(]

Processo n
Reecnrso n®
Acordao n°
Sessao de
Matéria
Recorrente

Recorrida

S1-C4T1
FL. 22

MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
PRIMEIRA SECAO DE JULGAMENTO

10920.004860/2010-74

Voluntario
1401-001.570 — 4* Camara / 1* Turma Ordinaria
02 de margo de 2016
IRPJ ¢ CSLL. Agiointerno.
CIA INDUSTRIAL H. CARLOS SCHNEIDER
FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2005, 2006, 2007, 2008
DECADENCIA. INOCORRENCIA.

O prazo decadencial corre a partir do momento em que surge o direito
potestativo de o fisco langar o tributo. Antes que se possa exigir algo, nao ha
prazo decadencial ou prescricional correndo. Nao houve, portanto,
decadéncia simplesmente porque se passaram cinco anos entre a operagao
societaria, ou o registro do 4gio, e a intimagdo acerca do lancamento.

AGIO INTERNO. AGIO DE SI MESMO. INDEDUTIBILIDADE.

Quando o agio ¢ gerado dentro de um mesmo grupo (4gio interno), com
utilizacdo de empresa veiculo de existéncia efémera e sem qualquer outra
fun¢do comprovada, sem fluxo financeiro e com mera reavaliagdo de
participagdes societarias (agio de si mesmo), configurada estd a
artificialidade do 4gio, que, entdo, quando amortizado, ndo pode ser deduzido
da base de calculo do IRPJ e da CSLL. Deve ser mantida a glosa do agio.

MULTA ISOLADA E DE OFICIO. MESMO FATO GERADOR.
CONCOMITANCIA. PERIODOS ANTERIORES A 2007.

Até o advento da Lei n° 11.488/2007, que, no seu art. 14, modificou a
redacdo da Lei n® 9.430/1996, aplica-se a jurisprudéncia construida no CARF
e que se cristalizou na Simula n°® 105 no sentido de simplesmente cancelar a
multa isolada quando ela for aplicada por conta de estimativas ndo pagas ou
pagas a menor concomitantemente a aplicacdo de multas de oficio por nao
pagamento ou pagamento a menor de IRPJ e CSLL do periodo de apuracao
no qual as estimativas mensais eram devidas. Ficam canceladas as multas
isoladas aplicadas nos anos calendarios 2005 e 2006.

MULTA ISOLADA E DE OFICIO. MESMO FATO GERADOR.
CONCOMITANCIA. PERIODOS A PARTIR DE 2007.
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 DECADÊNCIA. INOCORRÊNCIA.
 O prazo decadencial corre a partir do momento em que surge o direito potestativo de o fisco lançar o tributo. Antes que se possa exigir algo, não há prazo decadencial ou prescricional correndo. Não houve, portanto, decadência simplesmente porque se passaram cinco anos entre a operação societária, ou o registro do ágio, e a intimação acerca do lançamento.
 ÁGIO INTERNO. ÁGIO DE SI MESMO. INDEDUTIBILIDADE. 
 Quando o ágio é gerado dentro de um mesmo grupo (ágio interno), com utilização de empresa veículo de existência efêmera e sem qualquer outra função comprovada, sem fluxo financeiro e com mera reavaliação de participações societárias (ágio de si mesmo), configurada está a artificialidade do ágio, que, então, quando amortizado, não pode ser deduzido da base de cálculo do IRPJ e da CSLL. Deve ser mantida a glosa do ágio.
 MULTA ISOLADA E DE OFÍCIO. MESMO FATO GERADOR. CONCOMITÂNCIA. PERÍODOS ANTERIORES A 2007.
 Até o advento da Lei nº 11.488/2007, que, no seu art. 14, modificou a redação da Lei nº 9.430/1996, aplica-se a jurisprudência construída no CARF e que se cristalizou na Súmula nº 105 no sentido de simplesmente cancelar a multa isolada quando ela for aplicada por conta de estimativas não pagas ou pagas a menor concomitantemente à aplicação de multas de ofício por não pagamento ou pagamento a menor de IRPJ e CSLL do período de apuração no qual as estimativas mensais eram devidas. Ficam canceladas as multas isoladas aplicadas nos anos calendários 2005 e 2006. 
 MULTA ISOLADA E DE OFÍCIO. MESMO FATO GERADOR. CONCOMITÂNCIA. PERÍODOS A PARTIR DE 2007.
 Após a Lei nº 11.488/2007, ou seja, a partir do ano calendário 2007, cuja apuração final acontece em 2008, a interpretação da Súmula nº 105 do CARF deve ser no sentido de cancelar a multa isolada apenas quando a sua base de cálculo seja igual ou menor à base de cálculo da multa de ofício. Em outras palavras, isso significa multiplicar a multa de ofício por 2/3 e verificar se o valor resultante da multiplicação é igual ou maior do que o valor da multa isolada. Caso o resultado dessa multiplicação seja menor do que o da multa isolada, então a multa de ofício é que será cancelada ou, caso se prefira, será cancelada a multa isolada até o valor da multa de ofício multiplicado por 2/3, mantendo-se a exigência da diferença entre elas. Ficam canceladas as multas isoladas aplicadas nos anos calendários de 2007 e 2008. 
 JUROS MORATÓRIOS ISOLADOS. PRECLUSÃO. PORTARIA MF Nº 3/2008.
 Se não houve Recurso de Ofício, a Fazenda Nacional não pode pretender discutir a matéria suscitando-a em Contrarrazões. Matéria preclusa. Além disso, acertou a DRJ ao não interpor Recurso de Ofício quando a matéria era apenas juros isolados, conforme a Portaria MF nº 3/2008. 
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade, rejeitar a preliminar de decadência e, no mérito, dar provimento parcial ao Recurso Voluntário nos seguintes termos: I) por unanimidade, manter a glosa do ágio; II) por unanimidade, cancelar as multas isoladas relativas a 2005 e 2006, por aplicação da Súmula nº 105 do CARF; III) por maioria de votos, cancelar as multas isoladas relativas a 2007 e 2008, vencidos os Conselheiros Antônio Bezerra Neto e Fernando Mattos, que as mantinham, sendo que os Conselheiros Ricardo Marozzi e Aurora Tomazini acompanharam o relator pelas conclusões. 
 
 Documento assinado digitalmente.
 Antonio Bezerra Neto - Presidente. 
 
 Documento assinado digitalmente.
 Marcos de Aguiar Villas-Bôas - Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Antonio Bezerra Neto (presidente da turma), Guilherme Mendes, Ricardo Marozzi, Marcos Villas-Bôas (relator), Fernando Mattos e Aurora Tomazini. 
 
 
 
  Trata-se de Recurso Voluntário interposto pela contribuinte contra acórdão da 3ª Turma da DRJ de Florianópolis que julgou procedente em parte a Impugnação apenas para afastar os juros de mora exigidos isoladamente por entender que foram aplicados em desacordo com a legislação. O restante do Auto de Infração foi julgado procedente. 
A Autuação refere-se aos anos calendário de 2005 a 2008, exigindo IRPJ e CSLL por conta de amortização de ágio, tido por artificial, como despesas para efeito de redução da base de cálculo dos tributos em tela. 
O lançamento foi de um crédito tributário de R$ 62.841.007,16 (valor principal de IRPJ, juros de mora, multa proporcional, multa exigida isoladamente e juros de mora exigidos isoladamente), de R$ 19.051.388,46 (valor principal de CSLL, juros de mora e multa proporcional) e de R$ 3.568.579,20 (multa isolada - CSLL e juros de mora). 
Os fatos que ensejaram o Auto de Infração estão bem descritos no Termo de Verificação Fiscal, conforme segue:














O Agente Fiscal entendeu que a Rio Bonito Participações S/A era uma mera "empresa de passagem", mais comumente chamada de "empresa veículo", que serve unicamente como canal para passar um patrimônio ou um recurso a outra pessoa, pois ela foi criada e logo depois cindida com incorporação pela Recorrente. 
Além disso o Agente Fiscal afirma que não houve pagamento do ágio, ou seja, não houve qualquer fluxo financeiro. 
Segundo o Agente Fiscal, os requisitos para aproveitamento do ágio são aquisição de participação societária e fundamento econômico. Quanto ao primeiro, não houve, pois a Recorrente não teria recebido qualquer participação societária, tendo em vista que recebeu quotas de seu próprio capital, e nenhuma empresa participa de si mesma. Citou, inclusive, precedente do CARF para reforçar o seu entendimento.
Por fim, o Agente Fiscal afirma que um ágio gerado dentro do mesmo grupo, com uma empresa incorporando parte de outra da qual já teria quotas, sem nenhum fluxo financeiro, é uma operação sem resultado, meramente formal. 
Devido a isso, foi glosado o valor de R$ 2.105.125,93, deduzido a título de despesa, de 31 de janeiro de 2005 a 31 de dezembro de 2008, pela Recorrente. 
Inconformada, a ora Recorrente apresentou sua Impugnação, conforme relatado pelo acórdão da DRJ:














A DRJ analisou, então, o caso e exarou acórdão ementado da seguinte forma:











Inconformada com o julgamento da DRJ, foi interposto Recurso Voluntário pela contribuinte. Não houve Recurso de Ofício. O Recurso Voluntário, basicamente, repetiu os argumentos já trazidos na Impugnação. 
Em seguida, houve interposição de Contra-razões pela Fazenda Nacional, por meio do qual se alegou o seguinte:
a) Apesar de não ter havido Recurso de Ofício, a Fazenda Nacional tenta rediscutir o cancelamento dos juros isolados realizado pela DRJ, alegando que esta errou ao não propor o Recurso de Ofício sob o fundamento de que não caberia discutir apenas juros por meio dele. O art. 34 do Decreto 70.235/72, segundo a Fazenda Nacional, determina que haja Recurso de Ofício quando a DRJ cancelar o tributo e seus decorrentes. 
b) Alega, então, que os juros de mora seriam devidos por conta do entendimento do CARF acerca da natureza dos pagamentos de estimativa feitos pelos contribuintes. Citando a Súmula nº 84, afirma que o pagamento maior de estimativa é considerado indébito e são aplicados juros sobre ele. Deste modo, também deveriam ser aplicados juros no caso de pagamentos a menor de estimativa. 
c) Alega que não pode haver tratamento diferenciado entre fisco e contribuinte nesse caso, requerendo, portanto, o restabelecimento dos juros isolados cancelados em primeira instância.
d) Quanto à alegação de decadência da contribuinte, sustenta que o pagamento e o registro do ágio não são fatos geradores de tributo e, portanto, não dão início à contagem do prazo decadencial. 
e) Afirma que o ágio é registrado como despesa por conta de uma expectativa de ganho futuro. Não há qualquer ganho imediato que enseje tributação e, portanto, prazo decadencial. 
f) Alega que o ágio seria um benefício fiscal e que o prazo decadencial não se refere diretamente a ele, mas ao seu aproveitamento para redução da base de cálculo do IRPJ e da CSLL.
g) Por fim, quanto à decadência, cita inúmeros precedentes, de diferentes órgãos. 
h) Sobre o ágio, alega que se trata de "ágio de si mesmo", gerado dentro de um mesmo grupo e sem tributação do ganho de capital gerado na contrapartida do ágio. 
i) Passa a discorrer, então, sobre os detalhes fáticos do caso e destaca que o ágio é a geração de uma expectativa de riqueza nova no futuro, e não a reavaliação de uma riqueza já existente. Por isso se chama de ágio de si mesmo, pois é apenas a reavaliação de participações societárias da própria empresa. 
j) Afirma que se trata de uma simulação de aquisição de participação societária e cita o Ofício-Circular/CVM/SNC/SEP nº 01/2007, que reforça a ideia sobre não ser possível reconhecer economicamente e contabilmente uma riqueza gerada pelos acionistas entre eles próprios. 
l) Cita também o item 50 da Orientação Técnica OCPC 02/2008 do Comitê de Pronunciamentos Contábeis, que tem entendimento semelhante ao do ato normativo da CVM. 
m) Afirma que, no momento em que o ágio foi registrado pela Rio Bonito, a "família Schneider" (por meio das empresas HCS e CS PAR) detinha o controle tanto da alienante quanto da adquirente. Segue quadro demonstrativo das operações que fora apresentado nas Contra-Razões:

n) Se o ágio era "de si mesmo", um ágio interno, então, segundo a Fazenda Nacional, não pode haver dedutibilidade dele da base de cálculo do IRPJ e da CSLL, de modo que cita precedentes do próprio CARF para reforçar o seu entendimento. 
o) Por último, a Fazenda Nacional defende a aplicação de multa isolada e de ofício, pois cada uma se aplicaria a fatos diferentes. A primeira seria uma sanção pelo descumprimento dos deveres impostos pelo regime de estimativa, enquanto que a segunda seria uma sanção pelo não pagamento dos tributos após a apuração. 
p) Alega que as bases de cálculo da multa isolada e da multa de ofício também seriam diferentes. A primeira incide sobre o valor dos tributos não pago, ao passo em que a segunda incide sobre os valores das estimativas não pagos em cada mês. 
q) Afirma que há dois fatos ilícitos e que não há hipótese de dispensa da sanção pela não realização da estimativa corretamente. A não aplicação da multa isolada seria uma aplicação da equidade, mas que carece de previsão legal. Além disso, haveria injustiça com aqueles que cumpriram seus deveres de antecipar os tributos por meio da estimativa mensal. 
r) Ao final, cita precedentes que se aplicam ao caso.

É o relatório.
















 Conselheiro Marcos de Aguiar Villas-Bôas - Relator.
O Recurso Voluntário é tempestivo e cumpre os requisitos de admissibilidade, motivo pelo qual passo a analisá-lo.

Decadência
Não assiste razão à Recorrente no tocante à sua alegação de decadência, uma vez que o mero registro do ágio não desperta um direito potestativo (ou um poder-dever, caso se prefira) na Receita Federal, não correndo, portanto, o prazo decadencial. 
Não há qualquer previsão legal determinando que o ágio seja analisado em um prazo "x". O que existe na legislação tributária é a prescrição do art. 150, §4º e a do art. 173, I, ambas do CTN.
A decadência começa a ser contada do fato gerador ou do primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato gerador. Deste modo, o prazo decadencial de cinco anos começou a correr, conforme o art. 150, §4º, do CTN, quando houve o pagamento tido por "a menor" do IRPJ e da CSLL por conta do aproveitamento do ágio antes registrado.
Sendo assim, considerando que a intimação acerca do lançamento se deu em 16/12/2010, poderiam ser lançadas diferenças de tributos que deveriam ter sido pagos a maior desde 2005, tendo em vista que se trata aqui de tributos apurados anualmente, com incidência em 31 de dezembro de cada ano.
Não interessa se os negócios jurídicos ou mesmo se os seus registros foram realizados antes de 2005. A Receita Federal não podia, mesmo que quisesse, lançar nenhum tributo por conta dos negócios jurídicos e dos seus registros. O direito do fisco de lançar não tinha ainda sido constituído e, portanto, o seu prazo não corria. 
Em que pesem os precedentes do antigo Conselho de Contribuintes citados pela Recorrente, os precedentes atuais do CARF são maciços no sentido aqui firmado, inclusive os desta 1ª Turma, da 4ª Câmara, da 1ª Seção, do CARF:

"DECADÊNCIA. AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. FATOS GERADORES DISTINTOS.
O reconhecimento do ágio não representa manifestação de fato imponível tributário, pelo que o prazo decadencial para a constituição do crédito tributário decorrente da redução indevida do resultado do exercício inicia-se a cada amortização anual, e não com o seu registro original" (CARF, Processo nº 13629.002812/2010-34, Acórdão nº 1401-001.299, Sessão de 24 de setembro de 2014, Rel. Cons. Fernando Luiz Gomes de Mattos). 

Deve ser afastada, portanto, a prejudicial de mérito levantada pela Recorrente.

Mérito
Segundo o entendimento deste Relator, nem sempre que se trate de um ágio gerado dentro de operações do mesmo grupo, nem sempre que se utilize uma empresa veículo e nem sempre que haja pagamento por meio de participações societárias, as despesas relativas ao ágio deverão ser glosadas.
No entanto, cada uma dessas hipóteses, que às vezes aparecem dentro de uma mesma situação, como é o caso concreto aqui analisado, sugerem práticas que não permitem a dedutibilidade do ágio, pois tendem a não revelar propósito negocial a justificá-las.
Os precedentes do CARF vêm, há algum tempo, sedimentando a linha de que as operações societárias passíveis de dar ensejo ao ágio precisam ter propósito negocial, ou seja, não podem acontecer apenas com o objetivo de gerar o ágio e permitir a sua dedução da sua amortização como despesa para efeito de redução do IRPJ e da CSLL devidos. 
Em outras palavras, a operação precisa ter fins comprovados que estejam relacionados ao negócio, como ganhos comerciais ou financeiros claros, que não apenas o fim de reduzir a tributação pelo IRPJ e pela CSLL. 
Não havendo um investimento com base em real expectativa de rentabilidade futura, não há porque permitir a dedução do ágio. Operações sem substância, que apenas reavaliam participações da própria empresa e, para isso, criam e extinguem empresas em prazos curtos, que somente tiveram a função de permitir a geração do ágio, não podem ensejar a dedutibilidade para efeitos de redução da base de cálculo do IRPJ e da CSLL.
Nesse único caso concreto, há elementos que indicam com clareza a artificialidade do ágio: a) ele foi gerado dentro de um mesmo grupo (ágio interno); b) é de si mesmo, criado pela reavaliação das participações da própria Recorrente; c) utilizou-se empresa veículo que existiu apenas formalmente, para que pudesse permitir a operação em questão; d) o desenho final da estrutura do grupo é o mesmo do desenho antes das operações; e) não houve fluxo financeiro; f) não houve tributação do ganho de capital. 
O contexto fático contado pela Recorrente, de que a Rio Bonito, empresa que gerou inicialmente o ágio, foi cindida e quase toda incorporada por ela, iria concentrar os investimentos do grupo, e que depois o projeto não deu certo, não justifica a dedutibilidade do ágio. 
É de se notar que a fundamentação da operação foi se modificando ao longo do processo administrativo fiscal, tendo sido acrescentados novos fundamentos em sede até mesmo de memorial de julgamento protocolado no CARF, quando procurou se reforçar a ideia de um planejamento sucessório. 
Os argumentos de que se tinha o objetivo de fazer um planejamento sucessório não dão fundamento econômico ao ágio. Eles não são capazes de justificar rentabilidade futura numa operação realizada entre empresas do mesmo grupo, sendo uma delas uma holding que fez claro papel de empresa veículo. 
Ainda que existam brigas na família e reais interesses de proteção sucessória, o fato de se criar uma holding e extinguir em alguns meses, não dá propósito negocial a uma operação com geração de ágio, que precisa refletir a expectativa de rentabilidade futura da empresa adquirente das participações. 
Some-se o fato de que não houve pagamento em dinheiro, mas por meio de subscrição de quotas que também pertenciam a uma empresa do grupo. 
Por ser uma operação clássica de ágio artificial, a foto inicial e final do grupo é exatamente a mesma, uma vez que apenas surgiu uma holding no meio da foto e sumiu logo depois. 
Se o projeto sucessório não deu certo, o ágio deveria ter sido baixado da contabilidade e não deveria ter sido aproveitado para fins tributários. 
Houve uma mera reavaliação de participações societárias com geração de um ágio de si mesmo. A Rio Bonito, empresa veículo, registrou ágio por reavaliação das quotas da Recorrente que recebeu de H. Carlos e CS. 
O ágio foi gerado em empresa criada e extinta em período total de aproximadamente 8 meses, que não realizou qualquer tipo de operação e não teve qualquer outra função, senão permitir a geração do ágio e sua incorporação pela Recorrente. Esse ágio não pode ser relacionado comprovadamente a uma expectativa de rentabilidade futura. 
Tem razão a Recorrente ao afirmar que nem todo ágio interno impede a dedutibilidade. Esse óbice apenas foi prescrito expressamente na legislação por meio da Lei nº 12.973/2014, resultado da Medida Provisória nº 627/2013. 
Por tal razão, em caso de operações societárias que, de fato, reestruturem grupos societários com registro de ágio por real expectativa de rentabilidade futura, com efetivo pagamento, sem utilização de empresa-veículo meramente formal e com claros fins negociais, antes que o óbice viesse a estar previsto e vigente na legislação, seria possível realizar a dedutibilidade do ágio. 
É preciso tomar cuidado para não se impedir a dedutibilidade em casos nos quais o ágio interno gerado antes da proibição legal tem fundamento. É comum, por exemplo, se confundir o ágio interno com o ágio de si mesmo, porém nem sempre que o ágio é interno ele representa uma reavaliação de participações societárias da própria empresa que aproveitou o ágio. 
Sobre o ágio de si mesmo, esta 1ª Turma, da 4ª Câmara, da 1ª Seção, do CARF, já decidiu o seguinte:
"ÁGIO DE SI MESMO. USO DE EMPRESA VEICULO. AMORTIZAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE.
Não produz o efeito tributário almejado pelo contribuinte 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. Neste caso, restou caracterizada a utilização da incorporada como mera "empresa veiculo" para transferência do ágio à incorporadora, com a subseqüente amortização de ágio de si mesma" (CARF, Processo nº 13629.002812/2010-34, Acórdão nº 1401-001.299, Sessão de 24 de setembro de 2014, Rel. Cons. Fernando Luiz Gomes de Mattos). 

Quanto à alegação da Recorrente de que teria havido ofensa ao princípio da segurança jurídica, fazendo menção à impossibilidade de ferir o ato jurídico perfeito (art. 5º, XXXVI, da CF/88), a Súmula nº 2 do CARF não permite a análise de matéria constitucional pelo órgão, motivo pelo qual se deixa de examinar tal alegação, apesar de ser entendimento deste Relator que é um completo contra-senso aplicar direito sem interpretar e aplicar a Constituição. 
Não se trata nem de uma escolha. É simplesmente impossível fazer isso. A Súmula nº 2 do CARF termina sendo um cheque em branco ao julgador para rejeitar alegações dos contribuintes baseadas na Constituição, onde estão prescritos boa parte dos princípios mais caros ao Direito Tributário, assim como os direitos dos contribuintes. 
Deste modo, ainda que contra o entendimento deste Relator, o CARF não é competente para analisar inconstitucionalidades. 
No que toca à alegação de ofensa ao princípio da legalidade, fazendo menção aos arts. 5º, II, 150, I e 37, todos da CF/88, também não poderá ser examinada por conta da Súmula nº 2 do CARF.
Quanto aos dispositivos do CTN citados pela Recorrente a respeito do lançamento e da desconstituição de simulação, não houve qualquer erro do Agente Fiscal ou da DRJ. Trata-se de procedimento corriqueiro no âmbito da tributação federal, que sequer é discutido na grande maioria dos inúmeros precedentes existentes no CARF sobre a glosa de despesas deduzidas indevidamente a título de ágio. 
Diante do exposto, deve ser negado provimento ao Recurso Voluntário e mantido o acórdão da DRJ no que toca à dedutibilidade do ágio. 

Concomitância das multas isolada e de ofício
Conforme múltiplos precedentes do CARF que resultaram na Súmula nº 105, a multa isolada e a multa de ofício não podem ser cobradas concomitantemente quando se tratarem de ilícitos tributários relativos aos mesmos fatos geradores. 
Se as estimativas deixaram de ser realizadas e a apuração do IRPJ e da CSLL se deram a menor pela mesma razão, a dedução indevida do ágio; uma vez encerrado o período de apuração fiscal, aplica-se apenas a multa de ofício. 
Vide enunciado da Súmula nº 105 do CARF: "A multa isolada por falta de recolhimento de estimativas, lançada com fundamento no art. 44 § 1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996, não pode ser exigida ao mesmo tempo da multa de ofício por falta de pagamento de IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de ofício".
Vide dois acórdãos da Câmara Superior de Recursos Fiscais que trataram do tema:
"ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA IRPJ
Ano-calendário: 1995, 1996, 1997, 1998
Ementa:
CONCOMITÂNCIA MULTA ISOLADA Não é cabível a cobrança de multa isolada quando já lançada a multa de ofício, nos termos da pacífica jurisprudência desta Turma da CSRF" (CARF, CSRF, Processo nº 10840.000220/2003-56, Acórdão nº 9101-001.693, Rel. Cons. Susy Gomes Hoffmann).


"APLICAÇÃO CONCOMITANTE DE MULTA DE OFÍCIO E MULTA ISOLADA � MATÉRIA PACIFICADA � ARTIGO 67, § 10 0 DO RICARF -
Incabível a aplicação concomitante de multa isolada por falta de recolhimento de estimativas no curso do período de apuração e de oficio pela falta de pagamento de tributo apurado no balanço. A infração relativa ao não recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa preparatória do ato de reduzir o imposto no final do ano. A primeira conduta é meio de execução da segunda. A aplicação concomitante de multa de oficio e de multa isolada na estimativa implica em penalizar duas vezes o mesmo contribuinte, já que ambas as penalidades estão relacionadas ao descumprimento de obrigação principal que, por sua vez, consubstancia-se no recolhimento de tributo".

No entendimento deste relator, no entanto, a partir da vigência do art. 14 da Lei nº 11.488/2007, que modificou a redação do art. 44 da Lei nº 9.430/1996, a interpretação da Súmula nº 105 do CARF deve ser outra. 
Quando o valor da base de cálculo da multa isolada superar o valor da base de cálculo da multa de ofício, deve-se cancelar a multa de ofício e manter a isolada para evitar a concomitância. 
Outra forma de se fazer essa verificação é multiplicar o valor da multa de ofício por 2/3, tendo em vista que o seu percentual é de 75%, mas o da multa isolada é de 50%. Caso o resultado da multiplicação da multa de ofício por 2/3 seja igual ou maior do que o valor da multa isolada, haverá cancelamento total da multa isolada, não havendo diferença, quanto ao resultado, do entendimento aplicado para o período anterior a 2007.
Caso o resultado da multiplicação da multa de ofício por 2/3 seja menor do que o valor da multa isolada, então o cancelamento será da multa de ofício ou, sob outra ótica, mantém-se a multa de ofício, porém cancela-se a isolada apenas até o seu valor multiplicado por 2/3, o que gera uma diferença de multa isolada a ser somada à de ofício. 
Na verdade, entendo que essa é a posição que melhor acomoda a questão, mais justa, pois não se aplica duas multas por conta de não pagamento de tributo em relação a uma mesma matéria, a um mesmo período de apuração de IRPJ e CSLL, mas também não se afasta indiscriminadamente as multas isoladas, o que poderia trazer um benefício não merecido pelo contribuinte, tendo em vista que, de fato, descumpriu normas legais. 
Não aplico essa posição aos períodos anteriores a 2007, pois concluo que, para eles, o entendimento construído pela jurisprudência do CARF, e que se cristalizou bem mais tarde na Súmula nº 105, impõe o simples cancelamento da multa isolada nesses casos. 
O entendimento de absorver a multa menor para períodos a partir de 2007 é um desdobramento da própria Súmula nº 105 do CARF, pois ele evita o problema de se afastar a multa isolada e manter a multa de ofício quando aquela tinha valor muito maior do que essa. Assim, o contribuinte é sancionado de maneira muito branda, mesmo apesar de ter deixado de recolher altos valores a título de estima mensal. 
Outra maneira de se ver essa conclusão é manter sempre a multa de ofício, como determina a súmula, mas acrescê-la da diferença entre ela e a multa isolada, quando esta última for maior. 
Essa parece ser a interpretação mais mediadora, mais justa, pois evita a concomitância de multas ao mesmo tempo em que evita a aplicação de sanções muito brandas quando o contribuinte deixa de recolher ilegalmente valores altos, o que poderia levar, inclusive, a uma perda de eficácia social da norma que impõe o recolhimento da estimativa mensal.
Ainda que este Relator tenha um entendimento pessoal no sentido de que a estimativa mensal é uma complexidade injustificável gerada no sistema com o objetivo de antecipar tributos à União Federal, o fato é que ela está prevista na lei e há uma sanção para o caso de descumprimento. 
No presente caso, nem se pode cogitar da aplicação da multa de ofício e mais a diferença entre a multa isolada e a multa de ofício, tendo em vista que os valores desta (R$ 18.915.492,72) superam em muito os valores daquela (R$ 8.915.044,20), diferença essa que se reflete na análise ano a ano. 
Deste modo, no que diz respeito às multas isoladas relativas aos anos de 2005 e 2006, cancela-se as multas isoladas independentemente da análise dos valores, conforme a jurisprudência do CARF se firmou e se cristalizou na Súmula nº 105. 
No que toca às multas isoladas relativas aos anos de 2007 e 2008, analisou-se os valores das multas isoladas e de ofício, de modo que se concluiu, também, pelo cancelamento das multas isoladas, que tinham valores menores. 
Pelo exposto, deve ser dado provimento ao Recurso Voluntário quanto a esse item, devendo ser cancelada a cobrança das multas isoladas aplicadas relativamente a todos os anos calendários. 

Cancelamento dos juros de mora exigidos isoladamente - preclusão
Não houve Recurso de Ofício e, portanto, não foi trazida ao CARF a discussão a respeito dos juros de mora exigidos isoladamente, de modo que a matéria se encontra preclusa. 
A Fazenda Nacional tentou trazê-la por meio de suas Contra-Razões, mas essa tentativa não é apta a desconstituir a preclusão ocorrida. 
Assim como o contribuinte não pode trazer matéria nova em sede de Recurso Voluntário, nem pode pretender alegar em Memorial matéria não trazida em sede de Recurso, a Fazenda Nacional não pode pretender discutir matéria que sequer foi objeto de Recurso de Ofício. 
Apesar de o objetivo do processo administrativo ser a busca da verdade material, ele precisa ter um mínimo de formalidades que mantenham a sua ordem e lhe deem segurança. 
Como se não bastassem os argumentos acima, a Portaria MF nº 3/2008, no seu art. 1º, prescreve que os recursos de ofício serão interpostos quando a decisão da DRJ exonerar o sujeito passivo do pagamento de principal e encargos de multa, não mencionando juros isolados. Foi com esse entendimento que a DRJ não interpôs Recurso de Ofício e o faz corretamente. 
Conclui-se que não cabe mais analisar a aplicação dos juros isolados, matéria, aliás, amplamente decidida no CARF no mesmo sentido do acórdão da DRJ. 

Conclusão
Pelo exposto, voto no sentido de conhecer o Recurso Voluntário, rejeitar a preliminar de decadência e dar provimento parcial a ele, reformando o acórdão da DRJ apenas para cancelar as multas isoladas. Como não houve Recurso de Ofício, o cancelamento dos juros isolados pela DRJ ficam mantidos, tendo sido rejeitado o pedido realizado pela Fazenda Nacional em sede de Contrarrazões ao Recurso Voluntário. 


Documento assinado digitalmente.
Marcos de Aguiar Villas-Bôas 
  




Apods a Lei n° 11.488/2007, ou seja, a partir do ano calendario 2007, cuja
apuragao final acontece em 2008, a interpretacdo da Simula n® 105 do CARF
deve ser no sentido de cancelar a multa isolada apenas quando a sua base de
calculo seja igual ou menor a base de célculo da multa de oficio. Em outras
palavras, isso significa multiplicar a multa de oficio por 2/3 e verificar se o
valor resultante da multiplicacdo ¢ igual ou maior do que o valor da multa
isolada. Caso o resultado dessa multiplicagdo seja menor do que o da multa
isolada, enido a multa de oficio € que sera cancelada ou, caso se prefira, sera
cancelada a multa isolada até o valor da multa de oficio multiplicado por 2/3,
mantendo-se a exigéncia da diferenca entre elas. Ficam canceladas as multas
isoladas aplicadas nos anos calendarios de 2007 e 2008.

JUROS MORATORIOS ISOLADOS. PRECLUSAO. PORTARIA MF N°
3/2008.

Se ndao houve Recurso de Oficio, a Fazenda Nacional ndo pode pretender
discutir a matéria suscitando-a em Contrarrazdoes. Matéria preclusa. Além
disso, acertou a DRJ ao ndo interpor Recurso de Oficio quando a matéria era
apenas juros isolados, conforme a Portaria MF n°® 3/2008.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade, rejeitar a preliminar de

decadéncia e, no mérito, dar provimento parcial ao Recurso Voluntério nos seguintes termos: 1)
por unanimidade, manter a glosa do agio; II) por unanimidade, cancelar as multas isoladas
relativas a 2005 e 2006, por aplicagdo da Simula n° 105 do CARF; III) por maioria de votos,
cancelar as multas isoladas relativas a 2007 ¢ 2008, vencidos os Conselheiros Antonio Bezerra
Neto e Fernando Mattos, que as mantinham, sendo que os Conselheiros Ricardo Marozzi e
Aurora Tomazini acompanharam o relator pelas conclusdes.

Documento assinado digitalmente.

Antonio Bezerra Neto - Presidente.

Documento assinado digitalmente.

Marcos de Aguiar Villas-Boas - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Antonio Bezerra Neto

(presidente da turma), Guilherme Mendes, Ricardo Marozzi, Marcos Villas-Bdas (relator),
Fernando Mattos e Aurora Tomazini.
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Relatorio

Trata-se de Recurso Voluntario interposto pela contribuinte contra acérdao da
3* Turma da DRJ de Florian6polis que julgou procedente em parte a Impugnacdo apenas para
afastar os juros de mora exigidos isoladamente por entender que foram aplicados em desacordo
com = legislagdo. O restante do Auto de Infragdo foi julgado procedente.

A Autuagdo refere-se aos anos calendario de 2005 a 2008, exigindo IRPJ e
CSLL por conta de amortizagdo de agio, tido por artificial, como despesas para efeito de
reducao da base de calculo dos tributos em tela.

O langamento foi de um crédito tributario de R$ 62.841.007,16 (valor
principal de IRPJ, juros de mora, multa proporcional, multa exigida isoladamente e juros de
mora exigidos isoladamente), de R$ 19.051.388,46 (valor principal de CSLL, juros de mora e
multa proporcional) e de R$ 3.568.579,20 (multa isolada - CSLL e juros de mora).

Os fatos que ensejaram o Auto de Infragdo estdo bem descritos no Termo de
Verificagdo Fiscal, conforme segue:

4. INFRACOES APURADAS

4.1Glosa de Despesas

4.1.1. Amortizacio de agio interno

Em 16 de abril de 2003 foi constituida a pessoa juridica RIO BONITO
PARTICIPAGOES S/A., as fls. 115 a 125, esta acostada a Ata da Assembléia Geral
de Constituigdo da Sociedade Andnima, CNPJ 05.743.942/0001-83, com Capital
Social equivalente a R$ 5.000,00 (cinco mil reais), dividido em 5.000 (cinco mil)
acoes ordinarias nominativas, sem valor nominal. O Objeto Social: A geﬁb de

participagbes societérias e dos proprios bens da sociedade. H. CARLOS SCHNEIDER
S/A INDUSTRIA E COMERCIO subscreveu 3.400 (trés mil e quatrocentas) acoes
ordinarias, no montante de R$ 3.400,00 (trés mil e quatrocentos reais) e CS
PARTICIPACOES E EMPREENDIMENTOS S/A subscreveu 1.600 (mil e seiscentas)
acoes ordinarias, no montante de R$ 1.600,00 (mil e seiscentos reais).



Em 30 de maio de 2003, decorridos pouco mais de 40 dias de sua
constituicao, foi realizada Assembléia Geral Extraordinaria de RIO BONITO
PARTICIPAGOES S/A., fls. 126 a 130, na qual restou aprovada proposta de aumento
do Capital Social da Companhia, no valor de R$ 291.057.000,00 (duzentos e
noventa e um mithdes, cinquenta e sete mil reais). Na mesma ocasiao foi
aprovada a indicacao da empresa LOESUNG UND ARBEITEN S/C LTDA, para
elaboragao de _audo de Avaliagao, fls. 131 a 165, das 131.488.190 (cento e trinta
e um [miindes, quatrocentas e oitenta e oito mil e cento e noventa) acdes
ordindrias detidas pelos acionistas H. CARLOS SCHNEIDER S/A COMERCIO E
INDUSTRIA e CS PARTICIPACOES E EMPREENDIMENTOS S/A na CIA. INDUSTRIAL H.
CARLOS SCHNEIDER. Ato seguinte foi a aprovagdo, pela unanimidade dos

presentes, o valor de mercado estimado das referidas 131.488.190 de agbes que
montou R$ 291.057.000,00 e, ato continuo foi declarado que o aumento de capital
foi subscrito e integralizado pelos acionistas H. CARLOS SCHNEIDER S/A COMERCIO E
INDUSTRIA e CS PARTICIPACOES E EMPREENDIMENTOS S/A.

Em 19 de janeiro de 2004 foi frmado PROTOCOLO E JUSTIFICATIVA DE CISAO
PARCIAL SEGUIDA DE ABSORGAO DA PARCELA CINDIDA DA RIO BONITO PARTICIPACOES
S/A PELA CIA. INDUSTRIAL H. CARLOS SCHNEIDER, fls. 166 a 170. Onde, no item 3,
apresenta justificativa:

“A administragdo das empresas, apés avaliar cuidadosamente os
objetivos das sociedades e seus ativos, concluiu ser de interesse
dos acionistas e das companhias, ambas pertencentes ao mesmo
grupo econdémico, a transferéncia dos investimentos da Cindida na
prépria Ciser mediante ciséo parcial seguida de absorcdo em favor

da Ciser. Disto resultara maior transparéncia nos bala@ das
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companhias, bem como a racionalizagdo e concentracdo dos

negd6cios nestas sociedades segundo sua vocagdo empresarial,

resultando em maior eficiéncia operacional,

financeira das mesmas.”

administrativa e

Ern 28 de janeiro de 2004, em Assembléia Geral Extraordinaria de Rio

Bonito, fils. 177 a 179, foi aprovada a proposta de ciséo parcial da Companhia,

corn a incorporacao da parcela cindida pela CIA. INDUSTRIAL H. CARLOS SCHNEIDER.

Foi aprovado, ainda nesta assembléia, o Laudo de Avaliagao elaborado pelos

peritos avaliadores, fls. 171 a 172, apontando para o valor contébil total estimado

em R$ 356.990.485,00 (trezentos e cinquenta e seis milhdes, novecentos e

noventa mil, quatrocentos e oitenta e cinco reais) da parte cindida.

Assim ficou registrada a operagcao em sua contabilidade, conforme sua

resposta, fls. 234, onde surge o agio:

Cia. Industrial H. Carlos Schneider

Participagéo avaliada pela equivaléncia patrimonial - Cia. Indl. H. Carlos Schneider

314.045.915,63

Agio na participagdo pela equivaléncia patrimonial - Cia. Ind!. H. Carlos Schneider

126.307.555,62

440.353.471,25

(-)Provisdo p/ manutengéo da integridade do patriménio liquido

-83.362.986,14

Total Liquido do Ativo Permanente Investimentos

356.990.485,11

Cia. Industrial H. Carlos Schneider

D/C|CONTA| VALOR EM R$ HISTORICO

| D ‘199000\ 126.307.555,62lValor correspondente ao 4gio da cisdo da Rio Bonitg

A partir de entao passa a amortizacao de despesa de agio.

Mensalmente registra este langamento:

0000460651 [DESPESAS AMORTIZAGAO DE AGIO bl 2.105.125,93)AMORTIZ.1/60 AGIO REF.A INCORPOR.RIO BONITO PARTIC

0000360201 |REC REVERSAO DE PROVISAO MANUT. INTEG. - PL [C|  1.380.383,11|AMORTIZ.1/60 AGIO REF.A INCORPOR.RIO BONITO PARTIC

0000199001 [AMORTIZACAO DE AGIO - ATIVO DIFERIDO C 715.742,82{AMORTIZ.1/60 AGIO REF.A INCORPOR.RIO BONITO PARTIC

Em razéo da forma de langamento contébil da despesa com amortizagao do

agio, adotada pela empresa, com observacao da Instrucao CVM n° 319, de 1999. A

infracéo - glosa., de.. despesa  amortizagédo - de. 4gio  .interno. sera representada,

mensalmente “de “01/2005'a '12/2008, “por'‘glosa 'de" despesas equivalente a R$

715.742,82 e glosa de exclusdo do-Livro, de Apuracéo do Lucro Real — Lalur, no valor

de R$ 1.389.393,11.




> 16/04/2003 — Constituida empresa Rio Bonito Participacoes S/A ., capital
R$ 5.000,00 — integralizados por H. CARLOS SCHNEIDER S/A INDUSTRIA E COMERCIO
(R$ 3.400,00) e Cs PARTICIPAGOES E EMPREENDIMENTOS S/A (R$ 1.600,00). Por
outro lado estas empresas (H. Carlos e CS) detinham participagao de
88,83% de Cia. Industrial H. Carlos Schneider.

> 30/05/2003 Rio Bonito Participacbes S/A, tem seu Capital Social
aumentado para R$ 291.057.000,00 originados da avaliagcéo a preco de
mercado da participagdo de suas sécias, na Cia. Industrial H. Carlos
Schneider.

> 19/01/2004 — Assinado protocolo e justificativa de ciséo parcial seqﬁa de
f = —

absorcao da parte cindida por Cia. Industrial H. Carlos Schneider.

> 28/01/2004 — Aprovada cisao parcial de Rio Bonito Participagbes S/A e
incorporacao da parcela cindida, por Cia. Industrial H. Carlos Schneider,
com avaliagdo equivalente a R$ 356.990.485,00.

» Em verdade Cia. Industrial H. Carlos Schneider incorporou parte (99,99%)
de empresa cujo capital era constituido em sua quase totalidade por agoes
da prépria Cia. Industrial H. Carlos Schneider, registra 0 agio em sua
contabilidade. E o que pode ser denominado de &gio interno, pois é a
amortizacao do agio de si mesma.

O Agente Fiscal entendeu que a Rio Bonito Participagdes S/A era uma mera
"empresa de passagem", mais comumente chamada de "empresa veiculo", que serve
unicamente como canal para passar um patrimonio ou um recurso a outra pessoa, pois ela foi
criada e logo depois cindida com incorporagdo pela Recorrente.

Além disso o Agente Fiscal afirma que ndo houve pagamento do agio, ou
seja, nao houve qualquer fluxo financeiro.

Segundo o Agente Fiscal, os requisitos para aproveitamento do agio sdo
aquisicdo de participacao societaria e fundamento econdomico. Quanto ao primeiro, nao houve,
pois a Recorrente ndo teria recebido qualquer participagdo societdria, tendo em vista que
recebeu quotas de seu proprio capital, e nenhuma empresa participa de si mesma. Citou,
inclusive, precedente do CARF para reforgar o seu entendimento.
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Por fim, o Agente Fiscal afirma que um 4gio gerado dentro do mesmo grupo,
com uma empresa incorporando parte de outra da qual ja teria quotas, sem nenhum fluxo
financeiro, ¢ uma operacdo sem resultado, meramente formal.

Devido a isso, foi glosado o valor de R$ 2.105.125,93, deduzido a titulo de
despesa, de 31 d¢ janeiro de 2005 a 31 de dezembro de 2008, pela Recorrente.

Inconformada, a ora Recorrente apresentou sua Impugnagdo, conforme
relatado pelo acorddo da DRJ:

Inconformada, a autuada apreéentou a impugnagdo de fls. 701 a 725,
acompanhada dos- documentos..de fls. 726 a 889. Apresenta, em sintese, os seguintes
argumentos:

- da decadencla do dlrelto de langamento (fls.703 a 705)

: - - que as despesas com agio glosadas no periodo de janeiro de- 2005 a
dezembro .de- 2008 decorrem de 'negoécios juridicos - realizados em periodo anterior a
dezembro/2005 (laudo de avaliagio com base na expectativa de rentabilidade futura e de atos
de reorganizagfo societdria). Assim, a causa ja ndo pode ser alcancada pela fiscalizagfo, pois o
prazo decadencial de cinco anos, contados retroativamente a partir da cientificagdo, pela
Impugnante, da lavratura do auto de infragéo (16/12/2010), permite que a fiscaliza¢do tenha
acesso aos fatos ocorridos somente a partir de-dezembro/2005, o que, por si s6, demonstra que
todos os fatos anteriores ndo podem mais ser alterados, muito meenos desconsiderados; R

- que todos os atos praticados foram levados ao conhecimento da Receita
Federal, nas épocas proprias; desta forma, & vista-da impossibilidade da-Receita  Federal
alcanhcar fatos ocorridos ha mais de cinco anos, os'quais reputam-se perfeitos ¢ acabados; aptos
a'produzir todos os efeitos ‘de direito, indevida a.glosa das despesas com &gio realizada pela
fiscalizagfo, no periodo de janeiro/05 a dezembro/08, e improcedente a integralidade dos
lancamentos realizados a titulo de IRPJ e CSLL, a]em de multa e 1uros 1solados (mencmna 0
§4° do art 150 do CTN que transcreve a ﬂ 705) T B

S DOMERITO

- II.1 :-histdrico, justificativa, fundamentagdo e os propositos negociais
das operagdes realizadas; da criagdio das empresas; (fls.705 a 706): neste topico, que aqui
deixa-se de relatoriar em fungéo do decidido neste Voto, a Impugnante procura-mostrar que era
necessario a cria¢do’ das empresas envolvidas, seus objetos sociais € as reorganizagdes
societarias praticadas;

- III.1.1 — Das operagdes realizadas € da dedutibilidade do agio: que a
fiscalizag@o desconsiderou os atos societarios realizados, bem como do laudo de avaliagfo {
(sem declara-lo invalido) e o agio dele resultante, apenas para fins tributario, sob a alegagio de
que ndo existiria fundamento econdmico para a operagio;

- que, dentre os documentos apresentados, encontra-se o Laudo de
Avaliagdo que instruiu a documentagfo relativa a incorporagio pela ora Impugnante da parcela
cindida da empresa RIO BONITO S/A (Anexo 4), o qual d4 fundamento econdmico para o
agio;



- como resultado dessa avaliacdo, foi estimado que o “valor justo de
mercado” da ora Impugnante, em 30/40/2003, era de R$ 327.664.000,00 (...), tendo por base ¢
fundamento econdmico a perspectiva de rentabilidade futura;

- que as acionistas principais da ora Impugnante sdo as sociedades CS
PARTICIPACOES E HCS; detentora de parte das agdes da Impugnante, devidamente
avaliadas a valor de mercado, ambas aumentam o capital social da sociedade RIO BONI{O
S/A, integralizando @ 1mportdncia de R$ 291.057.000,00;

- € nesse ponto que a fiscalizagio nfio se deteve para entender as
conseqliéncias contdbeis dessa operagio de integralizagfio de capital, errando, inclusive, na
conclusdo que a Impugnante ndo teria adquirido participacdo societaria como forma de
justilicar 2 “imprestabilidade” do agio para fins de despesa dedutivel;

.- que a integralizacdo de capital realizada pela sociedade CS
PARTICIPACOES e HCS, mediante utilizagdo de a¢des reavaliadas de emissdo da Impugnante
deu-se na empresa RIO BONITO S/A;

- no momento em que a CS PARTICIPACOES e HCS entregam suas
agoes reavaliadas para a RIO BONITO S/A, ocorre a alienagfo das referidas a¢des, na medida
em que saem do patrimdnio das primeiras para passar a integrar o patrimonio da segunda, com
ganho de capital, haja vista que o investimento inicial que as primeiras tinham na ora
Impugnante passou a ser muito maior com o investimento realizado na RIO BONITO S/A em
fung#io da reavaliagfio das agGes a valor justo;

.- transcreve o disposto no art.36 da Lei n°10.637/02 (f1s.708/709) o qual da
supoﬂe para a opera(;ao de reavaliaco das acBes detidas pela CS PARTICIPACOES e “HCS,
emitidas pela ora Impugnante, bem como a utilizagdo dessas a¢des, devidamente reavaliadas,
para a integralizag@o de capital em outra sociedade, 1ncorporando as ao patrlmomo dessa outra
soc1edade, no caso, da RIO BONITO S/A - ‘ ‘ '

o
L

» S - se. ha suporte legal para a reahzagao da operagao de reaval1a<;ao e
incorporagdo das agles reavaliadas em .outra. sociedade, bem.como h4 disciplina legal dos
efeitos dessa subscri¢do, ndo hd que se falar em inexisténcia de aquisi¢do de participacdo
societaria, haja vista que a RIO BONITO S/A, adqumu participacdo societéria, restando-claro o
erro de -conclusdo por parte da ﬁscahzag:ao quanto a 'sua suposta inexisténcia, a qual serviu de
mera alegagfo para desqualificar o 4gio amortizado;

- que a legislagdo ndo faz qualquer distingdo entre partes dependentes ou
independentes para que se aufira ganho ou perda de capital numa operagio de alienagdo de
bens e direitos a qualquer titulo; ao contrério, a legislagdio determina que se um ganho foi
apurado, deve ser base de célculo para tributagdo pelo-IR e CSLL; e, se de um lado houve
ganho, do outro, necessariamente;- teve o pagamento de um 4agio, que deve ser contabilizado
nos termos da leglslaqao .

- a questdo 'da dependen01a ou 1ndependenc1a de partes no’ contexto do
Acérddo 105-17.219 (transciito em parte) foi feita com base na Teoria da Contabilidade, ou
seja, em discussdo notadamente académica, que' ndo’ estd em linha com a realidade legislativa
que rege a questdo do aglo/desaglo e ganho/perda de capital, sua contabilizacio -¢ efeitos
patrimoniais e tributérios; : ;
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- transcreve (f1.711) ementa de julgado do extinto CC acerca de operagio
entre partes ligadas para concluir que “Desta forma ndo descaracteriza-o égio'amortizado pela
Impugnante o fato da operagéio reahzada com ganho ter-se dado entre empresas ligadas.”

alienagfio com ganho de capital, transcreve (f1.711) ementa do extinto CC onde conclui que o
fluxo financeiro é irrelevante;

- em relacfio- a 1mportanc1a do ﬂuxo ﬁnance1ro para caracterizacfio da (i/)

~-I111.1.2 - da contabilizag:ﬁo € do a:specto légal '

(IR L veJa-se que f01 dev1damente contablhzado na CS PARTICIPACOES cna
HCS 0 1nvest1mento realizado na RIO BONITO S/A, o qual foi desdobrado -em Ganho de
Capltal e Capltal : , .

- na RIO BONITO S/A," por sua vez,' foi devidamente contabilizado um
capital social integralizado. de.- R$ 291.057.000,00, dividido em investimento na. CIA
INDUSTRIAL H CARLOS SCHNEIDER no importe de R$ 164.749.444,38 e em &gio no
importe . de R$ 126.307.555,62,, ja- observada ; a . equivaléncia patrimonial, - devidamente
suportado na expectatlva de rentabilidade futura da sociedade CIA INDUSTRIAL H CARLOS
SCHNEIDER, que, ja dito acima, efetlvamente concretlzou-se em obedlencw ao d1sposto no
art. 385 do RIR/99 (que transcreve a fl. 712) ' : SRR

» ! ' i l B , ¢

- o resultado da c15ao par01a1 segulda de absorcdo da parcela clndldalgg
RIO BONITO S/A .pela . CIA 1 INDUSTRIAL.. H CARLOS SCHNEIDER temy, syas
conseqii€ncias legais | msendas na leglslagao (arts.7° ¢ 8° da Lei 9.532/97, que transcreve as
f1s.713/714); ‘

S R que do teor do art.7°, o aglo decorrente .de laudo de avahagao com
fundamento econdmico na expectatlva de rentabilidade futura, que € o caso especifico que se
verifica. na operagio de cisdo parcial seguida de absor¢fo da parcela cindida pela CIA
INDUSTRIAL H CARLOS SCHNEIDER, ora Impugnante, podera ser amortizado nos
balangos correspondentes A apurac;a”lo do lucro real levantados posteriormente a incorporagdo a
tazdo de -1/60- avos para cada més, do periodo de apuragfo, ainda que a empresa cindida seja
aquela que detinha a proprledade da pammpag:ao soc1etana
TN RN S S I e . . , S
‘1"~ que a subsungfo das normas acima transcritas a operagio realizada pela
Impugnante resultou no aproveitamento legal e licito de despesas com amortizagdo de agio, de
tal forma que a autuagdo viola os dlSpOSlthOS legais transcritos além de varios prmmplos
constltucwnals (da hvre 1n101at1va seguranc;a Jurldlca e da legalldade fls.7 1 8a 721) AN

: 4 - ressalta que se de um- lado existe um reﬂexo ﬁscal concemente a
amortiza¢do do agio, de outro, existe um ganho de capital que sera necessariamente trlbutado
ndo se justifica, dessa forma, afastar o aproveitamento de despesas com agio, desconsiderando
a inafastdvel incidéncia do IRPJ e CSLL sobre o ganho de capital registrado na CS

" PARTICIPACOES e na HCS;

- IIL.1.3. Da tentativa de aplicacdo do art.116, paragrafo vnico, do
CTN (fls. 717 a 718): neste tdpico, a Impugnante entende que os autuantes “pretenderam

aplicar ao caso concreto o disposto no art.116, pardgrafo inico, do CTN ” (que transcreve as
f1s.717);




- III.1.7 — da inaplicabilidade da multa isolada e respectivos juros
isolados — dupla penalizagio (fls.721 a 722);

- que o inciso IV do §1° do art.44 da Lei 9.430/96 foi suprimido pela Lei
11.488, de junho/07, d¢ tal forma que as multas isoladas, a partir da publicagfo desta lei, nfo
estdo fundamentadas adequadamente na legislagfo, eivando o langamento de vicio;

- contudo, hé vicio ainda mais grave na imposi¢do de multa isolada d
50% em face da ora Impugnante pela pretensa falta de antecipagdo de imposto de renda e
contribuicdo social sobre o lucro no periodo autuado: a imposi¢do de multa isolada ¢ admitida

na legislagdo em situagdes que o contribuinte nfio esta sendo autuado pelo principal,
notadamente nos caso em que, ao final do exercicio, apurou-se prejuizo, embora, nas
competéncias durante o ano, em alguns meses, tenha-se obtido base tributdvel por balan¢o e/ou
balancete de redugdo/suspensdo ou, ainda, por estimativa;

- no presente caso, como a fiscaliza¢do esta constituindo crédito tributario
de IRPJ e CSLL (principal), bem como langando multa de oficio de 75% sobre os créditos
constituidos, ndo ha que se falar em multa isolada, sob pena de cumulagio de penalidades em
decorréncia do mesmo fato juridico, o que é vedado em nosso ordenamento juridico;

- neste sentido, transcreve ementas de julgados do extinto CC (fls.721 a
723), bem como acrescenta que os juros de mora devem ser afastados e que “[...] a incidéncia
da Taxa Selic, sob a forma de juros isolados, seja porque nfio ha base de calculo para a
apuragdo dos juros isolados, seja porque a referida Taxa incide tdo somente sobre tributos e
contribui¢Ges, exclusive penalidades.”

A DRI analisou, entdo, o caso e exarou acordao ementado da seguinte forma:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2003, 2006, 2007, 2008

Fatos Passados. Repercussdo em Exercicios Futuros. Fiscalizagfo.
Possibilidade. Escrituragdo. Documentos. Guarda. Prazo.

O contribuinte est4 sujeito a fiscalizagdo de fatos ocorridos em periodos
passados, ainda que nfo seja mais possivel efetuar exigéncia tributdria, em
face da decadéncia, quando eles repercutam em langamentos contabeis de
exercicios futuros, devendo conservar os documentos de sua escrituragio,
até que se opere a decadéncia do direito de a Fazenda Piblica constituir os
créditos tributérios relativos a esses exercicios.

Decadéncia. Amortizacio de Agio. Fatos Geradores Distintos.
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O reconhecimento do agio ndo representa manifestagdo de fato imponivel
tributério, pelo’ que o prazo decadencial para a constituigdo do crédito
tributario decorrente da redugdo indevida do resultado do exercicio inicia-
se a cada amortizagdo anual, e ndo com 0 seu registro original.

Agio Constituido Sobre as Quotas da Prépria Empresa e Decorrente de
Transacao Entre Empresas Ligadas. Indedutibilidade. IRPJ. CSLL.

Ndo € concebivel, econdmica e contabilmente, 0 reconhecimento de
acréscimo de riqueza (4gio) em decorréncia de uma transagdo dos sécios
com eles proprios. Ainda que, do ponto de vista formal, os atos societarios
tenham atendido a legislagdo aplicdvel, do ponto de vista econdmico, tais
transa¢des nfo se revestem de substdncia e da indispensavel independéncia
entre as partes para merecer registro, mensuragiio e evidenciagiio pela
contabilidade ‘e, conseqiientemente, o agio  delas' decorrente nfo se
enquadra na hipdtese de dedutibilidade prevista nos arts. 7° ¢ 8° da Lei
9.532/97. Deve ser glosada eventual despesa langada'em funcdo de 4gio
constituido nessas condigdes, mormente se reduziu o resultado da prépria
sociedade sobre a qual o 4gio foi constituido (agio de si mesmo).

Agio de Si Mesmo. Custo. Fundamentos Contabeis. Inconsisténcia.

O 4gio somente ¢ admitido pela teoria contdbil quando surgido em
transagdes envolvendo partes independentes, condi¢do necesgaria a
formagdo de um prego justo para os ativos envolvidos. Nos casos que

seu aparecimento acontece no bojo de transagdes entre. entidades sob o
mesmo  controle, o 4gio ndo tem consisténcia econdmica ou contabil,
configurando geracao art1ﬁc1a1 de resultado cujo reglstro contabll é
1nadm1sswel : :

ASSUNTO' PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL

Ano calendario:-2005, 2006 2007, 2008

Argl’iig:ées de Ihéonstitucionalidade e Ilegalidade da Legi'sldc;ﬁo‘T.rib‘ut‘éi'ié -
As autorldades admlmstratlvas estdio obrigadas a observanc1a da leglslagao
tributaria  vigente no Pais, sendo incompetentes para a apreciagdo de

argliicdes de- 1nconst1tu(:1onalldade e ;legalldade de atos. legais
regularmente editados. - S L




ASSUNTO NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano calendarlo 2005 2006 2007 2008 .
Multa de OflClO Falta de Recolhlmento ; |

A aphcar"ﬂ de multa de oficio no percentual de 75% sobre o valor do
tributo/coniribuicdo & legitima, eis que fruto de expressa previsio legal.

Multa: Isbladd. Falta de Recolhimento do IRPJ e CSLL sobre base de
calcuio estlmada mensal. -

A'inulta isolada, calculada sobre a totalidade ou dlfereng:a da antecipagio
do IRPJ ‘¢'da CSLL, mensalmente devida e ‘ndo recolhida, deve ser
aplicada a pessoa juridica, sujeita & tributagio com base no lucro real, e
optante pelo pagamento do IRPJ e da CSLL, em cada més, determinados
sobre bases de calculo estimadas, por descumprimento da 0br1gag:ao de
antempar o IRPJ oua CSLL mensa]mente dev1dos

(
' l\l\.

o PRI
Multa de Oficio Isolada Dupllc:ldade de Inc1denc1a Nao Caracterlzagao Ty
A multa de oficio exigida por falta de pagamento do' IRPJ e da CSLL
devidos na apurag¢@o anual, e a multa isolada por falta de recolhimento das

antecipacdes mensais, calculadas sobre bases de calculo estimadas, tém
hipoteses de incidéncia e bases de calculo distintas.

De acordo com as expressas disposigdes legais, a incidéncia de multa
isolada por falta de recolhimento das antecipacdes mensais, calculadas
sobre bases de calculo estimadas, € completamente autbnoma em relacdo a
obrigacdo tributaria principal a ser constituida, ou ndo, no final do periodo.

Juros de Mora. Taxa SELIC.

E cabivel, por expressa disposicdio legal, a exigéncia de juros de mora em
percentual superior a 1%. A partir de 01/01/1995 os juros de mora serfio

equivalentes a taxa do Sistema Especial de Liquidagio e Custodia -
SELIC.

Sumula CARF n° 4

A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratdrios incidentes sobre
débitos tributarios administrados pela Secretaria da Receita Federal do (
Brasil sdo devidos, no periodo de inadimpléncia, a taxa referencial do

Sistema Especial de Liquidagio ¢ Custddia - SELIC para titulos federais.
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Juros de Mora Exigidos Isoladamente, de Oficio, sobre Base de Calculo
das Estimativas Mensais.

A legislacfio tributaria determina que a falta de recolhimento das
estimativas mensais (de IRPJ ¢ de CSLL), apurada em procedimento de
oficio, ¢nseja a aplicacdo (apenas) de Multa Isolada, ndo cabendo a
cobranca de juros isolados.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE 0 LUCRO LiQuipo - CSLL
Ano-calendario: 2005, 2006, 2007, 2008

Lan¢amento Decorrente. Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido -
CSLL

Tratando-se da mesma matéria fatica e ndo havendo questdes de direito
especificas a serem apreciadas, aplica-se ao langamento decorrente a
decisdo proferida no langamento principal (IRPJ).

Impugnacdo Procedente em Parte

Crédito Tributario Mantido em Parte

Inconformada com o julgamento da DRJ, foi interposto Recurso Voluntario
pela contribuinte. Nao houve Recurso de Oficio. O Recurso Voluntario, basicamente, repetiu
os argumentos ja trazidos na Impugnagao.

Em seguida, houve interposi¢ao de Contra-razdes pela Fazenda Nacional, por
meio do qual se alegou o seguinte:

a) Apesar de nao ter havido Recurso de Oficio, a Fazenda Nacional tenta
rediscutir o cancelamento dos juros isolados realizado pela DRIJ, alegando que esta errou ao
nao propor o Recurso de Oficio sob o fundamento de que ndo caberia discutir apenas juros por
meio dele. O art. 34 do Decreto 70.235/72, segundo a Fazenda Nacional, determina que haja
Recurso de Oficio quando a DRJ cancelar o tributo e seus decorrentes.

b) Alega, entdo, que os juros de mora seriam devidos por conta do
entendimento do CARF acerca da natureza dos pagamentos de estimativa feitos pelos
contribuintes. Citando a Sumula n° 84, afirma que o pagamento maior de estimativa ¢
considerado indébito e sdo aplicados juros sobre ele. Deste modo, também deveriam ser
aplicados juros no caso de pagamentos a menor de estimativa.

c) Alega que ndao pode haver tratamento diferenciado entre fisco e
contribuinte nesse caso, requerendo, portanto, o restabelecimento dos juros isolados cancelados
em primeira instancia.



d) Quanto a alegacdo de decadéncia da contribuinte, sustenta que o
pagamento e o registro do 4gio nao sdo fatos geradores de tributo e, portanto, ndo dao inicio a
contagem do prazo decadencial.

e) Afirma que o agio ¢ registrado como despesa por conta de uma expectativa
de ganho futuro. Nao ha qualquer ganho imediato que enseje tributacdo e, portanto, prazo
decadencial.

f) Alega que o 4gio seria um beneficio fiscal e que o prazo decadencial ndo se
refere diretamenic a elc. mas ao seu aproveitamento para reducdo da base de calculo do IRPJ e
da CSLL.

g) Por fim, quanto a decadéncia, cita inumeros precedentes, de diferentes
orgaos.

h) Sobre o agio, alega que se trata de "agio de si mesmo", gerado dentro de
um mesmo grupo e sem tributacdo do ganho de capital gerado na contrapartida do agio.

1) Passa a discorrer, entdao, sobre os detalhes faticos do caso e destaca que o
agio ¢ a geracdo de uma expectativa de riqueza nova no futuro, e ndo a reavaliacdo de uma
riqueza ja existente. Por isso se chama de agio de si mesmo, pois € apenas a reavaliacdo de
participagdes societarias da propria empresa.

j) Afirma que se trata de uma simulagdo de aquisicdo de participacao
societdria e cita o Oficio-Circular/CVM/SNC/SEP n° 01/2007, que reforga a ideia sobre ndo ser
possivel reconhecer economicamente e contabilmente uma riqueza gerada pelos acionistas
entre eles proprios.

1) Cita também o item 50 da Orientagao Técnica OCPC 02/2008 do Comité
de Pronunciamentos Contdbeis, que tem entendimento semelhante ao do ato normativo da
CVM.

m) Afirma que, no momento em que o agio foi registrado pela Rio Bonito, a
"familia Schneider" (por meio das empresas HCS e CS PAR) detinha o controle tanto da
alienante quanto da adquirente. Segue quadro demonstrativo das operagdes que fora
apresentado nas Contra-Razoes:

30/05/2003 28/01/2004
HCS CSPAR HCS CSPAR HCS CSPAR
| l | , | I | | l |

CIA RIO CIA

INDUSTRIAL BONITO ; . INDUSTRIAL
| RS 126 milhdes Agio

CIA RS 126 milhdes

INDUSTRIAL

n) Se o agio era "de si mesmo", um agio interno, entdo, segundo a Fazenda
Nacional, nao pode haver dedutibilidade dele da base de calculo do IRPJ e da CSLL, de modo
que cita precedentes do proprio CARF para reforgar o seu entendimento.

14



Processo n° 10920.004860/2010-74 S1-C4T1
Acordao n.° 1401-001.570 Fl. 29

o) Por ultimo, a Fazenda Nacional defende a aplicacdo de multa isolada e de
oficio, pois cada uma se aplicaria a fatos diferentes. A primeira seria uma sangao pelo
descumprimento dos deveres impostos pelo regime de estimativa, enquanto que a segunda seria
uma san¢ao pelo ndo pagamento dos tributos ap6s a apuracgao.

p) Alega que as bases de calculo da multa isolada e da multa de oficio
também seriam diferentes. A primeira incide sobre o valor dos tributos nao pago, ao passo em
que a segunda incide sobre os valores das estimativas ndo pagos em cada més.

q) Afirma que ha dois fatos ilicitos e que nao ha hipdtese de dispensa da
sancio pela ndo realizagdo da estimativa corretamente. A ndo aplicacdo da multa isolada seria
uma aplicagdo da equidade, mas que carece de previsao legal. Além disso, haveria injustica
com aqueles que cumpriram seus deveres de antecipar os tributos por meio da estimativa
mensal.

r) Ao final, cita precedentes que se aplicam ao caso.

E o relatério.



Voto

Conselheiro Marcos de Aguiar Villas-Boas - Relator.

O Recurso Voluntario ¢ tempestivo e cumpre os requisitos de
admissibilidade, motivo pelo qual passo a analisé-lo.

Decadéncia

Nao assiste razdo a Recorrente no tocante a sua alegacao de decadéncia, uma
vez que o mero registro do agio ndo desperta um direito potestativo (ou um poder-dever, caso
se preiira) na Receita Federal, ndo correndo, portanto, o prazo decadencial.

Nao ha qualquer previsdo legal determinando que o agio seja analisado em
um prazo "x". O que existe na legislagdo tributdria ¢ a prescri¢ao do art. 150, §4° e a do art.
173, I, ambas do CTN.

A decadéncia comeca a ser contada do fato gerador ou do primeiro dia do
exercicio seguinte a ocorréncia do fato gerador. Deste modo, o prazo decadencial de cinco anos
comegou a correr, conforme o art. 150, §4°, do CTN, quando houve o pagamento tido por "a
menor" do IRPJ e da CSLL por conta do aproveitamento do 4gio antes registrado.

Sendo assim, considerando que a intimagdo acerca do langcamento se deu em
16/12/2010, poderiam ser langadas diferencas de tributos que deveriam ter sido pagos a maior
desde 2005, tendo em vista que se trata aqui de tributos apurados anualmente, com incidéncia
em 31 de dezembro de cada ano.

Nao interessa se os negocios juridicos ou mesmo se os seus registros foram
realizados antes de 2005. A Receita Federal ndo podia, mesmo que quisesse, langcar nenhum
tributo por conta dos negocios juridicos e dos seus registros. O direito do fisco de langar nao
tinha ainda sido constituido e, portanto, o seu prazo nao corria.

Em que pesem os precedentes do antigo Conselho de Contribuintes citados
pela Recorrente, os precedentes atuais do CARF s3o macicos no sentido aqui firmado,
inclusive os desta 1* Turma, da 4* Camara, da 1* Secao, do CARF:

"DECADENCIA. AMORTIZACAO DE AGIO. FATOS
GERADORES DISTINTOS.

O reconhecimento do agio ndo representa manifestagdo de fato
imponivel tributdrio, pelo que o prazo decadencial para a
constituicdo do crédito tributario decorrente da redugao indevida
do resultado do exercicio inicia-se a cada amortiza¢do anual, e
ndo com o seu registro original" (CARF, Processo n°
13629.002812/2010-34, Acorddo n® 1401-001.299, Sessdo de 24
de setembro de 2014, Rel. Cons. Fernando Luiz Gomes de
Mattos).

Deve ser afastada, portanto, a prejudicial de mérito levantada pela
Recorrente.
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Mérito

Segundo o entendimento deste Relator, nem sempre que se trate de um agio
gerado dentro de operagdes do mesmo grupo, nem sempre que se utilize uma empresa veiculo e
nem semopre¢ que haja pagamento por meio de participagdes societdrias, as despesas relativas ao
agio deverao ser glosadas.

No entanto, cada uma dessas hipoteses, que as vezes aparecem dentro de uma
mesma situacao, como € o caso concreto aqui analisado, sugerem praticas que ndo permitem a
dedutibilidade do 4gio, pois tendem a ndo revelar propdsito negocial a justifica-las.

Os precedentes do CARF vém, ha algum tempo, sedimentando a linha de que
as operagdes societdrias passiveis de dar ensejo ao agio precisam ter proposito negocial, ou
seja, nao podem acontecer apenas com o objetivo de gerar o 4gio e permitir a sua dedugdo da
sua amortizagdo como despesa para efeito de redu¢ao do IRPJ e da CSLL devidos.

Em outras palavras, a operacdo precisa ter fins comprovados que estejam
relacionados ao negdcio, como ganhos comerciais ou financeiros claros, que nao apenas o fim
de reduzir a tributacao pelo IRPJ e pela CSLL.

Nao havendo um investimento com base em real expectativa de rentabilidade
futura, ndo ha porque permitir a dedu¢dao do agio. Operagdes sem substancia, que apenas
reavaliam participagdes da propria empresa e, para isso, criam e extinguem empresas em
prazos curtos, que somente tiveram a fun¢ao de permitir a geracao do agio, nao podem ensejar
a dedutibilidade para efeitos de reducao da base de calculo do IRPJ e da CSLL.

Nesse unico caso concreto, hd elementos que indicam com clareza a
artificialidade do agio: a) ele foi gerado dentro de um mesmo grupo (4gio interno); b) € de si
mesmo, criado pela reavaliagdo das participacdes da propria Recorrente; ¢) utilizou-se empresa
veiculo que existiu apenas formalmente, para que pudesse permitir a operagdo em questao; d) o
desenho final da estrutura do grupo ¢ o mesmo do desenho antes das operagdes; €) ndo houve
fluxo financeiro; f) ndo houve tributagdo do ganho de capital.

O contexto fatico contado pela Recorrente, de que a Rio Bonito, empresa que
gerou inicialmente o agio, foi cindida e quase toda incorporada por ela, iria concentrar os
investimentos do grupo, e que depois o projeto ndo deu certo, ndo justifica a dedutibilidade do
agio.

E de se notar que a fundamentagdo da operagdo foi se modificando ao longo
do processo administrativo fiscal, tendo sido acrescentados novos fundamentos em sede até
mesmo de memorial de julgamento protocolado no CARF, quando procurou se reforcar a ideia
de um planejamento sucessorio.

Os argumentos de que se tinha o objetivo de fazer um planejamento
sucessorio ndo dao fundamento econdémico ao agio. Eles ndao sdo capazes de justificar
rentabilidade futura numa operacdo realizada entre empresas do mesmo grupo, sendo uma
delas uma holding que fez claro papel de empresa veiculo.



Ainda que existam brigas na familia e reais interesses de prote¢ao sucessoria,
o fato de se criar uma holding e extinguir em alguns meses, nao da proposito negocial a uma
operagdo com geragdo de agio, que precisa refletir a expectativa de rentabilidade futura da
empresa adquirente das participagdes.

Some-se o fato de que ndo houve pagamento em dinheiro, mas por meio de
subscricao de quotas que também pertenciam a uma empresa do grupo.

Por ser uma operagdo classica de agio artificial, a foto inicial e final do grupo
¢ exatamente a nicsmad, uma vez que apenas surgiu uma holding no meio da foto e sumiu logo
depois.

Se o projeto sucessorio nao deu certo, o agio deveria ter sido baixado da
contabilidadce e ndo deveria ter sido aproveitado para fins tributérios.

Houve uma mera reavaliagdo de participagdes societarias com geracao de um
agio de si mesmo. A Rio Bonito, empresa veiculo, registrou agio por reavaliacdo das quotas da
Recorrente que recebeu de H. Carlos e CS.

O 4gio foi gerado em empresa criada e extinta em periodo total de
aproximadamente 8 meses, que ndo realizou qualquer tipo de operagdo e nao teve qualquer
outra func¢do, sendo permitir a geracdo do agio e sua incorporagdo pela Recorrente. Esse agio
nao pode ser relacionado comprovadamente a uma expectativa de rentabilidade futura.

Tem razdo a Recorrente ao afirmar que nem todo agio interno impede a
dedutibilidade. Esse 6bice apenas foi prescrito expressamente na legislagdo por meio da Lei n°
12.973/2014, resultado da Medida Provisoria n® 627/2013.

Por tal razdo, em caso de operagdes societarias que, de fato, reestruturem
grupos societarios com registro de agio por real expectativa de rentabilidade futura, com
efetivo pagamento, sem utilizacdo de empresa-veiculo meramente formal e com claros fins
negociais, antes que o Obice viesse a estar previsto e vigente na legislacdo, seria possivel
realizar a dedutibilidade do agio.

E preciso tomar cuidado para ndo se impedir a dedutibilidade em casos nos
quais o 4gio interno gerado antes da proibicdo legal tem fundamento. E comum, por exemplo,
se confundir o 4gio interno com o agio de si mesmo, porém nem sempre que o agio € interno
ele representa uma reavaliagdo de participagdes societarias da propria empresa que aproveitou
0 agio.

Sobre o agio de si mesmo, esta 1* Turma, da 4* Camara, da 1* Secao, do
CAREF, ja decidiu o seguinte:

"AGIO DE SI MESMO. USO DE EMPRESA VEICULO.
AMORTIZACAO. IMPOSSIBILIDADE.

Nao produz o efeito tributario almejado pelo contribuinte a
incorporagdo de pessoa juridica, em cujo patrimonio constava
registro de 4agio com fundamento em expectativa de
rentabilidade futura, sem qualquer finalidade negocial ou
societaria. Neste caso, restou caracterizada a utilizacdo da
incorporada como mera "empresa veiculo" para transferéncia do
agio a incorporadora, com a subseqiiente amortizagdo de agio de
si mesma" (CARF, Processo n° 13629.002812/2010-34, Acdrdao
n° 1401-001.299, Sessdo de 24 de setembro de 2014, Rel. Cons.
Fernando Luiz Gomes de Mattos).
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Quanto a alegacdao da Recorrente de que teria havido ofensa ao principio da
seguranca juridica, fazendo meng¢do a impossibilidade de ferir o ato juridico perfeito (art. 5°,
XXXVI, da CF/88), a Simula n° 2 do CARF ndo permite a analise de matéria constitucional
pelo 6rgao, motivo pelo qual se deixa de examinar tal alegagdo, apesar de ser entendimento
deste Relator que ¢ um completo contra-senso aplicar direito sem interpretar e aplicar a
Constituigao.

Nio se trata nem de uma escolha. E simplesmente impossivel fazer isso. A
Stmula n° 2 do CARF termina sendo um cheque em branco ao julgador para rejeitar alegagdes
dos contribuintes baseadas na Constitui¢do, onde estdo prescritos boa parte dos principios mais
caros ao Direito Tributario, assim como os direitos dos contribuintes.

Deste modo, ainda que contra o entendimento deste Relator, o CARF nao ¢
competente para analisar inconstitucionalidades.

No que toca a alegacao de ofensa ao principio da legalidade, fazendo mencao
aos arts. 5° II, 150, I e 37, todos da CF/88, também nao poderad ser examinada por conta da
Stimula n°® 2 do CARF.

Quanto aos dispositivos do CTN citados pela Recorrente a respeito do
lancamento e da desconstituicao de simulagdo, ndo houve qualquer erro do Agente Fiscal ou da
DRIJ. Trata-se de procedimento corriqueiro no ambito da tributacdo federal, que sequer ¢
discutido na grande maioria dos inimeros precedentes existentes no CARF sobre a glosa de
despesas deduzidas indevidamente a titulo de agio.

Diante do exposto, deve ser negado provimento ao Recurso Voluntario e
mantido o acérddo da DRJ no que toca a dedutibilidade do agio.

Concomitancia das multas isolada e de oficio

Conforme multiplos precedentes do CARF que resultaram na Sumula n° 105,
a multa isolada e a multa de oficio ndo podem ser cobradas concomitantemente quando se
tratarem de ilicitos tributarios relativos aos mesmos fatos geradores.

Se as estimativas deixaram de ser realizadas e a apuragao do IRPJ e da CSLL
se deram a menor pela mesma razdo, a dedugao indevida do 4gio; uma vez encerrado o periodo
de apuracao fiscal, aplica-se apenas a multa de oficio.

Vide enunciado da Stimula n° 105 do CARF: "A multa isolada por falta de
recolhimento de estimativas, langada com fundamento no art. 44 § 1°, inciso IV da Lei n°
9.430, de 1996, ndo pode ser exigida ao mesmo tempo da multa de oficio por falta de
pagamento de IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de oficio".

Vide dois acordaos da Camara Superior de Recursos Fiscais que trataram do
tema:

"ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA IRPJ



Ano-calendario: 1995, 1996, 1997, 1998

Ementa:

CONCOMITANCIA MULTA ISOLADA Nio ¢ cabivel a cobranga de
multa isolada quando ja langada a multa de oficio, nos termos da
pacifica jurisprudéncia desta Turma da CSRF" (CARF, CSRF,
Processo n° 10840.000220/2003-56, Acoérdao n° 9101-001.693, Rel.
Cons. Susy Gomes Hoffmann).

"APLICACAO CONCOMITANTE DE MULTA DE OFICIO E
MULTA ISOLADA — MATERIA PACIFICADA — ARTIGO
67, § 10 0 DO RICAREF -

Incabivel a aplicagdo concomitante de multa isolada por falta de
recolhimento de estimativas no curso do periodo de apuragio e
de oficio pela falta de pagamento de tributo apurado no balango.
A infragdo relativa ao n3o recolhimento da estimativa mensal
caracteriza etapa preparatoria do ato de reduzir o imposto no
final do ano. A primeira conduta ¢ meio de execugdo da segunda.
A aplicagdo concomitante de multa de oficio e de multa isolada
na estimativa implica em penalizar duas vezes o mesmo
contribuinte, ja que ambas as penalidades estdo relacionadas ao
descumprimento de obrigagdo principal que, por sua vez,
consubstancia-se no recolhimento de tributo".

No entendimento deste relator, no entanto, a partir da vigéncia do art. 14 da
Lei n° 11.488/2007, que modificou a redacao do art. 44 da Lei n® 9.430/1996, a interpretacao
da Simula n° 105 do CARF deve ser outra.

Quando o valor da base de calculo da multa isolada superar o valor da base
de calculo da multa de oficio, deve-se cancelar a multa de oficio e manter a isolada para evitar
a concomitancia.

Outra forma de se fazer essa verificagdo ¢ multiplicar o valor da multa de
oficio por 2/3, tendo em vista que o seu percentual ¢ de 75%, mas o da multa isolada ¢ de 50%.
Caso o resultado da multiplicacdo da multa de oficio por 2/3 seja igual ou maior do que o valor
da multa isolada, havera cancelamento total da multa isolada, ndo havendo diferenca, quanto ao
resultado, do entendimento aplicado para o periodo anterior a 2007.

Caso o resultado da multiplicacdo da multa de oficio por 2/3 seja menor do
que o valor da multa isolada, entdo o cancelamento serd da multa de oficio ou, sob outra otica,
mantém-se a multa de oficio, porém cancela-se a isolada apenas até o seu valor multiplicado
por 2/3, o que gera uma diferenca de multa isolada a ser somada a de oficio.

Na verdade, entendo que essa € a posicdo que melhor acomoda a questdo,
mais justa, pois ndo se aplica duas multas por conta de ndo pagamento de tributo em relacao a
uma mesma matéria, a um mesmo periodo de apuragdo de IRPJ e CSLL, mas também ndo se
afasta indiscriminadamente as multas isoladas, o que poderia trazer um beneficio ndo merecido
pelo contribuinte, tendo em vista que, de fato, descumpriu normas legais.

Nao aplico essa posi¢do aos periodos anteriores a 2007, pois concluo que,
para eles, o entendimento construido pela jurisprudéncia do CARF, e que se cristalizou bem
mais tarde na Sumula n° 105, impde o simples cancelamento da multa isolada nesses casos.

O entendimento de absorver a multa menor para periodos a partir de 2007 ¢
umrdesdobramento da propria Simulan®105:doCARF, pois ele evita o problema de se afastar
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a multa isolada e manter a multa de oficio quando aquela tinha valor muito maior do que essa.
Assim, o contribuinte ¢ sancionado de maneira muito branda, mesmo apesar de ter deixado de
recolher altos valores a titulo de estima mensal.

Outra maneira de se ver essa conclusdao ¢ manter sempre a multa de oficio,
como determina a simula, mas acrescé-la da diferenca entre ela e a multa isolada, quando esta
ultima for nmaior.

Essa parece ser a interpretagdo mais mediadora, mais justa, pois evita a
‘oncornitancia de multas a0 mesmo tempo em que evita a aplicacdo de sangdes muito brandas
quando o contribuinte deixa de recolher ilegalmente valores altos, o que poderia levar,
inclusive, a uma perda de eficacia social da norma que impde o recolhimento da estimativa
mensal.

Ainda que este Relator tenha um entendimento pessoal no sentido de que a
estimativa mensal ¢ uma complexidade injustificavel gerada no sistema com o objetivo de
antecipar tributos a Unido Federal, o fato ¢ que ela esta prevista na lei e hd uma sangao para o
caso de descumprimento.

No presente caso, nem se pode cogitar da aplicagao da multa de oficio e mais
a diferenca entre a multa isolada e a multa de oficio, tendo em vista que os valores desta (R$
18.915.492,72) superam em muito os valores daquela (R$ 8.915.044,20), diferenga essa que se
reflete na andlise ano a ano.

Deste modo, no que diz respeito as multas isoladas relativas aos anos de 2005
e 2006, cancela-se as multas isoladas independentemente da analise dos valores, conforme a
jurisprudéncia do CAREF se firmou e se cristalizou na Simula n°® 105.

No que toca as multas isoladas relativas aos anos de 2007 e 2008, analisou-se
os valores das multas isoladas e de oficio, de modo que se concluiu, também, pelo
cancelamento das multas isoladas, que tinham valores menores.

Pelo exposto, deve ser dado provimento ao Recurso Voluntario quanto a esse
item, devendo ser cancelada a cobranga das multas isoladas aplicadas relativamente a todos os
anos calendarios.

Cancelamento dos juros de mora exigidos isoladamente - preclusiao

Nao houve Recurso de Oficio e, portanto, ndo foi trazida ao CARF a
discussdo a respeito dos juros de mora exigidos isoladamente, de modo que a matéria se
encontra preclusa.

A Fazenda Nacional tentou trazé-la por meio de suas Contra-Razdes, mas
essa tentativa nao ¢ apta a desconstituir a preclusao ocorrida.

Assim como o contribuinte ndo pode trazer matéria nova em sede de Recurso
Voluntario, nem pode pretender alegar em Memorial matéria nao trazida em sede de Recurso, a

Fazenda Nacional ndo pode pretender discutir matéria que sequer foi objeto de Recurso de
Oficio:
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Apesar de o objetivo do processo administrativo ser a busca da verdade
material, ele precisa ter um minimo de formalidades que mantenham a sua ordem e lhe deem
seguranga.

Como se nao bastassem os argumentos acima, a Portaria MF n°® 3/2008, no
seu art. 1°, prescreve que os recursos de oficio serdo interpostos quando a decisdo da DRJ
exonerar o sujeito passivo do pagamento de principal e encargos de multa, ndo mencionando
juros isolados. Foi com essc entendimento que a DRJ ndo interpds Recurso de Oficio e o faz
corretamente.

Conclui-se que ndo cabe mais analisar a aplicacdo dos juros isolados, matéria,
alias, amplamente decidida no CARF no mesmo sentido do acordao da DRJ.

Conclusao

Pelo exposto, voto no sentido de conhecer o Recurso Voluntério, rejeitar a
preliminar de decadéncia e dar provimento parcial a ele, reformando o acordao da DRJ apenas
para cancelar as multas isoladas. Como nao houve Recurso de Oficio, o cancelamento dos juros
isolados pela DRJ ficam mantidos, tendo sido rejeitado o pedido realizado pela Fazenda
Nacional em sede de Contrarrazdes ao Recurso Voluntario.

Documento assinado digitalmente.

Marcos de Aguiar Villas-Boas
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