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IRPJ/CS — INCORPORAGCAO DE SOCIEDADE - AMORTIZAGAO
DE AGIO - DEDUTIBILIDADE - Na incorporagéo de sociedade, com
.acervo liquido da sociedade incorporanda avaliado a valor de
mercado, 0 agio anteriormente registrado pela controladora e baixado
em razdo da liquidagéo do investimento é dedutivel na apuragéo do
lucro real e na determinagéo da base de calculo da contribuigdo
social sobre o lucro.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso
voluntério interposto por KVAERNER PULPING LTDA.

ACORDAM os Membros da Sétima Cémara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por maioria de votos, DAR provimento ao recurso, nos termos do
relatério e voto' que passam-a integrar o presente julgado. Vencidos os Conselheiros
Paulo Roberto Cortez (Relator) e Francisco de Sales Ribeiro de Queiroz. Designado
para redigir o voto vencedor o Conselheiro Natanael Martins.
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Participaram,' ainda, do presente julgamento, os Conselheiro EDWAL GONCALVES
DOS SANTOS, FRANCISCO DE ASSIS VAZ GUIMARAES, MARIA DO CARMO
S.R. DE CARVALHO e CARLOS ALBERTO GONGALVES NUNES. Ausente,
justificadamente, a Conselheira MARIA ILCA CASTRO LEMOS DINIZ.
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Recorrente : KVAERNER PULPING LTDA.

RELATORIO

KVAERNER PULPING LTDA., ja qualificada nestes autos, recorre
a este Colegiado, através da peticdo de fls. 231/262, da decisdo prolatada as fls.
189/202, da lavra do Sr. Delegado substituto da Receita Federal de Julgamento em
Curitiba - PR, que julgou procedentes os autos de infragdo de IRPJ, fils. 102 e
Contribuicdo Social sobre o Lucro, fls. 106.

Os langamentos referem-se ao exercicio financeiro de 1995, tendo
motivagéo na seguinte irregularidade:

“RESULTADOS NAO OPERACIONAIS

GANHOS E PERDAS DE CAPITAL

PARTICIPACAQ EXTINTA EM FUSAOQ,
INCORPORAGCAO OU CISAO

Néo adigdo ao lucro real da perda relativa a participagdo
extinta em fusdo, extingdo ou incorporagdo por
inobservéncia dos requisitos legais, conforme descrito no
anexo 1, fls. 96 a 99, que faz parte integrante do presente
auto de infragéo.

ENQUADRAMENTO LEGAL: Atrtigos 197, paragrafo
unico, 325 e §§, 387 e incisos, 380 e §§ e 195, incisos | e
Il do RIR/94.”

Inaugurando a fase litigiosa do procedimento, 0 que ocorreu com
protocolizagdo da peca impugnativa de fls. 110/124, seguiu-se a decisdo da
autoridade de primeira instancia, cuje ementa tem a seguinte redagéo:

AN

“‘IMPOSTO DE RENDA PESSOA JURIDICA -
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Ano-calendario de 1994, més de dezembro.

PROCESSO .ADMINISTRATIVO FISCAL -~ NULIDADE -
Além de ndo constituir causa de nulidade do processo
prevista no artigo 59 do Decreto n°® 70.235/72, é descabida
a argiigdo de nulidade por cerceamento do direito de
defesa quando o langcamento obedeceu rigorosamente a
legislag8o aplicavel.

AGIO NA AQUISICAO DE PARTICIPAGOES
SOCIETARIAS -~ O pagamento de &gio somente se
justifica quando o investidor, ao adquinir participagées
societarias junto a terceiros, tem a expectativa de obter um
ganho ainda n8o refletidko no patriménio liquido
contabilizado.

JUSTIFICACAO DA INCORPORACAO - Estando a
sociedade adquirida, em 15/12/94, desativada hé mais de
dois anos, sem ativo imobilizado algum, sem nenhum
quadro de pessoal contratado, além de vultoso passivo a
descoberto, é inveridica a justificagdo, em atendimento ao
artigo 225 da Lei n° 6.404/76, de que a operagdo de
incorporagdo em 21/12/94, objetivou uma maior
racionalizagdo administrativa e melhores condi¢gbes para
tracar objetivos globais.

TEORIA DA INTERPRETAGAO ECONOMICA ~ Segundo
a teoria da interpretagdo econémica, o fato de o sujeito
passivo revestir o acontecimento de outra feigéo jurfdica,
impropria para o caso, ndo o desonera das conseqiéncias
tnbutérias que visa elidir, se o resultado obtido for
exatamente o mesmo do previsto como fato de tributagéo.

PERDA DE CAPITAL DECORRENTE DA BAIXA DE
INVESTIMENTO RELEVANTE - E indedutivel a perda de
capital decorrente da baixa de investimento relevante,
mediante a substituigdo de participagdo extinta em
incorporagéo por acervo liquido recebido de empresa
sucedida, com vultoso passivo a descoberto (patrimbnio
liquido negativo), porquanto tal perda resulta de artificios
para reduzir indevidamente o lucro tnibutavel por meio de
aproveitamento indireto de prejuizo fiscal preexistente a
aquisic8o dessa empresa.

CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO -
Ano-calendério de 1994 — més de dezembro.
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Confirmado o langamento do IRPJ de que decorre, igual
sorte deve ser dada a exigéncia do langamento reflexo,
quando a irregularidade que lhes deu causa for a mesma.

AGOES FISCAIS PROCEDENTES”

Tendo tomado ciéncia da decisdo em 07/04/98, como faz prova o

AR. de fis. 206, a contribuinte interpds recurso voluntario em 13/01/99, cujo

sustentaculo fundamenta-se em determinagéo judicial conforme liminar deferida em

Mandado de Seguranga, onde sustenta as seguintes alegagoes:

a)
b)

c)

d)

a)

h)

que o auto de infragdo é nulo por equivoco na capitulagéo legal;

que a operagdo levada a efeito pela recorrente trata-se de um
caso classico de elisdo fiscal licita, que se recusa a autoridade
de 1° grau a aceitar;

que o contribuinte possui a liberdade de estruturar seu
comportamento de maneira a economizar impostos, que, em
principio, deve prevalecer a forma do direito escolhida pelo
mesmo;

que é de se rejeitar o falacioso argumento constante na deciséo
monocratica de que a perda de capital resulta de artificios para
reduzir indevidamente o lucro tributavel por envio de
aproveitamento indireto de prejuizo fiscal preexistente a
aquisi¢cdo dessa empresa;

que a recorrente reduziu o lucro tributavel através de perda de
capital por incorporagdo de sociedade subsidiaria decorrente de
acervo liquido inferior ao respectivo valor da participagdo
societaria, e ndo através de prejuizos fiscais da incorporada, ja
que tal procedimento ndo encontra amparo na legislagao fiscal;

que a perda de capital contabilizada pela recorrente tem a sua
dedutibilidade amparada pelo disposto no artigo 380, |, do
RIR/94;

que a jurisprudéncia do Primeiro Conselho de Contribuintes é
unissona com relagdo a rejeicdo da aplicagdo da teoria da
interpretagdo econdmica;

"

que nao existe 6bice legal a que uma pessoa juridica venha a
adquirir participagdes societarias em uma empresa que




* Processo n°.

Acérdao n°.

)

k)

10980.006561/97-68
107-05.875

contenha patriménio liquido negativo, estando ou ndo com suas
atividades paralisadas;

que nada impede que qualquer pessoa juridica possa adquirir
participagdes societarias por valor superior ao valor patrimonial,
ou qualquer outro parametro de avaliagéo;

que, se posteriormente a aquisi¢do, a sociedade adquirida foi
incorporada e dai resultar perda de capital na incorporagao, a
restricdo Unica existente é que o valor do acervo absorvido o
seja a pregos de mercado, e este fato ocorreu na espécie dos
autos;

que, tentar caracterizar a operagdo de incorporagdo praticada
como simulagdo, com base na teoria da interpretagdo
econdmica, calcada em suposicées de abuso de forma, como
se viu, ndo encontra amparo no Direito, na doutrina e na
jurisprudéncia.

O recurso subiu para julgamento neste Colegiado por forga da

seguranga concedida pelo M. Juiz da Justica Federal da Se¢do Judiciaria do Parana,
nos autos do MS n° 98.0029946-7, sendo certo que o Ministério Publico Federal,
segundo relatado pelo Eminente Juiz, opinou pela concéssdo da seguranga.

E o Relatério.
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VOTO VENCIDO

Conselheiro PAULO ROBERTO CORTEZ, Relator
O recurso € tempestivo. Dele tomo conhecimento.

As nulidades, no ambito do processo administrativo fiscal, séo
aquelas previstas no artigo 59, incisos | e lI, do Decreto n® 70.235/72, com a ressalva
do artigo 60, relativamente as nao previstas no artigo anterior, e suas conseqiéncias.

Relativamente ao auto de infragdo e as pegas que o compdem,
inexistem as alegadas nulidades, posto que sequer se subsumem a precitada norma,
tampouco ensejarﬁ cerceamento do direito de defesa. Os fatos estdo corretamente
delineados, a capitulagdo legal é pertinente aos mesmos e o crédito tributario foi
apurado com base em dados concretos, de sorte a se afirmar, com seguran¢a, que 0
procedimento fiscal esta de pleno acordo com as disposi¢coes do artigo 142 do CTN e
do artigo 10 do precitado decreto. Alids, observa-se certa incoeréncia por parte da
recorrente, que, ndo obstante os pontos de discérdia exibidos em sua preliminar,
demonstra, em suas razdes de mérito, ter integral conhecimento da imputagdo que
Ihe fora feita pela fiscalizagdo.

Ainda que tenha existido uma falha na elaboragdo do auto de
infragdo, quando foi considerada a capitulag@o legal nos artigos 325, incisos | e Il e §§
1°e 2° e 387, incisos | e Il como sendo do RIR/94, quando na realidade se referem
ao RIR/80 e correspondem aos artigos 380 e 195 do RIR/94, igualmente consignados
no enquadramento legal, ndo vislumbro qualquer prejuizo no direito de defesa da
recorrente, pois a base legal de ambos os Regulamentos do Imposto de Renda, tanto
o de 1980 quanto o de 1994, é a mesma.
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Quanto ao mérito, para o perfeito entendimento da autuagéo,

necessario se faz o relato detalhado dos fatos que fundamentaram a exigéncia,

conforme abaixo:

Em 15/12/94, as empresas alemds PEHAGE GMbh e DODUCO EDELMETALL
GmbH, sécias detentoras de 100% do capital social da empresa DODUCO
Indistria e Comércio de Contatos Elétricos Ltda.,, CGC 52.047.917/0001-45,
venderam suas quotas do capital social dessa sociedade a fiscalizada (entdo com
razdo social KVAERNER PULPING Tecnologia para Celulose Ltda.) e André
Rydygier de Ruediger, CPF 318.916.919-53, conforme consta na 19* Alterac&do
Contratual da empresa adquirida, registrada na Junta Comercial do Estado de Sdo
Paulo sob o n® 4.763/95-6 (fils. 04/11), de onde destaca-se:

¢ a interessada, nova responsavel pela administragao da sociedade, passou
a deter 300 (trezentas) quotas de R$ 0,01 cada uma, no valor total de R$
3,00, e André Rydygier Ruediger uma quota de R$ 0,01;

e a denominagdo da sociedade foi alterada para KVAERNER Administrag&o
Ltda.;

a aquisicdo dessas participagdes societarias foi paga em 15/12/94, com uma
ordem de pagamento do Banco Bamerindus S/A, no valor de R$ 806.344,00, a ser
remetida para Montevidéu/Uruguai (fls. 12);

nessa mesma data, em 15/12/94, foi firmado contrato em que a PEHAGE GmbH
cede os créditos que tem junto 8 DODUCO Industria e Comércio de Contatos
Elétricos Ltda., no valor em moeda brasileira equivalente a 10.479.299,00 UFIR,
para a empresa BRAZIL TRADING AB, mediante o pagamento de R$ 1,00 (fis.
59/61);

em 20/12/94, por meio da 20* Alteragdo Contratual da KVAERNER Administragéo
Ltda., o capital social foi aumentado de R$ 3,01 para R$ 12.500.Q00,00, passando
a autuada a deter 12.499.999 quotas no valor total de R$ 12.499.999,00 e André
Rydygier Ruediger uma quota no valor de R$ 1,00 (fis. 13/15); os recursos

ey
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utilizados nessa integralizagdo do capital social foram tomados por empréstimo
junto ao Excel Banco S/A (fls. 92/93);

e considerando que a investida apresentava passivo a descoberto (patrimdnio
liquido negativo) de R$ 12.473.442,99, com o aumento do capital social o valor do
patriménio liquido passou para R$ 26.554,00 (fls. 30/32):

|
|

o Capital Social ..........cccevvereeiiiieiieeecere e R$ 12.500.000,00
o RESErVas A8 CAPHAl ..oooooooooooooeeeeeereeeesreeeresressseee R$ 10.303.611,00
e Prejuizos Acumulados ........... ccceiieiiiiiiiniiiieenn. R$ -22.777.057.00
e Patrimonio Liquido ..........ccooveeieriiiirieee e, R$ 26.554,00

e em 20/12/94 a fiscalizada registrou a aquisigdo da participagdo societaria da
DODUCO Industria e Comércio de Contatos Elétricos Ltda., (KVAERNER
Administragdo Ltda.) e posterior aumento de capital, com os seguinte langamentos
(fls. 16/17):

¢ conta 1.3.1.01.04 - Investimentos/ KVAERNER Administragéo Ltda.:

o 20/12/94 - aquisigdo de investimentos .................. R$ 26.554,00
o conta 1.3.1.04.01 — Agio/ KVAERNER Administragéo Ltda.:
o 15/12/94 - aquisi¢éo de investimentos .................. R$ 806.344,00
o 20/12/94 - agio na aquisigéo de investimentos ..... R$ 12.473.442 99
o Total do investimento ............ccccevveerienceecnieniennenaeeee R$ 13.306.340,99

e em 20/12/94 foi celebrado Protocolo de Justificagdo da Incorporagdo do acervo
liquido total da KVAERNER Administragéo Ltda., no valor estimado em R$
26.554,00, pela KVAERNER PULPING Tecnologia para Celulose Ltda. (fis.
19/22), registrado na Junta Comercial do Parana sob o n® 95/108298-1, formulado
a partir das seguintes premissas:

e as sociedades pertencem direta ou indiretamente ao mesmo grupo econémico;

e a efetivagdo da operagdo pretendida gerara uma maior racionalizagéo
administrativa;
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e a implementagdo da operagdo propiciara maiores condigdes para tragar
objetivos globais de ambas as sociedades.

e no protocolo de justificagdo de incorporagdo foi definido que a operagdo tera por
base o balango da incorporanda levantado em 20/12/94;, que a avaliagdo do
patriménio liquido sera efetuada pela Arthur Andersen Consultoria Fiscal
Financeira S/C Ltda.; que serdo extintas e canceladas as 12.499.999 quotas do
capital social pertencentes a incorporadora, assim como a quota a lhe ser cedida
por André Rydygier de Ruediger; em decorréncia, ndo ocorrera aumento de capital
da interessada, que por forga da sucessao incorporara ao seu patriménio todo o
ativo e passivo da incorporanda, sucedendo-lhe em todos os bens, direitos e
obrigagbes; que, na data da incorporagdo, o pessoal da incorporanda, inclusive
seu quadro técnico, sera transferido para a incorporadora, sem quebra de
continuidade de seus direitos;

e em 21/12/94 foi realizada reunidao de quotistas da KVAERNER Administragdo
Ltda. (fis. 23/25), conforme ata registrada na Junta Comercial do Estado do
Parana sob o n°® 95/108298-1, na qual os sécios-quotistas aprovam o Protocolo de
Justificagdo da Incorporagdo firmado em 20/12/94 (fls. 19/22), assim como o
Laudo de Avaliagdo do Patrimdnio Liquido da Sociedade apresentado pela
empresa Arthur Andersen Consultoria Fiscal Financeira S/C Ltda. (fls. 26/37),

e em 21/12/94, a fiscalizada transferiu R$ 12.468.747,00 da conta-corrente n°
157-7 Excel Banco S/A, em nome da KVAERNER Administragdo Ltda.,
correspondente aos recursos recebidos por ocasido do aumento de capital
em 20/12/94, para a conta-corrente n° 158-5 por ela mantida no mesmo
estabelecimento bancéario, para quitar o empréstimo de R$ 12.500.000,00,
tomado em 20/12/94 (fls. 92/94);

e em 26/05/97, a interessada, em atendimento & intimagéo lavrada em 20/05/97,
para informar o fundamento econémico do égio pago na aquisicdo da empresa
DODUCO Industria e Comércio de Contatos Elétricos Ltda. (fis. 03), declarou qye
em 11/11/94, recebeu instrugdes de seus acionistas controladores na Suécia.para
adquirir essa empresa no Brasil, subsididria de PEHAGE GmbH (com sede na

s
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Alemanha), em fungdo de interesses econdmicos, diversificagdo e aumento das
atividades do grupo a nivel mundial; que o agio pago teve como fundamento
econdmico o constante na letra “c’ do § 2° do artigo 329 do RIR/94, qual seja,
“fundo de comércio, intangiveis e outras razdes econdmicas’, que em face da
empresa adquirida possuir patriménio liquido negativo, os valores pagos na
aquisigdo de investimento foram contabilizados como éagio (fls. 18).

Dividas ndo persistem que o encargo da prova no procedimento
administrativo de langamento & incumbéncia da atividade fiscal, de modo que em
caso de subsistir a incerteza por falta de prova, esta deve abster-se de praticar o
langamento.

Excec¢do & regra sdo as normas excepcionais estabelecidas pelo
legislador que invertem o dnus da prova e que s@o as presungdes legais relativas. A
lei fiscal ndo raro estabelece presungdes deste tipo em beneficn% do fisco, liberando-o
do encargo probatério e transferindo ao contribuinte a demonstragéo em contrario.

O § 3° do artigo 9° do Decreto-lei n® 1.598/77 afirma que cabe a
autoridade administrativa a prova da inveracidade dos fatos registrados na
contabilidade regular, ndo se aplicando esse dispositivo aos casos em que a lei, por
disposigéo especial, atribua ao contribuinte o 6nus da prova dos fatos registrados na
sua escrituragao.

Do relato dos fatos, verifica-se que o caso ora debatido ndo se
limita unicamente ao de incorporagdo as avessas com a finalidade de compensagéo
de prejuizo fiscal através de planejamento tributario, sendo vejamos:

1. Ao proceder o aumento do capital social da controlada em 20-12-94, a
recorrente contabilizou a aquisicio do investimento no valor de R$
26.554,00 e de agio no valor de R$ 12.473.442,99, como consta na ficha
razdo (doc. 4, fls. 1/1 e doc. 5, fls. 1/1), totalizando, dessa forma, a
importancia de R$ 12.499.996,99.
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2. Ao ser intimada a informar os motivos que deram origem ao pagamento do
agio na aquisicdo do investimento declarou que o referido &gio ocorreu
em razdo de “fundo de comércio e outras razées econdmicas” (doc. 6,
fis.1/1).

3. A empresa adquirida e posteriormente incorporada KVAERNER
Administracdo Ltda., teve origem na alteragdo da razdo social da
DODUCO Industria e Comércio de Contatos Elétricos Ltda., que, a
época da aquisi¢cdo encontrava-se com as operagdes paralisadas
desde maio/92, quando teve seu parque industrial e comercial transferido,
através de conferéncia de bens, para a empresa CONTEL Industria e
Comércio Ltda. )doc. 8, fis. 1 a 10).

4. Os balangos de 31-12-93 e 20-12-94 da DODUCO (doc. 9, fls. 1 a 3 e doc.
10, fls. 1 a 5), ndo apresentam qualquer espécie de receita de atividade
comercial ou industrial, ou seja, estava com suas atividades completamente
paralisadas.

5. Somente com a integralizagdo do capital ocorrida em 20-12-94, é que o
patriménio liquido da KVAERNER Administragéo Ltda., passou da condigéo
de negativo para positivo, ainda assim em valor insignificante (R$
26.554,00) se comparado com a integralizagéo de capital ocorrida nesta
mesma data no montante de R$ 12.499.996,99.

6. Para dar suporte a referida integralizagdo de capital ocorrida em 20-
12-94, a empresa contratou um empréstimo junto ao Excel Banco S.A.,
nesta data, no valor de R$ 12.500.000,00, com encargo de RS$
23.756,25, tendo liquidado no dia seguinte, 21-12-94, com o préprio
recurso que retornou com o registro dos atos da incorporagdo da
KVAERNER Administracéo Ltda. (doc. 14, fls. 1 a 4 e doc. 15, fls. 1/1).

7.Ao-registrar os efeitos da incorporagéo no dia 21-12-94, a KVAERNER
/Pulping Tecnologia para Celulose e Papel Ltda., deu baixa no
investimento efetuado na véspera (20-12-94), registrando com isso
uma perda de capital no valor de R$ 13.279.786,49, baixando, dessa
forma, o Lucro Real do exercicio indevidamente.

Consta no Protocolo de Justificagdo da Incorporagéo, item n° 5 que
*Pelos levantamentos preliminares o valor do patriménio liquido -da sociedade
INCORPORANDA é estimado em R$ 26.554,00. (grifei)



" - ProcessonS. :  10980.006561/97-68
AtérdSo n°. :  107-05.875

O item n° 7 do mesmo documento estabelece que ‘A
INCORPORADORA é titular de 12.499.999 quotas do capital social da
INCORPORANDA, as Qquais serdo extintas e canceladas quando da
incorporagdo. Por ocasido da incorporagédo, o quotista André Rydygier de Ruediger,
possuidor de uma quota, cederé a mesma a quotista Kvaemer Pulping Tecnologia
para Celulose Ltda., que passara a deter 12.500.000 quotas. Em decorréncia, ndo
ocorrerd aumento de capital da Kvaemer Pulping Tecnologia para Celulose
Ltda. A referida cess&o sera efetuada pelo valor patrimonial da quota apurado com
base no laudo de avaliagdo do patrimbnio liquido a ser elaborado pela Arthur
Andersen Consultoria Fiscal Financeira S/C Ltda." (grifei)

Na realidade a questado, apesar de revestir-se de incorporagéo de
empresa inativa por mais de dois anos, trata-se de uma operagdo maquinada para a
reducdo do lucro tributdvel da autuada, ja no protocolo de justificacdo de
incorporagdo foi estabelecido que a transagéo teria por base o balango da empresa
incorporada levantado em 20/12/94, e ainda, que seria extintas e canceladas as
12.499.999 quotas do capital social de propriedade da autuada, bem como a quota a
Ihe ser doada pelo sécio André. E de uma clareza incontestavel que o aumento do
capital social da incorporada foi uma simulagdo pois, em virtude da sucessao,
absorve todo o ativo e passivo da incorporada, porém, ao invés de manter o
patriménio liquido da incorporanda, acrescendo ao seu préprio, resolveu extinguir na
sua totalidade.

Entendo que ndo existe ilicitude quando o administrador se
empenha na busca de uma diregdo menos onerosa em matérig de tributos, mesmo
que a procura de uma economia tributaria seja a razdo principal dessa via. Se isso
ndo fosse verdadeiro, teriamos que concluir que o contribuinte estaria sempre
obrigado a pagar o imposto pela forma mais elevada.

Alias, na atividade empresarial, a procura da redugdo da carga
tributéria trata-se de uma necessidade ‘do administrador, ao qual se incumbe tomar
. - _conta do patriménio social com o maior cuidado e interesse. S % ;



- Processon®. :  10980.006561/97-68

Acbdrddo n°. 107-05.875

Porém, a questdao maior localiza-se exatamente em se conhecer
se as condigdes para tanto utilizadas séo licitas ou n&o sob o ponto de vista da lei
fiscal.

Luciano Amaro, em sua obra “Direito Tributario Brasileiro®, expde
que a simulagdo seria reconhecida pela falta de correspondéncia entre o negécio
que as partes realmente estio praticando e aquele que elas formalizam. As
partes querem, por exemplo, realizar uma compra e venda, mas formalizam (simulam)
uma doagdo, ocultando o pagamento do prego. Ou, ao contrario, querem este
contrato, e formalizam o de compra e venda, devolvendo-se (de modo oculto) o prego
formalmente pago.

Define também aquele autor o chamado abuso de direito. Se o
direito é utilizado para atingir fins civis ou comerciais que normalmente a ele estdo
associados, seu exercicio ndo é questionado. O mesmo nao se daria quando o direito
fosse exercido com o objetivo de obter vantagem fiscal que, de outro modo,
nao se teria; nessa perspectiva, estariamos diante do abuso do direito, e o Fisco nao
estaria obrigado a aceitar os efeitos fiscais que decorreriam da questionada conduta.

Marco Aurélio Greco alinha-se entre aqueles que censuram o
abuso de direito, sustentando que, se a “finalidade exclusiva” de um determinado ato
é pagar menos imposto, estariamos diante de um abuso do direito, néo oponivel ao
Fisco.

A elisdo e a evasio se diferenciam por uma ténue linha diviséria e
muitas vezes pouco perceptivel entre o planejamento tributario licito e a sonegagéo
criminosa. O propdsito de estudo desses conceitos depende de uma avaliagdo de
conduta que tem o contribuinte para organizar seus negécios de modo a reduzir a
incidéncia tributaria. Porém, esse espago mais ou menos bem delimitado ndo é
infinito, como também o conjunto de agdes ou movimentos para alczhgar o fim
desejado néo sdo ilimitados.
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O limite fundamental que se impde ao contribuinte quando planeja
a sua economia tributaria € o da validade e da consisténcia dos atos juridicos que
pretenda praticar.

Assim, se, de um lado, ha que se reconhecer o direito do agente
em planejar seu negécio de modo economicamente mais vantajoso, utilizando-se de
formas juridicas alternativas e legais para atingir o mesmo fim, ndo é aceitavel o
abuso de direito para lograr o mesmo fim. Aquele que pratica determinado ato
juridico com a finalidade unica e exclusiva de fugir ao tributo, estéd abusando das
formas juridicas.

Hermes Marcelo Huck, em seu artigo Evasdo e Elisdo no Direito
Tributario Internacional, afirma que:

“Muito embora ndo haja no Brasil, a exemplo de outros
palses, uma espécie de norma geral tributana permitindo a
desconsideragdo do ato juridico julgado abusivo e a
tributagdo do resultado econémico alcangado pelo agente,
nédo se pode negar que o planejamento tributério, quando
estruturado por uma construgdo elisiva, mas sem
qualquer finalidade negocial sendo a da economia
fiscal, pode ser taxado como forma de abuso de
direito, sujeitando-se a8 desconsideragdo para efeitos
fiscais. (gnifei)

O autor estabelece que é necessaria a existéncia de uma
finalidade negocial para o ato praticado, ndo podendo subsumir-se no mero exercicio
de imaginagdo destinado a reduzir ou eliminar impostos que, de outra forma, seriam
devidos.

Discordo da recorrente quando afirma que ‘de uma forma geral,
prevalece no Direito Tributério de todos os Estados modemos o princlpio de sua
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vinculagéo as formas e estruturagbes permitidas pelo direito civil ou societario, sem
levar em consideragéo o motivo da respectiva estruturagdo”.

Com a devida vénia, também discordo da contribuinte quando
alega que “E tdo flagrante a dedutibilidade da perda de capital obtida que o legislador,
através da Lei n°® 9.718, de 27/11/98, veio a restringir a dedutibilidade de perda de
capital, decorrente de amortizacdo de é&gio contabilizado com base no valor da
rentabilidade futura da coligada ou controlada, com base em previsdo de resultados
futuros. Inobstante, somente foi inibida o registro de uma sé vez da perda de capital
resultante da amortizagdo de égio, agora em 60 (sessenta) meses, art. 10 da nova Lei
9.718. A dedutibilidade persiste.

N&o concordo ainda com a defendente quando afirma que a
reducdo do lucro tributavel ocorreu através de perda de capital por incorporagéo de
sociedade subsididria decorrente de acervo liquido inferior ao respectivo valor da
participagdo societaria, e ndo através de prejuizos fiscais da incorporada, sendo,
portanto, dedutivel. Trata-se, na realidade, de uma operagdo camuflada, com o Unico
objetivo de produzir prejuizo para a indevida redugéo da base de calculo dos tributos.

A empresa investida encontrava-se com as operagdes totaimente
paralisadas desde 05/05/92, quando teve transferidos, por meio de conferéncia de
bens, seus estabelecimentos industrial @ comercial, ndo ha, portanto, que se-falar em
&gio com base em fundo de comércio, cujo valor econémico dependeria de o negécio
levado a efeito encontrar-se instalado e em pleno funcionamento.

Por oportuno, cabe ressaltar que ndo é admissivel a justificativa de
conquista de novos mercados, pois a empresa investida ndo possuia mais nenhum
mercado, nem sequer qualquer bem no seu imobilizado.

Né&o merece crédito a citagéo do artigo 225 da Lei n° 6.4Q4/76 para
justificar a operagdo, pois estabelece o mesmo que “As operagdes de inodrporagéo,
fuséo e cisdo serdo submetidas a deliberagdo da assembléia geral das companhias
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interessadas mediante justificagéo, na qual serdo expostos: | - os motivos ou fins da
operagdo, e o interesse da companhia na sua realizaggo; Il — omissis.” O Unico
interesse da investidora foi a criagdo de prejuizo, pois ndo havia nada para
administrar, nem mesmo funcionarios, quer na area comercial, industrial ou mesmo
administrativa, deixando claro a simulagdo forjada, como pode se verificar no
Protocolo de Justificagdo da Incorporagéo (fls.19/22), item 8 ~ “Na data da
incorporagdo, o pessoa da INCORPORANDA, inclusive seu quadro técnico, sera
transferido para a INCORPORADORA, sem quebra de continuidade de seus direitos”.

A prova fatal do simulacro, perfeitamente caracterizada e
comprovada nos autos, refere-se ao patriménio liquido da empresa investida que, no
dizer da autuada, foi aumentado o seu capital social em 20/12/94, com o objetivo de
torna-lo positivo e gerar caixa para o atendimento de seus compromissos. Ocorre
que, na realidade a recorrente tomou um empréstimo de R$ 12.500.000,00, junto ao
Excel Banco S/A para o aumento de capital. Os recursos foram depositados na
mesma data na conta corrente da investida, porém sequer um centavo foi utilizado
para fazer frente aos compromissos da mesma, pois no dia seguinte, ou seja,
21/12/94, logo apds a efetivagdo da incorporagéo, a interessada transferiu novamente
para a sua prépria conta corrente, para quitar o empréstimo obtido no dia anterior,
acrescido do encargo financeiro correspondente a um dia.

Nao se pode aceitar o argumento da recorrente que as autoridades
autuante e julgadora de primeira instancia apegam-se a teoria econémica para exigir
o tributo e que a mesma néo teria acolhida no direito tributario brasileiro. Cabe citar, a
propdsito, o sumo hermeneuta Carlos Maximiliano, em sua renomada obra
HERMENEUTICA E APLICAGAO DO DIREITO - Ed. Freitas Bastos, 4® Edigdo, p.
205 - “... o direito deve ser interpretado inteligentemente, ndo de modo que a ordem
legal envolva em absurdo, prescreva inconveniéncia, va ter conclusbes
inconsistentes”.

O Sr. Delegado Substituto da DRJ de Curitiba, muito bem’abordou
a questéo ao ressaltar que “... se a lei prevé determinado acontecimento como fato
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gerador e determinado individuo como sujeito passivo de obrigagéo tributaria, o fato
gesse sujeito passivo revestir o acontecimento de outra feigdo jurldica, imprépria para
o caso, ndo o desonera das consequiéncias tributarias que visa elidir. Desde que o
resultado obtido seja exatamente o mesmo que foi previsto como fato de tributagéo, o
acontecimento permanecera tributével”.

O fato ora em discuss@o nao se trata de espagos vazios do direito
tributario, mas sim de uma montagem ou transfiguragédo de uma operagdo mercantil,
mascarada para forjar uma situagdo normal, visto que a recorrente engendrou uma
situacdo para criar uma perda de capital forjada através da incorporagdo de uma
sociedade — por que nao dizer inexistente? — onde o acervo liquido incorporado
correspondia a um valor inferior aquele registrado a titulo de participagéo societaria,
logo no dia anterior.

Na realidade, o procedimento foi articulado a partir de um
planejamento tributério construido com base na geragéo de agio em uma empresa
inativa sob a ressalva do subitem 5.3 do mencionado parecer normativo, mas do qual
a empresa desviou-se.

O arremedo de incorporagéo estd patente considerando tratar-se
de empresa mercantil, onde sao inaceitaveis operagdes irregulares, nao necessarias
as atividades da empresa, realizadas unicamente com o infentio litis de encobrir a
natureza juridica e distorcer a finalidade da lei, seg?o vejamos:

e quando da aquisicdo da participagdo societaria, ocorrida em 15/12/94, a
DODUCO se encontrava com um patriménio liquido negativo (passivo a
descoberto), no valor de R$ 12.473.442,99 (ou US$ 14,700,581.00);

e encontrava-se também com as suas atividades completamente paralisadas,
desde 05/05/92, quando seus estabelecimentos industrial e comercial foram
transferidos para a empresa CONTEL - Industria e Corr__lércio Ltda.;

Y
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¢ o0s balangos patrimoniais da empresa levantados em 31/12/93 e 31/12/94
ndo apresentam sequer qualquer receita operacional de venda de bens ou
servigos;

Como visto, seria uma parédia falar em pagamento de agio com
base em fundo de comércio, pois 0 mesmo refere-se a valor econémico que depende
de negécio devidamente instalado em plena atividade, nunca no caso de uma
empresa completamente desativada ha mais de dois anos.

Diante do exposto e de tudo 0 mais que dos autos consta, voto no

sentido de rejeitar a preliminar de nulidade e, no mérito, negar provimento ao recurso.

Sala das Sessoes - DF, em 22 de fevereiro de 2000.

PA E CORTEZ

ig
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VOTO VENCEDOR

Conselheiro Natanael Martins — Relator Designado.

Em que pese todo o labor desenvolvido pelo eminente Relator, nos
termos em que o auto de infragdo foi lavrado e em que a deciséo monocratica foi
proferida, ndo vejo como manter o langamento.

Com efeito, a autoridade de fiscalizagdo, na descrigdo que fez dos fatos que
motivaram o langamento, glosou o agio amortizado porque, a rigor, a recorrente nao
o teria fundamentado adequadamente. Ou seja, apesar de ter admitido que a
operacdo efetivamente se realizara, que ndo se tratara, portanto, de ato simulado,
tanto que a multa proposta no langamento que fez foi a normal, glosou o custo do
agio porque ndo concordou com os esclarecimentos prestados pelo contribuinte.

A autoridade julgadora, a seu tumo, manteve o langamento ao
argumento de que:

*..,a perda de capital decorrente da substituicdo da participagdo
extinta em incorporagdo por acervo liquido recebido da empresa
controlada resultou de uma série de artificios para reduzir
indevidamente o lucro tributdvel mediante o aproveitamento
indireto de prejuizos fiscais pré-existentes a aquisicdo da
empresa sucedida, o que é vedado pelo artigo 509 do RIR/84°
(fis. 201).

Em outra passagem, a mesma autoridade julgadora aventara a
possibilidade de a operagdo ter sido realizada por outras razdes, como por exemplo
para possibilitar a remessa de divisas ao exterior.

O eminente Conselheiro Relator, em seu alentado voto,
asseverando que o caso em debate ndo seria apenas o de uma incorporagéo as

avessas, conclui tratar-se de operagdo maquinada para a redugdo do lucro tributavel
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da autuada, afirmando ser de clareza incontestavel que o aumento de capital social
da incorporada teria sido uma simulag&o pois, ao invés de manter o patriménio liquido
da incorporanda, acrescendo ao seu préprio, resolveu extinguir na sua totalidade.

Mais adiante, referindo-se as alegagbes da recorrente que
registrava que somente com o advento da lei 9532/97 o legislador veio a
efetivamente regular a amortizagdo de agio em operagdes de incorporagao e cisdo de
sociedades, o eminente Conselheiro Relator negou a sua aplicagdo ao caso em
questdo por entender que se tratou de operagdo simulada, bem como porque, sendo
a incorporanda sociedade desativada ndo seria cabivel a figura do &gio, muito menos
em razdo da forma em que este (0 agio )se formara (em primeiro lugar quando da
aquisicdo do controle da sociedade e, em segundo lugar, quando do aumento de
capital realizado antes da efetivagdo da operagéo de incorporagao).

Ora, a autoridade de fiscalizagéo, na motivagdo do langamento, em
nenhum momento negou a efetividade das operagbes realizadas, muito menos fez
qualquer referencia a que estas teriam sido simuladas. Glosou o &gio porque nao
concordou com a motivagdo a ele dada pela recorrente

Nesse contexto, as alegagdes da autoridade julgadora monocratica
e do eminente Conselheiro Relator de que se tratara de “uma série de artificios para
reduzir indevidamente o lucro tributavel” (no dizer do julgador “a quo® ), ou, noutras
palavras, “de uma opera¢do maquinada para a redugéo do lucro tributavel” ( no dizer
do eminente Relator) ndo encontram respaldo nas razdes que presidiram o
langamento ndo sendo admissivel, pois, a sua manutengédo, salvo se se pudesse
admitir a possibilidade da inovagéo do feito.

Assim, se a razéo que motivou o langamento foi a de que a
fundamentagdo do agio ndo fora suficiente para justiﬁéar a sua dedutibilidade,
instaurado o litigio cabia e cabe as autoridades julgadorés resolver o feito nos termos
em que posto pela autoridade administrativa que presidiu o feito. o



" Processo n®. : 10980.006561/97-68
* Acdrddo n°. 107-05.875

Se, portanto, ndo viu a autoridade administrativa nenhum ato
simulado, antes porem admitiu a realizagdo de todas as operagdes que relatou nos
termds que seguiram o auto de infragdo, é dentro dessa perspectiva que o0 processo
deve ser julgado.

Alias, se duvidas no passado existiram quanto a possibilidade de
incorporagdo de sociedade com patriménio negativo, estas hoje ndo mais tem razio
ser.

Deveras, indagado a propésito da referida operagéo, em alentado
parecer cuja ementa abaixo transcrevo, respondeu o Consultor Juridico do Ministério
de Estado da Indulstria, do Comércio e do Turismo no Parecer CONJUR n. 129, de
26.12.96 ( D.0.U. de 09.01.97), pela absoluta possibilidade de sua realizagéo:

“Ementa: Registro do Comércio. Sociedade Andnima.
Incorporagdo de sociedade em liquidagdo, com patrim6nio
liquido negativo. Possibilidade juridica.

Ressalvados os direitos de acionistas e terceiros, é possivel
a incorporagio de sociedade com patrimbnio liquido
negativo. Nao obsta a incorpora¢do o fato de estar em
liquidagdo a sociedade incorporanda”

Assim, dado ser a operagdo possivel, as consequéncias contabeis
s&o as que naturalmente resultam do ato, e as fiscais aquelas previstas na legislagéo
de regéncia, vigente ao tempo em que esta se realizou.

Pois bem, no plano contébil, tendo havido a absorgdo da
sociedade incorporanda, o &gio entéo registrado foi baixado e, em face de laudo que
avaliara o patriménio da sociedade a valor de mercado, este foi tratado como
despesa dedutivel na apuragdo do lucro real, em conformidade com o disposto no
artigo 380 do RIR/94.
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O laudo elaborado pela empresa de consultoria independente que
presidiu a operagdo de incorporagdo, registre-se, em nenhum momento foi
contraditado pela autoridade fiscalizadora.

Obviamente que nédo se pode olvidar que as operagdes praticadas
pela recorrente redundaram na absorgdo do agio que anteriormente se formara,
reduzindo o seu lucro tributdvel. Mas, ao tempo em que tais operagbes se
realizaram, além das regras insertas no citado art. 380 do RIR/94, n&o havia
nenhuma outra vigente, 0 que em negécios do género (aquisicdes de sociedades
seguidas de sua absorgdo) abria espagos para a estruturagéo de operagbes que,
desde logo, permitiam a dedutibilidade do agio pago.

O legislador, ciente de que a reboque de tais negécios realizavam-
se operagbes de planejamento tributario, por intermédio da Lei 9552/97 veio a
disciplinar a figura do agio, estabelecendo o tratamento tributario de conformidade
com a sua natureza.

Portanto, considerando que a dedugdo do agio que motivou o
presente langamento se verificou em momento anterior ao de vigéncia da referida lei,
tendo as operagdes estruturadas se pautado pelas regras impostas na legislagéo
societaria e em conformidade com os principios de contabilidade geralmente aceitos,
ndo havendo, por parte da autoridade que presidiu o ato de Ian&amento, nenhuma
acusagéo quanto a eventual ilicitude ou simulagdo dos atos praticados, realmente néo
vejo como se manter o langamento.

Alias, ndo obstante o brilho com que o eminente Relator conduziu
o seu voto, trazendo & baila a ligdo de varios doutrinadores, com a devida vénia
entendo que suas ligdes sdo inaplicaveis a espécie, visto que, em verdade, o que se
via no momento da realizagdo das operagdes em questdo era um absoluto vazio
legislativo, que propiciava em operagbes da espécie a dedutibilidade imediata e
integral do &gio, tanto que o legislador, talvez até tardiamente, tratou de

adequadamente regula-las. -
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Ainda dentro desse contexto, ndo vejo como querer aqui aplicar as
referidas licdes doutrindrias dado que, repita-se, ndo tendo havido por parte da
autoridade administrativa que presidiu o langamento nenhuma acusagéo quanto a
eventual simulagdo das operagles, estas se verificaram tal como espelhadas nos
atos societarios acostados aos autos do processo.

O argumento da autoridade julgadora de que estaria havendo
aproveitamento indireto de prejuizos fiscais pré-existente a aquisicdo da empresa
sucedida, além de nao ter sido a causa motivadora do langamento, o que desde logo
reclamaria o seu afastamento, ndo se encontra em debate nos autos do processo,
muito menos aqui se trata da hipétese versada no artigo 509 do RIR/94, que diz
respeito, especificamente, a prejuizos fiscais de empresas extintas em face de
operagdes de incorporagdo, fusdo e cisao.

Por derradeiro, a propésito da possibilidade da dedugéo do agio
em situagdes da espécie, vejam-se a seguir decisbes deste Conselho:

“Acérddo 101-89.158

Participagdo Extinta (Incorporagdo) — A diferen¢a entre o
acervo liquido a prego de mercado e o valor de investimento
em incorporada pode ser dedutivel na apuragdo do lucro
tributdvel tributdvel, consoante dispée o artigo 325 do
RIR/80".

“Acérdio 101-88.018 -

Ganhos e Perdas de Capital — Participacdo Extinta em
Incorporagdo — Para fins de determinar o lucro real, a
dedutibilidade da perda de participagdo extinta em
decorréncia de incorporagéo, estad condicionada a apuragao
do acervo liquido com base em avaliagdo a pre¢o de
mercado, respaldada em laudo adequado”.

“Acérdido 107-04.213 -

IRPJ - Amortizagéo de Agio Versus Ajuste pelo MEP —

Nos termos do disposto nos artigos 323 e 325 do RIR/80, ao
contribuinte ndo é defeso o cobmputo do &gio referente a
liquidagcdo de investimentos em coligadas ou controladas,
em virtude de fusdo, incorporagao ou cisdo, ainda que

S m— e L . - - > °
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contabilmente amortizado, inavendo previsdo legal para se
considerar a compensac¢do do ajuste pela equivaléncia
patrimonial”.

Do voto do Relator, que alias apreciava recurso de .oficio da

autoridade julgadora que dera provimento ao recurso do contribuinte ja na primeira
instancia, por pertinente, destaca-se:

“Conforme bem fundamentou a Autoridade recorrente,
a lei fiscal expressa nos artigos 323 e 325 do RIR/80,
permitiu, por assim dizer, que o contribuinte optasse pelo
procedimento que mais Ihe favorecesse econdémica e
fiscalmente, de modo a que pudesse beneficiar-se
duplamente conforme explicitado pela referida autoridade”.

Por tudo isso, dou provimento ao recurso.
E como voto.

Sala das Sessdes - DF, 22 de fevereiro de 2000.

Mo Mk

Natanael Martins
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