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UTILIZACAO DE EMPRESA VEICULO. LEGALIDADE. MANUTENCAO DA
DEDUTIBILIDADE DO AGIO.

O agio fundamentado em rentabilidade futura, a luz dos artigos 72 e 82 da
Lei n© 9.532/97, pode ser deduzido por ocasido da absorcdo do patrimoénio
da empresa que detém o investimento pela empresa investida
(incorporagdo reversa).

O uso de uma holding, constituida no Brasil com recursos provenientes de
controladora domiciliada do exterior, para adquirir a participacao
societdria com agio e, em seguida, ser incorporada pela investida, nao
afasta as condi¢Oes para o aproveitamento fiscal do agio, ainda mais em
um cendrio no qual ndo houve alegacdo de simulacdo ou eventual outro
vicio, de modo que a tentativa do fisco de desqualificar a dita empresa
veiculo como adquirente deve ser afastada.

A tese fazendaria do “real adquirente”, que busca limitar o direito a
deducado fiscal do agio apenas na hipdtese de existir confusdo patrimonial
entre a pessoa juridica que disponibilizou os recursos necessarios a
aquisicdo do investimento e a investida, ndo possui fundamento legal,
salvo quando caracterizada hipétese de simulagéo, o que nao se revela no
caso.

MULTA ISOLADA SOBRE ESTIMATIVAS MENSAIS DE IRPJ E CSLL. COBRANCA
CONCOMITANTE COM A MULTA DE OFiCIO. NAO CABIMENTO.

A multa isolada é cabivel na hipdétese de falta de recolhimento de
estimativas mensais de IRPJ ou de CSLL, mas nao ha base legal que permita
sua cobranca de forma cumulativa com a multa de oficio incidente sobre o
IRPJ e CSLL apurados no final do periodo de apuracao.
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			 Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ
			 Ano-calendário: 2015, 2016, 2017
			 
				 UTILIZAÇÃO DE EMPRESA VEÍCULO. LEGALIDADE. MANUTENÇÃO DA DEDUTIBILIDADE DO ÁGIO.
				 O ágio fundamentado em rentabilidade futura, à luz dos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/97, pode ser deduzido por ocasião da absorção do patrimônio da empresa que detém o investimento pela empresa investida (incorporação reversa).
				 O uso de uma holding, constituída no Brasil com recursos provenientes de controladora domiciliada do exterior, para adquirir a participação societária com ágio e, em seguida, ser incorporada pela investida, não afasta as condições para o aproveitamento fiscal do ágio, ainda mais em um cenário no qual não houve alegação de simulação ou eventual outro vício, de modo que a tentativa do fisco de desqualificar a dita empresa veículo como adquirente deve ser afastada.
				 A tese fazendária do “real adquirente”, que busca limitar o direito à dedução fiscal do ágio apenas na hipótese de existir confusão patrimonial entre a pessoa jurídica que disponibilizou os recursos necessários à aquisição do investimento e a investida, não possui fundamento legal, salvo quando caracterizada hipótese de simulação, o que não se revela no caso.
				 MULTA ISOLADA SOBRE ESTIMATIVAS MENSAIS DE IRPJ E CSLL. COBRANÇA CONCOMITANTE COM A MULTA DE OFÍCIO. NÃO CABIMENTO.
				 A multa isolada é cabível na hipótese de falta de recolhimento de estimativas mensais de IRPJ ou de CSLL, mas não há base legal que permita sua cobrança de forma cumulativa com a multa de ofício incidente sobre o IRPJ e CSLL apurados no final do período de apuração.
				 Deve subsistir, nesses casos, apenas a exigência da multa de ofício.
			
		
	
	 
		 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
		 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade votos, em conhecer do Recurso Especial e, no mérito, por maioria de votos: (i) negar provimento ao recurso quanto à matéria amortização do ágio, vencidos os conselheiros Edeli Pereira Bessa (relatora) e Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, que davam provimento, votando pelas conclusões do voto vencedor o conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado; e (ii) negar provimento ao recurso quanto à matéria “multa isolada concomitante”, vencidos os conselheiros Edeli Pereira Bessa (relatora) e Luiz Tadeu Matosinho Machado, que davam provimento. Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli. Manifestou intenção de apresentar declaração de voto o Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado.
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Edeli Pereira Bessa– Relatora
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Luis Henrique Marotti Toselli– Redator Designado
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Luiz Tadeu Matosinho Machado – Presidente em exercício
		 
		 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Luis Henrique Marotti Toselli, Maria Carolina Maldonado Mendonca Kraljevic, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Heldo Jorge dos Santos Pereira Junior e Luiz Tadeu Matosinho Machado (Presidente em exercício). Ausentes os conselheiros Jandir José Dalle Lucca e Fernando Brasil de Oliveira Pinto.
		 
		 
	
	 
		 Trata-se de recurso especial interposto pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) em face da decisão proferida no Acórdão nº 1402-006.050, na sessão de 21 de setembro de 2022, nos seguintes termos:
		 Acordam os membros do colegiado, em face do empate no julgamento, conforme determinação do art. 19-E da Lei nº 10.522/2002, acrescido pelo art. 28 da Lei nº 13.988/2020, dar provimento ao recurso voluntário para reconhecer a amortização do ágio e cancelar os Autos de Infração de IRPJ, de CSLL e de multa isolada, vencidos os Conselheiros Marco Rogério Borges, Evandro Correa Dias, Carmen Ferreira Saraiva e Paulo Mateus Ciccone que negavam provimento. Os Conselheiros Antonio Paulo Machado Gomes e Junia Roberta Gouveia Sampaio votaram com o Relator pelas conclusões.
		 A decisão recorrida está assim ementada:
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA (IRPJ) 
		 Ano-calendário: 2015, 2016, 2017 
		 AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. OPERAÇÃO REALIZADA POR MEIO DE SOCIEDADE ADQUIRIDA PARA TAL FIM. PROPÓSITO NEGOCIAL. REQUISITOS NORMATIVOS ATENDIDOS. LEGALIDADE. AUTOS DE INFRAÇÃO ANULADOS. 
		 Havendo o atendimento dos requisitos normativos, pode o contribuinte amortizar o ágio nos termos da lei, não se configurando a aquisição de sociedade infração. 
		 MULTA ISOLADA CONCOMITANTE COM MULTA DE OFÍCIO. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA 105 DO CARF. 
		 Não cabe aplicação concomitante da multa isolada por falta de recolhimento de estimativas e de multa de ofício, quando ambas tiverem a mesma base, nos termos da Súmula 105 do CARF. 
		 ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO LÍQUIDO (CSLL) 
		 Ano-calendário: 2015, 2016, 2017 
		 CSLL. MESMAS NORMAS DE APURAÇÃO DO IRPJ. ART. 57 DA LEI 8.981/95. ÁGIO. 
		 À CSLL são aplicáveis as mesmas normas de apuração das do IRPJ. Salvo se houver alguma peculiaridade que justifique a exceção, também se aplica ao ágio.
		 O litígio decorreu de lançamentos dos tributos incidentes sobre o lucro apurados nos anos-calendário 2015 a 2017, a partir da constatação de exclusões indevidas de ágio não amortizável, com repercussão, também, na apuração das estimativas mensais de alguns meses dos anos-calendário autuados. A autoridade julgadora de 1ª instância manteve integralmente a exigência (e-fls. 896/910). O Colegiado a quo, por sua vez, deu provimento ao recurso voluntário para reconhecer a amortização do ágio e cancelar os autos de infração de IRPJ, de CSLL e de multa isolada (e-fls. 1187/1200).
		 Os autos do processo foram remetidos à PGFN em 07/11/2022 (e-fl. 1201) e em 07/12/2022 retornaram ao CARF veiculando o recurso especial de e-fls. 1202/1251 no qual a Fazenda aponta divergências reconhecidas no despacho de exame de admissibilidade de e-fls. 1255/1266, do qual se extrai:
		 1)Somente se admite a dedutibilidade do ágio pago quando houver confusão patrimonial entre a investida e a real investidora 
		 Em relação a esta primeira arguição de divergência, foram indicados como paradigmas os Acórdãos nº 9101-002.213 e nº 9101-002.962, cujas ementas dispõem o seguinte, no relevante: 
		 [...]
		 Para fins de cotejo e demonstração da divergência jurisprudencial, a Recorrente transcreve com destaques trechos dos votos condutores do acórdão recorrido e dos paradigmas, para após concluir pela demonstração da divergência, nos seguintes termos: 
		 [...] 
		 Da situação fática assemelhada: 
		 Tanto o acórdão recorrido, quanto os acórdãos paradigmas tratam do aproveitamento da amortização fiscal do ágio referenciando o mesmo arcabouço jurídico, porém com conclusões diversas para fatos relevantes assemelhados, inclusive envolvendo em todos eles o processo de internalização de ágio gerado no exterior através de empresa constituída no Brasil (internalização do ágio) em que há aporte de capital de outra empresa do grupo para a aquisição do investimento no Brasil. 
		 Em ambos os paradigmas, firmou-se a tese de que a amortização do ágio só pode ser reconhecida quando houver a confusão patrimonial entre a investida e a real investidora, afastando a possibilidade de intermediação ou de interposição por meio de outras pessoas jurídicas (empresas veículo), independente de haver ou não propósito negocial. 
		 Da existência de divergência: 
		 Da contraposição dos fundamentos expressos nas ementas e nos votos condutores dos acórdãos, evidencia-se que a recorrente logrou êxito ao demonstrar a ocorrência do alegado dissenso jurisprudencial. 
		 Os paradigmas apresentam a seguinte tese: a dedução autorizada pelo artigo 386 do RIR/99 decorre da necessidade de haver encontro no mesmo patrimônio da participação societária adquirida com o ágio pago por essa participação. Em face dessa confusão patrimonial entre o investimento e o ágio pago pela sua aquisição pelo real investidor, somente nessa situação a legislação admitiria que o contribuinte considere perdido o seu capital investido com o ágio e, assim, deduza a despesa que ele teve quando da sua aquisição. Ou seja, os paradigmas deixam claro que não admitem a existência de intermediação ou de interposição por meio de outras pessoas jurídicas (empresas veículos), mesmo que haja propósito negocial nas operações, pois senão, estar-se-ia descaracterizando o critério pessoal da hipótese de incidência e, por consequência, aplicação dos artigos 7° e 8° da Lei n° 9.532/1997 e dos artigos 385 e 386 do RIR/99, resultando na impossibilidade da amortização do ágio. 
		 De outro lado, no acórdão recorrido essa premissa jurídica da necessidade de confusão patrimonial entre a investida e o ágio pago pela sua aquisição pelo real investidor é flexibilizada ou praticamente desconsiderada na medida em que não vislumbra qualquer irregularidade nessas operações societárias em que restou configurada a utilização lícita de interposição de pessoa jurídica com propósito negocial, no caso específico, não se vislumbrou qualquer óbice para considerar a AYMSPE que recebeu aporte de capital (na forma de aumento de capital) para poder realizar os investimentos no Brasil e consequente aquisição da CADENSE. 
		 A fim de corroborar a conclusão acima, seguem abaixo trechos relevantes dos respectivos julgados confrontados: 
		 [...]
		 Conclusão: 
		 Por todo exposto, proponho que seja admitida a presente matéria, em relação aos dois paradigmas apresentados em face da configuração do dissídio jurisprudencial. 
		 2) Possibilidade de cumulação da multa isolada e multa de ofício (a partir de 2007) 
		 Em relação à segunda arguição, suscita-se divergência em relação à concomitância da multa isolada com a multa de ofício para períodos a partir de 2007 (posteriores a vigência da MP nº 356, de 22 de janeiro de 2007, convertida na Lei nº 11.488/2007, de 15 de junho de 2007). 
		 Em relação a esta matéria, a Recorrente apresentou como paradigmas os acórdãos nº 9101-003.596 (1ª Turma da CSRF) e nº 9101-00.9471 (1ª Turma da CSRF), acessíveis mediante consulta ao sítio do CARF, não reformados até a presente data, e que receberam as seguintes ementas: 
		 [...]
		 Análise do 1º Paradigma (Ac. nº 9101-003.596): 
		 Há identidade jurídica e similitude fática entre os dois julgados confrontados. Isso porque em ambos os casos os respectivos colegiados foram instados a se pronunciar sobre a concomitância de multas isoladas e multa de ofício, em lançamentos efetuados após o encerramento do exercício, no que diz respeito a fatos geradores posteriores à edição da MP 351/2007 convertida na Lei 11.488/2007. Portanto, tanto o acórdão recorrido quanto o primeiro paradigma trataram de fatos geradores ocorridos já na vigência das regras instituídas pela MP nº 351/2007, convertida na Lei nº 11.488/2007. 
		 Nesse contexto, a Recorrente logrou êxito na demonstração da divergência nos termos por ela proposto. 
		 No caso em apreço, o acórdão recorrido aplicou o princípio da consunção, cancelando integralmente as multas isoladas pela total impossibilidade de seu lançamento quando já aplicadas multas de ofício, mesmo lidando-se com períodos vigentes a partir de 2007, após as alterações promovidas pela Lei nº 14.888/2007, de 2007, no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996. Ademais o referido julgado considerou ainda que estaria diante de matéria sumulada (Súmula CARF nº 105), divisando estar diante de um mesmo fundamento jurídico após as referidas alterações legislativas (art. 44 § 1º, inciso IV, da Lei nº 9.430, de 1996). 
		 Confira-se a esse respeito passagem relevante do voto condutor do acórdão recorrido: 
		 [...]
		 Por outro lado, examinando-se o primeiro paradigma, verifica-se que o mesmo abraça entendimento diametralmente oposto, ou seja, afastou a aplicação da referida Súmula do CARF nº 105(entende aplicar-se apenas aos fatos geradores anteriores a 2007 ), bem assim a existência da denominada concomitância com a multa de ofício aplicada sobre o imposto devido anualmente, para os períodos vigentes a partir de 2007, depois das alterações promovidas pela Medida Provisória nº 351, de 2007, no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996. 
		 Portanto, o primeiro paradigma merece ser admitido (Ac. nº 9101-003.596). 
		 Análise do 2º Paradigma - Ac. nº 9101-00.947 
		 De plano, em relação ao 2º paradigma apresentado, verifico que as situações não são comparáveis porque os acórdãos (recorrido e 2º paradigma) foram exarados à luz de arcabouços normativos diversos, implicando assim em incidências jurídicas também diversas, não se podendo assim estabelecer a divergência. 
		 O relatório e voto condutor do acórdão recorrido deixam bem claro que a presente controvérsia tratou de períodos sob a égide da Lei nº 11.488, de 2007 (Anos-calendário de 2015 e 2017). 
		 O acórdão recorrido decidiu pela impossibilidade de haver concomitância da multa de oficio com a multa isolada sobre as estimativas não pagas- nos anos-calendário de 2015 a 2017– já na vigência da nova redação dada à legislação que trata da multa isolada (Medida Provisória nº 351, de 2007, convertida na Lei nº 11.488, de 15 de junho de 2007). 
		 Por outro lado, o segundo paradigma apreciou exigência relativa a período bem anterior à alteração do art. 44 da Lei no 9430/96 pela Lei no 11.488/2007 (tratava-se do ano-base 1998), anterior, portanto, aos períodos em consideração nos presentes autos,que já se deu sob a vigência da Medida Provisória nº 351, de 2007, convertida na Lei nº 11.488, de 15 de junho de 2007. 
		 Como é sabido, acórdãos exarados à luz de arcabouços normativos diversos, configurados em momentos distintos não dá ensejo a dissídio jurisprudencial, caracterizando a apresentação de paradigma anacrônico. 
		 De fato, a despeito de estar tratando de período de apuração bem mais remoto (1998), o paradigma traz um argumento subsidiário expressando também entendimento de haver possibilidade de convivência das duas multas (isolada e de ofício) mesmo a partir do ano-base 2007 com o advento da Lei no 11.488/2007. 
		 Além destes argumentos, é necessário destacar que a Medida Provisória nº 351, de 22 de janeiro de 2007, convertida na Lei nº 2 11.488, de 15 de junho de 2007, veio a disciplinar posteriormente a aplicação de multas nos casos de lançamento de oficio pela Administração Pública Federal. 
		 (...) 
		 Logo a seguir o voto condutor ressalva que esse novo disciplinamento “passaram a viger somente a partir de janeiro de 2007”, reforçando ainda mais tratar-se de um obiter dictum. Confira-se: 
		 Porém, este novo disciplinamento das sanções administrativas aplicadas no procedimento de oficio passaram a viger somente a partir de janeiro de 2007, portanto, após os fatos de que tratam os autos. (Destacou-se). 
		 E tomando em consideração esse adendo – feita em sede de acórdão em embargos para fins de esclarecimento de uma obscuridade - a Recorrente toma-o como relevante a ponto de tornar tal paradigma elegível para a presente divergência. 
		 Mas, tal adendo, repita-se, obviamente trata-se de um obiter dictum pelo fato óbvio de que não se está julgando nenhuma multa isolada lançada em períodos posteriores à edição daquela novel legislação. Por outro lado, apenas se o enfoque for considerado para o período em julgamento (1998), então somente neste caso pode-se dizer que estar-se-ia se utilizando de um fundamento subsidiário (no caso um argumento a contrario senso) visando reforçar o afastamento da multa isolada para período anterior (1998). 
		 Nitidamente nessas passagens, se o enfoque fosse apenas para os períodos posteriores a 2007, verifica-se que o voto condutor diria muito mais do que os fatos daquele processo demandariam, sinalizando um claro obiter dictum. Ora, é de se esperar sempre que o colegiado acompanhe a ratio decidendi que diz respeito aos fatos daquele processo, e não razões outras elencadas para subsumir fatos hipotéticos que ultrapassam o objeto da lide (hipótese de concomitância posterior à novel legislação). Os membros do colegiado não precisavam concordar com tal fundamento subsidiário justamente porque não se julgava fatos geradores que estivessem sob a luz daquele novo regramento. (Lei no 11.488/2007), pois este, repita-se, não era o objeto da controvérsia. 
		 Em resumo, o adendo final feito neste segundo paradigma e que foi utilizado pela Recorrente para pretender demonstrar uma divergência, é considerado fundamento relevante apenas para amparar o afastamento da multa isolada no período em consideração (1998), mas para períodos posteriores a 2007, não passam de um obiter dictum, e como tal, obviamente não se presta a fundamentar uma divergência. 
		 E como é sabido, para que se demonstre a divergência entre decisões que são confrontadas, é requisito indispensável que ambas decidam sobre a mesma matéria, sobre situação fática e jurídica equivalentes (o que não é o caso já que estão sob legislações diversas) e com decisões contrárias. 
		 O segundo paradigma (Ac. nº 9101-00.947) em consideração, é portanto, anacrônico, devendo ser afastado. 
		 Conclusão: 
		 Por todo exposto, proponho que seja admitida as duas arguições de divergência, porém, a segunda arguição será admitida apenas em face do 1º paradigma (Ac. nº 9101-003.596), uma vez que o segundo paradigma (Ac. nº 9101-00.947) é anacrônico (arcabouços jurídicos distintos). (destaques do original)
		 A PGFN refere a sequência fática verificada no processo de aquisição da CADENCE (JCS Brasil) pelo grupo JARDEN CONSUMER SOLUTIONS, através da empresa-veículo AYMSPE, e aduz:
		 Percebe-se, pois, que o cerne da controvérsia reside no fato de que, para a fiscalização, o investimento na CADENCE foi promovido e custeado pela sociedade domiciliada nas Bahamas HOLMES PRODUCTS (FAR EAST) LIMITED. A integralização de capital na AYMSPE ocorreu apenas para que esta formalmente figurasse como adquirente da CADENCE. Noutras palavras, segundo o Fisco, a AYMSPE foi usada como mera “extensão de caixa” de sua controladora estrangeira, sendo que foi esta quem na verdade promoveu e custeou a operação. 
		 A recorrente, por sua vez, não nega os fatos apontados, mas defende que juridicamente foi a AYMSPE quem adquiriu a CADENCE. 
		 Diante das referidas operações e diante da acusação fiscal de utilização de empresa veículo como mera ponte de recursos e da ausência de confusão patrimonial entre o real adquirente (investidora de fato) e a investida, o colegiado ora recorrido afastou a acusação, conforme transcrições do voto condutor do julgado, in verbis:
		 [...] (destaques do original)
		 E afirma a divergência em face do paradigma nº 9101-002.213 que, diante de base fática semelhante, reconheceu que a dedutibilidade do ágio só pode ser reconhecida quando houver a confusão patrimonial entre a investida e a real investidora, o que não ocorreu no caso em apreço e nem nos acórdãos paradigmas. 
		 Discorre sobre a operação tratada no referido paradigma, e assim pontua, antes de apresentar quadro comparativo das situações fáticas:
		 Tendo-se fixado a real adquirente da participação societária da COLUMBIAN CHEMICALS BRASIL, constata-se que a incorporação da CC ACQUISITION BRASIL (“empresa veículo”) pela COLUMBIAN CHEMICALS BRASIL (empresa investida) não torna o ágio passível de dedução, uma vez que a interpretação literal da Lei nº 9.532/1997 somente autoriza a dedução do ágio quando ocorre a “confusão patrimonial” entre a investida e a sua real investidora.
		 Na sequência, refere o paradigma nº 9101-002.962 e, depois de transcrever excertos do relatório e voto da decisão, arremata:
		 Nesse julgamento a CSRF conclui em sentido diametralmente oposto ao acórdão ora recorrido, fazendo observação extremamente pertinente no sentido de que se deve consumar a confusão de patrimônio entre real investidora e investida. 
		 Cabe notar, em atenção à configuração da divergência jurisprudencial, que em operações na qual a pessoa jurídica que efetivamente suportou o ágio não é a mesma que, formalmente, figurou como investidora no negócio jurídico, em clara violação ao que preceitua os arts. 7º e 8º da Lei 9.532/97, a CSRF rechaçou a dedutibilidade das despesas decorrentes de amortização de ágio. 
		 Portanto, fica demonstrada a divergência jurisprudencial, considerando-se que o acórdão recorrido concluiu ser possível a dedutibilidade do ágio sem a ocorrência da confusão patrimonial entre a investida e a real investidora.
		 Por outro lado, o paradigma defende que não tendo havido a confusão patrimonial entre a real adquirente e o investimento adquirido e não se observando o disposto no artigo 7º da Lei nº 9.532/1997, não há como ser autorizada a dedução do ágio. 
		 Nesse contexto, é cristalina a demonstração de divergência acerca do disposto nos artigos 247; 274; 385; 386 (em especial caput, inciso III e § 6º, inciso II); 391, todos do Regulamento do Imposto de Renda aprovado pelo Decreto n. 3.000/1999; nos artigos 177 e 179 (em especial, inciso V), da Lei 6.404/1976; nos artigos 7º (especialmente caput e inciso III) e 8º (com atenção para a alínea “b”); no artigo 20 do Decreto-Lei nº 1.598/1977. (destaques do original)
		 Argui divergência quanto à possibilidade de cumulação da multa isolada e a multa de ofício, consignando que:
		 O acórdão ora recorrido, proferido pela e. Turma Ordinária a quo, afastou a aplicação da multa isolada prevista no art. 44, II, alínea “b”, da Lei nº 9.430/96, em relação a período posterior ao advento da Medida Provisória nº 351/2007 (convertida na Lei nº 11.488/2007), que alterou a redação do art. 44 da Lei nº 9.430/96. 
		 Vê-se, portanto, que a e. Turma Ordinária a quo entendeu que, incidindo a multa de ofício de 75% prevista no art. 44, inciso I da Lei nº 9.430/96, incabível é a aplicação da denominada multa de ofício isolada, mesmo após o advento da Medida Provisória nº 351/2007.
		 A respeito do tema, o voto condutor do acórdão recorrido consignou o seguinte, in verbis:
		 [...]
		 Diferentemente, a e. Primeira Turma da CSRF considerou ser legítima, a partir do ano-calendário 2007, a aplicação cumulativa das duas multas, nas bases em que lançadas, uma vez que decorrem de infrações diversas, razão por que não há que se falar em bis in idem, além do que entendeu não ser aplicável a Súmula CARF nº 105, na hipótese em que a penalidade foi exigida após as alterações promovidas pela Medida Provisória nº 351, de 2007, no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996. 
		 Eis a ementa do acórdão paradigma nº 9101-003.596:
		 [...]
		 Registre-se que no acórdão acima transcrito, indicado como paradigma, discutiu-se a possibilidade de cobrança concomitante da multa isolada, com suporte no disposto no art. 44, II, b, da Lei nº 9.430, de 1996, com a multa de ofício em relação ao ano-calendário de 2008. 
		 Uma vez relatado o contexto em que foi proferido o acórdão paradigma, transcreve-se trecho do voto proferido pelo relator do julgado, a fim de melhor demonstrar a divergência jurisprudencial:
		 [...]
		 Note-se que o acórdão recorrido considera incabível a aplicação concomitante da multa de ofício e da denominada multa isolada prevista no art. 44, inc. II, alínea “b”, da Lei nº 9.430/96, para o ano de 2010, por entender que, mesmo para esse período, seria aplicável a Súmula CARF nº 105. 
		 Por outro lado, o acórdão apontado como paradigma, considera, em clara divergência com o acórdão recorrido, ser cabível a aplicação da multa de ofício em concomitância com a multa isolada prevista para penalizar o contribuinte que não cumpre a sistemática de recolhimento mensal do tributo com base no regime de estimativa, pela totalidade das suas bases de cálculo, afastando ainda a aplicação da Súmula CARF nº 105. 
		 Sendo assim, o acórdão ora recorrido, ao afirmar que sobre determinada parcela deve subsistir apenas uma das multas, diverge do acórdão paradigma, que entende ser plenamente possível a exigência de ambas as multas, por se referirem a infrações distintas, mormente em face da alteração legislativa promovida pela Medida Provisória nº 351/2007 (convertida na Lei nº 11.488/2007) na redação do art. 44 da Lei nº 9.430/96. 
		 De fato, conforme a tese esposada no acórdão indicado como parâmetro de divergência, a multa de ofício decorre da omissão de rendimentos tributáveis, enquanto a multa isolada decorre do não cumprimento, pelo contribuinte, do regime de antecipação mensal do pagamento do imposto. (destaques do original)
		 Prossegue afirmando a divergência jurisprudencial em face do paradigma nº 9101-00.947 – rejeitado no exame de admissibilidade – e entende evidenciado o dissídio jurisprudencial existente no que toca à possibilidade, ou não, de aplicação concomitante da multa isolada e da multa de ofício a partir de 2007.
		 No mérito da primeira matéria, defende a reforma do recorrido argumentando que:
		 De início, cumpre tecer breves considerações sobre o ágio e a sua dedutibilidade na apuração da base de cálculo do IRPJ e da CSLL. 
		 Em apertada síntese, entende-se por ágio ou deságio a diferença entre o valor de patrimônio líquido de uma participação societária (proporcional à participação do sócio no capital social da empresa) e o seu custo de aquisição (montante pelo qual ela é negociada entre as partes contratantes). Se o valor de aquisição for maior que o patrimonial, ter-se-á ágio, se for menor, deságio. 
		 No que tange aos investimentos realizados em sociedade coligada ou controlada, de acordo com o artigo 385 do RIR/99, em função do método de avaliação com base na equivalência patrimonial, o correspondente preço do ágio ou deságio deverá ser registrado pela parte que o suporta em conta distinta daquela onde é escriturado o valor patrimonial do investimento (desdobramento do custo de aquisição). 
		 Na apuração do lucro real e do resultado do exercício ajustado para fins de incidência da CSLL, usualmente, a amortização do ágio ou deságio não é deduzida ou tributada. Via de regra, a dedução ou tributação dessa amortização no âmbito do IRPJ e da CSLL somente ocorrerá quando o investimento que lhe deu origem for alienado ou liquidado (arts. 391 e 426 do RIR/99), quando então o ágio ou deságio é incluído no preço de aquisição do investimento que está sendo extinto. 
		 Tal regra, todavia, não se aplica a certas hipóteses de incorporação, fusão ou cisão, quando a inclusão da amortização do ágio ou deságio na base de cálculo do IRPJ e da CSLL será admitida independentemente da alienação ou liquidação do investimento. 
		 De acordo com o artigo 386 do RIR/99, o qual repete os artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, quando uma pessoa jurídica absorve patrimônio de outra em consequência de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o artigo 385 do RIR/99, e o valor de mercado utilizado for embasado na previsão dos resultados de exercícios futuros, é possível desde já a dedução ou tributação da amortização do correspondente ágio ou deságio na apuração do IRPJ e da CSLL. 
		 Por meio dessa exceção, a legislação tributária considera que o investimento foi extinto com a incorporação, fusão ou cisão patrimonial. Tal dedução ou tributação, contudo, observará certas condições estipuladas na legislação (por exemplo, amortização de no mínimo 1/60 para cada mês do período de apuração, etc). 
		 É importante esclarecer que os arts. 7° e 8° da Lei 9.532/97 não instituíram um favor fiscal nem subvenção àqueles que adquiriram investimentos com o pagamento de ágio (não é porque se pagou ágio que se poderá deduzir sua amortização para fins fiscais). 
		 Em verdade, desde o Decreto-Lei 1.598/77, já era bastante claro que o ágio não seria amortizável da base de cálculo do IRPJ, mas comporia o custo do investimento na sua alienação. Confira-se: 
		 [...]
		 Ocorre que na extinção do investimento com a incorporação, o efeito de reduzir a base de cálculo do IRPJ na alienação desse investimento (mediante a agregação do ágio ao seu custo – art. 33 do DL 1598/77) restaria inviabilizado. Por esse motivo, os arts. 7° e 8° da Lei 9.532/97 permitiram que na incorporação do investimento fosse possível amortizar o ágio. Confira-se a doutrina de EDMAR OLIVEIRA ANDRADE FILHO: 
		 De fato, na forma do art. 391 do RIR/99, as contrapartidas da amortização do ágio ou deságio não serão computadas na determinação do lucro real, salvo quando ocorrer a alienação ou baixa do investimento. Assim sendo, o valor do ágio ou deságio amortizado e que afetar o resultado do período deverá ser adicionado ou excluído do valor do resultado do período para fins de determinação do lucro real. Esse mesmo valor será controlado na Parte B do LALUR para futura exclusão ou adição, que deverá acontecer no período em que ocorrer a alienação ou baixa do valor do investimento. A exclusão, correspondente ao valor do ágio amortizado, só não será automática se a alienação ou liquidação do investimento ocorrer em situação na qual o valor da eventual perda não pudesse ser considerado dedutível. 
		 (...) 
		 A neutralidade do ágio ou deságio amortizado não existe em casos de incorporação, fusão ou cisão. De fato, de acordo com o art. 386 do RIR/99, que tem por matriz legal o art. 7º da Lei nº 9.532/97, e também o art. 10 da Lei nº 9.718/98, a pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio: 
		 (...) 
		 Sob o aspecto funcional, tais regras estabelecem procedimentos que devem ser adotados para as aquisições em que a sociedade investidora mantenha em sua escrituração contábil, ágio ou deságio na aquisição de investimentos em empresa que venha incorporar total ou parcialmente (caso de cisão parcial seguida de incorporação). Com isso, não mais é permitido que o valor de um ágio pago na aquisição de investimento possa ser totalmente amortizado, quando da aquisição se segue a fusão, ou incorporação pela investidora, da sociedade investida. Na verdade, nessas hipóteses, não havia simples amortização de ágio, mas efetiva baixa do valor, como ganho ou perda de capital. 
		 (...) 
		 As referidas normas regulam, grosso modo, o encontro – num mesmo patrimônio – do ágio ou deságio com os bens que lhes serviram de origem e que estavam originalmente em sociedades distintas. 
		 Portanto, a finalidade do disposto nos arts. 7° e 8° da Lei 9.532/97 é regular o efeito fiscal da recuperação do ágio na aquisição do investimento, quando este é extinto mediante a incorporação. Se é essa a finalidade do dispositivo legal, não faz sentido permitir a amortização quando não há extinção nem do investidor e nem da sociedade investida. Esta é a questão que impõe seja solucionada no presente caso. 
		 Tal como destacado pelo Auditor responsável pelo lançamento, o principal aspecto que impede a dedutibilidade do ágio registrado pela AYMSPE quando da aquisição da CADENCE é o fato de que, na verdade, não foi essa empresa (que na data do contrato de compra e venda tinha capital social de quinhentos reais), que adquiriu a participação, mas sim sua controladora estrangeira, que assumidamente a capitalizou para este fim. 
		 Por certo, da leitura do artigo 386 do RIR/99, observa-se que a dedutibilidade da amortização de um ágio decorre do encontro num mesmo patrimônio do investidor com o investimento. Em face dessa confusão patrimonial, a legislação admite que o contribuinte considere perdido o investimento adquirido com o ágio e, assim, deduza a despesa que teve com essa “mais valia”. 
		 De acordo com a previsão legal, qualquer situação diferente da hipótese aqui ventilada não admite a dedução da despesa com amortização do ágio. Uma incorporação, fusão ou cisão societária que envolva, por exemplo, uma interposta pessoa como investidor (empresa veículo) não permitirá a aplicação do benefício fiscal instituído pelo artigo 386 do RIR/99. O ágio pode até existir contabilmente, mas não será dedutível na apuração do lucro real. 
		 Está evidente nos fatos acima demonstrados que o grupo estrangeiro JARDEN CONSUMERS SOLUTIONS, desejoso de adquirir a empresa brasileira CADENCE, percorreu caminho sinuoso, com finalidade de obter o benefício tributário da amortização do ágio, ao invés de promover a pura e simples compra das participações societárias. 
		 Adquiriu-se e capitalizou-se (29/05/2014) empresa de prateleira, a AYMSPE, utilizando-a como mero veículo interposto entre investidor e investida, a fim de “internalizar o ágio a ser pago”, possibilitando uma futura incorporação entre uma empresa operacional e uma “casca vazia”, a fim de atender o pressuposto do art. 386 do RIR/99 para a dedutibilidade do ágio. 
		 Com a devida vênia, não se trata de objeto social legítimo a justificar a existência de um empreendimento (e muito menos a fruição do tratamento tributário decorrente de sua incorporação). 
		 E sendo assim, a incorporação envolvendo essa empresa-veículo (seja na condição de incorporadora, seja na de incorporada), não dá ensejo à união do investimento com o investidor, única hipótese que autorizaria a amortização do ágio. 
		 O contribuinte lança mão de argumentos genéricos e trivialidades para justificar a interposição da empresa-veículo, conferindo-lhe um suposto propósito negocial. Tais argumentos tentam apenas criar “falsos problemas”, descrevendo situações absolutamente triviais e de ínfima importância no contexto de um investimento, como se fossem empecilhos que precisavam ser contornados pela utilização provisória de uma holding nacional. 
		 Veja-se que o propósito negocial genérico de “viabilizar o pagamento no Brasil sem necessidade de câmbio”, é “propósito” invocável em toda e qualquer operação de aquisição onde o comprador é agente estrangeiro. Cabe, todavia, avaliar se é justificativa plausível como fundamento para a constituição de uma subsidiária num país estrangeiro. Com a devida vênia, não convence que a simples necessidade de operar um punhado de operações de câmbio tenha uma sociedade estabelecida no país como pressuposto. Basta ver que não é essa a realidade das milhares e milhares de pessoas jurídicas estrangeiras que realizam operações de câmbio todos os dias em operações, no mercado brasileiro, de importação, exportação, investimentos bursáteis, aportes de capital e aquisição de participações societárias que não visam o aproveitamento de ágio por rentabilidade futura. 
		 O contribuinte, com tão singela e genérica alegação, busca flanco para que qualquer sociedade estrangeira, em qualquer aquisição internacional, possa internalizar o ágio pago na aquisição de participação societária brasileira, independentemente da afirmação ser verdadeira ou não, independentemente de existir ou não a intenção de manter uma estrutura efetiva de holding no país sobre a empresa operacional adquirida ou de reunir investidor e investida. 
		 Não por outro motivo, a jurisprudência da CSRF se consolidou no sentido de não admitir a amortização fiscal do ágio pago por sociedade de prateleira, constituída ou adquirida exclusivamente para fins da aquisição geradora do ágio. A análise que tem sido empreendida na Câmara Superior de Recursos Fiscais abstrai de supostos objetivos colaterais (que sempre poderão ser “tirados da cartola”, como os apresentados acima) que se supostamente tenham ensejado a imperiosidade da aquisição mediante interposta pessoa jurídica que, miraculosamente, não se revela mais tão imperiosa passados poucos meses da aquisição. 
		 O real adquirente da participação societária, é aquele que tem evidente e substantiva preexistência à aquisição, que é titular do animus e dos recursos para adquirir e manter o empreendimento adquirido. Se esta sociedade não incorporar ou for incorporada pelo investimento, não se tem por atendida a dimensão material do pressuposto do art. 386 do RIR/99. 
		 Não há subsunção à norma autorizadora da antecipação do aproveitamento fiscal do ágio mediante amortização quando se cria ou utiliza sociedade sem finalidade outra que não servir de extensão de caixa da real interessada no negócio (real adquirente), apenas para ser absorvida pela adquirida (ou, no sentido inverso, absorvê-la). 
		 Cumpre destacar, com respeito ao caso em apreço, o fato adicional de que, assim que completada a aquisição e os gastos a ela associados, o saldo remanescente do aumento de capital providenciado 6 meses antes foi devidamente restituído ao sócio mediante redução de capital em 11/12/2014, reforçando, a não mais poder, o caráter absolutamente efêmero, circunstancial, instrumental, da AYMSPE e mostrando sua verdadeira natureza. Trata-se da prova cabal de que a AYMSPE nada mais era do que uma “conta-corrente com CNPJ” da sua controladora, uma verdadeira extensão de seu caixa. 
		 Ademais, é importante chamar a atenção para um argumento do contribuinte que revela sua equivocada percepção a respeito das regras veiculadas nos artigos 385 e 386 do RIR/99. 
		 Diz ela, em outras palavras, que a amortização fiscal do ágio seria possível mesmo sem o uso da empresa-veículo, pois a JARDEN CONSUMERS SOLUTIONS possuía outras sociedades operacionais e com efetiva substância econômica (Mucambo, Lilo, Sobral Invicta) que poderiam ter feito a aquisição e incorporado a CADENCE, tornando dedutível a amortização do ágio pago. 
		 De fato, se uma dessas sociedades efetivamente tivesse adquirido e absorvido a CADENCE, está fora de questão que a amortização do ágio seria dedutível. Estaria satisfeita a condição posta na Lei. Na verdade, se era opção tão simples e evidente para o grupo econômico, não se entende porque assim não fez. 
		 Acontece que nenhuma dessas sociedades efetivou a aquisição. Sequer consta que tivessem capacidade financeira para realizar o investimento. E tampouco consta que alguma delas teve suas operações reunidas à operação da investida CADENCE. Trata-se de evidência de que a intenção do grupo JARDEN CONSUMERS SOLUTIONS era mesmo manter as operações de cada uma de suas subsidiárias separadas. Ora, em não havendo reunião em um mesmo patrimônio do investimento e das “potenciais” (imaginárias) investidoras que o grupo detinha em território nacional, deixa de ter qualquer fundamento ou mínima relevância o argumento da contribuinte. 
		 Cabe também ressaltar que, caso uma dessas subsidiárias tivesse adquirido e incorporado a CADENCE, ainda caberia analisar se elas o fizeram a partir de iniciativa própria ou se foram usadas como “extensão de caixa” do controlador estrangeiro, isto é, se não foram meras repassadores de recursos deste para os vendedores – pois o fato da sociedade ser operacional não impede que ela seja usada como veículo numa operação específica que não é de seu interesse, mas do controlador. Porém, repita-se, nada disso ocorreu e são apenas conjecturas propostas pela empresa autuada que nada têm a ver com o caso concreto. 
		 Outro argumento destacado pelo contribuinte é que “a lei fiscal permite a adoção, já que não impede, de empresas-veículos e transferências de ágio, da mesma maneira, objetivando a fruição de um benefício fiscal previsto em lei”. 
		 Como já mencionado, tal entendimento parte da equivocada crença de que existe um direito subjetivo de amortizar o ágio fiscalmente, o que possibilitaria “criar”, mesmo que artificialmente, as condições para a amortização do ágio pago com fundamento da expectativa de rentabilidade. Isto é absolutamente improcedente! 
		 Não existe um “direito de utilizar o benefício fiscal do ágio na aquisição de empresas”. O pagamento do ágio não dá ao contribuinte direito algum referente à amortização. O que confere o direito de deduzir a despesa de amortização, como já demonstrado, é a absorção, pelo adquirente, do patrimônio adquirido. A legislação simplesmente determinou um certo efeito tributário, benéfico ao contribuinte, cabível se e quando vier a ocorrer a união de patrimônios. 
		 Leia-se: legítima e real união de patrimônios, entre adquirente e adquirida. Afinal de contas, em nenhum momento a lei determina (ou permite ou induz) que o contribuinte “busque” uma forma de realizar uma união de patrimônios qualquer. A união de patrimônios é causa, pressuposto da amortização fiscal do ágio, e não o objetivo dela. E como pressuposto legal de um tratamento fiscal benéfico (exceção à regra de que o custo de aquisição só produz efeito fiscal quando da apuração do ganho em sua alienação – arts. 391 e 426 do regulamento), deve ser observado em sua dimensão material, e não meramente formal. 
		 Não obstante a clareza elementar do acima exposto, faz-se de bom alvitre uma breve digressão sobre o contexto histórico no qual surgiu o regramento especial de dedução do custo de aquisição referente ao ágio. 
		 Neste intuito, pede-se vênia para transcrever o minucioso relato feito na declaração de voto do eminente Conselheiro André Mendes de Moura, da Câmara Superior de Recursos Fiscais, proferida no Acórdão 9101-002.213, na sessão de fevereiro de 2016: 
		 “Na realidade, vale discorrer sobre o contexto histórico em que se deu o permissivo para o aproveitamento do ágio nessa segunda situação. 
		 Iniciamos pela Exposição de Motivos da MP nº 1.602, de 1997, que, posteriormente, foi convertida na Lei nº 9.532, de 1997. 
		 11. O art. 8º estabelece o tratamento tributário do ágio ou deságio decorrente da aquisição, por uma pessoa jurídica, de participação societária no capital de outra, avaliada pelo método da equivalência patrimonial. 
		 Atualmente, pela inexistência de regulamentação legal relativa a esse assunto, diversas empresas, utilizando dos já referidos planejamentos tributários, vem utilizando o expediente de adquirir empresas deficitárias, pagando ágio pela participação, com a finalidade única de gerar ganhos de natureza tributária, mediante o expediente, nada ortodoxo, de incorporação da empresa lucrativa pela deficitária. 
		 Com as normas previstas no Projeto, esses procedimentos não deixarão de acontecer, mas, com certeza, ficarão restritos às hipóteses de casos reais, tendo em vista o desaparecimento de toda vantagem de natureza fiscal que possa incentivar a sua adoção exclusivamente por esse motivo. 
		 Vale observar que, sob a égide do Decreto-Lei nº 1.598, de 27/12/1977, vários contribuintes consideravam os eventos de incorporação, fusão ou cisão análogos à alienação ou liquidação de investimento em coligada ou controlada avaliado pelo valor de patrimônio líquido (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 33, e Decreto-Lei nº 1.730, de 1979, art. 1º, inciso V). 
		 A doutrina abalizada de LUÍS EDUARDO SCHOUERI discorre, com precisão: 
		 Anteriormente à edição da Lei nº 9.532/1997, não havia na legislação tributária nacional regulamentação relativa ao tratamento que deveria ser conferido ao ágio em hipóteses de incorporação envolvendo a pessoa jurídica que o pagou e a pessoa jurídica que motivou a despesa com ágio. 
		 O que ocorria, na prática, era a consideração de que a incorporação era, per se, evento suficiente para a realização do ágio, independentemente de sua fundamentação econômica. 
		 (...) 
		 Sendo assim, a partir de 1998, ano em que entrou em vigor a Lei nº 9.532/1997, adveio um cenário diferente em matéria de dedução fiscal do ágio. Desde então, restringiram-se as hipóteses em que o ágio seria passível de ser deduzido no caso de incorporação entre pessoas jurídicas, com a imposição de limites máximos de dedução em determinadas situações. 
		 Ou seja, nem sempre o ágio contabilizado pela pessoa jurídica poderia ser deduzido de seu lucro real quando da ocorrência do evento de incorporação. Pelo contrário. Com a regulamentação ora em vigor, poucas são as hipóteses em que o ágio registrado poderá ser deduzido, a depender da fundamentação econômica que lhe seja conferida. 
		 (...) 
		 Percebe-se que, em razão de um completo desvirtuamento do instituto, o legislador foi chamado a intervir, para normatizar sobre situações específicas tratando de eventos de transformação societária envolvendo investidor e investida. Nota-se que em diversas oportunidades o ágio, ao ser considerado custo, era aproveitado integralmente, no ato da liquidação do investimento. 
		 Inclusive, no decorrer dos debates tratando do assunto, chegou-se a cogitar que a normatização prevista nos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997 teria concebido o aproveitamento do ágio não como uma despesa, mas sim na condição de um benefício fiscal. 
		 Em breves palavras, caso fosse benefício fiscal, o próprio legislador deveria ter tratado do assunto, como o fez na Exposição de Motivos de outros dispositivos da MP nº 1.607, de 1997 (convertida na Lei nº 9.532, de 1997). 
		 Na realidade, a Exposição de Motivos deixa claro que a motivação para o dispositivo foi um maior controle sobre os planejamentos tributários abusivos, que descaracterizavam o ágio por meio de analogias completamente desprovidas de sustentação jurídica.” 
		 Bem contextualizadas as razões históricas da instituição de regras especiais para a dedução do ágio quando da extinção do investimento por meio de fusão, cisão ou incorporação entre investidora e investida, se vê que a razão para a implementação de tais regras foi coibir o abuso que vinha sendo praticado nas aquisições feitas com ágio visando sua imediata e integral dedução. Assim é que se instituíram normas e hipóteses precisas para a dedução do ágio pago, dependendo do seu fundamento. 
		 Neste diapasão – e em coerência com o objetivo tomado como pressuposto –, é que o legislador definiu regras para o ágio que, em geral, impedem sua dedução mesmo diante do evento de incorporação, inviabilizando os planejamentos indesejados então em voga. No caso do ágio fundado em rentabilidade futura, entretanto, permitiu-se a dedução alongada no tempo, caso ocorresse, de fato, a extinção do investimento por incorporação, fusão ou cisão. 
		 Não existe nenhuma evidência de que, por meio das regras instituídas na Lei 9.532/97, o legislador pretendia permitir a dedutibilidade imediata do ágio por rentabilidade futura per se, isto é, pelo simples fato de ter sido pago. Portanto, não se faz cabível a insinuação de que o uso de empresa veículo para possibilitar o aproveitamento fiscal do ágio é livre ou “induzido” pela legislação. 
		 Muito pelo contrário. Em sentido diametralmente oposto, o que se vê é que o evento que conduz à confusão patrimonial é pressuposto inafastável para permitir a dedução da despesa de amortização do ágio, que em princípio é indedutível (arts. 391 e 426 do RIR/99). E, como tal, deve ter uma causa que não a própria dedução da despesa de amortização do ágio. Afinal, como poderia algo ser, ao mesmo tempo, causa e efeito (obter a dedução ser a causa da incorporação e a incorporação ser a causa da dedução)? 
		 Se o legislador fixou a união de patrimônios entre investidora e investida como pressuposto para a amortização do ágio pago na aquisição do investimento, é óbvio que o fez pensando em verdadeiras operações de reorganização societária. 
		 Certamente, não era intenção do legislador estimular que grupos econômicos promovessem uma “desorganização societária”, mediante a criação e utilização de empresas veículos e sem propósito negocial (como a AYMSPE), apenas para “forçar” uma posterior “reorganização societária” com a incorporação dessas supostas investidoras ad hoc, a fim de incidir artificialmente na hipótese inicialmente pensada pelo legislador. 
		 O raciocínio é elementar: se para obter o benefício da amortização do ágio os grupos econômicos estivessem legitimados a fazer todo tipo de malabarismo societário para incidir numa união de patrimônios meramente formal, bastaria então que a previsão legal fosse no sentido de que “quem adquirir participação societária com ágio está autorizado a deduzir o valor do ágio para fins fiscais na sociedade de sua escolha”, prevendo os procedimentos contábeis para refletir essa realidade. 
		 Não seria necessário que a Lei tivesse exigido o elemento “decorativo” da absorção do patrimônio adquirido. 
		 Entender que a simples aquisição de participação com ágio é motivo suficiente para autorizar tais malabarismos e o uso de sociedades sem substância econômica nem propósito negocial com vistas a obter a amortização do ágio, significa, com todas as vênias, desconsiderar o requisito previsto no art 7º da Lei 9.532/97, de que haja a legítima absorção do patrimônio. 
		 É claro que esta não é a posição correta a ser adotada. Não se presumem, na lei, palavras inúteis. Se requisitos foram estabelecidos, eles devem ser cumpridos em sua dimensão material, não podendo ser aceitas e chanceladas operações meramente formais. Destarte, dúvidas não há quanto à abusividade do planejamento tributário em questão, que cria estruturas ad hoc, apenas para fazer incidir artificialmente na hipótese agraciada com o beneplácito da legislação fiscal. 
		 Ao contrário do que alega o contribuinte, o caráter indutor da norma está em antecipar a dedução fiscal do ágio pago, sob certas circunstâncias que a própria norma estipulou. Ora, não há que se cogitar que a norma induz que se forjem as condições estipuladas na norma! 
		 O entendimento de que se trata de norma de caráter indutor, ainda que correto fosse, em nada alteraria as conclusões do quanto exposto até aqui. Se a norma busca incentivar a concentração da empresa adquirente com a adquirida, não há que se falar que a norma autoriza a constituição de empresa-veículo para dela se beneficiar no plano formal, sem que haja, no plano fático, a concentração incentivada na norma. 
		 Essa engenharia, aliás, é rechaçada pela própria CVM, que assim expôs na Nota Explicativa à Instrução CVM 349/2001, que alterou a instrução CVM 319/99: 
		 A Instrução CVM n° 319/99, ao prever que a contrapartida do ágio pudesse ser registrada integralmente em conta de reserva especial (art. 6º, § 1º), acabou possibilitando, nos casos de ágio com fundamento econômico baseado em intangíveis ou em perspectiva de rentabilidade futura, o reconhecimento de um acréscimo patrimonial sem a efetiva substância econômica. A criação de uma sociedade com a única finalidade de servir de veículo para transferir, da controladora original para a controlada, o ágio pago na sua aquisição, acabou por distorcer a figura da incorporação em sua dimensão econômica. Esta distorção ocorre em virtude de que, quando concluído o processo de incorporação da empresa veículo, o investimento e, conseqüentemente, o ágio permanecem inalterados na controladora original. (...). Dessa forma, torna-se necessário que, na avaliação do investimento na controladora, sejam recompostos os montantes da equivalência patrimonial e do ágio remanescente. 
		 Diante do exposto, deve ser reformado o acórdão recorrido, uma vez que pela incorporação de empresa-veículo interposta na aquisição não se tem como verificado o atendimento ao pressuposto do artigo 386 do RIR/99. (destaques do original)
		 Com respeito à possibilidade de cumulação da multa de ofício com a multa isolada, diz que não há, no caso, hipótese que dispense a  exigência, porque a Contribuinte optou por recolher o IRPJ e a CSLL pelo regime de estimativa, mas descumpriu o regime pois não recolheu integralmente o tributo, e não justificou o não recolhimento mediante a apresentação dos balancetes de suspensão ou redução. 
		 Contesta a alegação de incidência de duas penalidades sobre a mesma infração, vez que não há óbice à aplicação de, diante de duas infrações tributárias, duas penalidades distintas. O que a proibição do bis in idem pretende evitar é a dupla penalização por um mesmo ato ilícito. 
		 Diferencia as penalidades aplicadas aduzindo que:
		 Com efeito, as infrações apenadas pela chamada “multa de ofício” e pela “multa isolada” são diferentes. A multa de ofício decorre do não pagamento de tributo pelo contribuinte. Já a multa isolada decorre do descumprimento do regime de estimativa. 
		 Observe-se, nesse ponto, que essa sistemática de recolhimento se justifica diante da necessidade que possui a União de auferir receitas no decorrer do ano, precisamente a fim de fazer face às despesas em que incorre também nesse período. Caso não ocorresse essa antecipação mensal, a União apenas teria acesso às receitas decorrentes da arrecadação do IRPJ e CSLL ao final do ano-calendário, ou no exercício seguinte, por ocasião do Ajuste Anual. 
		 Logo, observa-se que com a sistemática de pagamento do IRPJ e da CSLL sobre base de cálculo estimada, o contribuinte desses tributos auxilia a União a fazer frente às despesas incorridas durante o ano-calendário, o que não ocorreria se a referida exação apenas fosse paga no exercício seguinte. 
		 Sob essa ótica, percebe-se que o não pagamento de referidos tributos sobre bases estimadas é infração bastante diversa daquela consistente em desrespeito às regras de determinação do lucro real praticada pelo sujeito passivo. Sendo assim, nada impede que dessas infrações resultem penalidades distintas: da infração às normas de determinação do lucro real decorre a multa de ofício prevista no art. 44, I, da Lei nº 9.430/96, enquanto que do descumprimento da sistemática de pagamento do IRPJ e da CSLL sobre base de cálculo estimada decorre a multa isolada prevista no art. 44, II, alínea “b” da mesma Lei. 
		 Note-se, nesse ponto, que a multa de ofício somente será devida caso exista imposto a pagar por ocasião do Ajuste Anual. Por outro lado, a multa isolada será devida ainda que, ao final do período, não reste imposto a recolher, já que a infração da qual resulta essa multa consiste, simplesmente, no descumprimento da sistemática de pagamento por estimativa do IRPJ e CSLL, não possuindo qualquer relação com o pagamento em si do imposto. É o que se extrai do art. 44, II, alínea “b”, da Lei nº 9.430/96, segundo o qual a multa isolada será devida ainda que o contribuinte tenha apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente. 
		 Sendo assim, com a multa isolada o contribuinte está sendo penalizado por não auxiliar a União a fazer frente às despesas incorridas no decorrer dos anos, pelo regime de pagamento de estimativas, e não, propriamente, por não pagar o IRPJ e a CSLL, até por que, como se percebe da Lei nº 9.430/96, tal multa será devida ainda que tenha apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para tais tributos. 
		 Por fim, importa destacar que a multa de ofício e a multa isolada possuem bases de cálculos distintas. Com efeito, a multa de ofício deve incidir sobre o tributo efetivamente devido pelo sujeito passivo, que, no caso, é apurado no momento em que ocorre o Ajuste Anual. 
		 Já a multa isolada deve incidir sobre as bases de cálculo estimadas. Essas antecipações, como o próprio nome diz, não equivalem ao tributo efetivamente devido, mas, consoante a jurisprudência pacificada neste Conselho Administrativo, são meros adiantamentos do tributo, que será calculado ao final do ano. Como se sabe, nem sempre o conjunto dessas antecipações pagas equivalerá ao tributo efetivamente devido, já que, no cálculo do tributo, feito por ocasião do Ajuste Anual, o contribuinte poderá deduzir determinadas despesas incorridas no decorrer do ano. 
		 Em suma, as multas de ofício e isolada não decorrem da mesma infração, e não incidem sobre a mesma base de cálculo. São multas inteiramente diversas, previstas em lei, e não configuram nenhum bis in idem. Por consequência é indevida a aplicação do princípio da consunção nesta hipótese. 
		 Portanto, não se pode concluir que estaria havendo dupla penalidade pela mesma falta. Data maxima venia, o recorrido cometeu dois atos ilícitos, previstos em lei, e a lei dispõe uma pena para cada um deles. 
		 Se não há nenhuma dúvida de que o recorrido cometeu o ilícito acusado pela fiscalização, como deflui pelo próprio teor da decisão hostilizada e dos elementos colacionados aos autos, não há que se falar em dispensa da punição, apenas porque do contribuinte autuado já havia sido exigida multa em decorrência de outro ilícito. Essa não pode ser a ratio da Lei nº 9.430/96.
		 Cita julgado do Tribunal Regional Federal da 5ª Região, invoca o art. 97 do CTN e complementa:
		 O fato de estar sendo exigido da Contribuinte a multa de ofício decorrente do não pagamento de tributo não impede a incidência da multa prevista no art. 44, II, alínea “b” da Lei nº 9.430/96, uma vez que a lei não dispensa a cobrança de penalidade nesses casos. Sob essa ótica, vê-se que o acórdão recorrido criou nova hipótese de dispensa da multa isolada, não prevista na legislação, o que não pode ser admitido. 
		 Diante das considerações acima postas, inegável que a decisão externada pelo órgão recorrido diverge do entendimento sedimentado no seio deste Eg. Conselho Administrativo. 
		 Ademais, infere-se que o órgão recorrido procurou atenuar o suposto “rigor” do art. 44, II, alínea “b” da Lei nº 9.430/96.
		 Data maxima venia, este raciocínio não deve prevalecer à medida que cria nova hipótese de dispensa de multa isolada, inovando no ordenamento jurídico.
		 Tal procedimento, quando efetuado pelo aplicador da lei, decorre de um juízo de equidade, conforme a autorizada doutrina de ALIOMAR BALEEIRO, verbis:
		 “Provavelmente, nenhum tema de interpretação e aplicação das leis tem gerado, ao longo dos séculos, tantas controvérsias e dissertações quanto o da eqüidade, admitida expressamente pelo art. 108, IV do nosso CTN. (...) Essa extrema flexibilidade do ex aequo et bono vem sendo disciplinada, até certo ponto, pela doutrina, que define os casos e limites de sua aplicação. A. Silveira, depois de ponderar que a eqüidade pode ser considerada sob o ponto de vista sociológico, aponta-lhe as seguintes funções: a) no entendimento dos contratos e práticas costumeiras; b) na interpretação das fontes, com o predomínio da finalidade da lei sobre sua letra, preferindo-se a mais benigna e humana; c) na adaptação da norma às circunstâncias singulares do caso concreto: ‘muitas vezes sucede que a generalidade com que foi concebida a norma impede sua correta aplicação às circunstâncias do caso concreto’; e) (sic) na integração das lacunas da norma, como recurso à insuficiência desta; f) na decisão fora das normas, ex aequo et bono (CC, art. 1.037, p. ex.). 
		 (...) 
		 Pela eqüidade, o intérprete e o aplicador não só suprirão a lei silente, mas também interpretarão e adaptarão a lei que se apresentar absurda, em sua impersonalidade e generalidade abstrata, para as condições inusitadas do caso especial concreto. 
		 A autoridade fiscal e o juiz, à falta de elementos no art. 108, I, II e III, encontram na eqüidade, se lhe é concedida expressamente, condição exigida pelo art. 127 do CPC/73, meios de suprir a falta de norma adequada no caso singular, ou mesmo para amortecer essa norma, se nas circunstâncias específicas ou inéditas ela conduzir ao iníquo ou ao absurdo, um e outro inadmissíveis dentro do sistema geral do Direito e da consciência jurídica contemporânea em nosso País ou em nosso tipo de estrutura econômica, política, social e institucional.” (BALEEIRO, Aliomar, in Direito Tributário Brasileiro, 11ª Edição, Forense, pp. 682 e 683. Grifos não constantes do original). 
		 Ocorre que, como lembra ALIOMAR BALEEIRO, o emprego do juízo de equidade no ordenamento jurídico brasileiro tem que estar expressamente autorizado por lei. Tal dogma é um dos fundamentos do ordenamento pátrio, vez que a Constituição Federal de 1988, em seu art. 5º, inc. II, não admite a existência de outra fonte do direito senão a lei formal (ou atos equiparados a lei formal, como as medidas provisórias, leis delegadas, e outros previstos no art. 59 da CF/88). Portanto, o aplicador da lei é obrigado a decidir com base na norma disposta, mas pode se utilizar da equidade apenas quando a lei permitir expressamente, conforme se infere do art. 127 do CPC. 
		 Ora, o Código Tributário Nacional permite o uso da eqüidade pelo aplicador da lei. Com efeito, o CTN prevê que a lei poderá atribuir ao aplicador juízo de eqüidade para fundamentar a dispensa de créditos tributários. Confira-se: 
		 “Art. 172. A lei pode autorizar a autoridade administrativa a conceder, por despacho fundamentado, remissão total ou parcial do crédito tributário, atendendo: 
		 (...) 
		 IV – a considerações de eqüidade, em relação com as características pessoais ou materiais do caso” (Grifos não constantes do original). 
		 Note-se que o próprio CTN, em seu art. 108, IV, § 2º, dispõe que o emprego da eqüidade não poderá resultar na dispensa do pagamento de tributo devido. Como o art. 108 está inserido no capítulo sobre a interpretação da lei tributária, e também face ao art. 172 acima, pode-se concluir que o Código está consentâneo com o art. 127 do CPC. A eqüidade somente pode ser utilizada pelo intérprete para a dispensa de crédito tributário quando existe previsão legal que o permita. Fora dessa hipótese, o intérprete não poderá se valer do juízo de eqüidade para dispensar a exigência de crédito tributário. 
		 Aqui resta claro o óbice para a dispensa da multa exigida do recorrido. Não há, no presente caso, norma específica que permita ao aplicador da lei relevar a cobrança da multa prevista no art. 44, II, alínea “b” da Lei nº 9.430/96, 
		 De todo o exposto, resta claro que sempre foi cabível a cobrança concomitante da multa isolada por falta de recolhimento de estimativas com a multa de ofício. 
		 Entretanto, após o advento da Medida Provisória nº 351/2007, convertida na Lei nº 11.488/2007, que alterou a redação do art. 44 da Lei nº 9.430/96, não há sequer espaço para discussão do assunto, em face da clareza do texto legal. Confira-se:
		 [...]
		 Assim, o art. 44 da Lei nº 9.430/96 foi alterado pela lei nº 11.488, de 15 de junho de 2007, dando-lhe nova redação, reduzindo a multa isolada para 50%; bem assim deixando bem claro, se dúvidas haviam, de que a referida multa isolada era cabível no caso de estimativa mensal não paga e não de tributo final não pago. 
		 Frise-se que até as bases de cálculo das citadas multas foram diferenciadas, afastando-se, dessa forma, qualquer alegação de bis in idem. Com efeito, segundo texto dado pela Lei nº 11.488/2007, a base de cálculo da multa isolada pela falta de pagamento da estimativa consiste no valor do pagamento mensal, no percentual de 50%, enquanto a multa pelo lançamento de ofício incide sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata, no percentual de 75%. 
		 Ressalte-se que a alteração legislativa promovida no art. 44 da Lei nº 9.430/1996 foi objeto de análise pelo tributarista Marcos Vinícius Neder em artigo intitulado “O regime jurídico da multa isolada sobre estimativas”, publicado na Revista Diálogo Jurídico nº 16/2007, tendo assim exposto suas conclusões: 
		 “Em razão da reiterada jurisprudência administrativa, a Administração Tributária decidiu propor a edição de Medida Provisória para o aperfeiçoamento da legislação sobre a penalidade isolada por falta de pagamento de estimativas. Nesse sentido, foi editada a MP 351, de 22 de janeiro de 2007, convertida na Lei 11.488, de 15 de junho de 2007, que promove a alteração da redação do art. 44 da Lei nº 9.430/96 no tocante a multa isolada (...). 
		 Vê, portanto, que nova lei alterou a base de cálculo da multa isolada (inciso II) que passa a incidir sobre o valor do pagamento mensal de estimativa. Com isso, a aplicação dessa multa não está mais vinculada ao valor do tributo devido ao final do período de apuração do imposto e passa a ser exigida sobre o valor de omissão de recolhimento de estimativa mensal.” 
		 Diante do exposto e considerando que restou plenamente configurado o desrespeito do sujeito passivo ao disposto no art. 44, II, “b” da Lei nº 9.430/96 e, ainda, que o fato gerador do presente feito é posterior ao advento da MP nº 351/2007 (convertida na Lei nº 11.488/2007), não há qualquer dúvida sobre a possibilidade/necessidade de cobrança da multa isolada, exigida em face do não pagamento do tributo devido pelo regime de estimativa. (destaques do original)
		 Pede, assim, que o recurso seja conhecido e provido para reformar o acórdão recorrido nos quesitos objeto da presente insurgência. 
		 Cientificada em 29/05/2023 (e-fl. 1272), a Contribuinte apresentou contrarrazões em 12/06/2023 (e-fls. 1274/1330) nas quais contextualiza a evolução processual, afirma a letigimidade das operações, descreve o contexto da operação e a necessidade de uma holding no Brasil, e contesta a admissibilidade do recurso fazendário em razão da diferença fática entre o recorrido e os paradigmas nº 9101-002.213 e 9101-002.962, vez que:
		 No presente, a JARDEN CONSUMER SOLUTIONS detinha outras empresas no Brasil, que eram a Mucambo S/A (empresa que fabrica luvas de borracha – CNPJ 15.107.246/0001-34), a Lillo do Brasil Indústria e Comércio de Produtos Infantis Ltda. (que fabrica artefatos de material plástico para uso pessoal e doméstico – CNPJ 08.895.390/0001-17), a Sobral Invicta da Amazônia Indústria de Plásticos Ltda. (que também fabricava artefatos de material plástico para uso pessoal e doméstico CNPJ 10.172.378/0001-26) e a Sobral Invicta S.A. (mais conhecida por fabricar garrafas térmicas e de vidro – CNPJ 60.594.538/0001-01), como bem destacado no v. acórdão recorrido: 
		 “28. A questão do propósito negocial parece ter o mesmo fim. Como indicado, não se vislumbra nenhuma irregularidade em relação a qualquer das operações efetuadas no caso em questão, com base na legalidade. É se ressaltar ainda que as operações poderiam ter sido realizadas por qualquer uma das quatro sociedades em que os sócios internacionais fazem parte, mas que optaram por fazer pela AYMSPE”. 
		 Assim sendo, o grupo econômico JARDEN CONSUMER SOLUTIONS poderia ter utilizado qualquer uma das quatro empresas que já possuía no Brasil no final de 2013 e tal fato constou expressamente do acórdão recorrido. 
		 Esta situação não se repete no caso tratado no acórdão n° 9101-002.213, pois não há no acórdão apontado como paradigma qualquer notícia de que as sociedades CC HOLDCO (LUXEMBOURG) S.À.R.L e CC HOLDCO (CAYMAN) LTD tivessem qualquer outra sociedade no Brasil. Enquanto no caso da Recorrida a investidora situada no exterior poderia ter utilizado outra de suas empresas localizadas no Brasil para efetivar o investimento na empresa Recorrida, no acórdão apontado como paradigma não há a indicação deste possibilidade. 
		 Também no caso do acórdão n° 9101-002.962 a questão da possibilidade da aquisição da empresa investida brasileira pela investidora situada no exterior foi levada em consideração, pois sequer foi aventada a possibilidade de o CARREFOUR BRASIL efetuar a aquisição da KORCULA no lugar do CARREFOUR S.A. (França), o CARREFOUR NEDERLAND B.V. ou o COMPTOIRS MODERNES A.S. (França). A possibilidade de a empresa brasileira efetuar a compra da empresa que detinha as quotas do ATACADÃO S.A. sequer foi considerada pelo voto condutor do acórdão apontado como paradigma.
		 Retoma a abordagem acerca da operação realizada 
		 V – DA LEGITIMIDADE DA UTILIZAÇÃO DA EMPRESA VEÍCULO PARA O INVESTIMENTO REALIZADO POR EMPRESA ESTRANGEIRA. 
		 Como pode ser verificado no acórdão recorrido “não se vislumbra nenhuma ilegalidade quanto às operações societárias e contábeis promovidas. Em análise aos dispositivos normativos, percebe-se que a operação de aquisição anterior de uma pessoa jurídica, terceira, para a posterior compra de outra com sua consequente incorporação não se constitui como empecilho ou impeditivo para que a Contribuinte tenha reconhecida a vantagem pretendida. A norma extraída dos artigos não dispõe sobre a necessidade da empresa incorporada ter sido criada anteriormente ou com intuito específico. Na verdade, exigir que a aquisição da CADENCE fosse feita por empresa já existente no Brasil seria criar exigência não prevista em lei”. 
		 Para chegar a esta “conclusão”, o v. acórdão recorrido partiu da seguinte premissa: 
		 “23. Da subsunção da interpretação das operações societárias realizadas, que, diga-se de passagem, não foram tão complexas quando comparadas com outras igualmente examinadas pelo CARF, à interpretação e análise das situações indicadas acima, neste mesmo tópico, é possível concluir que: a) houve uma aquisição societária, no mais comum sentido do instituto, ou seja, uma sociedade, por meio de seus órgãos de administração, negociou com os sócios de outra, para a aquisição das quotas, em um sentido formal, mas também econômico-material; b) houve incorporação reversa, a qual também é autorizada para a amortização do ágio, conforme alínea “b” do art. 8 da Lei 9.532/97. Assim, as operações sociais foram legítimas para a aquisição, caracterizando efetiva operação entre partes diversas”. 
		 A questão que se discute aqui é a seguinte: o emprego de empresa veículo, por si só, é motivo para afastar-se a dedutibilidade da despesa com amortização de ágio? 
		 Como é cediço, não é possível sustentar uma autuação fiscal lastreada na simples acusação de emprego de empresa veículo, até porque o simples emprego de empresa veículo não é tipificado como infração à legislação tributária, conforme visto anteriormente. 
		 Caberia então à fiscalização apontar a relação entre o emprego da empresa veículo (AYMSPE) e a prática de alguma infração à legislação tributária. E, no caso dos autos não há qualquer infração à legislação tributária, tanto que o auditor fiscal não a apontou. 
		 Em breve síntese, a autuação defende a impossibilidade do aproveitamento do ágio sustentando que o emprego de empresa veículo, que ao fim incorpora ou é incorporada pela investida, “oculta” o verdadeiro investidor, qual seja, aquele que forneceu os recursos para que a empresa veículo faça o investimento. 
		 Pois bem, deve-se ter em conta que os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 foram originalmente criados com a finalidade de incentivo à aquisição de empresas públicas ou sociedades de economia mista por particulares, no âmbito do chamado Programa Nacional de Desestatização (Lei nº 9.491/97). 
		 E uma vez que pessoas físicas ou jurídicas estrangeiras têm direito de adquirir até 100% das ações ou quotas da empresa nacional objeto de desestatização (vide art. 12 da referida Lei nº 9.491/97), é de se perguntar: como poderia um investidor estrangeiro se beneficiar dos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 senão por meio da constituição e capitalização de uma pessoa jurídica nacional que fizesse o investimento na empresa objeto da desestatização? Esse foi, de fato, o caminho adotado pelos investidores estrangeiros (vide como exemplo o Acórdão nº 1201-00.689). 
		 Ocorre que, de acordo com a teoria da empresa veículo, ora sob exame, nem assim os investidores estrangeiros poderiam se beneficiar do disposto nos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, pois a pessoa jurídica nacional por eles constituída e capitalizada não seria considerada o verdadeiro investidor na empresa objeto de desestatização. 
		 Na mesma situação de impossibilidade de aproveitamento do disposto nos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 estaria, por exemplo, um grupo de pessoas físicas nacionais que desejasse adquirir as ações ou quotas de uma empresa objeto de desestatização. Se fizessem o investimento diretamente, as pessoas físicas não poderiam se beneficiar das referidas normas (por óbvio, pessoa física não incorpora nem é incorporada por pessoa jurídica). 
		 A solução seria, novamente, a constituição e capitalização de uma pessoa jurídica justamente para que esta fizesse o investimento. Entretanto, de acordo com a referida teoria da empresa veículo criada pela fiscalização da Receita Federal, nem assim a pessoa jurídica criada pelo grupo de pessoas físicas poderia se beneficiar do disposto nos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, pois não seria considerada o verdadeiro investidor na empresa objeto de desestatização. 
		 Também em idêntica situação de impossibilidade de aproveitamento do disposto nos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, estariam as pessoas jurídicas nacionais que, em razão de vedação contida em norma legal ou infralegal, estejam impedidas de exercer atividades econômicas diversas daquelas previstas naquelas normas. Seria o caso, por exemplo, de um banco comercial adquirindo as ações ou quotas de uma concessionária de energia elétrica. Tal aquisição é possível, desde que autorizada pelo Banco Central. O que não é juridicamente possível é a absorção do patrimônio da concessionária pelo banco comercial (ou vice-versa) uma vez que o Banco Central proíbe que os bancos comerciais exerçam atividades distintas daquelas previstas em Regulamento. 
		 A solução, mais uma vez, seria o banco comercial constituir e capitalizar uma pessoa jurídica a fim de que esta adquira as ações ou quotas da empresa objeto de desestatização. Ocorre que, segundo a mencionada teoria da empresa veículo, nem assim a pessoa jurídica criada pelo banco comercial poderia se beneficiar do disposto nos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, pois não seria considerada o verdadeiro investidor. 
		 Os exemplos acima, que a outros poderiam se somar, demonstram que a teoria da empresa veículo crida pela fiscalização da Receita Federal aplicada aos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 ensejaria uma interpretação restritiva dessas normas no tocante à ideia de verdadeiro investidor. 
		 Todavia, a interpretação restritiva, tal como as demais espécies interpretativas, não é fruto da vontade do intérprete. Ao contrário, deve ser juridicamente fundamentada. 
		 No caso dos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, tal interpretação restritiva reduziria significativamente as hipóteses de aproveitamento fiscal da amortização do ágio ali prevista, algo que vai de encontro (e não ao encontro) à finalidade do Programa Nacional de Desestatização, o qual, como dito antes, incentiva a aquisição de empresas públicas ou sociedades de economia mista por particulares. Em outras palavras, a teoria da empresa veículo criada pela fiscalização da Receita Federal é frontalmente contrária à finalidade para à qual foram criados os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, daí porque não pode ser acolhida. 
		 O parecer do Prof. Luís Eduardo Schoueri juntado em fls. 1059/1186 bem demonstra a falta de fundamentação legal da alegação de que o ágio existente no presente caso não teria substância econômica: 
		 “Note-se, pois, que a autuação se baseia na atribuição de sentidos à lei tributária, os quais não são por esta suportados. A legislação tributária é tratada como subinclusiva, ou seja, considera-se que esta diz menos do que, no entender da administração tributária, deveria dizer, e o intérprete passa a exercer uma atividade notoriamente criativa e expansiva, atribuindo sentidos à lei que nelas não se encontram expressos. No caso que me foi apresentado, a administração tributária lança mão de sentidos que contradizem aqueles contidos na própria lei tributária e são com ela incompatíveis. Esta modalidade de integração da norma tributária, gravosa, em prejuízo ao contribuinte, é expressamente vedada pelo art. 108, ~ la, do CTN, o qual dispõe que o emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei. 
		 Assim ocorre com a expressão empresa-veículo. Esta não se encontra expressa na lei, apesar de seu emprego constante pela jurisprudência administrativa. A adoção da teoria do propósito negociaI tampouco possui base em lei. Seu emprego, tal qual realizado pela jurisprudência administrativa, é vedado pelo art. 108, § 1°, do CTN. 
		 Nota-se, portanto, que a estratégia integrativa da administração tributária, expansiva dos sentidos da lei, para além das possibilidades oferecidas pelo texto, é vedada pelo CTN. Em outras palavras, não é dado ao intérprete integrar a lei tributária da maneira como o tem feito a jurisprudência administrativa” (fls. 1145/1146). 
		 Neste sentido é o entendimento manifestado por este E. CARF, conforme ementas abaixo citadas:
		 [...]
		 Cita vários julgados deste Conselho e excerto dos votos condutores dos Acórdão nº 1301-001.950 e 1302-003.434, e assevera que uma vez que a conduta da investidora estrangeira de inicialmente adquirir uma empresa pré-constituída para posteriormente realizar a aquisição da target definitiva no Brasil não viola nenhuma lei brasileira, sendo inclusive esta conduta adotada em inúmeras outras operações como demonstram os precedentes do CARF, deve ser reformado o v. acórdão recorrido e anulado o auto de infração originário.
		 Demonstra a substância da AYMSPE consignando que:
		 A AYMSPE era uma empresa que tinha substância quando adquiriu a CADENCE ELETRODOMÉSTICOS S.A., conforme indicado pelo próprio fiscal no seu auto de infração: 
		 a) A AYMSPE era uma empresa holding. A atividade de holding notoriamente não exige muitos colaboradores; 
		 b) A AYMSPE realizou deliberações societárias para aprovar a aquisição da CADENCE ELETRODOMÉSTICOS S.A. e a capitalização; 
		 c) A AYMSPE celebrou o contrato de compra da CADENCE ELETRODOMÉSTICOS S.A.; 
		 d) A AYMSPE pagou os acionistas vendedores da CADENCE ELETRODOMÉSTICOS S.A.; 
		 e) A AYMSPE teve rendimentos resultantes (i) de investimentos financeiros realizados com seus recursos e (ii) do reconhecimento da equivalência patrimonial da participação detida na CADENCE ELETRODOMÉSTICOS S.A.; 
		 f) A AYMSPE teve despesas relacionadas às suas atividades e a aquisição da CADENCE ELETRODOMÉSTICOS S.A., como por exemplo: (i) R$ 960 mil em IOF-câmbio, com parte do montante sendo referente ao contrato de câmbio fechado para a integralização do seu capital social; (ii) R$ 5 mil em despesas bancárias com a sua conta bancária; e (iii) R$ 891 mil em despesas com advogados para a aquisição da CADENCE ELETRODOMÉSTICOS S.A.. 
		 Portanto, com base no contexto acima, é inegável que a AYMSPE tinha substância e foi a real compradora da CADENCE ELETRODOMÉSTICOS S.A., tendo utilizado seus próprios recursos na transação.
		 Refere julgado deste Conselho, nº 1401-001.240, para corroborar seu entendimento de a estrutura operacional de uma holding não é a mesma de uma empresa industrial, e acrescenta:
		 O conselheiro relator desse acórdão ainda destacou em seu voto que com a devida vênia, não me parece revelar falta de capacidade operacional a ausência de estrutura, com conta de luz, água e telefone, para a sociedade que tem por objeto a atividade de holding. 
		 Neste sentido, é importante ter em consideração que o ordenamento jurídico não veda a existência de pessoas jurídicas que tenham como atividade principal a de holding, uma vez que tal disposição é comum mesmo no Brasil. 
		 Além disso, o fato de a empresa ter uma estrutura mais simples, não significa que não tenha substância, como quer dizer a fiscalização. 
		 Ora, uma holding possui uma estrutura enxuta, com pouco ou mesmo nenhum funcionário, sendo que nem mesmo no direito brasileiro tal figura é desconhecida, como pode ser verificado na seguinte notícia obtida no site do Tribunal Superior do Trabalho, in verbis: 
		 “TST decide que holding sem empregados não precisa pagar contribuição sindical 
		 A Subseção I Especializada em Dissídios Individuais (SDI-1) do Tribunal Superior do Trabalho manteve decisão que isentou a PRP Administração e Participações S.A. de pagar contribuição sindical à Federação do Comércio de Bens, Serviços e Turismo do Estado de Minas Gerais (Fecomércio/MG). Como a empresa é apenas holding de participação societária em outras entidades e não tem empregados, a maioria dos ministros concluiu ser indevida a cobrança. 
		 (...) 
		 Holding pura 
		 O ministro Vieira de Mello Filho apresentou voto divergente para negar provimento aos embargos. Ele classificou a PRP como holding pura, caracterizada por concentrar suas ações apenas na participação e no controle coletivo de empresas, sem atividade econômica própria nem empregados. Esta circunstância, por si só, é suficiente para excluir a obrigação de recolher contribuições sindicais, afirmou. Na holding pura, não há categoria profissional específica para configurar a relação sindical, portanto a contribuição não deve ser exigida. 
		 A SDI-1, por maioria, decidiu conforme o voto divergente. Ficaram vencidos os ministros Corrêa da Veiga, Renato de Lacerda Paiva e Alexandre Agra Belmonte. 
		 (Guilherme Santos/CF) 
		 Processo:E-RR-2058-44.2011.5.03.0078E-RR-2058-44.2011.5.03.0078”  
		 Resta claro, portanto, que o direito brasileiro reconhece a existência da holding sem empregados, tendo em vista que essa atividade não exige tanta estrutura e pessoal como uma empresa industrial ou comercial, razão pela qual é evidente que a sua estrutura será pequena. 
		 Dessa forma, foram preenchidos todos os requisitos exigidos para que o ágio proveniente da aquisição da CADENCE ELETRODOMÉSTICOS S.A. pela AYMSPE pudesse ser amortizado na incorporação reversa, razão pela qual o v. acórdão recorrido deve ser mantido pelos seus próprios fundamentos.
		 Observa que um dos fundamentos da autuação é de que não havia sido indicado o fundamento econômico do ágio, em que pese o fato da legislação vigente à época dos fatos aqui tratados não ter semelhante previsão, além do fato da própria fiscalização da Receita Federal ter identificado o lançamento contábil relativo ao ágio registrado pela Recorrida. Apresenta tal registro, e ressalta que o acórdão recorrido considerou este ponto da acusação fiscal tão irrelevante que houve um silêncio em torno dele, como um ponto que não precisava ser enfrentado uma vez que a autuação seria derrubada por uma série de outros argumentos. 
		 De toda a sorte, cita trecho do parecer do Prof. Luís Eduardo Schoueri a respeito do proposito negocial da AYMSPE, e conclui que a alegação de que a AYMSPE não teria propósito negocial não tem fundamento econômico e/ou jurídico, razão pela qual não serve de fundamento para a reforma do v. acórdão recorrido.
		 Complementa abordando a possibilidade de utilização de outras empresas do mesmo grupo econômico para realizar a compra da Cadence Eletrodomésticos S.A. a utilização das demais empresas do mesmo grupo econômico também permitiriam a amortização do ágio, nos seguintes termos:
		 Conforme comprovado nestes autos, o grupo econômico JARDEN CONSUMER SOLUTIONS é titular de outras empresas brasileiras, conforme comprovou seu registro na SEC - U.S. Securities and Exchange Commission – como a Mucambo S/A (empresa que fabrica luvas de borracha – CNPJ 15.107.246/0001-34), a Lillo do Brasil Indústria e Comércio de Produtos Infantis Ltda. (que fabrica artefatos de material plástico para uso pessoal e doméstico – CNPJ 08.895.390/0001-17), a Sobral Invicta da Amazônia Indústria de Plásticos Ltda. (que também fabricava artefatos de material plástico para uso pessoal e doméstico CNPJ 10.172.378/0001-26) e a Sobral Invicta S.A. (mais conhecida por fabricar garrafas térmicas e de vidro – CNPJ 60.594.538/0001-01). 
		 Assim sendo, o grupo econômico JARDEN CONSUMER SOLUTIONS poderia ter utilizado qualquer uma das quatro empresas que já possuía no Brasil no final de 2013, o que foi expressamente reconhecido no voto do conselheiro relator do v. acórdão recorrido. 
		 Neste ponto, o v. acórdão recorrido reproduz a jurisprudência do CARF que reconhece que se a operação pudesse ser realizada nos mesmos moldes, mas por outras empresas do mesmo grupo econômico, não haveria justa causa para a autuação fiscal, verbis:
		 [...]
		 Ou seja, tivesse a JARDEN CONSUMER SOLUTIONS utilizado qualquer uma de suas quatro empresas no Brasil para realizar a aquisição da CADENCE ELETRODOMÉSTICOS S.A. e posteriormente realizado a incorporação reversa, os efeitos tributários seriam idênticos, de forma que não há justa causa para a autuação fiscal que se pretende anular. 
		 Se havia a possibilidade de fazer a aquisição de 80% das ações da CADENCE utilizando umas das empresas brasileiras do grupo JARDEN CONSUMER SOLUTIONS - Mucambo S/A., Lillo do Brasil Indústria e Comércio de Produtos Infantis Ltda., Sobral Invicta da Amazônia Indústria de Plásticos Ltda. ou a Sobral Invicta S.A., a alegação de que a utilização de uma terceira empresa – a AYMSPE - levaria à perda do ágio gerado na compra da empresa target não tem qualquer fundamentação (a não ser que a legislação ordinária fizesse semelhante exigência). 
		 Qualquer exigência em sentido contrário viola o princípio da legalidade, que deve nortear a conduta do administrador público (ex. vi art. 37 da CF/88 e art. 2º da Lei nº 9.784/99). 
		 Reitere-se que o mesmo efeito fiscal, de dedução do ágio pago pela AYMSPE na aquisição da CADENCE ELETRODOMÉSTICOS S.A. teria sido obtido se esta aquisição tivesse sido realizada por qualquer uma das outras quatro empresas do grupo JARDEN CONSUMER SOLUTIONS no Brasil, de forma que a acusação fiscal de que a operação foi realizada mediante a aquisição de uma empresa-veículo (a AYMSPE) não tem qualquer suporte de fato, devendo ser reformado o v. acórdão recorrido e cancelado o auto de infração originário. 
		 Veja-se que independentemente da JARDEN CONSUMER SOLUTIONS utilizar a AYMSPE como empresa-veículo para realizar o seu investimento no Brasil ou utilizar qualquer uma das empresas que já pertenciam ao seu grupo econômico, os requisitos para o aproveitamento do ágio foram verificados, quais sejam, (i) a existência do laudo de avaliação (Acórdão 1201-002.247, julgado em 19/7/2018), (ii) a operação foi realizada entre partes independentes (Acórdãos 1302-003.381, 1201-002.672 e 1301-002.670, julgados respectivamente em 18/3/2019, 12/2/2019 e 6/12/2017), e (iii) ocorrência de confusão patrimonial entre as empresas adquirente e adquirida. 
		 Portanto, conforme visto acima, o ágio decorrente desta aquisição: 
		 (i) foi calculado a partir da rentabilidade futura do investimento (calculado pelo método do fluxo de caixa descontado) – conforme demonstra o laudo de rentabilidade futura preparado pela BDO e que sequer foi desconsiderado pela fiscalização; 
		 (ii) foi gerado em transação entre partes totalmente independentes – a operação foi feita legítima e poderia ter sido utilizada qualquer outra empresa do grupo Jarden no Brasil (Mucambo, Lillo e Sobral) para concretizar o negócio como adquirente. Portanto, o argumento de que a adquirente era uma empresa-veículo não deve prosperar, em linha com os julgados desse E. CARF citados acima; 
		 (iii) foi pago em dinheiro e com desembolso de caixa da adquirente – a adquirente utilizou recursos próprios e pagou o preço em dinheiro aos vendedores, ou seja, não era ágio interno ou ágio que “viajou” de outra adquirente. 
		 (iv) foi registrado em uma conta de investimento – a própria fiscalização reconhece este ponto. 
		 Demonstrado que a operação realizada pela JARDEN CONSUMER SOLUTIONS para a aquisição da Recorrida observou todos os requisitos previstos nas decisões do CARF para que o aproveitamento do ágio fosse considerado legítimo, não há que falar em operação abusiva ou necessidade de desconsiderar a AYMSPE como real adquirente da participação societária, como quer fazer acreditar a fiscalização, até porque o TVF sequer indicou a ocorrência de fraude fiscal, tanto que não aplicou a multa agravada. 
		 Tivesse a fiscalização entendido que a operação de aquisição da Recorrida pela AYMSPE foi feita com o objetivo de fraudar a ocorrência do fato gerador, teria aplicado a multa agravada de 150% do crédito tributário, como no seguinte precedente do CARF, verbis:
		 [...]
		 Refere ementa do Acórdão nº 1302-002.386 e conclui que, preenchidos os requisitos previstos nas decisões do CARF e na legislação para dedução das despesas com o ágio, tem-se um reconhecimento implícito de que a operação realizada para a aquisição de parte das ações da Recorrida e não viola a legislação em vigor, razão pela qual deve ser reformada a decisão recorrida para cancelar o auto de infração originário.
		 Com respeito à impossibilidade de cumulação da multa isolada com a multa de ofício, observa que o reconhecimento da dedução das despesas do ágio na apuração da base de cálculo do IRPJ e da CSLL já teria levado à extinção da multa isolada, mas acrescenta:
		 No que diz respeito à impossibilidade de cumulação das penalidades, no presente caso tanto a multa isolada como a multa de ofício têm como suporte o aproveitamento de despesas de ágio que ocasionou um recolhimento menor das antecipações mensais de CSLL e IRPJ, o que comprova que as duas penalidades têm exatamente a mesma base. Ademais, ainda que as duas multas tenham fundamento legal diferente, a legislação não autorizou a sua aplicação concomitante, o que atrai a aplicação do art. 112 do CTN. 
		 Além disso, o voto condutor proferido no c. acórdão recorrido reconhece que a Súmula n° 105 do CARF permanece aplicável. 
		 Não bastasse os fundamentos do próprio acórdão recorrido, há que se ter em conta que o princípio da consunção veda a cumulação das penalidades. O não recolhimento da estimativa mensal é uma etapa preparatória da infração cometida no ajuste anual e, em tais circunstâncias o princípio da consunção autoriza a subsistência, apenas, da penalidade aplicada sobre o tributo devido ao final do ano-calendário, prestigiando o bem jurídico mais relevante, no caso, a arrecadação tributária, em confronto com a antecipação de fluxo de caixa assegurada pelas estimativas.
		 Cita julgados em favor de seu entendimento, bem como o parecer do Prof. Luís Eduardo Schoueri juntado aos autos, e a manifestação do Superior Tribunal de Justiça no REsp nº 1.496.354/PR, corroborada em decisões posteriores, requerendo que seja negado provimento ao recurso especial fazendário e mantido o v. acórdão recorrido a fim de afastar a exigência cumulada das multas de ofício e isolada, cancelando-se o auto de infração originário neste aspecto.
		 Consigna, ainda, que no acórdão recorrido foi negado provimento a seu recurso voluntário quanto à diferença entre a base de cálculo do IRPJ e da CSLL, mas este pedido havia perdido o objeto com o cancelamento do auto de infração pelo reconhecimento da legitimidade das despesas com o IRPJ e CSLL, razão pela qual a Recorrida não tinha legitimidade e/ou interesse para interpor Recurso Especial para a CSRF em relação à discussão da base de cálculo da CSLL. Assim, para não haver cerceamento a seu direito de defesa, entende que, caso seja dado provimento ao recurso especial fazendário, deveria ser determinado o retorno à Turma Ordinária, facultando-lhe o direito de recorrer da parte do acórdão que lhe foi desfavorável. 
		 De toda a sorte, deduz os argumentos para que o lançamento de CSLL não seja mantido, uma vez que a base de cálculo desta contribuição é distinta da base de cálculo do IRPJ. Neste sentido, desenvolve o tema e refere o Acórdão nº 9101-001.839 e outros julgados de Turmas Ordinárias para concluir que o auto de infração ora impugnado deve ser anulado no que diz respeito ao lançamento de ofício da CSLL uma vez que a legislação sobre os critérios de despesa dedutível para IRPJ não se aplica para a referida contribuição.
		 Finaliza requerendo:
		 (i) que o recurso especial da Fazenda Nacional não seja conhecido em relação à alegada divergência com os acórdãos 9101-002.213 e nº 9101-002.962, em razão da ausência de similude fática; 
		 (ii) a manutenção do v. acórdão recorrido por seus próprios fundamentos; 
		 (iii) caso o v. acórdão recorrido seja reformado, a remessa dos autos à turma ordinária a fim de que a Recorrida possa recorrer da manutenção do lançamento de CSLL; 
		 (iv) subsidiariamente, caso esta C. CSRF analise a questão das diferenças entre as bases de cálculo do IRPJ e da CSLL, o afastamento da glosa das despesas de ágio na apuração da base de cálculo da CSLL.
		 Os autos foram sorteados para relatoria do Conselheiro Alexandre Evaristo Pinto, mas com sua dispensa promoveu-se novo sorteio.
		 
	
	 
		 Conselheira Edeli Pereira Bessa, Relatora.
		 Recurso especial da PGFN - Admissibilidade
		 A Contribuinte contesta a admissibilidade do recurso fazendário apontando dessemelhança fática entre os acórdãos comparados na primeira matéria indicada. 
		 Observa que este caso apresenta a peculiaridade de o investidor estrangeiro participar de outras empresas no Brasil, e o voto condutor do acórdão recorrido ainda ter destacado que as operações poderiam ter sido realizadas por qualquer uma das quatro sociedades em que os sócios internacionais fazem parte, mas que optaram por fazer pela AYMSPE. 
		 Firma que o paradigma nº 9101-002.213 não traz qualquer referência de que as sociedades CC HOLDCO (LUXEMBOURG) S.À.R.L e CC HOLDCO (CAYMAN) LTD tivessem qualquer outra sociedade no Brasil. Por sua vez, no paradigma nº 9101-002.962 não foi aventada a possibilidade de o CARREFOUR BRASIL efetuar a aquisição da KORCULA no lugar do CARREFOUR S.A. (França), o CARREFOUR NEDERLAND B.V. ou o COMPTOIRS MODERNES A.S. (França). A possibilidade de a empresa brasileira efetuar a compra da empresa que detinha as quotas do ATACADÃO S.A. sequer foi considerada pelo voto condutor do acórdão apontado como paradigma.
		 Como relatado no acórdão recorrido, a autoridade lançadora questionou a amortização de “ágio de si mesmo”, vez que a Contribuinte, antes denominada Cadence Indústria e Comércio Ltda, reduziu seu lucro tributável em razão da realização de ágio pago em sua aquisição, após incorporação reversa de adquirente classificada como “empresa veículo”, vez que o real-adquirente seria o grupo norte-americano Jardem Consumer Solutions (JCS).
		 O voto condutor do acórdão recorrido relata a sequência de operações, na qual se observa que proposta de assessoria financeira na alienação de quotas da Contribuinte foi apresentada antes da constituição de AYMSPE, seguindo-se celebração da carta de intenções de aquisição de participação societária na Contribuinte, com posterior substituição dos acionistas de AYMSPE por Holmes Products (Far East) Limited e Raider Motor Corporation, que assim deliberam em favor da aquisição, a qual se efetiva após os antes citados eventos entre 02/12/2013 e 04/06/2014, em razão dos quais AYMSPE é capitalizada no valor de R$ 250.953.623,00 em 29/05/2014 e promove o pagamento da aquisição em 04/06/2014, restituindo o excedente remanescente de R$ 9.930.000,00 aos investidores estrangeiros em 11/12/2014, para então ser extinta por incorporação reversa pela Contribuinte em 30/12/2014. 
		 Na sequência, é exposta a seguinte interpretação da legislação tributária de regência:
		 23. Da subsunção da interpretação das operações societárias realizadas, que, diga-se de passagem, não foram tão complexas quando comparadas com outras igualmente examinadas pelo CARF, à interpretação e análise das situações indicadas acima, neste mesmo tópico, é possível concluir que: a) houve uma aquisição societária, no mais comum sentido do instituto, ou seja, uma sociedade, por meio de seus órgãos de administração, negociou com os sócios de outra, para a aquisição das quotas, em um sentido formal, mas também econômico-material; b) houve incorporação reversa, a qual também é autorizada para a amortização do ágio, conforme alínea “b” do art. 8 da Lei 9.532/97. Assim, as operações sociais foram legítimas para a aquisição, caracterizando efetiva operação entre partes diversas. 
		 24. Questão que deve ser discutida é a utilização da AYMSPE para a aquisição do controle acionário da sua posterior incorporadora, o que gerou a utilização da amortização do ágio. Segundo a argumentação da Autoridade fiscal, o que serviu de base para o TVF, a aquisição das quotas da Recorrente foi feita indiretamente pela AYMSPE, uma vez que a aquisição da CADENCE, atual JCS Brasil, pela Holmes e Raider poderia ter sido efetuada de forma direta, o que teria como resultado a mesma configuração societário atual, demonstrada na figura acima. Os mesmos argumentos foram utilizados pela DRJ para negar a pretensão impugnatória. 
		 25. Com base no Princípio da Legalidade, conclui-se que a liberdade do indivíduo somente pode ser restringida, nos casos em que a lei assim dispuser. Tal situação é aplicável ao âmbito econômico. Com vistas a essa diretriz se retorna ao texto legal da Lei 9.532/97, que trata do ágio. Dessa vez com a transcrição da parte dos artigos aplicáveis à situação, os quais, inclusive, serviram para fundamentar a desconsideração dos atos da Contribuinte, tendentes a obter a vantagem. 
		 [...]
		 26. A par dos requisitos acima indicados, os quais foram atendidos, não se vislumbra nenhuma ilegalidade quanto às operações societárias e contábeis promovidas. Em análise aos dispositivos normativos, percebe-se que a operação de aquisição anterior de uma pessoa jurídica, terceira, para a posterior compra de outra com sua consequente incorporação não se constitui como empecilho ou impeditivo para que a Contribuinte tenha reconhecida a vantagem pretendida. A norma extraída dos artigos não dispõe sobre a necessidade da empresa incorporada ter sido criada anteriormente ou com intuito específico. Na verdade, exigir que a aquisição da CADENCE fosse feita por empresa já existente no Brasil seria criar exigência não prevista em lei. 
		 27. Há ainda a argumentação de que a AYMSPE não teria lastro econômico, tendo recebido os recursos dos sócios do exterior, o que se constituiria como uma irregularidade a ponto de anular a vantagem tributária. Nesse sentido, a PGFN cita os arts. 385 e 386 do RIR/99, alegando que ágio e deságio devem ser registrados pela parte que o suporta, bem como não houve a possibilidade de aproveitamento uma vez que quem verdadeiramente suportou o ônus foi a empresa nos EUA. Entende-se que a análise feita, com base estritamente no suporte econômico não procede, isso porque a lei prevê que o exame deve ser jurídico-econômico, no sentido de que aquele que suporta o encargo deve ser caracterizado pela sua situação jurídica. A interpretação exclusivamente econômica seria, além de tudo, insegura, a ponto de conduzir o intérprete a perquirir uma sequência de fatos que podem ser intermináveis. No caso em questão, se a premissa fosse que quem suportou o custo teria sido a empresa no exterior, mas e se para levantar os recursos tiver havido integralização no capital dessa empresa, no estrangeiro? Então quem arcou foram aqueles que desembolsaram o valor, ou seja, quem integralizou? A mesma pergunta pode ser feita nos casos de mútuo e emissão de debêntures. Quem seriam os responsáveis por suportar o ônus econômico? Não parece adequada a linha de raciocínio, nem está em consonância com a norma. Quem suportou com o ônus foi quem se situa na situação jurídica-econômica regular. Os recursos pertenciam à AYMSPE, a qual os adquiriu por meio de operação jurídica regular, com aumento de capital social. Pelos seus recursos foi que houve a compra das ações da CADENCE, o que resultou em ágio. Sendo ela incorporada o ágio foi passado à CADENCE, o qual tem o direito de usá-lo nos termos da lei. 
		 28. A questão do propósito negocial parece ter o mesmo fim. Como indicado, não se vislumbra nenhuma irregularidade em relação a qualquer das operações efetuadas no caso em questão, com base na legalidade. É se ressaltar ainda que as operações poderiam ter sido realizadas por qualquer uma das quatro sociedades em que os sócios internacionais fazem parte, mas que optaram por fazer pela AYMSPE. 
		 29. Diante do exposto, deve a decisão da DRJ ser reformada, para que o ágio possa ser amortizado pela Recorrente, consequentemente anulando os lançamentos decorrentes da glosa da operação. 
		 Nestes termos, observa-se que a existência de outras quatro sociedades em que os sócios internacionais fazem parte é diferencial invocado, apenas, para minimizar a falta de propósito negocial de AYMSPE. O fundamento primeiro da acusação fiscal, centrado no fato de o investidor estrangeiro capitalizar empresa nacional para que esta promovesse a aquisição, é refutado sob interpretação de que exigir que a aquisição da CADENCE fosse feita por empresa já existente no Brasil seria criar exigência não prevista em lei.
		 O paradigma nº 9101-002.213 já foi examinado em várias oportunidades por este Colegiado, como consolidado por esta Conselheira em voto declarado no Acórdão nº 9101-006.790:
		 Com respeito ao paradigma nº 9101-002.213, a PGFN o invoca por afastar a possibilidade de intermediação ou de interposição por meio de outras pessoas jurídicas (adquirentes de direito), ainda que com propósito negocial, por ausência de normatização. Contudo, esta última afirmação decorre do fato de o paradigma não fazer análise de propósito, e isto num contexto em que se afirma a existência efêmera da empresa veículo, sendo que ao fim das operações as adquirentes estrangeiras figuram como controladora da adquirida. Já no presente caso, o voto condutor do recorrido é expresso no sentido de que a adquirente estrangeira somente passou a controlar a autuada depois de o Banco Central autorizar UBS Participações incorporar Banco Pactual, dada a vedação inicial de UBS AG manter este controle. 
		 Adicione-se que este Colegiado já rejeitou referido paradigma em outro confronto no qual a empresa-veículo tinha função na estrutura negocial engendrada. Neste sentido foi o voto da Conselheira Lívia De Carli Germano no Acórdão nº 9101-004.816, vencedor apenas quanto ao não conhecimento do recurso fazendário acerca do “segundo ágio”, afetado pela interposição da empresa-veículo CSHG-I:
		 No ponto que intitula “(i) legitimidade do aproveitamento fiscal da amortização dos ágios (I e II) - necessidade de haver confusão patrimonial”, sustenta que o acórdão recorrido “admite a amortização do ágio sem a “confusão patrimonial” necessária entre a empresa investida e a real investidora, baseado no propósito negocial exibido pela empresa veículo”. 
		 De fato, o acórdão recorrido entendeu que a chamada “empresa veículo” teve função na reestruturação societária engendrada pelo contribuinte, justificando-se sua participação na operação. Neste sentido, afirmou que “a utilização de empresa veículo pelo Recorrente, neste caso, a empresa HGI-II, decorreu claramente de uma decisão de negócios, não somente do Recorrente, mas também dos vendedores da empresa HGI”, bem como que “o recorrente trouxe fundamento perfeitamente plausível para a reorganização societária concretizada, que não apenas o gozo do benefício fiscal, ao mesmo tempo em que se extinguiu qualquer possibilidade de utilização da empresa incorporada como meio de praticar ato simulado ou fraudulento.”
		 O mesmo não se pode dizer do acórdão 9101-002.213, já que este deixa transparecer que admitiria a amortização fiscal do ágio se a empresa que foi chamada de “veículo” fosse materialmente existente -- o que não foi o caso, eis que ela se revelou uma empresa constituída exclusivamente para fins de permitir a amortização fiscal do ágio. Veja-se:
		 Cumpre deixar claro que, se se tratasse a CC ACQUISITION CO. (BRASIL) PARTICIPAÇÕES LTDA. de uma empresa preexistente no país, e que aqui exercesse atividade econômica, ainda se poderia admitir que recebesse, ela, recursos do exterior, visando à aquisição de outra empresa também existente no país, para uma futura incorporação, direta ou reversa, entre ambas. Neste caso poder-se-ia argumentar que os efeitos fiscais teriam sido verificados unicamente no país.
		 Não é o caso, porém, quando se constatou que aquela sociedade (CC ACQUISITION CO. (BRASIL) PARTICIPAÇÕES LTDA.) tratava-se de uma empresa efêmera, fugaz, que, no seu próprio nome (ACQUISITION) e em seu objeto social (“tem por objeto social exclusivo a participação no capital social da COLUMBIAN CHEMICALS BRASIL LTDA.”), deixa claro ter sido projetada, apenas, para possibilitar a aquisição de outra empresa, com a sua consequente e inexorável extinção.
		 É dizer, ambos tais precedentes partem de premissas diversas: o paradigma, de que a chamada “veículo” era mera farsa, e o recorrido, de que a veículo tinha função na estrutura negocial engendrada. Disso se conclui que o fato de as conclusões serem diversas se deve não a uma genuína divergência jurisprudencial, mas exclusivamente em virtude da análise de contextos fáticos essencialmente diversos.
		 Ademais, tanto o acórdão 9101-002.213, quanto o outro precedente indicado como paradigma, o acórdão 1101-000.961, tratam da questão da “internalização do ágio” decorrente de pagamento feito por empresa estrangeira, o que simplesmente não ocorre no caso concreto, em que o ágio foi pago no Brasil por empresa brasileira (o Recorrido), em razão da aquisição de outras empresas brasileiras (HGI-II e HGI-I), ou de aquisição por empresa brasileira com recursos oriundos do exterior, do que não cogitou a fiscalização no caso concreto.
		 Nos dois paradigmas em questão, a fiscalização alegou que o ágio teria sido realmente pago ou suportado por pessoa diversa (a empresa estrangeira que, na opinião da fiscalização, era a “real investidora”) daquela que registrou o ágio pago e posteriormente incorporou a sociedade investida.
		 Diferentemente, no caso dos autos não se põe em dúvida que o Recorrido é o “real investidor”, tendo a acusação fiscal se limitado a questionar, na verdade, quem foram as “reais investidas” – nesse ponto, o acórdão recorrido entendeu que as investidas seriam a HGI-II (primeiro ágio) e CSHG-I (segundo ágio), enquanto que, para a fiscalização, seriam as empresas operacionais HG ASSET MANAGEMENT, HG SERVIÇOS INTERNACIONAIS e HG CORRETORA.
		 É dizer, os acórdãos indicados como paradigma trataram de hipóteses em que se questionava quem seria o real investidor, pautando-se no critério de saber quem efetivamente pagou ou arcou com o preço pago com ágio. No caso dos autos, por outro lado, a discussão limita-se a examinar quem seriam as “reais investidas”, se HGI-II e CSHG-I, como entendeu o acórdão recorrido, ou se HG ASSET MANAGEMENT, HG SERVIÇOS INTERNACIONAIS e HG CORRETORA, como pretende a Recorrente, questão fática absolutamente peculiar e específica do caso concreto.
		 Neste sentido, compreendo que o recurso não pode ser conhecido quanto à primeira matéria (“(i) legitimidade do aproveitamento fiscal da amortização dos ágios (I e II) - necessidade de haver confusão patrimonial”).
		 Esta Conselheira concordou com o não conhecimento acerca do segundo ágio referido neste precedente justamente porque a empresa veículo CSHG-I teve finalidade reconhecida pela autoridade lançadora na primeira exigência formalizada contra o sujeito passivo, consoante voto declarado nos seguintes termos:
		 Ou seja, como a CSHG-I não foi classificada como empresa veículo na primeira autuação fiscal, a inadmissibilidade das amortizações promovidas após a sua incorporação pela adquirente não teria sido motivada pelo fato de CSHG-I ser uma empresa veículo, mas sim porque a confusão patrimonial exigida pela legislação deveria envolver a adquirente e as empresas operacionais, ao final, adquiridas. E esta circunstância específica, determinante para o cancelamento da exigência, em momento algum é tratada nos paradigmas indicados. 
		 Por certo as discussões contrárias à amortização do ágio com a interposição de empresa veículo muitas vezes estão associadas ao fato de a incorporação não envolver a sociedade adquirida. Porém, a circunstância específica do presente caso é a acusação fiscal defender que a sociedade adquirida deve ser empresa operacional, e num contexto no qual a intermediária CSHG-I fora, antes, classificada como sociedade adquirida. 
		 Aliás, a própria PGFN demonstra o contexto diferenciado das duas glosas em seu recurso especial, no qual, depois de limitar a descrição das operações aos eventos ocorridos até 28/07/2008, passa a ajustar sua argumentação, em várias passagens de seu recurso especial, para ampliar seu alcance em relação ao segundo ágio:
		 [...]
		 A PGFN, portanto, num primeiro momento defende que HG Investimentos (CSHG-I) era a sociedade adquirida, chegando a afirmar que a confusão patrimonial estabelecida entre as empresas HG INVESTIMENTOS, HG ASSET, HG CTVM e HG SERV INT e o BANCO CS autorizaria a dedução do ágio amortizado, mas depois passa a classificá-la como “ponte para a transferência” das sociedades operacionais, e a invocar excertos dos contratos firmados para defender que não havia interesse na aquisição de CSHG-I. Ao final, arremata que a incorporação da CSHG-I nunca teria ocorrido, contrariando sua argumentação intermediária.
		 Observe-se, inclusive, que a acusação fiscal chega ao CARF desmerecida no ponto em que se indicou a interposição de empresa veículo para amortização fiscal do segundo ágio, dada a decisão assim proferida pela 13ª Turma de Julgamento da DRJ/Ribeirão Preto (e-fls 1242/1355):
		 [...]
		 Concluo, diante de tais circunstâncias, que a abordagem do segundo ágio exposta na acusação fiscal, na decisão de 1ª instância, no acórdão recorrido e no recurso especial não permite que se estabeleça a necessária similitude fática para constituição do dissídio jurisprudencial.
		 Destaque-se, como observado pela Conselheira Lívia De Carli Germano no Acórdão nº 9101-004.816, que o voto condutor do paradigma nº 9101-002.213 deixa transparecer que admitiria a amortização fiscal do ágio se a empresa que foi chamada de “veículo” fosse materialmente existente, ao assim expressar:
		 Cumpre deixar claro que, se se tratasse a CC ACQUISITION CO. (BRASIL) PARTICIPAÇÕES LTDA. de uma empresa preexistente no país, e que aqui exercesse atividade econômica, ainda se poderia admitir que recebesse, ela, recursos do exterior, visando à aquisição de outra empresa também existente no país, para uma futura incorporação, direta ou reversa, entre ambas. Neste caso poder-se-ia argumentar que os efeitos fiscais teriam sido verificados unicamente no país. (negrejou-se)
		 Este Colegiado também rejeitou o paradigma nº 9101-002.213 com vistas à caracterização de divergência jurisprudencial em litígio que resultou no Acórdão nº 9101-006.251, nos termos do voto condutor do Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado:
		 Embora haja alguma semelhança com o acórdão recorrido no tocante à utilização de uma empresa veículo para aporte de capital e aquisição da participação societária por parte de empresa estrangeira, aqui também se verificam importantes dessemelhanças fáticas que impedem a caracterização do dissídio.
		 Nota-se que no caso paradigma a aquisição da participação acionária da empresa no país (COLUMBIAN CHEMICALS BRASIL), cuja proprietária era outra empresa situada no exterior (COLUMBIAN INTERNACIONAL CHEMICALS), pelas empresas CC HOLDCO CAYMAN e CC HOLDCO LUXEMBURGO foi feita por intermédio de uma empresa veículo criada no país com este único propósito. 
		 Além do fato de que todas as operações foram realizadas em curtíssimo espaço de tempo, observa-se que os recursos necessários à aquisição ingressaram no país e na mesma data foram remetidos para a empresa vendedora situada no exterior.
		 Ou seja, o que se verifica naquele caso é uma transação entre duas empresas situadas no exterior acerca da participação de uma delas em empresa situada no país tendo sido identificado como único propósito da interposição da empresa veículo no país a possibilidade de internalização do ágio gerado no exterior e seu posterior aproveitamento fiscal.
		 A transcrição de excertos do acórdão paradigma permite visualizar melhor a operação realizada naquele caso, verbis:
		 Relatório
		 [...]
		 Reproduzo, a seguir, trecho do Termo de Verificação Fiscal de fls. 867 a 910, que contém uma síntese dos fatos que deram origem ao ágio, no caso concreto:
		 ● A empresa COLUMBIAN CHEMICALS BRASIL LTDA. era uma subsidiária integral da sociedade COLUMBIAN INTERNATIONAL CHEMICALS CORPORATION.
		 [...]
		 ● Em 06/02/2006, foi constituída a empresa veículo CC ACQUISITION CO. (BRASIL) PARTICIPAÇÕES LTDA., tendo como seus 2 (dois) únicos sócios as sociedades CC HOLDCO (LUXEMBOURG) S.ÀR.L (99,90% de participação no capital social) e CC HOLDCO (CAYMAN) LTD (0,10% de participação no capital social.
		 ● Em 16/03/2006, as sociedades CC HOLDCO (LUXEMBOURG) S.ÀR.L e CC HOLDCO (CAYMAN) LTD integralizaram, em dinheiro, o aumento do capital social da sociedade CC ACQUISITION CO. (BRASIL) PARTICIPAÇÕES LTDA., e ainda a sociedade CC HOLDCO (LUXEMBOURG) S.ÀR.L emprestou, a título de mútuo, recursos à sociedade CC ACQUISITION CO. (BRASIL) PARTICIPAÇÕES LTDA, tendo como objetivo o pagamento à sociedade COLUMBIAN INTERNATIONAL CHEMICALS CORPORATION, através da empresa veículo CC ACQUISITION CO. (BRASIL) PARTICIPAÇÕES LTDA., do ágio no valor de R$ 215.159.478,40, referente à aquisição da empresa COLUMBIAN CHEMICALS BRASIL LTDA.
		 [...]
		 ● Em 14/07/2006, a empresa CC ACQUISITION CO. (BRASIL) PARTICIPAÇÕES LTDA. é incorporada pela empresa COLUMBIAN CHEMICALS BRASIL LTDA. que passa, a partir dessa data, a amortizar o referido ágio.
		 De acordo com a autoridade fiscal, a real operação econômica ocorrida foi a de que, em 16/03/2006, as sociedades CC HOLDCO (LUXEMBOURG) S.ÀR.L e CC HOLDCO (CAYMAN) LTD, sediadas no exterior, adquiriram a empresa COLUMBIAN CHEMICALS BRASIL LTDA. pagando à COLUMBIAN INTERNATIONAL CHEMICALS CORPORATION, também no exterior, o ágio de R$ 215.159.478,40, de acordo com a seguinte representação gráfica:
		 [...]
		 Assim, o que houve foi tão somente o pagamento efetuado por um não residente a outro não residente, pela aquisição de uma empresa domiciliada no Brasil. O ágio foi desembolsado no exterior e deveria ter sido lá contabilizado pela compradora estrangeira. O uso da empresa veículo teve como único objetivo carrear o ágio para o território nacional, com a consequente amortização pela própria empresa adquirida, reduzindo as bases de cálculo do IRPJ e da CSLL. Uma operação de compra e venda entre não residentes foi travestida de investimento direto e empréstimo. Os recursos financeiros desta aquisição apenas transitaram pelo território nacional, e em um único dia (16/03/2006), pois tiveram como origem e destino empresas no exterior. A empresa veículo não produziu qualquer atividade econômica e foi extinta logo em seguida à operação realizada, de modo que os recursos que entraram no país não podem ser caracterizados como capitais estrangeiros, conforme a definição prescrita no art. 1º da Lei nº 4.131/62.
		 [...]
		 Voto
		 [...]
		 Sopesados os argumentos da recorrente, os argumentos contidos no ac. recorrido e nas contrarrazões, em relação ao mérito, no que diz respeito aproveitamento do ágio, entendo não ter razão o contribuinte, devendo ser provido o recurso fazendário.
		 Não obstante tenha havido a efetiva transferência de recursos das sociedades CC HOLDCO S.ÀR.L (LUXEMBOURG) e CC HOLDCO (LTD CAYMAN) - HOLDCO para a sociedade CC ACQUISITION CO. (BRASIL) PARTICIPAÇÕES LTDA., na realidade essa última empresa apenas serviu de receptáculo de tais recursos que, no mesmo dia, foram transferidos, de imediato, para a sociedade COLUMBIAN INTERNATIONAL CHEMICALS CORPORATION (USA), visando à aquisição da empresa recorrente, COLUMBIAN CHEMICALS BRASIL LTDA.
		 E tudo isso com o específico fim de permitir a criação de ágio no País, supostamente passível de amortização e, ainda, garantir a remessa, ao exterior, de valores decorrentes da integralização de aumento de capital e do mútuo efetuados com a CC ACQUISITION CO. (BRASIL) PARTICIPAÇÕES LTDA.
		 Ou seja, em última análise, os recursos que permitiram a aquisição da recorrente foram oriundos exclusivamente do exterior — e não do País —, e foram pagos a outra empresa também fora do país, motivo pelo qual não se pode ter como válido, para fins de amortização, o ágio então formado.
		 É que, para que se possa processar essa amortização, é pressuposto inarredável a existência de confusão patrimonial, consistente em haver, no mesmo patrimônio da empresa resultante da incorporação, ágio e rentabilidade, ou ágio e valorização patrimonial, conforme o caso. O que não ocorreu no presente caso, já que o adquirente CC HOLDCO (CC HOLDCO LTD CAYMAN + CC HOLDCO LUXEMBOURG) a adquirida (COLUMBIAN CHEMICALS DO BRASIL) continuam entidades absolutamente distintas após as operações societárias objeto de discussão, mormente em virtude de que os recursos da aquisição apenas transitam pela economia brasileira, sendo originados no exterior e em sequência retornados ao exterior.
		 Veja-se que é exatamente isto que preconiza a legislação de regência, quando diz “poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata a alínea b do § 2° do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598, de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração”, a “pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977” (inciso III e caput do art. 7º da Lei 9.532/1997). Mas veja-se que o permissivo legal não ocorre no caso, reitere-se, pois a empresa adquirente CC HOLDCO (CC HOLDCO LTD CAYMAN + CC HOLDCO LUXEMBOURG), que adquiriu a COLUMBIAN CHEMICALS DO BRASIL, pagando no exterior (via remessa a partir do Brasil, de recurso para cá enviados pro ela com este fim) à COLUMBIAN INTERNATIONAL CHEMICALS CORPORATION (USA), não incorpora nem é incorporada pela adquirida (COLUMBIAN CHEMICALS DO BRASIL).
		 [...]
		 Como se vê, embora ambos os acórdãos cotejados tratem da utilização de empresa veículo para a aquisição e da ausência de confusão patrimonial entre a real investidora e a investida, notam-se significativas diferenças fáticas entre os casos, de sorte que não é possível afirmar como o colegiado que proferiu o acórdão paradigma analisaria o presente caso.
		 Destarte, entendo que não ficou efetivamente caracterizada a divergência suscitada em face do segundo paradigma. (destaques do original)
		 Neste segundo precedente, a PGFN questionava a amortização de ágio decorrente de operação no qual a pessoa jurídica indicada como empresa-veículo foi a responsável pelas transações no país, inclusive perante a CVM, e manteve-se ativa por 3 anos até que foram realizadas as operações societárias que permitiram a amortização do ágio pago na aquisição do controle acionário. Diante da dessemelhança constatada quanto a este aspecto (operações da empresa-veículo), o recurso especial fazendário não foi conhecido. 
		 Adicione-se, também, a rejeição deste paradigma no Acórdão nº 9101-006.253, quando confrontado o entendimento expresso pelo Colegiado a quo na citada decisão assemelhada proferida no Acórdão nº 1302-003.339, nos termos do voto condutor da Conselheira Lívia De Carli Germano:
		 No caso dos autos, empresas estrangeiras capitalizaram recursos em sociedade brasileira que se alega ter tido existência efêmera, e esta utilizou os recursos para adquirir participação societária de terceiros, apurando ágio em tal operação. Este foi o cenário analisado pelo acórdão recorrido, cujo voto vencedor cancela a autuação por entender que “o simples fato de se verificar o uso de uma empresa veículo, não é, per se, suficiente para retirar dos negócios pactuados, sob a ótica fiscal, a necessária substância econômica dos negócios”, do que conclui (grifamos): 
		 Lado outro, como afirmado acima, ainda que os valores utilizados na aquisição da recorrente tenham advindo de empresas situadas no exterior, tais valores foram enviados ao Brasil pelo canais legais e obrigatórios e, uma vez empregados, geraram, ganho de capital oferecido à tributação. Este fato, na minha concepção, é suficiente inclusive para afastar eventual alegação de simulação (ou, de outra sorte, ter-se-ia que admitir, também, o direito da empresa adquirida pleitear a restituição do IR/recolhido sob o aludido ganho de capital dado que o imposto não pode incidir sobre fato ilícito, conforme definição do art. 3º do CTN). 
		 A efemeridade da chamada “empresa veículo” é circunstância mencionada no acórdão paradigma 9101-002.213, sendo que, neste, o voto condutor do então Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadão mantém a autuação, entendendo que não se atingiu a necessária confusão patrimonial, in verbis:
		 [...] 
		 Não obstante, o paradigma 9101-002.213 contem situação fática específica que não ocorre nos presentes autos, e que foi mencionada naquele voto condutor como relevante para a manutenção da autuação. A análise desse paradigma foi feita nesta mesma reunião de 10 agosto de 2022, no julgamento do acórdão 9101-006.251, ocasião em que o ali Relator, Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado, pontuou os aspectos relevantes de tal precedente: 
		 [...]
		 Como se percebe, o acórdão 9101-002.213 tratou de acusação fiscal de venda entre empresas estrangeiras ocorrida no contexto em que os recursos financeiros são provenientes do exterior e retornam ao exterior em um único dia, e o voto condutor menciona essa circunstância como fator relevante para manter a glosa do ágio ali analisado. 
		 Assim, compreendo que não resta demonstrada a divergência jurisprudencial com relação ao paradigma 9101-002.213.
		 Houve, ainda, a objeção assim manifestada pelo Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli no Acórdão nº 9101-006.486:
		 Quanto ao segundo paradigma (Acórdão nº 9101-002.213), a Recorrente relata que (fls. 4.084):
		 (...)
		 No acórdão paradigma, o uso da empresa veículo, CC ACQUISITION BRASIL, teve como único objetivo carrear o ágio para o território nacional, com a consequente amortização pela própria empresa adquirida, COLUMBIAN CHEMICALS BRASIL, reduzindo as bases de cálculo do IRPJ e da CSLL. Uma operação de compra e venda entre não residentes foi travestida de investimento direto e empréstimo. Os recursos financeiros desta aquisição apenas transitaram pelo território nacional, e em um único dia (16/03/2006), pois tiveram como origem e destino empresas no exterior. A empresa veículo não produziu qualquer atividade econômica e foi extinta logo em seguida à operação realizada.
		 E do voto condutor desse julgado extrai-se que:
		 Não obstante tenha havido a efetiva transferência de recursos das sociedades CC HOLDCO S.ÀR.L (LUXEMBOURG) e CC HOLDCO (LTD CAYMAN) - HOLDCO para a sociedade CC ACQUISITION CO. (BRASIL) PARTICIPAÇÕES LTDA., na realidade essa última empresa apenas serviu de receptáculo de tais recursos que, no mesmo dia, foram transferidos, de imediato, para a sociedade COLUMBIAN INTERNATIONAL CHEMICALS CORPORATION (USA), visando à aquisição da empresa recorrente, COLUMBIAN CHEMICALS BRASIL LTDA.
		 E tudo isso com o específico fim de permitir a criação de ágio no País, supostamente passível de amortização e, ainda, garantir a remessa, ao exterior, de valores decorrentes da integralização de aumento de capital e do mútuo efetuados com a CC ACQUISITION CO. (BRASIL) PARTICIPAÇÕES LTDA.
		 Ou seja, em última análise, os recursos que permitiram a aquisição da recorrente foram oriundos exclusivamente do exterior — e não do País —, e foram pagos a outra empresa também fora do país, motivo pelo qual não se pode ter como válido, para fins de amortização, o ágio então formado.
		 É que, para que se possa processar essa amortização, é pressuposto inarredável a existência de confusão patrimonial, consistente em haver, no mesmo patrimônio da empresa resultante da incorporação, ágio e rentabilidade, ou ágio e valorização patrimonial, conforme o caso. O que não ocorreu no presente caso, já que o adquirente CC HOLDCO (CC HOLDCO LTD CAYMAN + CC HOLDCO LUXEMBOURG) a adquirida (COLUMBIAN CHEMICALS DO BRASIL) continuam entidades absolutamente distintas após as operações societárias objeto de discussão, mormente em virtude de que os recursos da aquisição apenas transitam pela economia brasileira, sendo originados no exterior e em sequência retornados ao exterior.
		 Trata-se, a toda evidência, de circunstância fática incomparável. Aqui, repita-se, a decisão recorrida entendeu legítima a utilização de holdings sob a premissa de que elas de fato figuraram como empresas adquirentes dos investimentos com ágio, em operações que duraram um longo período (2000 a 2004) e com propósito negocial identificado em face de exigência da ANATEL e em cumprimento de clausula contratual da concessão. Lá, ao contrário, o ágio foi considerado indedutível com base na origem e destino dos recursos, bem como do domicílio das partes envolvidas, fatos estes que influenciaram diretamente a convicção de que teria havido mera interposição simulada de empresa veículo de curta duração e sem propósito negocial.
		 Diante dessas diferenças fáticas apontadas - determinantes para as distintas soluções jurídicas -, não conheço da presente matéria. (destaques do original)
		 E esta Conselheira concordou com a conclusão de não conhecimento, declarando voto do qual destaca:
		 Contudo, o voto condutor do acórdão recorrido, para além de apontar as restrições do setor de telecomunicações, também destacou o fato de todas as operações serem complexas e durarem muitos anos, com vistas à efetivação da aquisição das investidas. E, sob esta ótica, os casos comparados se distinguem substancialmente porque, como bem observado pelo I. Relator, no paradigma a aquisição foi promovida por múltiplos adquirentes, em leilão de privatização do setor energético, seguindo-se a transferência das ações para uma empresa veículo que, no mês seguinte, é incorporada pela investida para viabilizar a amortização do ágio. 
		 Extrai-se do voto condutor do recorrido que as restrições da ANATEL impuseram às adquirentes estrangeiras, que necessitavam promover investimentos nas empresas operacionais no Brasil sem poder controlá-las, realizar operações tidas como complexas e durante anos, até que a aquisição fosse autorizada. Sob esta ótica, o Colegiado a quo vislumbra que as empresas-veículo tiveram alguma finalidade ao longo dos anos em que os investimentos foram feitos no Brasil, e a peculiaridade de o paradigma tratar de uma aquisição direta, posteriormente aportada de forma efêmera em uma empresa-veículo, impede cogitar se o Colegiado que proferiu o paradigma adotaria a mesma interpretação em face das circunstâncias aqui presentes. 
		 O segundo paradigma, nº 9101-002.213, por sua vez, traz circunstâncias específicas da operação lá analisada, que não se limitaram ao aporte de investidor estrangeiro em empresa veículo para aquisição de empresa nacional, e apresentou outras finalidades, para além da efemeridade das operações, em trecho destacado pela própria PGFN em seu recurso especial:
		 Cumpre deixar claro que, se se tratasse a CC ACQUISITION CO. (BRASIL) PARTICIPAÇÕES LTDA. de uma empresa preexistente no país, e que aqui exercesse atividade econômica, ainda se poderia admitir que recebesse, ela, recursos do exterior, visando à aquisição de outra empresa também existente no país, para uma futura incorporação, direta ou reversa, entre ambas. Neste caso poder-se-ia argumentar que os efeitos fiscais teriam sido verificados unicamente no país. 
		 Não é o caso, porém, quando se constatou que aquela sociedade (CC ACQUISITION CO. (BRASIL) PARTICIPAÇÕES LTDA.) tratava-se de uma empresa efêmera, fugaz, que, no seu próprio nome (ACQUISITION) e em seu objeto social (“tem por objeto social exclusivo a participação no capital social da COLUMBIAN CHEMICALS BRASIL LTDA.”), deixa claro ter sido projetada, apenas, para possibilitar a aquisição de outra empresa, com a sua consequente e inexorável extinção. 
		 Assim, como bem evidenciado pela Fazenda Nacional, em seu recurso especial, o ágio deduzido pela recorrente (investida) é indedutível, nos termos da legislação fiscal, pela inexistência da necessária confusão patrimonial com as suas reais investidoras CC HOLDCO (CC HOLDCO LTD CAYMAN + CC HOLDCO LUXEMBURGO). O que se aplica à base de cálculo do IRPJ e da CSLL, mesmo porque não se vislumbra a possibilidade de tratamento diferenciado neste caso. 
		 Do exposto, voto por dar provimento ao recurso especial da Fazenda Nacional. (destaque do recurso especial)
		 Evidente, assim, a dessemelhança entre os acórdãos comparados, e em tais circunstâncias o dissídio jurisprudencial não se estabelece. (destaques do original)
		 Por fim, o paradigma nº 9101-002.213 também foi rejeitado no Acórdão nº 9101-006.533, dada a pessoa jurídica referida como empresa-veículo ter vida econômica própria, autônoma, operacional, desde 1997, além de ter sido objeto de aquisição pelo mesmo investidor estrangeiro, antes de sua unificação à Contribuinte autuada.
		 Embora a operação analisada no paradigma também refira adquirente estrangeiro, a estrutura se destinou a ingresso e saída de recursos de e para o exterior, mantendo-se no Brasil apenas o ágio a ser amortizado com extinção da empresa-veículo constituída para tanto, aqui a operação se dá no contexto regulado do Sistema Financeiro Nacional, o que também se soma à efemeridade da empresa-veículo referida no paradigma como diferenciais que impedem a caracterização do dissídio jurisprudencial. (destaques do original)
		 Também aqui, embora haja similitude entre os casos em face do aporte de investidor estrangeiro em empresa-veículo constituída, apenas, para aquisição do investimento com ágio e de existência efêmera, cabe reiterar o diferencial observado pelo Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado, no Acórdão nº 9101-006.251, e pela Conselheira Lívia De Carli Germano, no Acórdão nº 9101-006.253: na operação analisada no paradigma, os recursos financeiros são provenientes do exterior e retornam ao exterior em um único dia, e não beneficiam alienantes nacionais submetidos à tributação do ganho de capital auferido. A empresa-veículo, assim, foi constituída para simular a existência, no Brasil, de uma aquisição promovida no exterior. Aqui não há qualquer notícia neste sentido no acórdão recorrido, e inclusive está indicado nos quadros representativos da operação que 20% das ações da Contribuinte permaneceram na propriedade de holding nacional constituída por diversas pessoas físicas.  
		 Tem razão a Contribuinte, portanto, quando aponta que o primeiro paradigma admitido não se presta à caracterização do dissídio jurisprudencial suscitado. 
		 Já no paradigma nº 9101-002.962 constatou-se que a aquisição foi feita, de fato, por CARREFOUR BV, empresa sediada nos Países Baixos, tendo a KORCULA sido utilizada com o fim único de possibilitar a extinção do investimento adquirido com ágio e, assim, de forma artificial, possibilitar a dedução da amortização desse ágio como despesa das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL (KORCULA exerceu a função de empresa veículo). O voto condutor deste paradigma se opõe à confusão patrimonial apenas aparente que vislumbra em tais circunstâncias:
		  Nesse quadro, da mesma forma que o ágio em si não pode ser artificial para que se possa admitir a dedução da despesa com sua amortização (esta 1ª Turma tem sistematicamente mantido glosas em que o ágio foi gerado artificialmente dentro de grupo econômico, sem qualquer dispêndio), também não se pode admitir sua dedução quando a confusão patrimonial é apenas aparente. Assim, caso a empresa investidora cujo patrimônio se encontrou com a empresa investida em decorrência de evento de incorporação, cisão ou fusão não for aquela que efetivamente suportou a aquisição do investimento, a despesa com amortização do ágio não poderá ser deduzida na apuração do IRPJ e da CSLL.
		 [...]
		 No presente caso não é preciso muito esforço para se verificar que a confusão patrimonial entre investidora e investida é apenas aparente. Isso porque a investidora (KORCULA) cujo patrimônio se encontrou com o da investida (ATACADÃO) por ocasião de sua incorporação reversa não foi quem, de fato, efetivamente incorreu no esforço para adquirir o investimento com ágio. Não é ela (KORCULA) a investidora real (ou originária), mas sim empresa efêmera pela qual recursos e ágio apenas transitaram (empresa veículo, para se usar a expressão corrente na doutrina e na jurisprudência).
		 [...]
		 Tome-se, por exemplo, o curto espaço de tempo entre a passagem da KORCULA pelo Grupo Carrefour e a efetuação da aquisição do ATACADÃO, bem como a inexistência de estrutura operativa nessa empresa, consideradas a magnitude e a complexidade do negócio, que envolvia avaliação de ativos e ágio por rentabilidade futura. Veja-se:
		 [...] 
		 E ainda a inconsistência e a incapacidade de a Fiscalizada justificar a existência da KORCULA:
		 [...] (negrejou-se)
		 A Contribuinte observou que neste paradigma não houve, como no recorrido, cogitação da outra investida do Grupo Carrefour no Brasil – que denomina Carrefour Brasil – promover a aquisição da participação societária em Atacadão S/A. De fato, a existência de outras investidas no Brasil está demonstrada no paradigma, em posição na qual uma delas – a citada Carrefour Brasil - detém pequena parcela de participação na empresa-veículo KORCULA, controlada por BREPA – outra investida do Grupo no Brasil -, que recebe e transfere a KORCULA parte dos recursos advindos do exterior, os quais, juntamente com o empréstimo recebido diretamente do exterior, são destinados à aquisição do investimento com ágio cujas amortizações são glosadas. 
		 Contudo, para além de a omissão quanto àquela possibilidade não configurar necessariamente distinção em relação ao recorrido, há no voto condutor do paradigma referências à impropriedade desta argumentação sob a ótica da outra investida existente no Brasil (BREPA). Nos termos a seguir transcritos, constata-se que para minimizar os efeitos da escolha feita pelo grupo seria necessário avaliar se havia interesse/possibilidade de unificação do negócio adquirido com a outra investida brasileira:
		 Se a aquisição pelo Grupo Carrefour de ATACADÃO da maneira pretendida (mantendo a holding BREPA como controladora no país das empresas operacionais, inclusive ATACADÃO) não iria conformar situação que permitisse a dedução da amortização do ágio pago na aquisição, a interposição de empresa no processo não tem o condão de reconfigurar as regras para permitir os efeitos fiscais pretendidos. O acórdão recorrido, aliás, enfrentou com muita propriedade esse aspecto, não assistindo razão à ora Recorrente quando tenta contrapor tais argumentos. Confira-se:
		 Nesse sentido, compulsando os autos, percebe-se claramente que o investimento realizado (aquisição das ações da RECORRENTE), e adquirido com ágio, comporia o ativo da então adquirente, provavelmente, por tempo indeterminado, haja vista a continuidade das operações, em seu próprio nome, por parte da RECORRENTE.
		 Assim, caso a aquisição fosse realizada pela holding que efetivamente atuava (BREPA), ou qualquer outra empresa operacional do grupo Carrefour no Brasil, não haveria qualquer extinção do investimento, haja vista a continuidade das operações da RECORRENTE.
		 A artificialidade da operação foi justamente buscar o contorno de tais normas imperativas, que impunham a ativação do ágio, buscando posicionar a RECORRENTE diante de normas de contorno, quais sejam, o art. 386, III, e seu § 6º, II, do RIR/99, transcritas a seguir, mediante operações societárias meramente com fins fiscais:
		 (...)
		 Isso porque o fato de a formação do ágio ter cumprido os requisitos legais estabelecidos, em especial aqueles em que essa turma firmou entendimento necessários (o efetivo pagamento do custo total de aquisição, inclusive o ágio; a realização das operações originais entre partes não ligadas; seja demonstrada a lisura na avaliação da empresa adquirida, bem como a expectativa de rentabilidade futura), não possui o condão de permitir que a regra geral seja desrespeitada, qual seja, o ágio deverá compor o custo do investimento para fins de apuração de ganho de capital em eventual alienação (inteligência do art. 391 c/c art. 426, II, ambos do RIR/99).
		 A meu ver, independentemente do desenho das operações e dos eventuais propósitos negociais na utilização de empresas veículo, não havendo extinção do investimento adquirido com ágio mediante confusão patrimonial entre investida e investidora, não há que se falar em dedutibilidade do ágio.
		 Assim, há similitude suficiente em face do paradigma nº 9101-002.962, razão pela qual o recurso especial da PGFN, na primeira matéria, deve ser CONHECIDO apenas em face dele.
		 Quanto à possibilidade de cumulação da multa isolada e multa de ofício (a partir de 2007), tem-se que o Colegiado a quo assim decidiu:
		 Acordam os membros do colegiado, em face do empate no julgamento, conforme determinação do art. 19-E da Lei nº 10.522/2002, acrescido pelo art. 28 da Lei nº 13.988/2020, dar provimento ao recurso voluntário para reconhecer a amortização do ágio e cancelar os Autos de Infração de IRPJ, de CSLL e de multa isolada, vencidos os Conselheiros Marco Rogério Borges, Evandro Correa Dias, Carmen Ferreira Saraiva e Paulo Mateus Ciccone que negavam provimento. Os Conselheiros Antonio Paulo Machado Gomes e Junia Roberta Gouveia Sampaio votaram com o Relator pelas conclusões.
		 Embora a conclusão na matéria precedente tenha sido de que deve a decisão da DRJ ser reformada, para que o ágio possa ser amortizado pela Recorrente, consequentemente anulando os lançamentos decorrentes da glosa da operação, o voto condutor do acórdão recorrido abordou a cumulação da multa isolada com a multa de ofício e deduziu um segundo fundamento para que esta exigência específica também fosse cancelada. 
		 Sob esta ótica, o exame de admissibilidade andou bem em reconhecer a divergência jurisprudencial em face do paradigma nº 9101-003.596 que, diante do cancelamento parcial de exigência de multas isoladas concomitantemente com multa proporcional aplicada sobre os tributos devidos ao final do ano-calendário, decidiu reconhecer a possibilidade de aplicação simultânea (ou concomitante) da multa de ofício por falta de pagamento de IRPJ e CSLL apurados ao final do ano-calendário e das multas isoladas por falta de recolhimento de  estimativas mensais desses tributos restabelecendo-se a base de cálculo da multa isolada conforme consta do auto de infração, e assim expressou fundamento suficiente para reverter o entendimento do Colegiado a quo no sentido de que a verificação de duplicidade na aplicação da multa não deve levar em consideração apenas a base de cálculo sobre a qual a penalidade é calculada, mas principal e especialmente qual o motivo pelo qual a sanção surgiu, bem como de que a partir de 2007 seria aplicável o racional da Súmula CARF nº 105.
		 Assim, também neste segundo ponto o recurso especial fazendário deve ser CONHECIDO. 
		 Recurso especial da PGFN - Mérito
		 Como descrito no conhecimento, a divergência jurisprudencial demonstrada reside na interpretação firmada, no voto condutor do acórdão recorrido, de que a amortização fiscal de ágio permitida pelos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/97 não é prejudicada por operação de aquisição anterior de uma pessoa jurídica, terceira, para a posterior compra de outra com sua consequente incorporação, inexistindo exigência legal de a empresa incorporada ter sido criada anteriormente ou com intuito específico. Ademais, o adquirente está definido em lei sob o viés jurídico-econômico, no sentido de que aquele que suporta o encargo deve ser caracterizado pela sua situação jurídica, sendo equivocada a interpretação com suporte apenas econômico. 
		 O cerne da discussão, assim, se situa na própria dicção do caput do art. 7º da Lei nº 9.532/97, segundo o qual a amortização fiscal do ágio é facultada a pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977. Essencialmente questiona-se quem é o adquirente da participação societária quando há interposição de pessoa jurídica que opera, apenas, para recebimento dos recursos e sua destinação aos alienantes do investimento adquirido. 
		 O voto condutor do paradigma mº 9101-002.962 se pauta nos fundamentos expostos pelo ex-Conselheiro André Mendes de Moura originalmente no Acórdão nº 9101-002.304, e que foram consolidados como premissas de julgamento adotadas pela maioria qualificada desta Turma por largo tempo, destacando-se, neste sentido, o voto condutor do Acórdão nº 9101-004.498, nos seguintes termos:
		 Propõe-se, inicialmente, discorrer sobre uma análise histórica e sistêmica sobre o tema, para depois tratar do caso concreto. 
		 1. Conceito e Contexto Histórico 
		 Pode-se entender o ágio como um sobrepreço pago sobre o valor de um ativo (mercadoria, investimento, dentre outros). 
		 Tratando-se de investimento decorrente de uma participação societária em uma empresa, em brevíssima síntese, o ágio é formado quando uma primeira pessoa jurídica adquire de uma segunda pessoa jurídica um investimento em valor superior ao seu valor patrimonial. O investimento em questão são ações de uma terceira pessoa jurídica, que são avaliadas pelo método contábil da equivalência patrimonial. Ou seja, a empresa A detém ações da empresa B, avaliadas patrimonialmente em 60 unidades. A empresa C adquire, junto à empresa A, as ações da empresa B, por 100 unidades. A empresa C é a investidora e a empresa B é a investida. 
		 Fato é que emergem dois critérios para a apuração do ágio. 
		 Adotando-se os padrões da ciência contábil, apesar das ações estarem avaliadas patrimonialmente em 60 unidades, deveriam ainda ser objeto de majoração, ao ser considerar, primeiro, se o valor de mercado dos ativos tangíveis seria superior ao contabilizado. Assim, supondo-se que, apesar do patrimônio ter sido avaliado em 60 unidades, o valor de mercado seria de 70 unidades, considera-se para fins de apuração 70 unidades. Segundo, caso se constate a presença de ativos intangíveis sem reconhecimento contábil no valor de 12 unidades, tem-se, ao final, que o ágio, denominado goodwill, seria a diferença entre o valor pago (100 unidades) e o valor de mercado mais intangíveis (60 + 10 + 12 = 82 unidades). Ou seja, o ágio passível de aproveitamento pela empresa C, decorrente da aquisição da empresa B, mediante atendimento de condições legais, seria no valor de 18 unidades. 
		 Ocorre que o legislador, ao editar o Decreto-Lei nº 1.598, de 27/12/1977, resolveu adotar um conceito jurídico para o ágio próprio para fins tributários. 
		 Isso porque positivou no art. 20 do mencionado decreto-lei que o denominado ágio poderia ter três fundamentos econômicos, baseados: (1) no sobrepreço dos ativos; e/ou (2) na expectativa de rentabilidade futura do investimento adquirido e/ou (3) no fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas. E, posteriormente, os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10/12/1997, autorizaram a amortização do ágio nos casos (1) e (2), mediante atendimento de determinadas condições. 
		 Na medida em que a lei não determinou nenhum critério para a utilização dos fundamentos econômicos, consolidou-se a prática de se adotar, em praticamente todas as operações de transformação societária, o reconhecimento do ágio amparado exclusivamente no caso (2): expectativa de rentabilidade futura do investimento adquirido. O ágio passou a ser simplesmente a diferença entre o custo de aquisição e o valor patrimonial do investimento. 
		 Assim, voltando ao exemplo, a empresa C, investidora, ao adquirir ações da empresa investida B avaliadas patrimonialmente em 60 unidades, pelo valor de 100 unidades, poderia justificar o sobrepreço de 40 unidades integralmente com base no fundamento econômico de expectativa de rentabilidade futura do investimento adquirido. Na realidade, a legislação tributária ampliou o conceito do goodwill. 
		 E como dar-se-ia o aproveitamento do ágio? 
		 Em duas situações. 
		 Na primeira, quando a empresa C realizasse o investimento, por exemplo, ao alienar a empresa B para uma outra pessoa jurídica. Assim, se vendesse a empresa B para a empresa D por 150 unidades, apuraria um ganho de 50 unidades. Isso porque, ao patrimônio líquido da empresa alienada, de 60 unidades, seria adicionado o ágio de 40 unidades. Assim, a base de cálculo para apuração do ganho de capital seria a diferença entre 150 e 100 unidades, perfazendo 50 unidades. 
		 Na segunda, no caso de a empresa C (investidora) e a empresa B (investida) promoverem uma transformação societária (incorporação, fusão ou cisão), de modo em que passem a integrar uma mesma universalidade. Por exemplo, a empresa B incorpora a empresa C, ou, a empresa C incorpora a empresa B. Nesse caso, o valor de ágio de 40 unidades poderia passar a ser amortizado, para fins fiscais, no prazo de sessenta meses, resultando em uma redução na base de cálculo do IRPJ e CSLL a pagar. 
		 Naturalmente, no Brasil, em relação ao ágio, a contabilidade empresarial pautou-se pelas diretrizes da contabilidade fiscal, até a edição da Lei nº 11.638, de 2007. O novo diploma norteou-se pela busca de uma adequação aos padrões internacionais para a contabilidade, adotando, principalmente, como diretrizes a busca da primazia da essência sobre a forma e a orientação por princípios sobrepondo-se a um conjunto de regras detalhadas baseadas em aspectos de ordem escritural. Nesse contexto, houve um realinhamento das normas contábeis no Brasil, e por consequência do conceito do goodwill. Em síntese, ágio contábil passa (melhor dizendo, volta) a ser a diferença entre o valor da aquisição e o valor patrimonial justo dos ativos (patrimônio líquido ajustado pelo valor justo dos ativos e passivos). 
		 E recentemente, por meio da Lei nº 12.973, de 13/05/2014, o legislador promoveu uma aproximação do conceito jurídico-tributário do ágio com o conceito contábil da Lei nº 11.638, de 2007, além de novas regras para o seu aproveitamento, que não são objeto de análise do presente voto. 
		 Enfim, resta evidente que o conceito do ágio tratado para o caso concreto, disciplinado pelo art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 27/12/1977 e os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10/12/1997, alinha-se a um conceito jurídico determinado pela legislação tributária. 
		 Trata-se, portanto, de instituto jurídico-tributário, premissa para a sua análise sob uma perspectiva histórica e sistêmica. 
		 2. Aproveitamento do Ágio. Hipóteses 
		 Apesar de já ter sido apreciado singelamente no tópico anterior, o destino que pode ser dado ao ágio contabilizado pela empresa investidora merece uma análise mais detalhada. 
		 Há que se observar, inicialmente, como o art. 219 da Lei nº 6.404, de 1.976 trata das hipóteses de extinção da pessoa jurídica: 
		 Art. 219. Extingue-se a companhia: 
		 I - pelo encerramento da liquidação; 
		 II - pela incorporação ou fusão, e pela cisão com versão de todo o patrimônio em outras sociedades. 
		 E, ao se tratar de ágio, vale destacar, mais uma vez, os dois sujeitos, as duas partes envolvidas na sua criação: a pessoa jurídica investidora e a pessoa jurídica investida, sendo a investidora é aquela que adquiriu a investida, com sobrepreço. 
		 Não por acaso, são dois eventos em que a investidora pode se aproveitar do ágio contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a detentora do investimento, ao alienar a participação da pessoa jurídica adquirida com ágio; (2) a investidora e a investida transformam-se em uma só universalidade (em eventos de cisão, transformação e fusão). 
		 Pode-se dizer que os eventos (1) e (2) guardam correlação, respectivamente, com os incisos I e II da lei que dispõe sobre as Sociedades por Ações. 
		 3. Aproveitamento do Ágio. Separação de Investidora e Investida 
		 No primeiro evento, trata-se de situação no qual a investidora aliena o investimento para uma terceira empresa. Nesse caso, o ágio passa a integrar o valor patrimonial do investimento para fins de apuração do ganho de capital e, assim, reduz a base de cálculo do IRPJ e da CSLL. A situação é tratada pelo Decreto-Lei nº 1.598, de 27/12/1977, arts. 391 e 426 do RIR/99: 
		 Art. 391. As contrapartidas da amortização do ágio ou deságio de que trata o art. 385 não serão computadas na determinação do lucro real, ressalvado o disposto no art. 426 (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 25, e Decreto-Lei nº 1.730, de 1979, art. 1º, inciso III). 
		 Parágrafo único. Concomitantemente com a amortização, na escrituração comercial, do ágio ou deságio a que se refere este artigo, será mantido controle, no LALUR, para efeito de determinação do ganho ou perda de capital na alienação ou liquidação do investimento (art. 426). 
		 (...)
		 Art. 426. O valor contábil para efeito de determinar o ganho ou perda de capital na alienação ou liquidação de investimento em coligada ou controlada avaliado pelo valor de patrimônio líquido (art. 384), será a soma algébrica dos seguintes valores (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 33, e Decreto-Lei nº 1.730, de 1979, art. 1º, inciso V): 
		 I - valor de patrimônio líquido pelo qual o investimento estiver registrado na contabilidade do contribuinte; 
		 II - ágio ou deságio na aquisição do investimento, ainda que tenha sido amortizado na escrituração comercial do contribuinte, excluídos os computados nos exercícios financeiros de 1979 e 1980, na determinação do lucro real; 
		 III - provisão para perdas que tiver sido computada, como dedução, na determinação do lucro real, observado o disposto no parágrafo único do artigo anterior. (...) (grifei) 
		 Assim, o aproveitamento do ágio ocorre no momento em que o investimento que lhe deu causa foi objeto de alienação ou liquidação. 
		 4. Aproveitamento do Ágio. Encontro entre Investidora e Investida 
		 Já o segundo evento aplica-se quando a investidora e a investida transformarem-se em uma só universalidade (em eventos de cisão, transformação e fusão). O ágio pode se tornar uma despesa de amortização, desde que preenchidos os requisitos da legislação e no contexto de uma transformação societária envolvendo a investidora e a investida. 
		 Contudo, sobre o assunto, há evolução legislativa que merece ser apresentada. 
		 Primeiro, o tratamento conferido à participação societária extinta em fusão, incorporação ou cisão, atendia o disposto no art. 34 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977: 
		 Art 34 - Na fusão, incorporação ou cisão de sociedades com extinção de ações ou quotas de capital de uma possuída por outra, a diferença entre o valor contábil das ações ou quotas extintas e o valor de acervo líquido que as substituir será computado na determinação do lucro real de acordo com as seguintes normas: (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência) 
		 I - somente será dedutível como perda de capital a diferença entre o valor contábil e o valor de acervo líquido avaliado a preços de mercado, e o contribuinte poderá, para efeito de determinar o lucro real, optar pelo tratamento da diferença como ativo diferido, amortizável no prazo máximo de 10 anos; (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência) 
		 II - será computado como ganho de capital o valor pelo qual tiver sido recebido o acervo líquido que exceder o valor contábil das ações ou quotas extintas, mas o contribuinte poderá, observado o disposto nos §§ 1º e 2º, diferir a tributação sobre a parte do ganho de capital em bens do ativo permanente, até que esse seja realizado. (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência) 
		 § 1º O contribuinte somente poderá diferir a tributação da parte do ganho de capital correspondente a bens do ativo permanente se: (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência) 
		 a) discriminar os bens do acervo líquido recebido a que corresponder o ganho de capital diferido, de modo a permitir a determinação do valor realizado em cada período-base; e (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência) 
		 b) mantiver, no livro de que trata o item I do artigo 8º, conta de controle do ganho de capital ainda não tributado, cujo saldo ficará sujeito a correção monetária anual, por ocasião do balanço, aos mesmos coeficientes aplicados na correção do ativo permanente. (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência) 
		 § 2º - O contribuinte deve computar no lucro real de cada período-base a parte do ganho de capital realizada mediante alienação ou liquidação, ou através de quotas de depreciação, amortização ou exaustão deduzidas como custo ou despesa operacional. (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência) 
		 O que se pode observar é que o único requisito a ser cumprido, como perda de capital, é que o acervo líquido vertido em razão da incorporação, fusão ou cisão estivesse avaliado a preços de mercado. Contudo, para que se consumasse a perda de capital prevista no inciso I, o valor contábil deveria ser maior do que o acervo líquido avaliado a preços de mercado, e tal situação se mostraria viável, especialmente, quando, imediatamente após à aquisição do investimento com ágio, ocorresse a operação de incorporação, fusão ou cisão. 
		 Ocorre que tal previsão se consumou em operações um tanto quanto questionáveis por vários contribuintes, mediante aquisição de empresas deficitárias pagando-se ágio, para, em logo em seguida, promover a incorporação da investidora pela investida. As operações ocorriam quase simultaneamente. 
		 E, nesse contexto, o aproveitamento do ágio, nas situações de transformação societária, sofreu alteração legislativa. Vale transcrever a Exposição de Motivos da MP nº 1.602, de 1997, que, posteriormente, foi convertida na Lei nº 9.532, de 1997. 
		 11. O art. 8º estabelece o tratamento tributário do ágio ou deságio decorrente da aquisição, por uma pessoa jurídica, de participação societária no capital de outra, avaliada pelo método da equivalência patrimonial. 
		 Atualmente, pela inexistência de regulamentação legal relativa a esse assunto, diversas empresas, utilizando dos já referidos planejamentos tributários, vem utilizando o expediente de adquirir empresas deficitárias, pagando ágio pela participação, com a finalidade única de gerar ganhos de natureza tributária, mediante o expediente, nada ortodoxo, de incorporação da empresa lucrativa pela deficitária. 
		 Com as normas previstas no Projeto, esses procedimentos não deixarão de acontecer, mas, com certeza, ficarão restritos às hipóteses de casos reais, tendo em vista o desaparecimento de toda vantagem de natureza fiscal que possa incentivar a sua adoção exclusivamente por esse motivo. 
		 Não vacilou a doutrina abalizada de LUÍS EDUARDO SCHOUERI ao discorrer, com precisão sobre o assunto: 
		 Anteriormente à edição da Lei nº 9.532/1997, não havia na legislação tributária nacional regulamentação relativa ao tratamento que deveria ser conferido ao ágio em hipóteses de incorporação envolvendo a pessoa jurídica que o pagou e a pessoa jurídica que motivou a despesa com ágio. 
		 O que ocorria, na prática, era a consideração de que a incorporação era, per se, evento suficiente para a realização do ágio, independentemente de sua fundamentação econômica. 
		 (...)
		 Sendo assim, a partir de 1998, ano em que entrou em vigor a Lei nº 9.532/1997, adveio um cenário diferente em matéria de dedução fiscal do ágio. Desde então, restringiram-se as hipóteses em que o ágio seria passível de ser deduzido no caso de incorporação entre pessoas jurídicas, com a imposição de limites máximos de dedução em determinadas situações. 
		 Ou seja, nem sempre o ágio contabilizado pela pessoa jurídica poderia ser deduzido de seu lucro real quando da ocorrência do evento de incorporação. Pelo contrário. Com a regulamentação ora em vigor, poucas são as hipóteses em que o ágio registrado poderá ser deduzido, a depender da fundamentação econômica que lhe seja conferida. 
		 Merece transcrição o Relatório da Comissão Mista que trabalhou na edição da MP 1.602, de 1997: 
		 O artigo 8º altera as regras para determinação do ganho ou perda de capital na liquidação de investimento em coligada ou controlada avaliado pelo valor do patrimônio líquido, quando agregado de ágio ou deságio. De acordo com as novas regras, os ágios existentes não mais serão computados como custo (amortizados pelo total), no ato de liquidação do investimento, como eram de acordo com as normas ora modificadas. 
		 O ágio ou deságio referente à diferença entre o valor de mercado dos bens absorvidos e o respectivo valor contábil, na empresa incorporada (inclusive a fusionada ou cindida), será registrado na própria conta de registro dos respectivos bens, a empresa incorporador (inclusive a resultante da fusão ou a que absorva o patrimônio da cindida), produzindo as repercussões próprias na depreciação normal. O ágio ou deságio decorrente de expectativa de resultado futuro poderá ser amortizado durante os cinco anos-calendário subsequentes à incorporação, à razão de 1/60 (um sessenta avos) para cada mês do período de apuração. (...)
		 Percebe-se que, em razão de um completo desvirtuamento do instituto, o legislador foi chamado a intervir, para normatizar, nos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, sobre situações específicas tratando de eventos de transformação societária envolvendo investidor e investida. 
		 Inclusive, no decorrer dos debates tratando do assunto, chegou-se a cogitar que o aproveitamento do ágio não seria uma despesa, mas um benefício fiscal. 
		 Em breves palavras, caso fosse benefício fiscal, o próprio legislador deveria ter tratado do assunto, como o fez na Exposição de Motivos de outros dispositivos da MP nº 1.602, de 1997 (convertida na Lei nº 9.532, de 1997). 
		 Na realidade, a Exposição de Motivos deixa claro que a motivação para o dispositivo foi um maior controle sobre os planejamentos tributários abusivos, que descaracterizavam o ágio por meio de analogias completamente desprovidas de sustentação jurídica. E deixou claro que se trata de uma despesa de amortização. 
		 E qual foram as novidades trazidas pelos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997? 
		 Primeiro, há que se contextualizar a disciplina do método de equivalência patrimonial (MEP). 
		 Isso porque o ágio aplica-se apenas em investimentos sociedades coligadas e controladas avaliado pelo MEP, conforme previsto no art. 384 do RIR/99. O método tem como principal característica permitir uma atualização dos valores dos investimentos em coligadas ou controladas com base na variação do patrimônio líquido das investidas. 
		 As variações no patrimônio líquido da pessoa jurídica investida passam a ser refletidas na investidora pelo MEP. Contudo, os aumentos no valor do patrimônio líquido da sociedade investida não são computados na determinação do lucro real da investidora. Vale transcrever os dispositivos dos arts. 387, 388 e 389 do RIR/99 que discorrem sobre o procedimento de contabilização a ser adotado pela investidora. 
		 Art. 387. Em cada balanço, o contribuinte deverá avaliar o investimento pelo valor de patrimônio líquido da coligada ou controlada, de acordo com o disposto no art. 248 da Lei nº 6.404, de 1976, e as seguintes normas (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 21, e Decreto-Lei nº 1.648, de 1978, art. 1º, inciso III): 
		 (...)
		 Art. 388. O valor do investimento na data do balanço (art. 387, I), deverá ser ajustado ao valor de patrimônio líquido determinado de acordo com o disposto no artigo anterior, mediante lançamento da diferença a débito ou a crédito da conta de investimento (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 22). 
		 (...)
		 Art. 389. A contrapartida do ajuste de que trata o art. 388, por aumento ou redução no valor de patrimônio líquido do investimento, não será computada na determinação do lucro real (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 23, e Decreto-Lei nº 1.648, de 1978, art. 1º, inciso IV). 
		 (...)
		 Resta nítida a separação dos patrimônios entre investidora e investida, inclusive as repercussões sobre os resultados de cada um. A investida, pessoa jurídica independente, em razão de sua atividade econômica, apura rendimentos que, naturalmente, são por ela tributados. Por sua vez, na medida em que a investida aumenta seu patrimônio líquido em razão de resultados positivos, por meio do MEP há uma repercussão na contabilidade da investidora, para refletir o acréscimo patrimonial realizado. A conta de ativos em investimentos é debitada na investidora, e, por sua vez, a contrapartida, apesar de creditada como receita, é excluída na apuração do Lucro Real. Com certeza, não faria sentido tributar os lucros na investida, e em seguida tributar o aumento do patrimônio líquido na investidora, que ocorreu precisamente por conta dos lucros auferidos pela investida. 
		 E esclarece o art. 385 do RIR/99 que se a pessoa jurídica adquirir um investimento avaliado pelo MEP por valor superior ou inferior ao contabilizado no patrimônio líquido, deverá desdobrar o custo da aquisição em (1) valor do patrimônio líquido na época da aquisição e (2) ágio ou deságio. Para a devida transparência na mais valia (ou menor valia) do investimento, o registro contábil deve ocorrer em contas diferentes: 
		 Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20): 
		 I - valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo seguinte; e 
		 II - ágio ou deságio na aquisição, que será a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor de que trata o inciso anterior. 
		 § 1º O valor de patrimônio líquido e o ágio ou deságio serão registrados em subcontas distintas do custo de aquisição do investimento (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 1º). 
		 § 2º O lançamento do ágio ou deságio deverá indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econômico (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 2º): 
		 I - valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade; 
		 II - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros; 
		 III - fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas. 
		 § 3º O lançamento com os fundamentos de que tratam os incisos I e II do parágrafo anterior deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 3º). (grifei) 
		 Como se pode observar, a formação do ágio não ocorre espontaneamente. Pelo contrário, deve ser motivado, e indicado o seu fundamento econômico, que deve se amparar em pelo menos um dos três critérios estabelecidos no § 2º do art. 385 do RIR/99, (1) valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade, (2) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros (3) fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas. 
		 E, conforme já dito, por ser a motivação adotada pela quase totalidade das empresas, todos os holofotes dirigem-se ao fundamento econômico com base em expectativa de rentabilidade futura da empresa adquirida. 
		 Trata-se precisamente de lucros esperados a serem auferidos pela controlada ou coligada, em um futuro determinado. Por isso o adquirente (futuro controlador) se propõe a desembolsar pelo investimento um valor superior ao daquele contabilizado no patrimônio líquido da vendedora. Por sua vez, tal expectativa deve ser lastreada em demonstração devidamente arquivada como comprovante de escrituração, conforme previsto no § 3º do art. 385 do RIR/99. 
		 E, finalmente, passamos a apreciar os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, consolidados no art. 386 do RIR/99. Como já dito, em eventos de transformação societária, quando investidora absorve o patrimônio da investida (ou vice versa), adquirido com ágio ou deságio, em razão de cisão, fusão ou incorporação, resolveu o legislador disciplinar a situação: 
		 Art. 386. A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no artigo anterior (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, e Lei nº 9.718, de 1998, art. 10): 
		 I - deverá registrar o valor do ágio ou deságio cujo fundamento seja o de que trata o inciso I do § 2º do artigo anterior, em contrapartida à conta que registre o bem ou direito que lhe deu causa; 
		 II - deverá registrar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso III do § 2º do artigo anterior, em contrapartida a conta de ativo permanente, não sujeita a amortização; 
		 III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do § 2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração; 
		 IV - deverá amortizar o valor do deságio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do § 2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração do lucro real, levantados durante os cinco anos-calendário subseqüentes à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no mínimo, para cada mês do período de apuração.(...) (grifei) 
		 Fica evidente que os arts. 385 e 386 do RIR/99 guardam conexão indissociável, constituindo-se em norma tributária permissiva do aproveitamento do ágio nos casos de incorporação, fusão ou cisão envolvendo o investimento objeto da mais valia. 
		 5. Amortização. Despesa. 
		 Definido que o aproveitamento do ágio pode dar-se por meio de despesa de amortização, mostra-se pertinente apreciar do que trata tal dispêndio. 
		 No RIR/99 (Decreto-Lei nº 3.000, de 26/03/1999), o conceito de amortização encontra-se no Subtítulo II (Lucro Real), Capítulo V (Lucro Operacional), Seção III (Custos, Despesas Operacionais e Encargos). 
		 O artigo 299 do diploma em análise trata, no art. 299, na Subseção I, das Disposições Gerais sobre as despesas: 
		 Art. 299. São operacionais as despesas não computadas nos custos, necessárias à atividade da empresa e à manutenção da respectiva fonte produtora (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47). 
		 § 1º São necessárias as despesas pagas ou incorridas para a realização das transações ou operações exigidas pela atividade da empresa (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47, § 1º). 
		 § 2º As despesas operacionais admitidas são as usuais ou normais no tipo de transações, operações ou atividades da empresa (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47, § 2º). 
		 § 3º O disposto neste artigo aplica-se também às gratificações pagas aos empregados, seja qual for a designação que tiverem. 
		 Para serem dedutíveis, devem as despesas serem necessárias à atividade da empresa e à manutenção da respectiva fonte produtora, e serem usuais ou normais no tipo de transações, operações ou atividades da empresa. 
		 Por sua vez, logo após as Subseções II (Depreciação de Bens do Ativo Imobilizado) e III (Depreciação Acelerada Incentivada), encontra previsão legal a amortização, no art. 324, na Subseção IV do RIR/99. 
		 Percebe-se que a amortização constitui-se em espécie de gênero despesa, e, naturalmente, encontra-se submetida ao regramento geral das despesas disposto no art. 299 do RIR/99. 
		 6. Despesa Em Face de Fatos Construídos Artificialmente 
		 No mundo real os fatos nascem e morrem, decorrentes de eventos naturais ou da vontade humana. 
		 O direito elege, para si, fatos com relevância para regular o convívio social. 
		 No que concerne ao direito tributário, são escolhidos fatos decorrentes da atividade econômica, financeira, operacional, que nascem espontaneamente, precisamente em razão de atividades normais, que são eleitos porque guardam repercussão com a renda ou o patrimônio. São condutas relevantes de pessoas físicas ou jurídicas, de ordem econômica ou social, ocorridas no mundo dos fatos, que são colhidas pelo legislador que lhes confere uma qualificação jurídica. 
		 Por exemplo, o fato de auferir lucro, mediante operações espontâneas, das atividades operacionais da pessoa jurídica, amolda-se à hipótese de incidência prevista pela norma, razão pela qual nasce a obrigação do contribuinte recolher os tributos. 
		 Da mesma maneira, a pessoa jurídica, no contexto de suas atividades operacionais, incorre em dispêndios para a realização de suas tarefas. Contrata-se um prestador de serviços, compra-se uma mercadoria, operações necessárias à consecução das atividades da empresa, que surgem naturalmente. 
		 Ocorre que, em relação aos casos tratados relativos á amortização do ágio, proliferaram-se situações no qual se busca, especificamente, o enquadramento da norma permissiva de despesa. 
		 Tratam-se de operações especialmente construídas, mediante inclusive utilização de empresas de papel, de curtíssima duração, sem funcionários ou quadro funcional incompatível, com capital social mínimo, além de outras características completamente atípicas no contexto empresarial, envolvendo aportes de substanciais recursos para, em questão de dias ou meses, serem objeto de operações de transformação societária. 
		 Tais eventos podem receber qualificação jurídica e surtir efeitos nos ramos empresarial, cível, contábil, dentre outros. 
		 Situação completamente diferente ocorre no ramo tributário. Não há norma de despesa que recepcione um situação criada artificialmente. As despesas devem decorrer de operações necessárias, normais, usuais da pessoa jurídica. Impossível estender atributos de normalidade, ou usualidade, para despesas, independente sua espécie, derivadas de operações atípicas, não consentâneas com uma regular operação econômica e financeira da pessoa jurídica. 
		 Admitindo-se uma construção artificial do suporte fático, consumar-se-ia um tratamento desigual, desarrazoado e desproporcional, que afronta o princípio da capacidade contributiva e da isonomia, vez que seria conferida a uma determinada categoria de despesa uma premissa completamente diferente, uma liberalidade não aplicável à grande maioria dos contribuintes. 
		 7. Hipótese de Incidência Prevista Para a Amortização 
		 Realizada análise do ágio sob perspectiva do gênero despesa, cabe prosseguir com a apreciação da legislação específica que trata de sua amortização. 
		 Vale recapitular os dois eventos em que a investidora pode se aproveitar do ágio contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a detentora do investimento, ao alienar a participação da pessoa jurídica adquirida (investida) com ágio; (2) a investidora e a investida transformam-se em uma só universalidade (em eventos de cisão, transformação e fusão). E repetir que estamos, agora, tratando da segunda situação. 
		 Cenário que se encontra disposto nos arts. 7º e 8º da Lei n° 9.532, de 1997, e nos arts. 385 e 386 do RIR/99, do qual transcrevo apenas os fragmentos de maior interesse para o debate: 
		 Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20): 
		 I - valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo seguinte; e 
		 II - ágio ou deságio na aquisição, que será a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor de que trata o inciso anterior. 
		 § 1º O valor de patrimônio líquido e o ágio ou deságio serão registrados em subcontas distintas do custo de aquisição do investimento (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 1º). 
		 § 2º O lançamento do ágio ou deságio deverá indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econômico (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 2º): 
		 I - valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade; 
		 II - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros; 
		 III - fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas. 
		 § 3º O lançamento com os fundamentos de que tratam os incisos I e II do parágrafo anterior deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 3º). 
		 Art. 386. A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no artigo anterior (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, e Lei nº 9.718, de 1998, art. 10): 
		 (...)
		 III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do § 2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração; (...) (grifei) 
		 Percebe-se claramente, no caso, que o suporte fático delineado pela norma predica, de fato, que investidora e investida tenham que integrar uma mesma universalidade: A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio. 
		 A conclusão é ratificada analisando-se a norma em debate sob a perspectiva da hipótese de incidência tributária delineada pela melhor doutrina de GERALDO ATALIBA. 
		 Esclarece o doutrinador que a hipótese de incidência se apresenta sob variados aspectos, cuja reunião lhe dá entidade. 
		 Ao se apreciar o aspecto pessoal, merecem relevo as palavras da doutrina, ao determinar que se trata da qualidade que determina os sujeitos da obrigação tributária. 
		 E a norma em análise se dirige à pessoa jurídica investidora originária, aquela que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, coordenou e comandou os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisição, e à pessoa jurídica investida. 
		 Ocorre que, em se tratando do ágio, as reorganizações societárias empreendidas apresentaram novas pessoas ao processo. 
		 Como exemplo, podemos citar situação no qual a pessoa jurídica A adquire com ágio participação societária da pessoa jurídica B. Em seguida, utiliza-se de uma outra pessoa jurídica, C, e integraliza o capital social dessa pessoa jurídica C com a participação societária que adquiriu da pessoa jurídica B. Resta consolidada situação no qual a pessoa jurídica A controla a pessoa jurídica C, e a pessoa jurídica C controla a pessoa jurídica B. Em seguida, sucede-se evento de transformação societária, no qual a pessoa jurídica B absorve patrimônio da pessoa jurídica C, ou vice versa. 
		 Ocorre que os sujeitos eleitos pela norma são precisamente a pessoa jurídica A (investidora) e a pessoa jurídica B (investida) cuja participação societária foi adquirida com ágio. Para fins fiscais, não há nenhuma previsão para que o ágio contabilizado na pessoa jurídica A (investidora), em razão de reorganizações societárias empreendidas por grupo empresarial, possa ser considerado transferido para a pessoa jurídica C, e a pessoa jurídica C, ao absorver ou ser absorvida pela pessoa jurídica B, possa aproveitar o ágio cuja origem deu-se pela aquisição da pessoa jurídica A da pessoa jurídica B. 
		 Da mesma maneira, encontram-se situações no qual a pessoa jurídica A realiza aportes financeiros na pessoa jurídica C e, de plano, a pessoa jurídica C adquire participação societária da pessoa jurídica B com ágio. Em seguida, a pessoa jurídica C absorve patrimônio da pessoa jurídica B, ou vice versa, a passa a fazer a amortização do ágio. 
		 Mais uma vez, não é o que prevê o aspecto pessoal da hipótese de incidência da norma em questão. A pessoa jurídica que adquiriu o investimento, que acreditou na mais valia e que desembolsou os recursos para a aquisição foi, de fato, a pessoa jurídica A (investidora). No outro pólo da relação, a pessoa jurídica adquirida com ágio foi a pessoa jurídica B. Ou seja, o aspecto pessoal da hipótese de incidência, no caso, autoriza o aproveitamento do ágio a partir do momento em que a pessoa jurídica A (investidora) e a pessoa jurídica B (investida) passem a integrar a mesma universalidade. 
		 São as situações mais elementares. Contudo, há reorganizações envolvendo inúmeras empresas (pessoa jurídica D, E, F, G, H e assim por diante). 
		 Vale registrar que goza a pessoa jurídica de liberdade negocial, podendo dispor de suas operações buscando otimizar seu funcionamento, com desdobramentos econômicos, sociais e tributários. 
		 Contudo, não necessariamente todos os fatos são recepcionados pela norma tributária. 
		 A partir do momento em que, em razão das reorganizações societárias, passam a ser utilizadas novas pessoas jurídicas (C, D, E, F, G, e assim sucessivamente), pessoas jurídicas distintas da investidora originária (pessoa jurídica A) e da investida (pessoa jurídica B), e o evento de absorção não envolve mais a pessoa jurídica A e a pessoa jurídica B, mas sim pessoa jurídica distinta (como, por exemplo, pessoa jurídica F e pessoa jurídica B), a subsunção ao art. 386 do RIR/99 torna-se impossível, vez que o fato imponível (suporte fático, situado no plano concreto) deixa de ser amoldar à hipótese de incidência da norma (plano abstrato), por incompatibilidade do aspecto pessoal. 
		 Em relação ao aspecto material, há que se consumar a confusão de patrimônio entre investidora e investida, a que faz alusão o caput do art. 386 do RIR (A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio...). Com a confusão patrimonial, aperfeiçoa-se o encontro de contas entre o real investidor e investida, e a amortização do ágio passa a ser autorizada, com repercussão direta na base de cálculo do IRPJ e da CSLL. 
		 Na realidade, o requisito expresso de que investidor e investida passam a compor o mesmo patrimônio, mediante evento de transformação societária, no qual a investidora absorve a investida, ou vice versa, encontra fundamento no fato de que, com a confusão de patrimônios, o lucro auferido pela investida passa a integrar a mesma universalidade da investidora. SCHOUERI, com muita clareza, discorre que, antes da absorção, investidor e investida são entidades autônomas. O lucro auferido pela investida (que foi a motivação para que a investidora adquirisse a investida com o sobrepreço), é tributado pela própria investida. E, por meio do MEP, eventual acréscimo no patrimônio líquido da investida seria refletido na investidora, sem, contudo, haver tributação na investidora. A lógica do sistema mostra-se clara, na medida em que não caberia uma dupla tributação dos lucros auferidos pela investida. 
		 Por sua vez, a partir do momento em que se consuma a confusão patrimonial, os lucros auferidos pela então investida passam a integrar a mesma universalidade da investidora. Reside, precisamente nesse ponto, o permissivo para que o ágio, pago pela investidora exatamente em razão dos lucros a serem auferidos pela investida, possa ser aproveitado, vez que passam a se comunicar, diretamente, a despesa de amortização do ágio e as receitas auferidas pela investida. 
		 Ou seja, compartilhando o mesmo patrimônio investidora e investida, consolida-se cenário no qual a mesma pessoa jurídica que adquiriu o investimento com mais valia (ágio) baseado na expectativa de rentabilidade futura, passa a ser tributada pelos lucros percebidos nesse investimento. 
		 Verifica-se, mais uma vez, que a norma em debate, ao predicar, expressamente, que para se consumar o aproveitamento da despesa de amortização do ágio, os sujeitos da relação jurídica seriam a pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, ou seja, investidor e investida, não o fez por acaso. Trata-se precisamente do encontro de contas da investidora originária, que incorreu na despesa e adquiriu o investimento, e a investida, potencial geradora dos lucros que motivou o esforço incorrido. 
		 Prosseguindo a análise da hipótese de incidência da norma em questão, no que concerne ao aspecto temporal, cabe verificar o momento em que o contribuinte aproveita-se da amortização do ágio, mediante ajustes na escrituração contábil e no LALUR, evento que provoca impacto direto na apuração da base de cálculo tributável. 
		 Registre-se que a consumação do aspecto temporal não se confunde com o termo inicial do prazo decadencial. 
		 Isso porque, partindo-se da construção da norma conforme operação no qual Se A é, B deve-ser, onde a primeira parte é o antecedente, e a segunda é o consequente, a consumação da hipótese de incidência localiza-se no antecedente. Ou seja, Se A é, indica que a hipótese de incidência, no caso concreto, mediante aperfeiçoamento dos aspectos pessoal, material e temporal, concretizou-se em sua plenitude. Assim, passa-se para a etapa seguinte, o consequente (B deve-ser), no qual se aplica o regime de tributação a que encontra submetido o contribuinte (lucro real trimestral ou anual), efetua-se o lançamento fiscal com base na repercussão que as glosas despesas de ágio indevidamente amortizadas tiveram na apuração da base de cálculo, e, por consequência, determina-se o termo inicial para contagem do prazo decadencial. 
		 8. Consolidação 
		 Considerando-se tudo o que já foi escrito, entendo que a cognição para a amortização do ágio passa por verificar, primeiro, se os fatos se amoldam à hipótese de incidência, segundo, se requisitos de ordem formal estabelecidos pela norma encontram-se atendidos e, terceiro, se as condições do negócio atenderam os padrões normais de mercado. 
		 A primeira verificação parece óbvia, mas, diante de todo o exposto até o momento, observa-se que a discussão mais relevante insere-se precisamente neste momento, situado antes da subsunção do fato à norma. Fala-se insistentemente se haveria impedimento para se admitir a construção de fatos que buscam se amoldar à hipótese de incidência de norma de despesa. O ponto é que, independente da genialidade da construção empreendida, da reorganização societária arquitetada e consumada, a investidora originária prevista pela norma não perderá a condição de investidora originária. Quem viabilizou a aquisição? De onde vieram os recursos de fato? Quem efetuou os estudos de viabilidade econômica da investida? Quem tomou a decisão de adquirir um investimento com sobrepreço? Respondo: a investidora originária. 
		 Ainda que a pessoa jurídica A, investidora originária, para viabilizar a aquisição da pessoa jurídica B, investida, tenha (1) transferido o ágio para a pessoa jurídica C, ou (2) efetuado aportes financeiros (dinheiro, mútuo) para a pessoa jurídica C, a pessoa jurídica A não perderá a condição de investidora originária. 
		 Pode-se dizer que, de acordo com as regras contábeis, em decorrência de reorganizações societárias empreendidas, o ágio legitimamente passou a integrar o patrimônio da pessoa jurídica C, que por sua vez foi incorporada pela pessoa jurídica B (investida). 
		 Ocorre que a absorção patrimonial envolvendo a pessoa jurídica C e a pessoa jurídica B não tem qualificação jurídica para fins tributários. 
		 Isso porque se trata de operação que não se enquadra na hipótese de incidência da norma, que elege, quanto ao aspecto pessoal, a pessoa jurídica A (investidora originária) e a pessoa jurídica B (investida), e quanto ao aspecto material, o encontro de contas entre a despesa incorrida pela pessoa jurídica A (investidora originária que efetivamente incorreu no esforço para adquirir o investimento com sobrepreço) e as receitas auferidas pela pessoa jurídica B (investida). 
		 Mostra-se insustentável, portanto, ignorar todo um contexto histórico e sistêmico da norma permissiva de aproveitamento do ágio, despesa operacional, para que se autorize pinçar os artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, promover uma interpretação isolada, blindada em uma bolha contábil, e se construir uma tese no qual se permita que fatos construídos artificialmente possam alterar a hipótese de incidência de norma tributária. 
		 Caso superada a primeira verificação, cabe prosseguir com a segunda verificação, relativa a aspectos de ordem formal, qual seja, se a demonstração que o contribuinte arquivar como comprovante de escrituração prevista no art. 20, § 3º do Decreto-Lei nº 1.598, de 27/12/1977 (1) existe e (2) se mostra apta a justificar o fundamento econômico do ágio. Há que se verificar também (3) se ocorreu, efetivamente, o pagamento pelo investimento. 
		 Enfim, refere-se a terceira verificação a constatar se toda a operação ocorreu dentro de padrões normais de mercado, com atuação de agentes independentes, distante de situações que possam indicar ocorrência de negociações eivadas de ilicitude, que poderiam guardar repercussão, inclusive, na esfera penal, como nos crimes contra a ordem tributária previstos nos arts. 1º e 2º da Lei nº 8.137, de 1990. (destaques do original)
		 Nestes autos, o Colegiado a quo teve em conta a seguinte sequência de eventos societários reproduzida no voto condutor do recorrido:
		 /
		 /
		 A autoridade lançadora relata que AYMSPE figurou como adquirente no “Contrato de Compra e Venda de Ações” celebrado em 03/05/2014 mas, para fazer frente ao negócio, dias antes do fechamento da operação recebeu aumento de capital integralizado por Holmes Products (Far East) Limited, sediada nas Bahamas e integrante do Grupo norte-americano Jarden Consumer Solutions (JCS). Neste sentido, inclusive, é transcrito do site institucional da Contribuinte que:
		 /
		 Consta a notícia, consignada em ata de reunião do Conselho de Administração da AYMSPE, de “Carta de Intenções” acerca do negócio, celebrada em 24/02/2014, e as evidências de que AYMSPE, em sua constituição, tinha endereço e controle por representante de escritório de advocacia especializado em vender o que é conhecido no mercado como “empresa de gaveta”. Depois de AYMSPE passar a ter como acionistas Holmes Products (Far East) Limited e Raider Motor Corporation – figurantes em ata de reunião a partir de 30/04/2014 -, é deliberada a aquisição do investimento, ratificada em 28/05/2014, seguindo-se o aumento de seu capital em 29/05/2014 para efetivação do pagamento às pessoas físicas alienantes em 04/06/2014.
		 Para concluir que AYMSPE não tinha lastro econômico para comprar 80% das ações representativas do capital da fiscalizada, a autoridade lançadora também observa que:
		 A AYMSPE foi extinta em 30/12/2014, haja vista ter sido incorporada por sua controlada. Ao longo de seus pouco mais de onze meses de existência, os únicos ativos da AYMSPE consistiram na participação societária da fiscalizada e uma aplicação financeira no banco HSBC (realizada com o saldo que restou após os pagamentos feitos em 04/06/2014, o qual, como visto, acabou sendo restituído em 03/10/2014 ao acionista HOLMES PRODUCTS).
		 As únicas receitas da AYMSPE foram os rendimentos da aplicação financeira recém citada e equivalência patrimonial oriunda da fiscalizada. As despesas consistiram tão somente em: (i) cerca de R$ 960 mil em IOF incidente sobre as operações de câmbio (lembrando que tanto o aumento quanto a redução de capital se perfectibilizaram pela liquidação de contratos de câmbio); (ii) despesas bancárias de pouco mais de R$ 5 mil; e (iii) R$ 891 mil em serviços advocatícios relacionados com a aquisição da participação societária. 
		 [...]
		 A empresa foi constituída pouco tempo antes da aquisição e não possuía qualquer patrimônio. Consumada a integralização do capital pela sócia estrangeira, o valor foi imediato e quase integralmente utilizado para pagamento do preço de compra avençado para a aquisição das ações. Sendo assim, salta aos olhos a utilização da AYMSPE como mera empresa veículo, concebida especificamente para receber valores do real investidora estrangeira (o grupo norte-americano JARDEN CONSUMER SOLUTIONS), aplicá-los na aquisição da fiscalizada e ser em seguida por esta incorporada.
		 Verifica-se que a AYMSPE teve duração efêmera (menos de um ano) e deixou como único legado a possibilidade de utilização indevida de um benefício fiscal, como é característico das “empresas veículo”.
		 Evidente, está, que AYMSPE apenas foi interposta na operação para internalizar o ágio pago pelo investidor estrangeiro. 
		 Diante de todo o escrito pelo ex-Conselheiro André Mendes de Moura no voto antes transcrito, a operação em análise não passa pela primeira verificação (vide item 8 do voto).
		 Isso porque o evento de incorporação não ocorreu envolvendo a pessoa jurídica investidora e a pessoa jurídica investida.
		 O que se observa é que o evento de incorporação não contou com a participação da investidora, mas sim de AYMSPE, denominada como “empresa-veículo”, bem como da investida, ou seja, não estava presente a investidora estrangeira. 
		 E, na mesma medida, não se consumou a confusão patrimonial entre o investidor e o investimento.
		 A utilização da empresa AYMSPE (denominada empresa-veículo) tornou impossível a concretização da hipótese de incidência da norma, pois afastou o investidor estrangeiro do evento de incorporação. 
		 As circunstâncias aqui presentes em muito se assemelham às analisadas no Acórdão nº 9101-006.250, no qual esta Colegiado, por maioria de votos, negou provimento a recurso especial do sujeito passivo que pretendia a dedutibilidade das amortizações de ágio escrituradas pela investida, depois de esta incorporar a empresa-veículo constituída para liquidação financeira de aquisição cujos contornos já estavam previamente definidos pelas partes:
		 Transpondo estas premissas para o caso concreto, à semelhança do que se fez no voto acima transcrito, tem-se que a glosa em debate diz respeito a amortizações de ágio pago por GLA Brasil e DIRECTV Group na aquisição das quotas da autuada, com a interposição de GLBBT. Os acordos realizados a partir de 01/06/2010 foram firmados entre as antigas sócias da autuada (GCP e Distel) e a sócia adquirente (GLA Brasil), com a intervenção de sua controladora DIRECTV Group, sendo que somente quando encerradas as tratativas em 16/12/2010, com a definição do preço a ser pago pelas quotas, GLBBT  é interposta no Contrato de Compra e Venda de Quotas, como sociedade designada por DIRECTV Group, controlador de GLA Brasil. A autoridade lançadora assim sintetiza estas ocorrências:
		 Das informações acima, podemos extrair que (i) o Acordo de Troca de 2004, de 08/10/2004, disciplinava os requisitos para uma operação de compra e venda (ii) que o acerto do preço foi efetuado entre a DirecTV Group e a GCP (iii) que a GLBBT foi a empresa escolhida pela DirecTV Group para efetuar o pagamento de US$ 604.767.294,00 (seiscentos e quatro milhões, setecentos e sessenta e sete mil, duzentos e noventa e quatro dólares norte-americanos) (iv) que a nota promissória entregue pela GLBBT seria garantida pela DIRECTV; (v) a conclusão da transação ocorreu em 16/12/2010, ocasião em que a GLBBT passou a integrar o quadro societário da Sky Brasil (vi) que a Sky Brasil pagaria na data do fechamento da transação R$ 360.000.000,00 (trezentos e sessenta milhões de reais) em dividendos, proporcionais à participação resultante após a operação (vii) as vendedoras auxiliariam na concretização da incorporação da GLBBT pela fiscalizada.
		 Mister esclarecer que, os recursos advindos do exterior, no valor de R$ 696.315.000,00 (seiscentos e noventa e seis milhões e trezentos e quinze mil reais), foram integralizados inicialmente no capital social22 da GLA Brasil pela sócia DIRECTV LATIN AMERICA LLC (EUA), integrante dos Controladores GLA. Destes recursos, internalizados em 14/12/2010, R$ 692.364.117,00 (seiscentos e noventa e dois milhões, trezentos e sessenta e quatro mil e cento e dezessete reais) foram integralizados pela GLA Brasil no aumento do capital social23 da GLBBT.
		 Também na ocasião, a GLA Brasil integralizou outro aumento de capital na GLBBT, no valor dos dividendos de R$ 266.764.461,00 (duzentos e sessenta e seis milhões, setecentos e sessenta e quatro mil, quatrocentos e sessenta e um reais) recebidos da Sky Brasil24.
		 Estes recursos foram utilizados pela GLBBT nos pagamentos efetuados a GCP e Distel.
		 Constata-se, do exposto, que GLA Brasil era a sócia da autuada que tinha o direito de preferência na aquisição as quotas que GCP e Distel pretendia alienar. Em consequência, todas as tratativas para esta aquisição são realizadas entre as sócias da autuada, com interferência apenas da controladora da adquirente (DIRECTV Group), sendo que GLBBT somente ingressa na operação para promover a liquidação financeira, com os meios proporcionados, para tanto, por GLA Brasil e DIRECTV Group. Ao assim proceder, registrando o ágio pago por estas sociedades diretamente em seu patrimônio, GLBBT prestou-se como veículo do ágio para a adquirida, ao ser por ela incorporada, assim provocando a ocorrência de situação que, na concepção das sociedades do grupo econômico, se enquadraria na hipótese permissiva de amortização do ágio. 
		 Diante de todo o escrito pelo Conselheiro André Mendes de Moura no voto acima transcrito, a operação em análise não passa pela primeira verificação (vide item 8 do voto).
		 Isso porque o evento de incorporação não ocorreu envolvendo a pessoa jurídica investidora e a pessoa jurídica investida.
		 O que se observa é que o evento de incorporação não contou com a participação da investidora, mas sim da empresa GLBBT, denominada como “empresa-veículo” e investida, posteriormente incorporada pela Contribuinte, ou seja, não estava presente a investidora (não participou do evento de incorporação a empresa GLA Brasil ou DIRECTV Group). 
		 E, na mesma medida, não se consumou a confusão patrimonial entre o investidor e o investimento.
		 A utilização da empresa GLBBT (denominada empresa-veículo) tornou impossível a concretização da hipótese de incidência da norma, pois afastou a investidora (GLA Brasil ou DirectTV Group) do evento de incorporação. 
		 O acórdão recorrido constatou com precisão:
		 [...]
		 Destaque-se que GLBBT não foi constituída como uma holding para aquisição de participação societária e não exerceu atividades ao longo do processo de negociação das quotas, inclusive porque o direito de preferência era de titularidade da sócia adquirente, GLA Brasil e  de sua controladora DIRECTV Group. Somente quando definidos todos os parâmetros para a aquisição, especialmente o preço, GLBBT é interposta em 15/12/2010 e extinta poucas horas depois, mediante incorporação pela autuada. 
		 Para além das evidências do fluxo econômico de recursos destinados à aquisição, a acusação fiscal teve em conta todos os parâmetros fáticos e jurídicos das operações realizadas, em especial o exercício do direito de preferência, e dessa forma aplicou, no âmbito tributário, os efeitos dos atos jurídicos efetivamente realizados, a partir dos quais resta evidente a ausência de confusão patrimonial entre investidora e investida. Por óbvio, não basta avaliar a entrega de recursos financeiros para identificação de quem experimentou o sacrifício patrimonial na aquisição do investimento. É essencial a análise dos demais aspectos da motivação e negociação para tal aquisição e são estas evidências, antes detalhadas, que autorizam concluir, sem qualquer dúvida, que GLBBT não é a real adquirente das ações alienadas pelas ex-sócias GCP e Distel à sócia remanescente, GLA Brasil, e sua controladora, DIRECTV Group. 
		 Sob esta ótica, as referências à existência de abuso de direito, na forma do art. 187 do Código Civil, mostram-se totalmente desnecessárias. Se, como bem observa a PGFN em contrarrazões, a pretensão da Contribuinte é invalidar a interpretação dos fatos expressa pela autoridade fiscal por falta de um dispositivo legal que ampare este procedimento, não se pode olvidar que o art. 149, inciso IV e VII do CTN sempre autorizou o lançamento de ofício quando se comprove falsidade, erro ou omissão quanto a qualquer elemento definido na legislação tributária como sendo de declaração obrigatória, bem como quando  se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em benefício daquele, agiu com dolo, fraude ou simulação,  a evidenciar, como bem expõe a PGFN, a primazia da substância sobre a forma, autorizando a autoridade fiscal a não ficar circunscrita à forma como as partes documentaram determinado acontecimento se outros elementos a convencem que o documentado não reflete a realidade.
		 [...]
		 No que se refere à validade das operações e presença de propósito negocial na medida em que outras operações societárias, se realizadas, permitiriam a amortização do ágio pago, não se pode acolher as alegações da Contribuinte. A legislação tributária é clara ao exigir a confusão patrimonial entre investidora e investida. Assim, se não é interesse do grupo empresarial promover esta integração, a impossibilidade de amortização do ágio é inafastável, e representa mera decorrência da escolha feita de não integrar adquirente e adquirida. Irrelevante, assim, se a amortização do ágio seria possível caso GLA Brasil incorporasse ou fosse incorporada pela autuada. Fato é que esta incorporação não ocorreu, e o requisito legal para dedução fiscal do ágio não foi cumprido. (destaques do original)
		 Consoante adicionado naquele caso, o investimento com ágio é uma realidade presente no patrimônio que sofreu a insubsistência ativa para aquisição da investida, ainda que eventualmente replicada no patrimônio de pessoas jurídicas interpostas entre a real adquirente e a adquirida. Assim, esta ação acaba por viabilizar a dedução do custo de aquisição, mediante amortização do ágio, relativamente a um ativo que permanece integrado ao patrimônio da real adquirente. 
		 Admitir que esta replicação do custo do investimento permita afirmar que a aquisição poderia ser feita por qualquer empresa ligada à adquirente original, significa que o grupo empresarial pode decidir onde realizar o custo incorrido na aquisição do investimento. Contrárias a este entendimento são as razões assim expostas por esta Conselheira no voto condutor do Acórdão nº 1101-000.961:
		 Contudo, é fundamental que a incorporação se verifique entre investida e investidora, com conseqüente confusão patrimonial e extinção do investimento, para que a amortização do ágio gere efeitos na apuração do lucro tributável. Aqui, porém, ao término das operações, nada mudou, pois o Santander Hispano permaneceu com a mesma quantidade de ações e na mesma condição de controlador do Banespa.
		 Esta distorção, aliás, é reconhecida pela própria Comissão de Valores Mobiliários (CVM) ao analisar a incorporação promovida por meio de uma sociedade veículo, assim expondo na Nota Explicativa à Instrução CVM n° 349/2001, que alterou a redação da Instrução CVM n° 319/99:
		 A Instrução CVM n° 319/99, ao prever que a contrapartida do ágio pudesse ser registrada integralmente em conta de reserva especial (art. 6o, § Io), acabou possibilitando, nos casos de ágio com fundamento econômico baseado em intangíveis ou em perspectiva de rentabilidade futura, o reconhecimento de um acréscimo patrimonial sem a efetiva substância econômica. A criação de uma sociedade com a única finalidade de servir de veículo para transferir, da controladora original para a controlada, o ágio pago na sua aquisição, acabou por distorcer a figura da incorporação em sua dimensão econômica. Esta distorção ocorre em virtude de que, quando concluído o processo de incorporação da empresa veículo, o investimento e, conseqüentemente, o ágio permanecem inalterados na controladora original.
		 Significa dizer que embora transferido o ágio para empresa veículo, e na seqüência para a incorporadora desta, os efeitos econômicos do ágio originalmente contabilizado na controladora subsistem. Assim, a definição acerca do atendimento à finalidade dos arts. 7o e 8o da Lei nº 9.532/97 passa, primeiramente, pelo exame da validade da transferência do ágio originalmente contabilizado pela investidora para a Santander Holding, mediante subscrição de seu capital com o investimento por ela detido no Banespa.
		 Não se exige, aqui, uma lei autorizadora de transferência de ágio por meio de subscrição de aumento de capital. Se não há vedação legal e os atos societários são realizados com observância dos requisitos formais, e têm por objeto ágio efetivo e pago, seria necessário disposição legal específica para se negar validade aos atos societários no âmbito tributário. Contudo, é necessário verificar se a incorporação entre a investida e esta empresa para a qual foi transferido o ágio atende aos requisitos legais para que a amortização deste afete o lucro tributável.
		 Recorde-se o que diz a Lei nº 9.532/97:
		 Art. 7º A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977: (Vide Medida Provisória nº 135, de 30.10.2003)
		 I - deverá registrar o valor do ágio ou deságio cujo fundamento seja o de que trata a alínea a do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, em contrapartida à conta que registre o bem ou direito que lhe deu causa;
		 II - deverá registrar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata a alínea c do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, em contrapartida a conta de ativo permanente, não sujeita a amortização;
		 III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata a alínea b do §2° do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598, de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração; (Redação dada pela Lei nº 9.718, de 1998)
		 IV - deverá amortizar o valor do deságio cujo fundamento seja o de que trata a alínea b do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados durante os cinco anos-calendário subseqüentes à incorporação, fusão ou cisão, à razão de 1/60 (um sessenta avos), no mínimo, para cada mês do período de apuração.
		 [...]
		 Art. 8º O disposto no artigo anterior aplica-se, inclusive, quando:
		 a) o investimento não for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor de patrimônio líquido;
		 b) a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária. (negrejou-se)
		 Claro está que as empresas envolvidas na incorporação devem ser, necessariamente, a adquirente da participação societária com ágio e a investida adquirida. Em que pese a lei não vede a transferência consoante antes demonstrado, este procedimento não extingue, na real adquirente, a parcela do investimento correspondente ao ágio, de modo que ao final dos procedimentos realizados, com a incorporação da empresa veículo pela investida, a propriedade da participação societária adquirida com ágio subsiste no patrimônio da investidora, diversamente do que cogita a lei.
		 Em tais condições, a amortização do ágio que passou a existir no patrimônio da investida (Banespa) somente poderia surtir efeitos na apuração do seu lucro real caso se verificasse a sua extinção, ou da investidora (Santander Hispano), mediante incorporação, fusão ou cisão entre elas promovida, por meio da qual o ágio subsistisse evidenciado apenas no patrimônio resultante desta operação, na forma do art. 7o da Lei nº 9.532/97. 
		 Na medida em que tal não ocorreu, a dedutibilidade do ágio submete-se à regra geral exposta no Decreto-lei nº 1.598/77:
		 Art. 23. [...]
		 Parágrafo único - Não serão computadas na determinação do lucro real as contrapartidas de ajuste do valor do investimento ou da amortização do ágio ou deságio na aquisição, nem os ganhos ou perdas de capital derivados de investimentos em sociedades estrangeiras coligadas ou controladas que não funcionem no País. (Incluído pelo Decreto-lei nº 1.648, de 1978).
		 [...]
		 Art 33 - O valor contábil, para efeito de determinar o ganho ou perda de capital na alienação ou liquidação do investimento em coligada ou controlada avaliado pelo valor de patrimônio líquido (art. 20), será a soma algébrica dos seguintes valores:
		 I - valor de patrimônio líquido pelo qual o investimento estiver registrado na contabilidade do contribuinte; 
		 II - ágio ou deságio na aquisição do investimento, ainda que tenha sido amortizado na escrituração comercial do contribuinte, excluídos os computados, nos exercícios financeiros de 1979 e 1980, na determinação do lucro real. (Redação dada pelo Decreto-lei nº 1.730, 1979) 
		 IV - provisão para perdas (art. 32) que tiver sido computada na determinação do lucro real. 
		 [...]
		 Pertinente citar, novamente, abordagem contida na obra Ágio em Reorganizações Societárias (Aspectos Tributários), antes referida. Nela, o autor Luís Eduardo Schoueri preliminarmente expõe o entendimento de que o ágio, para o investidor, é custo que deve ser considerado em caso de alienação do investimento. Os resultados auferidos com este investimento são reconhecidos, no patrimônio do investidor, como resultados da equivalência patrimonial, não sujeitos a tributação nesta ótica. Seguindo a mesma lógica, a amortização contábil do ágio por rentabilidade futura, por parte do investidor, também não deve afetar o lucro tributável. 
		 Diante deste contexto, o autor reputa incabível afirmar que o ágio, ainda que fundamentado na rentabilidade futura, pode ser considerado realizado antes da incorporação de uma das pessoas jurídicas envolvidas (exceto se antes disso tiver ocorrido baixa da participação societária adquirida, quando, em regra o ágio será realizado) (Op. cit. p. 73). E complementa mais à frente: com a incorporação, alerte-se, já não há mais que falar em investimento nem em ágio. Ambas as figuras desaparecem (Op. cit. p. 74).
		 Entende o referido autor que a partir da incorporação, os lucros passam a ser tributados na investidora, pois antes disso no máximo haverá receita de equivalência patrimonial, não tributável (Op. cit. p. 79). Aqui, porém, os lucros permanecem tributados na investida, que os reduz mediante amortização de ágio decorrente de investimento que subsiste no patrimônio da investidora original. 
		 Caso a investidora fosse empresa nacional, a provisão determinada pela Instrução Normativa CVM no 349/2001 impediria que a equivalência patrimonial refletisse no seu patrimônio apenas o valor líquido dos resultados, restabelecendo o reconhecimento bruto dos resultados da investida, sem os efeitos da amortização do ágio na investida, dado que a amortização do ágio se repetiria na investidora. A diferença está na redução da carga tributária da investida que esta manobra permite, em desrespeito ao previsto no art. 7o da Lei no 9.532/97.
		 Evidenciado, portanto, que não houve a extinção do investimento, inadmissível a amortização fiscal do ágio.
		 [...] 
		 Acrescente-se, ainda, que o aporte do lance como capital de uma empresa veículo, para que esta participasse do leilão público – estratégia desconsiderada por prejudicar o sigilo do prego ofertado – não seria suficiente para caracterizar esta intermediária como adquirente e permitir-lhe a amortização do ágio com efeitos fiscais em caso de incorporação da ou pela investida, na medida em que a empresa assim criada representaria apenas uma extensão do caixa da real adquirente, de modo que a subsequente incorporação não ensejaria a união de patrimônios entre investidora e investida, exigida pela Lei nº 9.532/97. (destaques do original)
		 No mais, ainda que a economia fiscal possa ser considerada propósito negocial suficiente para fundamentar determinados atos praticados pelos sujeitos passivos, este direito não é ilimitado e não lhes permite simular situações jurídicas como as verificadas nestes autos.
		 Correta, assim, a glosa promovida, devendo prevalecer o voto condutor da decisão de 1ª instância na parte em que assim concluiu:
		 A glosa efetuada pela autoridade tributária decorre do fato de a empresa incorporada (A.Y.M.S.P.E Empreendimentos e Participações S.A.) ter sido constituída unicamente com a finalidade de proceder a reorganização societária, apresentando como finalidade precípua a geração do ágio, não apresentando as reorganizações societárias implementadas substância econômica e propósito negocial.
		 Empresa essa denominada pela jurisprudência administrativa de “empresa veículo”, prática que, nas palavras da defendente, não foi reprimida pelo legislador.
		 Inicialmente é oportuno destacar que a legislação trouxe a possibilidade da dedutibilidade do ágio, incluindo a dedutibilidade do ágio quando a empresa incorporada for aquela que detinha a propriedade da participação societária, somente quando a operação for legitima, decorrente de empresas existentes no plano fático e em pleno exercício da sua função social.
		 Desta forma, assiste razão a autoridade lançadora.
		 A empresa A.Y.M.S.P.E Empreendimentos e Participações S.A., doravante denominada AYMSPE, foi constituída no mesmo domicílio do escritório de advocacia PINHEIRO E ASSOCIADOS ADVOGADOS, escritório esse que apresenta RENATO DIAS PINHEIRO no quadro societário, profissional que visou o ato de constituição da empresa AYMSPE. Ressalta-se que a autoridade tributária lançadora colacionou ao seu TVF excertos de reportagem na qual indica que o escritório de RENATO DIAS PINHEIRO teria por especialidade [...] vender o que é conhecido no mercado como empresas de gaveta [...]. Por sua vez, na mesma reportagem, é informado que SUELI FERRETI e CLEBER FARIA, integrantes do quadro societário inicial da empresa AYMSPE, seriam funcionários do escritório de advocacia, bem como integrariam o quadro societário, em sua fase inicial/constituição, das maiores empresas do País.
		 A empresa AYMSPE foi constituída em 21/01/2014 com um capital social de R$ 500,00 reais e, posteriormente, em um breve período de tempo, teve o seu capital social elevado, aproximadamente de R$ 251 milhões de reais, pelas empresas estrangeiras HOLMES PRODUCTS (FAR EAST) LIMITED e RAIDER MOTOR CORPORATION com a finalidade de fornecer lastro financeiro para a aquisição de 80% das ações da empresa Cadence (Fiscalizada).
		 Referido aumento de capital foi realizado poucos dias antes da aquisição das ações da empresa Cadence (fiscalizada) pela empresa AYMSPE.
		 [...]
		 Posteriormente, poucos meses após adquirir 80% do capital social da fiscalizada, a empresa AYMSPE, controladora da empresa Cadence, foi adquirida pela controlada.
		 As figuras abaixo tem a finalidade de demonstrar a estrutura societária da fiscalizada após a aquisição de 80% do capital social pela empresa AYMSPE, aquisição essa realizada com ágio e a estrutura societária da fiscalizada após a incorporação reversa da empresa AYMSPE.
		 [...]
		 É oportuno destacar que, quando da incorporação da empresa controladora AYMSPE pela sua empresa controlada Cadence, o “Protocolo e Justificação de Incorporação” (fl. 144) afirma, em seu item 1.1, que “A incorporação simplificará a estrutura comercial e administrativa do grupo societário das Partes, reduzindo complexidade e custos atualmente suportados por cada uma delas. Desse modo, a Incorporação levará à eliminação de custos administrativos e financeiros redundantes, gerando benefícios administrativos e operacionais para as Partes, e, conseqüentemente, para seus sócios”.
		 1. Justificação e Finalidade da Incorporação
		 1.1. A Incorporação simplificará a estrutura comercial e administrativa do grupo societário das Partes, reduzindo complexidade e custos atualmente suportados por cada uma delas. Desse modo, a Incorporação levará à eliminação de custos administrativos e financeiros redundantes, gerando benefícios administrativos e operacionais para as Partes, e, conseqüentemente, para seus sócios.
		 A autoridade tributária lançadora questionou referida simplificação da estrutura comercial e administrativa em seu TVF, todavia a defendente não respondeu ao questionamento realizado pela D. autoridade tributária quando da sua impugnação. 
		 Além de genéricas, essas “justificativas” passam muito longe do real propósito da incorporação. Ora, se fosse para “simplificar a estrutura comercial e administrativa do grupo societário” ou “reduzir a complexidade e os custos”, por que o investimento precisou transitar efemeramente pela AYMSPE? Afinal, por que o investidor (grupo norte-americano JARDEN CONSUMER SOLUTIONS) teria criado o “problema” (realizar o investimento por intermédio da AYMSPE) sabendo que, menos de seis meses depois, a “solução” seria extinguir a empresa pela incorporação? (fl. 58, grifo original)
		 Embora a defendente tenha afirmado que a criação da AYMSPE tornaria mais simples e eficiente os procedimentos operacionais envolvidos, permitindo, entre outros, um fluxo financeiro sem necessidade de realização de câmbio e, em virtude de tais fatos, a existência da empresa AYMSPE teria resultado na eficiência operacional, com redução de custos e complexidades que, por si só, representaria, propósito negocial para a sua existência, os atos antecedentes a incorporação reversa da AYMSPE (controladora) pela fiscalizada (controlada) demonstram que a constituição da empresa AYMSPE não teve outra finalidade que não a de proporcionar a geração de ágio com a finalidade de obter benefícios com a sua dedução na apuração do lucro real.
		 3.31. Com efeito, a existência de AY tornou muito mais simples e eficiente os procedimentos operacionais envolvidos, ao permitir, entre outras coisas, um fluxo financeiro sem necessidade de realização de câmbio, o que ainda poderia evitar risco de exposição cambial dos investidores estrangeiros; afinal, como o próprio TVF informa, além dos pagamentos realizados aos VENDEDORES, diversos outros pagamentos relacionados à operação foram realizados diretamente por AY, como por exemplo aqueles realizados aos diversos assessores, tanto jurídicos quanto financeiros.
		 3.32. Portanto, a existência de AY resultou em eficiência operacional, com redução de custos e complexidades que por si só já representariam propósito negocial válido para sua existência. (grifo nosso)
		 O risco de exposição cambial e o fluxo financeiro sem a necessidade de realização de câmbio, apontados entre os fundamentos apresentados pela defendente para identificar o propósito negocial para a constituição da empresa AYMSPE, não são suficientes para subsidiar a necessidade e existência de constituição dessa empresa, pois não há impedimento legal para que o risco da exposição cambial e o fluxo financeiro fossem reduzidos com a aquisição das ações diretamente da Cadence (fiscalizada); que, aliás, antes mesmo da integralização do capital da empresa AYMSPE efetuada pelas empresas estrangeiras, HOLMES PRODUCTS (FAR EAST) LIMITED e RAIDER MOTOR CORPORATION, já havia uma “Carta de Intenções” celebrada na qual constava a intenção de potencial aquisição de quotas do capital social da Cadence, “intenção” essa que, até àquele momento, fora realizada por uma empresa com o capital social de apenas R$ 500,00 reais.
		 Destaca-se que referida “Carta de Intenções” foi citada na Ata de Reunião do Conselho de Administração da empresa AYMSPE realizada em 30 de Abril de 2014, em Deliberações, item (i), verificar fl. 447 do PAF, porém não foi apresentada no decorrer do procedimento fiscal, conforme informado pela autoridade tributária lançadora (notas de rodapé nº 29, fls. 63), não sendo apresentada neste litigioso quando da impugnação. 
		 A defendente afirmou em seu protocolo de intenções, quando da incorporação reversa, que “a incorporação simplificará a estrutura comercial e administrativa do grupo societário das Partes, reduzindo complexidade e custos atualmente suportados por cada uma delas”, porém, em face de efêmera existência da empresa AYMSPE, a defendente não demonstrou que essa, de fato, possuía uma estrutura comercial e administrativa que afirmou possuir.
		 Não demonstrou a defendente, ainda, que a empresa AYMSPE existiu no plano fático. Constituída no endereço de um escritório de advocacia, não demonstrou que referida empresa tenha realizado atos com autonomia ou praticado negócios jurídicos, além daqueles relacionados a integralização de capital, aquisição de 80% do capital social da fiscalizada e a sua incorporação pela controlada.
		 A existência efêmera da empresa AYMSPE, conforme é possível verificar da tabela a ser apresentada oportunamente neste voto, obtida a partir dos fatos apresentados pela autoridade lançadora no seu TVF, sem comprovação de que tenha existido no plano fático, mas tão somente no plano jurídico, corrobora com os argumentos e provas apresentadas pela autoridade tributária lançadora de que referida empresa fora utilizada como “empresa veículo”, com a única finalidade de “gerar” ágio para dedutibilidade futura. 
		 O uso da empresa AYMSPE, no entendimento deste relator, tornou o investimento na empresa Cadence atrativo a outras empresas, em especial empresas estrangeiras HOLMES PRODUCTS (FAR EAST) LIMITED e RAIDER MOTOR CORPORATION, pois, ao menos desde Dezembro/2013, conforme e-mail de “proposta de assessoria financeira” enviado pelo BTGPactual, constante das fls. 816/825, já havia manifestação dos integrantes do seu quadro societário na alienação das quotas representativas do capital social da sociedade.
		 Verifica-se, portanto, que em um breve período de tempo após o recebimento da “proposta de assessoria financeira” enviada pela instituição financeira, fora constituída uma empresa (AYMSPE), com capital social de R$ 500,00, em nome dos funcionários de um escritório de advocacia, posteriormente, aproximadamente um mês, fora celebrado uma “carta de intenções” apresentando a intenção de uma empresa com R$ 500,00 reais de capital social adquirir um investimento milionário da empresa Cadence, aproximadamente dois meses após a celebração de uma carta de intenções, já com as empresas estrangeiras integrando o quadro societário da empresa AYMSPE, o Conselho de Administração da AYMSPE deliberou sobre a “aquisição de quotas ou ações representativas de até 100% (cem por cento) do capital social da Cadence Indústria e Comércio Ltda, e, poucos meses depois, a empresa Cadence (fiscalizada) incorpora a sua controladora, passando as empresas estrangeiras a integrar o quadro societário da fiscalizada. 
		 É imperativo observar, ainda, que o saldo remanescente do investimento realizado na empresa AYMSPE, que resultou no seu aumento de capital, foi restituído ao acionista bahamense HOLMES PRODUCTS (FAR EAST) LIMITED em razão da redução de R$ 9.930.000,00 do capital social da empresa AYMSPE, considerado “excessivo”, conforme deliberado na AGE realizada 03/10/2014. Restando pouco mais de R$ 72 mil no caixa da AYMSPE.
		 Referida restituição ocorreu poucos dias antes da formalização da incorporação reversa da empresa AYMSPE (controladora) pela fiscalizada (controlada), demonstrando que o investimento na empresa AYMSPE ocorreu tão somente em virtude da engenharia societária implementada, que resultou no ágio gerado.
		 [...]
		 Conforme muito bem asseverado pela autoridade tributária lançadora, a reorganização societária, e os atos anteriormente praticados, tais como a criação de uma “empresa veículo”, com a finalidade de tão somente gerar ágio para o seu aproveitamento fiscal, impossibilita a sua amortização e, por conseqüência, redução do lucro real, razão pela qual a glosa é devida.
		 [...] O que se veda são os planejamentos tributários abusivos em que: (i) o investimento realizado em subsidiária constituída no País tenha sido exclusiva e integralmente aplicado na aquisição da participação societária por intermédio de“empresa veículo”, o que impossibilita a reunião de patrimônios do investidor e da investida; e/ou (ii) as alterações societárias tenham sido artificiais, sem outro propósito negocial que não apenas a amortização fiscal do ágio.
		 Enfim, tendo em vista que na aquisição foi utilizada “empresa veículo”constituída no País visando exclusivamente ao aproveitamento fiscal do ágio, sem que houvesse a necessária reunião dos patrimônios do investidor de fato com a investida após as incorporações, é forçoso concluir pela impossibilidade de amortização do ágio na forma pretendida pela fiscalizada
		 Embora perfeitamente lícita a reorganização societária, reorganização essa garantida ao contribuinte em virtude da “livre iniciativa” e na “autonomia de vontades, as reorganizações societárias impostas a Administração Tributária apresentam limites bem definidos, sendo válida tão somente quando operada dentro dos contornos admitidos pelo ordenamento jurídico.
		 A constituição da empresa AYMSPE com a finalidade de adquirir quotas de capital da fiscalizada, gerando ágio a ser dedutível com a sua futura incorporação pela empresa controlada, revela evidentes indícios de abuso de direito3, excedendo as engenharias societárias implementadas, de forma manifesta, os limites impostos pelo seu fim econômico e social.
		 In casu, com fundamento nos elementos constantes dos autos, verifica-se que a empresa AYMSPE foi constituída unicamente com a finalidade de gerar ágio a ser deduzido em futura incorporação reversa, ágio esse gerado com a finalidade de tornar a alienação das quotas representativas do capital social da sociedade Cadence atrativa a outras empresas, possibilitando a alienação das quotas de capital que os sócios haviam manifestado intenção.
		 Diante tais fatos, voto no sentido de rejeitar os argumentos apresentados pela defendente, mantendo a glosa efetuada pela autoridade tributária lançadora e, por conseqüência, pela manutenção dos créditos tributário decorrentes.
		 Anote-se, apenas, que a decisão de 1ª instância também foi calcada na falta de demonstração do fundamento econômico do ágio, mas este aspecto não foi suscitado no acórdão recorrido, nem cogitado em embargos de declaração ou mencionado em recurso especial, razão pela qual a abordagem correspondente foi suprimida da transcrição acima. 
		 Por todo o exposto, o presente voto é no sentido de DAR PROVIMENTO ao recurso especial da PGFN na matéria “Somente se admite a dedutibilidade do ágio pago quando houver confusão patrimonial entre a investida e a real investidora”. 
		 Com respeito à “possibilidade de cumulação da multa isolada e multa de ofício (a partir de 2007)”, o acórdão recorrido também merece reforma. 
		 Isto porque não há impedimento à aplicação das multas isoladas simultaneamente com a multa de ofício a partir de 2007, como claramente exposto no voto condutor do Acórdão nº 9101-002.962, de lavra da Conselheira Adriana Gomes Rêgo, cujas razões são aqui adotadas também para afastar as objeções à aplicação da penalidade depois do encerramento do exercício e à pretensão de aplicação do princípio da consunção:
		 Dito isso, tem-se que a lei determina que as pessoas jurídicas sujeitas à apuração do lucro real, apurem seus resultados trimestralmente. Como alternativa, facultou, o legislador, a possibilidade de a pessoa jurídica, obrigada ao lucro real, apurar seus resultados anualmente, desde que antecipe pagamentos mensais, a título de estimativa, que devem ser calculados com base na receita bruta mensal, ou com base em balanço/balancete de suspensão e/ou redução. Observe-se:
		 Lei nº 9.430, de 1996 (redação original):
		 Art. 2º A pessoa jurídica sujeita a tributação com base no lucro real poderá optar pelo pagamento do imposto, em cada mês, determinado sobre base de cálculo estimada, mediante a aplicação, sobre a receita bruta auferida mensalmente, dos percentuais de que trata o art. 15 da Lei nº 9.249, de 26 de dezembro de 1995, observado o disposto nos §§ 1º e 2º do art. 29 e nos arts. 30 a 32, 34 e 35 da Lei nº 8.981, de 20 de janeiro de 1995, com as alterações da Lei nº 9.065, de 20 de junho de 1995.
		 § 1º O imposto a ser pago mensalmente na forma deste artigo será determinado mediante a aplicação, sobre a base de cálculo, da alíquota de quinze por cento.
		 § 2º A parcela da base de cálculo, apurada mensalmente, que exceder a R$ 20.000,00 (vinte mil reais) ficará sujeita à incidência de adicional de imposto de renda à alíquota de dez por cento.
		 § 3º A pessoa jurídica que optar pelo pagamento do imposto na forma deste artigo deverá apurar o lucro real em 31 de dezembro de cada ano, exceto nas hipóteses de que tratam os §§ 1º e 2º do artigo anterior.
		 § 4º Para efeito de determinação do saldo de imposto a pagar ou a ser compensado, a pessoa jurídica poderá deduzir do imposto devido o valor:
		 I - dos incentivos fiscais de dedução do imposto, observados os limites e prazos fixados na legislação vigente, bem como o disposto no § 4º do art. 3º da Lei nº 9.249, de 26 de dezembro de 1995; 
		 II - dos incentivos fiscais de redução e isenção do imposto, calculados com base no lucro da exploração; 
		 III - do imposto de renda pago ou retido na fonte, incidente sobre receitas computadas na determinação do lucro real; 
		 IV - do imposto de renda pago na forma deste artigo.[...]
		 Há aqueles que alegam que as alterações promovidas no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, pela Medida Provisória nº 351, de 22 de janeiro de 2007, posteriormente convertida na Lei nº 11.488, de 2007, não teriam afetado, substancialmente, a infração sujeita à aplicação da multa isolada, apenas reduzindo o seu percentual de cálculo e mantendo a vinculação da base imponível ao tributo devido no ajuste anual. Nesse sentido invocam a própria Exposição de Motivos da Medida Provisória nº 351, de 2007, limitou-se a esclarecer que a alteração do art. 44 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, efetuada pelo art. 14 do Projeto, tem o objetivo de reduzir o percentual da multa de ofício, lançada isoladamente, nas hipóteses de falta de pagamento mensal devido pela pessoa física a título de carnê-leão ou pela pessoa jurídica a título de estimativa, bem como retira a hipótese de incidência da multa de ofício no caso de pagamento do tributo após o vencimento do prazo, sem o acréscimo da multa de mora. E, ainda que se entenda que a identidade de bases de cálculo foi superada pela nova redação do dispositivo legal, para essas pessoas subsistiria o fato de as duas penalidades decorrerem de falta de recolhimento de tributo, o que imporia o afastamento da penalidade menos gravosa.
		 Ora, a vinculação entre os recolhimentos antecipados e a apuração do ajuste anual é inconteste, até porque a antecipação só é devida porque o sujeito passivo opta por postergar para o final do ano-calendário a apuração dos tributos incidentes sobre o lucro.
		 Contudo, a sistemática de apuração anual demanda uma punição diferenciada em face de infrações das quais resulta falta de recolhimento de tributo pois, na apuração anual, o fluxo de arrecadação da União está prejudicado desde o momento em que a estimativa é devida, e se a exigência do tributo com encargos ficar limitada ao devido por ocasião do ajuste anual, além de não se conseguir reparar todo o prejuízo experimentado à União, há um desestímulo à opção pela apuração trimestral do lucro tributável, hipótese na qual o sujeito passivo responderia pela infração com encargos desde o trimestre de sua ocorrência.
		 Na redação original do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, esta penalidade foi prevista nos mesmos termos daquela aplicável ao tributo não recolhido no ajuste anual, ou seja, calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição, inclusive no mesmo percentual de 75%, e passível de agravamento ou qualificação se presentes as circunstâncias indicadas naquele dispositivo legal. Veja-se:
		 Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição:
		 I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, pagamento ou recolhimento após o vencimento do prazo, sem o acréscimo de multa moratória, de falta de declaração e nos de declaração inexata, excetuada a hipótese do inciso seguinte; 
		 II - cento e cinqüenta por cento, nos casos de evidente intuito de fraude, definido nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. (Vide Lei nº 10.892, de 2004)
		 § 1º As multas de que trata este artigo serão exigidas:
		 I - juntamente com o tributo ou a contribuição, quando não houverem sido anteriormente pagos; [...]
		 III - isoladamente, no caso de pessoa física sujeita ao pagamento mensal do imposto (carnê-leão) na forma do art. 8º da Lei nº 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de fazê-lo, ainda que não tenha apurado imposto a pagar na declaração de ajuste; 
		 IV - isoladamente, no caso de pessoa jurídica sujeita ao pagamento do imposto de renda e da contribuição social sobre o lucro líquido, na forma do art. 2º, que deixar de fazê-lo, ainda que tenha apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente; 
		 V - isoladamente, no caso de tributo ou contribuição social lançado, que não houver sido pago ou recolhido. (Revogado pela Medida Provisória nº 1.725, de 1998) (Revogado pela Lei nº 9.716, de 1998)
		 [...]
		 A redação original do dispositivo legal resultou, assim, em punições equivalentes para a falta de recolhimento de estimativas e do ajuste anual. E, decidindo sobre este conflito, a jurisprudência administrativa posicionou-se majoritariamente contra a subsistência da multa isolada, porque calculada a partir da mesma base de cálculo punida com a multa proporcional, e ainda no mesmo percentual desta.
		 Frente a tais circunstâncias, o art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, foi alterado pela Medida Provisória nº 351, de 2007, para prever duas penalidades distintas: a primeira de 75% calculada sobre o imposto ou contribuição que deixasse de ser recolhido e declarado, e exigida conjuntamente com o principal (inciso I do art. 44), e a segunda de 50% calculada sobre o pagamento mensal que deixasse de ser efetuado, ainda que apurado prejuízo fiscal ou base negativa ao final do ano-calendário, e exigida isoladamente (inciso II do art. 44). Além disso, as hipóteses de qualificação (§1º do art. 44) e agravamento (2º do art. 44) ficaram restritas à penalidade aplicável à falta de pagamento e declaração do imposto ou contribuição. Observe-se:
		 Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
		 I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; II de 50% (cinqüenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:
		 a) na forma do art. 8º da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física; 
		 b) na forma do art. 2º desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica.
		 § 1º O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis.
		 I - (revogado);
		 II - (revogado);
		 III - (revogado);
		 IV - (revogado);
		 V - (revogado pela Lei nº 9.716, de 26 de novembro de 1998).
		 As conseqüências desta alteração foram apropriadamente expostas pelo Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadão no voto condutor do Acórdão nº 9101-002.251:
		 Logo, tendo sido alterada a base de cálculo eleita pelo legislador para a multa isolada de totalidade ou diferença de tributo ou contribuição para valor do pagamento mensal, não há mais qualquer vínculo, ou dependência, da multa isolada com a apuração de tributo devido.
		 Perfilhando o entendimento de que não se confunde a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição com o valor do pagamento mensal, apurado sob base estimada ao longo do ano, é vasta a jurisprudência desta CSRF, valendo mencionar dos últimos cinco anos, entre outros, os acórdãos nºs 9101-00577, de 18 de maio de 2010, 9101-00.685, de 31 de agosto de 2010, 9101-00.879, de 23 de fevereiro de 2011, nº 9101-001.265, de 23 de novembro de 2011, nº 9101-001.336, de 26 de abril de 2012, nº 9101-001.547, de 22 de janeiro de 2013, nº 9101-001.771, de 16 de outubro de 2013, e nº 9101-002.126, de 26 de fevereiro de 2015, todos assim ementados (destaquei):
		 O artigo 44 da Lei nº 9.430, de 1996, preceitua que a multa de ofício deve ser calculada sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição, materialidade que não se confunde com o valor calculado sob base estimada ao longo do ano.
		 Daí porque despropositada a decisão recorrida que, após reconhecer expressamente a modificação da redação do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996 pela Lei nº 11.488, de 2007, e transcrever os mesmos dispositivos legais acima, abruptamente conclui no sentido de que (e-fls. 236):
		 Portanto, cabe excluir a exigência da multa de ofício isolada concomitante à multa proporcional.
		 Em despacho de admissibilidade de embargos de declaração por omissão, interpostos pela Fazenda Nacional contra aquela decisão, e rejeitados, foi dito o seguinte (e-fls. 247):
		 Por fim, reafirmo a impossibilidade da aplicação cumulativa dessas multas. Isso porque é sabido que um dos fatores que levou à mudança da redação do citado art. 44 da Lei 9.430/1996 foram os julgados deste Conselho, sendo que à época da edição da Lei 11.488/2007 já predominava esse entendimento. Vejamos novamente a redação de parte [das] disposições do art. 44 da Lei 9.430/1996 alteradas/incluídas pela Lei 11.488/2007:
		 [...].
		 Ora, o legislador tinha conhecimento da jurisprudência deste Conselho quanto à impossibilidade de aplicação cumulativa da multa isolada com a multa de oficio, além de outros entendimentos no sentido de que não poderia ser exigida se apurado prejuízo fiscal no encerramento do ano-calendário, ou se o tributo tivesse sido integralmente pago no ajuste anual.
		 Todavia, tratou apenas das duas últimas hipóteses na nova redação, ou seja, deixou de prever a possibilidade de haver cumulatividade dessas multas. E não se diga que seria esquecimento, pois, logo a seguir, no parágrafo § 1º, excetuou a cumulatividade de penalidades quando a ensejar a aplicação dos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502/1964.
		 Bastava ter acrescentado mais uma alínea no inciso II da nova redação do art. 44 da [Lei nº] 9.430/1996, estabelecendo expressamente essa hipótese, que aliás é a questão de maior incidência.
		 Ao deixar de fazer isso, uma das conclusões factíveis é que essa cumulatividade é mesmo indevida.
		 Ora, o legislador, no caso, fez mais do que faria se apenas acrescentasse “mais uma alínea no inciso II da nova redação do art. 44 da [Lei nº] 9.430/1996”.
		 Na realidade, o que, na redação primeira, era apenas um inciso subordinado a um parágrafo do artigo (art. 44, § 1º, inciso IV, da Lei nº 9.430, de 1996), tornou-se um inciso vinculado ao próprio caput do artigo (art. 44, inciso II, da Lei nº 9.430, de 1996), no mesmo patamar, portanto, do inciso então preexistente, que previa a multa de ofício.
		 Veja-se a redação do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, dada pela Lei nº 11.488, de 2007 (sublinhei):
		 Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
		 I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; 
		 II - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:
		 [...];
		 Dessa forma, a norma legal, ao estatuir que “nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas”, está a se referir, iniludivelmente, às duas multas em conjunto, e não mais em separado, como dava a entender a antiga redação do dispositivo.
		 Nessas condições, não seria necessário que a norma previsse “a possibilidade de haver cumulatividade dessas multas”. Pelo contrário: seria necessário, sim se fosse esse o caso, que a norma excetuasse essa possibilidade, o que nela não foi feito. Por conseguinte, não há que se falar como pretendeu o sujeito passivo, por ocasião de seu recurso voluntário em “identidade quanto ao critério pessoal e material de ambas as normas sancionatórias”.
		 Se é verdade que as duas normas sancionatórias, pelo critério pessoal, alcançam o mesmo contribuinte (sujeito passivo), não é verdade que o critério material (verbo + complemento) de uma e de outra se centre “no descumprimento da relação jurídica que determina o recolhimento integral do tributo devido”.
		 O complemento do critério material de ambas é, agora, distinto:
		 o da multa de ofício é a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição; já o da multa isolada é o valor do pagamento mensal, apurado sob base estimada ao longo do ano, cuja materialidade, como visto anteriormente, não se confunde com aquela. (grifos do original)
		 Destaque-se, ainda, que a penalidade agora prevista no art. 44, inciso II da Lei nº 9.430, de 1996, é exigida isoladamente e mesmo se não apurado lucro tributável ao final do ano-calendário.
		 A conduta reprimida, portanto, é a inobservância do dever de antecipar, mora que prejudica a União durante o período verificado entre data em que a estimativa deveria ser paga e o encerramento do ano-calendário.
		 A falta de recolhimento do tributo em si, que se perfaz a partir da ocorrência do fato gerador ao final do ano-calendário, sujeita-se a outra penalidade e a juros de mora incorridos apenas a partir de 1º de fevereiro do ano subseqüente.
		 Diferentes, portanto, são os bens jurídicos tutelados, e limitar a penalidade àquela aplicada em razão da falta de recolhimento do ajuste anual é um incentivo ao descumprimento do dever de antecipação ao qual o sujeito passivo voluntariamente se vinculou, ao optar pelas vantagens decorrentes da apuração do lucro tributável apenas ao final do ano-calendário.
		 E foi, justamente, a alteração legislativa acima que motivou a edição da referida Súmula CARF nº 105.
		 Explico.
		 O enunciado de súmula em referência foi aprovado pela 1ª Turma da CSRF em 08 de dezembro de 2014. Antes, enunciado semelhante foi, por sucessivas vezes, rejeitado pelo Pleno da CSRF, e mesmo pela 1ª Turma da CSRF. Vejase, abaixo, os verbetes submetidos a votação de 2009 a 2014:
		 PORTARIA Nº 97, DE 24 DE NOVEMBRO DE 2009
		 [...]
		 ANEXO I 
		 I - ENUNCIADOS A SEREM SUBMETIDOS À APROVAÇÃO DO PLENO:
		 [...]
		 12. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SÚMULA nº :
		 Até a vigência da Medida Provisória nº 351/2007, a multa isolada decorrente da falta ou insuficiência de antecipações não pode ser exigida concomitantemente com a multa de ofício incidente sobre o tributo apurado no ajuste anual.
		 [...]
		 PORTARIA Nº 27, DE 19 DE NOVEMBRO DE 2012
		 [...]
		 ANEXO ÚNICO 
		 [...]
		 II - ENUNCIADOS A SEREM SUBMETIDOS À APROVAÇÃO DA 1ª TURMA DA CSRF:
		 [...]
		 17. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SÚMULA nº:
		 Até 21 de janeiro de 2007, descabe o lançamento de multa isolada em razão do não recolhimento do imposto de renda devido em carnêleão aplicada em concomitância com a multa de ofício prevista no art. 44, inciso I, da Lei nº 9.430/96.
		 Acórdãos precedentes: 104-22036, de 09/06/2006; 3401-00078, de 01/06/2009; 3401-00047, de 06/05/2009; 104-23338, de 26/06/2008; 9202-00.699, de 13/04/2010; 920-201.833, de 25/ 10/ 2011.
		 [...]
		 III - ENUNCIADOS A SEREM SUBMETIDOS À APROVAÇÃO DA 2ª TURMA DA CSRF:
		 [...]
		 22. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SÚMULA nº:
		 Até 21 de janeiro de 2007, descabe o lançamento de multa isolada em razão do não recolhimento do imposto de renda devido em carnêleão aplicada em concomitância com a multa de ofício prevista no art. 44, inciso I, da Lei nº 9.430/96.
		 Acórdãos precedentes: 104-22036, de 09/06/2006; 3401-00078, de 01/06/2009; 3401-00047, de 06/05/2009; 104-23338, de 26/06/2008; 9202-00.699, de 13/04/2010; 9202-01.833, de 25/10/ 2011.
		 [...]
		 PORTARIA Nº18, DE 20 DE NOVEMBRO DE 2013
		 [...]
		 ANEXO I 
		 I - Enunciados a serem submetidos ao Pleno da CSRF:
		 [...]
		 9ª. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SÚMULA Até a vigência da Medida Provisória nº 351, de 2007, incabível a aplicação concomitante de multa isolada por falta de recolhimento de estimativas e de ofício pela falta de pagamento de tributo apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de ofício.
		 Acórdãos Precedentes: 9101-001261, de 22/11/11; 9101-001203, de 22/11/11; 9101-001238, de 21/11/11; 9101-001307, de 24/04/12; 1402-001.217, de 04/10/12; 1102-00748, de 09/05/12; 1803-001263, de 10/04/12.
		 [...]
		 PORTARIA Nº 23, DE 21 DE NOVEMBRO DE 2014
		 [...]
		 ANEXO I 
		 [...]
		 II - Enunciados a serem submetidos à 1ª Turma da CSRF:
		 [...]
		 13ª. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SÚMULA 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.
		 Acórdãos Precedentes: 9101-001.261, de 22/11/2011; 9101-001.203, de 17/10/2011; 9101-001.238, de 21/11/2011; 9101-001.307, de 24/04/2012; 1402-001.217, de 04/10/2012; 1102-00.748, de 09/05/2012; 1803-001.263, de 10/04/2012.
		 [...]
		 É de se destacar que os enunciados assim propostos de 2009 a 2013 exsurgem da jurisprudência firme, contrária à aplicação concomitante das penalidades antes da alteração promovida no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, pela Medida Provisória nº 351, de 2007, convertida na Lei nº 11.488, de 2007. Jurisprudência esta, aliás, que motivou a alteração legislativa.
		 De outro lado, a discussão acerca dos lançamentos formalizados em razão de infrações cometidas a partir do novo contexto legislativo ainda não apresentava densidade suficiente para indicar qual entendimento deveria ser sumulado.
		 Considerando tais circunstâncias, o Pleno da CSRF, e também a 1ª Turma da CSRF, rejeitou, por três vezes, nos anos de 2009, 2012 e 2013, o enunciado contrário à concomitância das penalidades até a vigência da Medida Provisória nº 351, de 2007. As discussões nestas votações motivaram alterações posteriores com o objetivo de alcançar redação que fosse acolhida pela maioria qualificada, na forma regimental.
		 Com a rejeição do enunciado de 2009, a primeira alteração consistiu na supressão da vigência da Medida Provisória nº 351, de 2007, substituindo-a, como marco temporal, pela referência à data de sua publicação. Também foram separadas as hipóteses pertinentes ao IRPJ/CSLL e ao IRPF, submetendo-se à 1ª Turma e à 2ª Turma da CSRF os enunciados correspondentes. Seguindo-se nova rejeição em 2012, o enunciado de 2009 foi reiterado em 2013 e, mais uma vez, rejeitado.
		 Este cenário deixou patente a imprestabilidade de enunciado distinguindo as ocorrências alcançadas a partir da expressão até a vigência da Medida Provisória nº 351, de 2007, ou até a data de sua publicação. E isto porque a partir da redação proposta havia o risco de a súmula ser invocada para declarar o cabimento da exigência concomitante das penalidades a partir das alterações promovidas pela Medida Provisória nº 351, de 2007, apesar de a jurisprudência ainda não estar consolidada neste sentido.
		 Para afastar esta interpretação, o enunciado aprovado pela 1ª Turma da CSRF em 2014 foi redigido de forma direta, de modo a abarcar, apenas, a jurisprudência firme daquele Colegiado: a impossibilidade de cumulação, com a multa de ofício proporcional aplicada sobre os tributos devidos no ajuste anual, das multas isoladas por falta de recolhimento de estimativas exigidas com fundamento na legislação antes de sua alteração pela Medida Provisória nº 351, de 2007. Omitiu-se, intencionalmente, qualquer referência às situações verificadas depois da alteração legislativa em tela, em razão da qual a multa isolada por falta de recolhimento de estimativas passou a estar prevista no art. 44, inciso II, alínea b, e não mais no art. 44, §1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996, sempre com vistas a atribuir os efeitos sumulares à parcela do litígio já pacificada.
		 Assim, a Súmula CARF nº 105 tem aplicação, apenas, em face de multas lançadas com fundamento na redação original do art. 44, §1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996, ou seja, tendo por referência infrações cometidas antes da alteração promovida pela Medida Provisória nº 351, de 2007, publicada em 22 de janeiro de 2007, e ainda que a exigência tenha sido formalizada já com o percentual reduzido de 50%, dado que tal providência não decorre de nova fundamentação do lançamento, mas sim da retroatividade benigna prevista pelo art. 106, inciso II, alínea c, do CTN.
		 Neste sentido, vale observar que os precedentes indicados para aprovação da súmula reportam-se, todos, a infrações cometidas antes de 2007:
		 Acórdão nº 9101-001.261:
		 Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica – IRPJ 
		 Contribuição Social sobre o Lucro Líquido - CSLL 
		 Ano-calendário: 2001 
		 Ementa: APLICAÇÃO CONCOMITANTE DE MULTA DE OFICIO E MULTA ISOLADA NA ESTIMATIVA — 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. Pelo critério da consunção, a primeira conduta é meio de execução da segunda. O bem jurídico mais importante é sem dúvida a efetivação da arrecadação tributária, atendida pelo recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-calendário, e o bem jurídico de relevância secundária é a antecipação do fluxo de caixa do governo, representada pelo dever de antecipar essa mesma arrecadação.
		 Acórdão nº 9101-001.203:
		 Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ 
		 Exercício: 2000, 2001 
		 Ementa: MULTA ISOLADA. ANOS-CALENDÁRIO DE 1999 e 2000. FALTA DE RECOLHIMENTO POR ESTIMATIVA.
		 CONCOMITÂNCIA COM MULTA DE OFICIO EXIGIDA EM LANÇAMENTO LAVRADO PARA A COBRANÇA DO TRIBUTO. Incabível a aplicação concomitante da multa por falta de recolhimento de tributo sobre bases estimadas e da multa de oficio exigida no lançamento para cobrança de tributo, visto que ambas penalidades tiveram como base o valor das glosas efetivadas pela Fiscalização.
		 Acórdão nº 9101-001.238:
		 Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte - IRRF 
		 Exercício: 2001 
		 [...]
		 MULTA ISOLADA. ANO-CALENDÁRIO DE 2000. FALTA DE RECOLHIMENTO POR ESTIMATIVA. CONCOMITÂNCIA COM MULTA DE OFICIO EXIGIDA EM LANÇAMENTO LAVRADO PARA A COBRANÇA DO TRIBUTO. Incabível a aplicação concomitante da multa por falta de recolhimento de tributo sobre bases estimadas e da multa de oficio exigida no lançamento para cobrança de tributo, visto que ambas penalidades tiveram como base o valor da receita omitida apurado em procedimento fiscal.
		 Acórdão nº 9101-001.307:
		 Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica – IRPJ 
		 Ano-calendário: 1998 
		 [...]
		 MULTA ISOLADA APLICAÇÃO CONCOMITANTE COM A MULTA DE OFICIO — 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. Pelo critério da consunção, a primeira conduta é meio de execução da segunda. O bem jurídico mais importante é sem dúvida a efetivação da arrecadação tributária, atendida pelo recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-calendário, e o bem jurídico de relevância secundária é a antecipação do fluxo de caixa do governo, representada pelo dever de antecipar essa mesma arrecadação.
		 Acórdão nº 1402-001.217:
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA – IRPJ
		 Ano-calendário: 2003 
		 [...]
		 MULTA DE OFICIO ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS MENSAIS CONCOMITANTE COM A MULTA DE OFICIO.
		 INAPLICABILIDADE. É inaplicável a penalidade quando existir concomitância com a multa de oficio sobre o ajuste anual (mesma base).
		 [...]
		 Acórdão nº 1102-000.748:
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA – IRPJ
		 Ano-calendário: 2000, 2001 
		 Ementa:
		 [...]
		 LANÇAMENTO DE OFÍCIO. PENALIDADE. MULTA ISOLADA. FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS.
		 Devem ser exoneradas as multas isoladas por falta de recolhimento de estimativas, uma vez que, cumulativamente foram exigidos os tributos com multa de ofício, e a base de cálculo das multas isoladas está inserida na base de cálculo das multas de ofício, sendo descabido, nesse caso, o lançamento concomitante de ambas.
		 [...]
		 Acórdão nº 1803-001.263:
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA – IRPJ
		 Ano-calendário: 2002 
		 [...]
		 APLICAÇÃO CONCOMITANTE DE MULTA DE OFÍCIO E MULTA ISOLADA NA ESTIMATIVA Incabível a aplicação concomitante de multa isolada por falta de recolhimento de estimativas no curso do período de apuração e de ofício 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.
		 Pelo critério da consunção, a primeira conduta é meio de execução da segunda. O bem jurídico mais importante é sem dúvida a efetivação da arrecadação tributária, atendida pelo recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-calendário, e o bem jurídico de relevância secundária é a antecipação do fluxo de caixa do governo, representada pelo dever de antecipar essa mesma arrecadação.
		 Frente a tais circunstâncias, ainda que precedentes da súmula veiculem fundamentos autorizadores do cancelamento de exigências formalizadas a partir da alteração promovida pela Medida Provisória nº 351, de 2007, não são eles, propriamente, que vinculam o julgador administrativo, mas sim o enunciado da súmula, no qual está sintetizada a questão pacificada.
		 Digo isso porque esses precedentes têm sido utilizados para se tentar aplicar outra tese no sentido de afastar a multa, qual seja a do princípio da consunção. Ora se o princípio da consunção fosse fundamento suficiente para inexigibilidade concomitante das multas em debate, o enunciado seria genérico, sem qualquer referência ao fundamento legal dos lançamentos alcançados. A citação expressa do texto legal presta-se a firmar esta circunstância como razão de decidir relevante extraída dos paradigmas, cuja presença é essencial para aplicação das conseqüências do entendimento sumulado.
		 Há quem argumente que o princípio da consunção veda a cumulação das penalidades. Sustentam os adeptos dessa tese que o não recolhimento da estimativa mensal seria etapa preparatória da infração cometida no ajuste anual e, em tais circunstâncias o princípio da consunção autorizaria a subsistência, apenas, da penalidade aplicada sobre o tributo devido ao final do ano-calendário, prestigiando o bem jurídico mais relevante, no caso, a arrecadação tributária, em confronto com a antecipação de fluxo de caixa assegurada pelas estimativas. Ademais, como a base fática para imposição das penalidades seria a mesma, a exigência concomitante das multas representaria bis in idem, até porque, embora a lei tenha previsto ambas penalidades, não determinou a sua aplicação simultânea. E acrescentam que, em se tratando de matéria de penalidades, seria aplicável o art. 112 do CTN.
		 Entretanto, com a devida vênia, discordo desse entendimento. Para tanto, aproveito-me, inicialmente do voto proferido pela Conselheira Karem Jureidini Dias na condução do acórdão nº 9101-001.135, para trazer sua abordagem conceitual acerca das sanções em matéria tributária:
		 [...]
		 A sanção de natureza tributária decorre do descumprimento de obrigação tributária – qual seja, obrigação de pagar tributo. A sanção de natureza tributária pode sofrer agravamento ou qualificação, esta última em razão de o ilícito também possuir natureza penal, como nos casos de existência de dolo, fraude ou simulação. O mesmo auto de infração pode veicular, também, norma impositiva de multa em razão de descumprimento de uma obrigação acessória obrigação de fazer – pois, ainda que a obrigação acessória sempre se relacione a uma obrigação tributária principal, reveste-se de natureza administrativa.
		 Sobre as obrigações acessórias e principais em matéria tributária, vale destacar o que dispõe o artigo 113 do Código Tributário Nacional:
		 “Art. 113. A obrigação tributária é principal ou acessória.
		 § 1º A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.
		 § 2º A obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos.
		 § 3º A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária.”
		 Fica evidente da leitura do dispositivo em comento que a obrigação principal, em direito tributário, é pagar tributo, e a obrigação acessória é aquela que possui características administrativas, na medida em que as respectivas normas comportamentais servem ao interesse da administração tributária, em especial, quando do exercício da atividade fiscalizatória. O dispositivo transcrito determina, ainda, que em relação à obrigação acessória, ocorrendo seu descumprimento pelo contribuinte e imposta multa, o valor devido converte-se em obrigação principal. Vale destacar que, mesmo ocorrendo tal conversão, a natureza da sanção aplicada permanece sendo administrativa, já que não há cobrança de tributo envolvida, mas sim a aplicação de uma penalidade em razão da inobservância de uma norma que visava proteger os interesses fiscalizatórios da administração tributária.
		 Assim, as sanções em matéria tributária podem ter natureza (i) tributária principal quando se referem a descumprimento da obrigação principal, ou seja, falta de recolhimento de tributo; (ii) administrativa – quando se referem à mero descumprimento de obrigação acessória que, em verdade, tem por objetivo auxiliar os agentes públicos que se encarregam da fiscalização; ou, ainda (iii) penal – quando qualquer dos ilícitos antes mencionados representar, também, ilícito penal. Significa dizer que, para definir a natureza da sanção aplicada, necessário se faz verificar o antecedente da norma sancionatória, identificando a relação jurídica desobedecida.
		 Aplicam-se às sanções o princípio da proporcionalidade, que deve ser observado quando da aplicação do critério quantitativo.
		 Neste ponto destacamos a lição de Helenilson Cunha Pontes a respeito do princípio da proporcionalidade em matéria de sanções tributárias, verbis:
		 “As sanções tributárias são instrumentos de que se vale o legislador para buscar o atingimento de uma finalidade desejada pelo ordenamento jurídico. A análise da constitucionalidade de uma sanção deve sempre ser realizada considerando o objetivo visado com sua criação legislativa. De forma geral, como lembra Régis Fernandes de Oliveira, “a sanção deve guardar proporção com o objetivo de sua imposição”. O princípio da proporcionalidade constitui um instrumento normativo-constitucional através do qual pode-se concretizar o controle dos excessos do legislador e das autoridades estatais em geral na definição abstrata e concreta das sanções”.
		 O primeiro passo para o controle da constitucionalidade de uma sanção, através do princípio da proporcionalidade, consiste na perquirição dos objetivos imediatos visados com a previsão abstrata e/ou com a imposição concreta da sanção. Vale dizer, na perquirição do interesse público que valida a previsão e a imposição de sanção”. (in “O Princípio da Proporcionalidade e o Direito Tributário”, ed. Dialética, São Paulo, 2000, pg.135)
		 Assim, em respeito a referido princípio, é possível afirmar que: se a multa é de natureza tributária, terá por base apropriada, via de regra, o montante do tributo não recolhido. Se a multa é de natureza administrativa, a base de cálculo terá por grandeza montante proporcional ao ilícito que se pretende proibir. Em ambos os casos as sanções podem ser agravadas ou qualificadas. Agravada, se além do descumprimento de obrigação acessória ou principal, houver embaraço à fiscalização, e, qualificada se ao ilícito somar-se outro de cunho penal – existência de dolo, fraude ou simulação.
		 A MULTA ISOLADA POR NÃO RECOLHIMENTO DAS ANTECIPAÇÕES 
		 A multa isolada, aplicada por ausência de recolhimento de antecipações, é regulada pelo artigo 44, inciso II, alínea “b”, da Lei nº 9.430/96, verbis:
		 [...]
		 A norma prevê, portanto, a imposição da referida penalidade quando o contribuinte do IRPJ e da CSLL, sujeito ao Lucro Real Anual, deixar de promover as antecipações devidas em razão da disposição contida no artigo 2º da Lei nº 9.430/96, verbis:
		 [...]
		 A natureza das antecipações, por sua vez, já foi objeto de análise do Superior Tribunal de Justiça, que manifestou entendimento no sentido de considerar que as antecipações se referem ao pagamento de tributo, conforme se depreende dos seguintes julgados:
		 “TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. IMPOSTO DE RENDA. CSSL. RECOLHIMENTO ANTECIPADO.
		 ESTIMATIVA. TAXA SELIC. INAPLICABILIDADE.
		 1. É firme o entendimento deste Tribunal no sentido de que o regime de antecipação mensal é opção do contribuinte, que pode apurar o lucro real, base de cálculo do IRPJ e da CSSL, por estimativa, e antecipar o pagamento dos tributos, segundo a faculdade prevista no art. 2° da Lei n. 9430/96 (AgRg no REsp 694278RJ, relator Ministro Humberto Martins, DJ de 3/8/2006).
		 2. A antecipação do pagamento dos tributos não configura pagamento indevido à Fazenda Pública que justifique a incidência da taxa Selic.
		 3. Recurso especial improvido.”
		 (Recurso Especial 529570 / SC Relator Ministro João Otávio de Noronha Segunda Turma Data do Julgamento 19/09/2006 DJ 26.10.2006 p. 277)
		 “AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL TRIBUTÁRIO IMPOSTO DE RENDA PESSOA JURÍDICA IRPJ E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO CSSL APURAÇÃO POR ESTIMATIVA PAGAMENTO ANTECIPADO OPÇÃO DO CONTRIBUINTE LEI N. 9430/96.
		 É firme o entendimento deste Tribunal no sentido de que o regime de antecipação mensal é opção do contribuinte, que pode apurar o lucro real, base de cálculo do IRPJ e da CSSL, por estimativa, e antecipar o pagamento dos tributos, segundo a faculdade prevista no art. 2° da Lei n. 9430/96. Precedentes: REsp 492.865/RS, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ25.4.2005 e REsp 574347/SC, Rel. Min. José Delgado, DJ 27.9.2004.Agravo regimental improvido.”
		 (Agravo Regimental No Recurso Especial 2004/01397180 Relator Ministro Humberto Martins Segunda Turma DJ 17.08.2006 p. 341)
		 Do exposto, infere-se que a multa em questão tem natureza tributária, pois aplicada em razão do descumprimento de obrigação principal, qual seja, falta de pagamento de tributo, ainda que por antecipação prevista em lei.
		 Debates instalaram-se no âmbito desse Conselho Administrativo sobre a natureza da multa isolada. Inicialmente me filiei à corrente que entendia que a multa isolada não poderia prosperar porque penalizava conduta que não se configurava obrigação principal, tampouco obrigação acessória. Ou seja, mantinha o entendimento de que a multa em questão não se referia a qualquer obrigação prevista no artigo 113 do Código Tributário Nacional, na medida em que penalizava conduta que, a meu ver à época, não podia ser considerada obrigação principal, já que o tributo não estava definitivamente apurado, tampouco poderia ser considerada obrigação acessória, pois evidentemente não configura uma obrigação de caráter meramente administrativo, uma vez que a relação jurídica prevista na norma primária dispositiva é o “pagamento” de antecipação.
		 Nada obstante, modifiquei meu entendimento, mormente por concluir que trata-se, em verdade, de multa pelo não pagamento do tributo que deve ser antecipado. Ainda que tenha o contribuinte declarado e recolhido o montante devido de IRPJ e CSLL ao final do exercício, fato é que caberá multa isolada quando o contribuinte não efetua a antecipação deste tributo.
		 Tanto assim que, até a alteração promovida pela Lei nº 11.488/07, o caput do artigo 44 da Lei nº 9.430/96, previa que o cálculo das multas ali estabelecidas seria realizado “sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição”.
		 Frente a estas considerações, releva destacar que a penalidade em debate é exigida isoladamente, sem qualquer hipótese de agravamento ou qualificação e, embora seu cálculo tenha por referência a antecipação não realizada, sua exigência não se dá por falta de pagamento de tributo, dado o fato gerador do tributo sequer ter ocorrido. De forma semelhante, outras penalidades reconhecidas como decorrentes do descumprimento de obrigações acessórias são calculadas em razão do valor dos tributos devidos e exigidas de forma isolada.
		 Sob esta ótica, o recolhimento de estimativas melhor se alinha ao conceito de obrigação acessória que à definição de obrigação principal, até porque a antecipação do recolhimento é, em verdade, um ônus imposto aos que voluntariamente optam pela apuração anual do lucro tributável, e a obrigação acessória, nos termos do art. 113, §2º do CTN, é medida prevista não só no interesse da fiscalização, mas também da arrecadação dos tributos.
		 Veja-se, aliás, que as manifestações do Superior Tribunal de Justiça acima citadas expressamente reconhecem este ônus como decorrente de uma opção, e distinguem a antecipação do pagamento do pagamento em si, isto para negar a aplicação de juros a partir de seu recolhimento no confronto com o tributo efetivamente devido ao final do ano-calendário.
		 É certo que a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça já consolidou seu entendimento contrariamente à aplicação concomitante das penalidades em razão do princípio da consunção, conforme evidencia a ementa de julgado recente proferido no Agravo Regimental no Recurso Especial nº 1.576.289/RS:
		 TRIBUTÁRIO. MULTA ISOLADA E MULTA DE OFÍCIO. ART. 44, I E II, DA LEI 9.430/1996 (REDAÇÃO DADA PELA LEI 11.488/2007). EXIGÊNCIA CONCOMITANTE. IMPOSSIBILIDADE NO CASO. PRECEDENTES.
		 1. A Segunda Turma do STJ tem posição firmada pela impossibilidade de aplicação concomitante das multas isolada e de ofício previstas nos incisos I e II do art. 44 da Lei 9.430/1996 (AgRg no REsp 1.499.389/PB, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 28/9/2015; REsp 1.496.354/PR, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 24/3/2015).
		 2. Agravo Regimental não provido.
		 Todavia, referidos julgados não são de observância obrigatória na forma do art. 62, §1º, inciso II, alínea b do Anexo II do Regimento Interno do CARF aprovado pela Portaria MF nº 343, de 2015.
		 Além disso, a interpretação de que a falta de recolhimento da antecipação mensal é infração abrangida pela falta de recolhimento do ajuste anual, sob o pressuposto da existência de dependência entre elas, sendo a primeira infração preparatória da segunda, desconsidera o prejuízo experimentado pela União com a mora subsistente em razão de o tributo devido no ajuste anual sofrer encargos somente a partir do encerramento do ano-calendário.
		 Favorece, assim, o sujeito passivo que se obrigou às antecipações para apurar o lucro tributável apenas ao final do ano-calendário, conferindo-lhe significativa vantagem econômica em relação a outro sujeito passivo que, cometendo a mesma infração, mas optando pela regra geral de apuração trimestral dos lucros, suportaria, além do ônus da escrituração trimestral dos resultados, os encargos pela falta de recolhimento do tributo calculados desde o encerramento do período trimestral.
		 Quanto à transposição do princípio da consunção para o Direito Tributário, vale a transcrição da oposição manifestada pelo Conselheiro Alberto Pinto Souza Junior no voto condutor do acórdão nº 1302-001.823:
		 Da inviabilidade de aplicação do princípio da consunção 
		 O princípio da consunção é princípio específico do Direito Penal, aplicável para solução de conflitos aparentes de normas penais, ou seja, situações em que duas ou mais normas penais podem aparentemente incidir sobre um mesmo fato.
		 Primeiramente, há que se ressaltar que a norma sancionatória tributária não é norma penal stricto sensu. Vale aqui a lembrança que o parágrafo único do art. 273 do anteprojeto do CTN (hoje, art. 112 do CTN), elaborado por Rubens Gomes de Sousa, previa que os princípios gerais do Direito Penal se aplicassem como métodos ou processos supletivos de interpretação da lei tributária, especialmente da lei tributária que definia infrações. Esse dispositivo foi rechaçado pela Comissão Especial de 1954 que elaborou o texto final do anteprojeto, sendo que tal dispositivo não retornou ao texto do CTN que veio a ser aprovado pelo Congresso Nacional. À época, a Comissão Especial do CTN acolheu os fundamentos de que o direito penal tributário não tem semelhança absoluta com o direito penal (sugestão 789, p. 513 dos Trabalhos da Comissão Especial do CTN) e que o direito penal tributário não é autônomo ao direito tributário, pois a pena fiscal mais se assemelha a pena cível do que a criminal (sugestão 787, p.512, idem). Não é difícil, assim, verificar que, na sua gênese, o CTN afastou a possibilidade de aplicação supletiva dos princípios do direito penal na interpretação da norma tributária, logicamente, salvo aqueles expressamente previstos no seu texto, como por exemplo, a retroatividade benigna do art. 106 ou o in dubio pro reo do art. 112.
		 Oportuna, também, a citação da abordagem exposta em artigo publicado por Heraldo Garcia Vitta:
		 O Direito Penal é especial, contém princípios, critérios, fundamentos e normas particulares, próprios desse ramo jurídico; por isso, a rigor, as regras dele não podem ser estendidas além dos casos para os quais foram instituídas. De fato, não se aplica norma jurídica senão à ordem de coisas para a qual foi estabelecida; não se pode pôr de lado a natureza da lei, nem o ramo do Direito a que pertence a regra tomada por base do processo analógico.[15 Carlos Maximiliano, Hermenêutica e aplicação do direito, p.212] Na hipótese de concurso de crimes, o legislador escolheu critérios específicos, próprios desse ramo de Direito. Logo, não se justifica a analogia das normas do Direito Penal no tema concurso real de infrações administrativas.
		 A ‘forma de sancionar’ é instituída pelo legislador, segundo critérios de conveniência/oportunidade, isto é, discricionariedade. Compete-lhe elaborar, ou não, regras a respeito da concorrência de infrações administrativas. No silêncio, ocorre cúmulo material.
		 Aliás, no Direito Administrativo brasileiro, o legislador tem procurado determinar o cúmulo material de infrações, conforme se observa, por exemplo, no artigo 266, da Lei nº 9.503, de 23.12.1997 (Código de Trânsito Brasileiro), segundo o qual “quando o infrator cometer, simultaneamente, duas ou mais infrações, ser-lhe-ão aplicadas, cumulativamente, as respectivas penalidades”. Igualmente o artigo 72, §1º, da Lei 9.605, de 12.2.1998, que dispõe sobre sanções penais e administrativas derivadas de condutas lesivas ao meio ambiente: “Se o infrator cometer, simultaneamente, duas ou mais infrações [administrativas, pois o disposto está inserido no Capítulo VI –Da Infração Administrativa] ser-lhe-ão aplicadas, cumulativamente, as sanções a elas cominadas”. E também o parágrafo único, do artigo 56, da Lei nº 8.078, de 11.9.1990, que regula a proteção do consumidor: “As sanções [administrativas] previstas neste artigo serão aplicadas pela autoridade administrativa, no âmbito de sua atribuição, podendo ser aplicadas cumulativamente, inclusive por medida cautelar antecedente ou incidente de procedimento administrativo”.[16 Evidentemente, se ocorrer, devido ao acúmulo de sanções, perante a hipótese concreta, pena exacerbada, mesmo quando observada imposição do mínimo legal, isto é, quando a autoridade administrativa tenha imposto cominação mínima, estabelecida na lei, ocorrerá invalidação do ato administrativo, devido ao princípio da proporcionalidade.]
		 No Direito Penal são exemplos de aplicação do princípio da consunção a absorção da tentativa pela consumação, da lesão corporal pelo homicídio e da violação de domicílio pelo furto em residência. Característica destas ocorrências é a sua previsão em normas diferentes, ou seja, a punição concebida de forma autônoma, dada a possibilidade fática de o agente ter a intenção, apenas, de cometer o crime que figura como delito-meio ou delito-fim.
		 Já no caso em debate, a norma tributária prevê expressamente a aplicação das duas penalidades em face da conduta de sujeito passivo que motive lançamento de ofício, como bem observado pelo Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadão no já citado voto condutor do acórdão nº 9101-002.251:
		 [...]
		 Ora, o legislador, no caso, fez mais do que faria se apenas acrescentasse “mais uma alínea no inciso II da nova redação do art. 44 da [Lei nº] 9.430/1996”.
		 Na realidade, o que, na redação primeira, era apenas um inciso subordinado a um parágrafo do artigo (art. 44, § 1º, inciso IV, da Lei nº 9.430, de 1996), tornou-se um inciso vinculado ao próprio caput do artigo (art. 44, inciso II, da Lei nº 9.430, de 1996), no mesmo patamar, portanto, do inciso então preexistente, que previa a multa de ofício.
		 Veja-se a redação do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, dada pela Lei nº 11.488, de 2007 (sublinhei):
		 Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
		 I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; 
		 II - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:
		 [...];
		 Dessa forma, a norma legal, ao estatuir que “nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas”, está a se referir, iniludivelmente, às duas multas em conjunto, e não mais em separado, como dava a entender a antiga redação do dispositivo.
		 Nessas condições, não seria necessário que a norma previsse “a possibilidade de haver cumulatividade dessas multas”. Pelo contrário: seria necessário, sim se fosse esse o caso, que a norma excetuasse essa possibilidade, o que nela não foi feito. Por conseguinte, não há que se falar como pretendeu o sujeito passivo, por ocasião de seu recurso voluntário em “identidade quanto ao critério pessoal e material de ambas as normas sancionatórias”.
		 Se é verdade que as duas normas sancionatórias, pelo critério pessoal, alcançam o mesmo contribuinte (sujeito passivo), não é verdade que o critério material (verbo + complemento) de uma e de outra se centre “no descumprimento da relação jurídica que determina o recolhimento integral do tributo devido”.
		 O complemento do critério material de ambas é, agora, distinto: o da multa de ofício é a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição; já o da multa isolada é o valor do pagamento mensal, apurado sob base estimada ao longo do ano, cuja materialidade, como visto anteriormente, não se confunde com aquela. (grifos do original)
		 A alteração legislativa promovida pela Medida Provisória nº 351, de 2007, portanto, claramente fixou a possibilidade de aplicação de duas penalidades em caso de lançamento de ofício frente a sujeito passivo optante pela apuração anual do lucro tributável. Somente desconsiderando-se todo o histórico de aplicação das penalidades previstas na redação original do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, seria possível interpretar que a redação alterada não determinou a aplicação simultânea das penalidades. A redação alterada é direta e impositiva ao firmar que serão aplicadas as seguintes multas. Ademais, quando o legislador estipula na alínea b do inciso II do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, a exigência isolada da multa sobre o valor do pagamento mensal ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base negativa no ano-calendário correspondente, claramente afirma a aplicação da penalidade mesmo se apurado lucro tributável e, por conseqüência, tributo devido sujeito à multa prevista no inciso I do seu art. 44.
		 Acrescente-se que não se pode falar, no caso, de bis in idem sob o pressuposto de que a imposição das penalidades teria a mesma base fática. Basta observar que as infrações ocorrem em diferentes momentos, o primeiro correspondente à apuração da estimativa com a finalidade de cumprir o requisito de antecipação do recolhimento imposto aos optantes pela apuração anual do lucro, e o segundo apenas na apuração do lucro tributável ao final do ano-calendário.
		 A análise, assim, não pode ficar limitada, por exemplo, à omissão de receitas ou ao registro de despesas indedutíveis, especialmente porque, para fins tributários, estas ocorrências devem, necessariamente, repercutir no cumprimento da obrigação acessória de antecipar ou na constituição, pelo sujeito passivo, da obrigação tributária principal. A base fática, portanto, é constituída pelo registro contábil ou fiscal, ou mesmo sua supressão, e pela repercussão conferida pelo sujeito passivo àquela ocorrência no cumprimento das obrigações tributárias. Como esta conduta se dá em momentos distintos e com finalidades distintas, duas penalidades são aplicáveis, sem se cogitar de bis in idem.
		 Neste sentido, aliás, são as considerações do Conselheiro Alberto Pinto Souza Júnior no voto condutor do Acórdão nº 1302-001.823:
		 Ainda que aplicável fosse o princípio da consunção para solucionar conflitos aparentes de norma tributárias, não há no caso em tela qualquer conflito que justificasse a sua aplicação.
		 Conforme já asseverado, o conflito aparente de normas ocorre quando duas ou mais normas podem aparentemente incidir sobre um mesmo fato, o que não ocorre in casu, já que temos duas situações fáticas diferentes: a primeira, o não recolhimento do tributo devido; a segunda, a não observância das normas do regime de recolhimento sobre bases estimadas. Ressalte-se que o simples fato de alguém, optante pelo lucro real anual, deixar de recolher o IRPJ mensal sobre a base estimada não enseja per se a aplicação da multa isolada, pois esta multa só é aplicável quando, além de não recolher o IRPJ mensal sobre a base estimada, o contribuinte deixar de levantar balanço de suspensão, conforme dispõe o art. 35 da Lei no 8.981/95. Assim, a multa isolada não decorre unicamente da falta de recolhimento do IRPJ mensal, mas da inobservância das normas que regem o recolhimento sobre bases estimadas, ou seja, do regime.
		 [...]
		 Assim, demonstrado que temos duas situações fáticas diferentes, sob as quais incidem normas diferentes, resta irrefutável que não há unidade de conduta, logo não existe qualquer conflito aparente entre as normas dos incisos I e IV do § 1º do art. 44 e, consequentemente, indevida a aplicação do princípio da consunção no caso em tela.
		 Noutro ponto, refuto os argumentos de que a falta de recolhimento da estimativa mensal seria uma conduta menos grave, por atingir um bem jurídico secundário – que seria a antecipação do fluxo de caixa do governo. Conforme já demonstrado, a multa isolada é aplicável pela não observância do regime de recolhimento pela estimativa e a conduta que ofende tal regime jamais poderia ser tida como menos grave, já que põe em risco todo o sistema de recolhimento do IRPJ sobre o lucro real anual – pelo menos no formato desenhado pelo legislador.
		 Em verdade, a sistemática de antecipação dos impostos ocorre por diversos meios previstos na legislação tributária, sendo exemplos disto, além dos recolhimentos por estimativa, as retenções feitas pelas fontes pagadoras e o recolhimento mensal obrigatório (carnê-leão), feitos pelos contribuintes pessoas físicas. O que se tem, na verdade são diferentes formas e momentos de exigência da obrigação tributária. Todos esses instrumentos visam ao mesmo tempo assegurar a efetividade da arrecadação tributária e o fluxo de caixa para a execução do orçamento fiscal pelo governo, impondo-se igualmente a sua proteção (como bens jurídicos). Portanto, não há um bem menor, nem uma conduta menos grave que possa ser englobada pela outra, neste caso.
		 Ademais, é um equívoco dizer que o não recolhimento do IRPJ-estimada é uma ação preparatória para a realização da “conduta mais grave” – não recolhimento do tributo efetivamente devido no ajuste. O não pagamento de todo o tributo devido ao final do exercício pode ocorrer independente do fato de terem sido recolhidas as estimativas, pois o resultado final apurado não guarda necessariamente proporção com os valores devidos por estimativa. Ainda que o contribuinte recolha as antecipações, ao final pode ser apurado um saldo de tributo a pagar, com base no resultado do exercício. As infrações tributárias que ensejam a multa isolada e a multa de ofício nos casos em tela são autônomas. A ocorrência de uma delas não pressupõe necessariamente a existência da outra, logo inaplicável o princípio da consunção, já que não existe conflito aparente de normas.
		 Tais circunstâncias são totalmente distintas das que ensejam a aplicação de multa moratória ou multa de ofício sobre tributo não recolhido. Nesta segunda hipótese, sim, a base fática é idêntica, porque a infração de não recolher o tributo no vencimento foi praticada e, para compensar a União o sujeito passivo poderá, caso não demande a atuação de um agente fiscal para constituição do crédito tributário por lançamento de ofício, sujeitar-se a uma penalidade menor. Se o recolhimento não for promovido depois do vencimento e o lançamento de ofício se fizer necessário, a multa de ofício fixada em maior percentual incorpora, por certo, a reparação que antes poderia ser promovida pelo sujeito passivo sem a atuação de um Auditor Fiscal.
		 Imprópria, portanto, a ampliação do conteúdo expresso no enunciado da súmula a partir do que consignado no voto condutor de alguns dos paradigmas.
		 É importante repisar, assim, que as decisões acerca das infrações cometidas depois das alterações promovidas pela Medida Provisória nº 351, de 2007, no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, não devem observância à Súmula CARF nº 105 e os Conselheiros têm plena liberdade de convicção.
		 Somente a essência extraída dos paradigmas, integrada ao enunciado no caso, mediante expressa referência ao fundamento legal aplicável antes da edição da Medida Provisória nº 351, de 2007 (art. 44, §1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996) , representa o entendimento acolhido pela 1ª Turma da CSRF a ser observado, obrigatoriamente, pelos integrantes da 1ª Seção de Julgamento. Nada além disso.
		 De outro lado, releva ainda destacar que a aprovação de um enunciado não impõe ao julgador a sua aplicação cega. As circunstâncias do caso concreto devem ser analisadas e, caso identificado algum aspecto antes desconsiderado, é possível afastar a aplicação da súmula.
		 Veja-se, por exemplo, que o enunciado da Súmula CARF nº 105 é omisso acerca de outro ponto que permite interpretação favorável à manutenção parcial de exigências formalizadas ainda que com fundamento no art. 44, §1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996.
		 Neste sentido é a declaração de voto da Conselheira Edeli Pereira Bessa no Acórdão nº 1302-001.753:
		 A multa isolada teve em conta falta de recolhimento de estimativa de CSLL no valor de R$ 94.130,67, ao passo que a multa de ofício foi aplicada sobre a CSLL apurada no ajuste anual no valor de R$ 31.595,78. Discute-se, no caso, a aplicação da Súmula CARF nº 105 de seguinte teor: 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.
		 Os períodos de apuração autuados estariam alcançados pelo dispositivo legal apontado na Súmula CARF nº 105. Todavia, como evidenciam as bases de cálculo das penalidades, a concomitância se verificou apenas sobre parte da multa isolada exigida por falta de recolhimento da estimativa de CSLL devida em dezembro/2002. Importa, assim, avaliar se o entendimento sumulado determinaria a exoneração de toda a multa isolada aqui aplicada.
		 A referência à exigência ao mesmo tempo das duas penalidades não possui uma única interpretação. É possível concluir, a partir do disposto, que não subsiste a multa isolada aplicada no mesmo lançamento em que formalizada a exigência do ajuste anual com acréscimo da multa de ofício proporcional, ou então que a multa isolada deve ser exonerada quando exigida em face de antecipação contida no ajuste anual que ensejou a exigência do principal e correspondente multa de ofício. Além disso, pode-se interpretar que deve subsistir apenas uma penalidade quando a causa de sua aplicação é a mesma.
		 Os precedentes que orientaram a edição da Súmula CARF nº 105 auxiliam nesta interpretação. São eles:
		 [...]
		 Observa-se nas ementas dos Acórdãos nº 9101-001.261, 9101-001.307 e 1803-001.263 a abordagem genérica da infração de falta de recolhimento de estimativas como etapa preparatória do ato de reduzir o imposto no final do ano, e que por esta razão é absorvida pela segunda infração, devendo subsistir apenas a punição aplicada sobre esta. Sob esta vertente interpretativa, qualquer multa isolada aplicada por falta de recolhimento de estimativas sucumbiria frente à exigência do ajuste anual com acréscimo de multa de ofício.
		 Porém, os Acórdãos nº 9101-001.203 e 9101-001.238, reportam-se à identidade entre a infração que, constatada pela Fiscalização, enseja a apuração da falta de recolhimento de estimativas e da falta de recolhimento do ajuste anual, assim como os Acórdãos nº 1402-001.217 e 1102-000.748 fazem referência a aplicação de penalidades sobre a mesma base, ou ao fato de a base de cálculo das multas isoladas estar contida na base de cálculo da multa de ofício. Tais referências permitem concluir que, para identificação da concomitância, deve ser avaliada a causa da aplicação da penalidade ou, ao menos, o seu reflexo na apuração do ajuste anual e nas bases estimativas.
		 A adoção de tais referenciais para edição da Súmula CARF nº 105 evidencia que não se pretendeu atribuir um conteúdo único à concomitância, permitindo-se a livre interpretação acerca de seu alcance.
		 Considerando que, no presente caso, as infrações foram apuradas de forma independente estimativa não recolhida em razão de seu parcelamento parcial e ajuste anual não recolhido em razão da compensação de bases negativas acima do limite legal e assim resultaram em distintas bases para aplicação das penalidades, é válido concluir que não há concomitância em relação à multa isolada aplicada sobre a parcela de R$ 62.534,89 (= R$ 94.130,67 R$ 31.595,78), correspondente à estimativa de CSLL em dezembro/2002 que excede a falta de recolhimento apurada no ajuste anual.
		 Divergência neste sentido, aliás, já estava consubstanciada antes da aprovação da súmula, nos termos do voto condutor do Acórdão nº 120100.235, de lavra do Conselheiro Guilherme Adolfo dos Santos Mendes:
		 [...]
		 O valor tributável é o mesmo (R$ 15.470.000,00). Isso, contudo, não implica necessariamente numa perfeita coincidência delitiva, pois pode ocorrer também que uma omissão de receita resulte num delito quantitativamente mais intenso.
		 Foi o que ocorreu. Em razão de prejuízos posteriores ao mês do fato gerador, o impacto da omissão sobre a tributação anual foi menor que o sofrido na antecipação mensal. Desse modo, a absorção deve é apenas parcial.
		 Conforme o demonstrativo de fls. 21, a omissão resultou numa base tributável anual do IR no valor de R$ 5.076.300,39, mas numa base estimada de R$ 8.902.754,18. Assim, deve ser mantida a multa isolada relativa à estimativa de imposto de renda que deixou de ser recolhida sobre R$ 3.826.453,79 (R$ 8.902.754,18– R$ 5.076.300,39), parcela essa que não foi absorvida pelo delito de não recolhimento definitivo, sobre o qual foi aplicada a multa proporcional.
		 Abaixo, segue a discriminação dos valores:
		 Base estimada remanescente: R$ 3.826.453,79 
		 Estimativa remanescente (R$ 3.826.453,79 x 25%): R$ 956.613,45 
		 Multa isolada mantida (R$ 956.613,45 x 50%): R$ 478.306,72 
		 Multa isolada excluída (R$ 1.109.844,27 – R$ 478.306,72: R$ 631.537,55 
		 [...]
		 A observância do entendimento sumulado, portanto, pressupõe a identificação dos requisitos expressos no enunciado e a análise das circunstâncias do caso concreto, a fim de conferir eficácia à súmula, mas não aplica-la a casos distintos. Assim, a referência expressa ao fundamento legal das exigências às quais se aplica o entendimento sumulado limita a sua abrangência, mas a adoção de expressões cujo significado não pode ser identificado a partir dos paradigmas da súmula confere liberdade interpretativa ao julgador.
		 Como antes referido, no presente processo a multa isolada por falta de recolhimento das estimativas mensais foi exigida para fatos ocorridos após alterações promovidas pela Medida Provisória nº 351, de 2007, no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996.
		 Sendo assim e diante do todo o exposto, não só não há falar na aplicação ao caso da Súmula CARF nº 105, como não se pode cogitar da impossibilidade de lançamento da multa isolada por falta de recolhimento das estimativas após o encerramento do ano-calendário.
		 Como se viu, a multa de 50% prevista no inciso II do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996 e calculada sobre o pagamento mensal de antecipação de IRPJ e CSLL que deixe de ser efetuado penaliza o descumprimento do dever de antecipar o recolhimento de tais tributos e independe do resultado apurado ao final do ano-calendário e da eventual aplicação de multa de ofício.
		 Nessa condição, a multa isolada é devida ainda que se apure prejuízo fiscal ou base negativa de CSLL, conforme estabelece a alínea b do referido inciso II do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, sendo que não haveria sentido em comando nesse sentido caso não se pudesse aplicar a multa após o encerramento do ano-calendário, eis que antes de encerrado o ano sequer pode se determinar se houve ou não prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa de CSLL.
		 No mesmo sentido do entendimento aqui manifestado citam-se os seguintes acórdãos desta 1ª Turma da CSRF: 9101-002.414 (de 17/08/2016), 9101-002.438 (de 20/09/2016) e 9101-002.510 (de 12/12/2016).
		 É de se negar, portanto, provimento ao recurso da Contribuinte, mantendo-se o lançamento de multa isolada por falta de recolhimento das estimativas.
		 Especificamente acerca do princípio da consunção, vale o acréscimo das razões de decidir adotadas pelo Conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto e expostas, dentre outros, no voto condutor do Acórdão nº 9101-006.056:
		 A alteração da redação do art. 44 da Lei nº 9.430/96 buscou adequar o dispositivo face à jurisprudência então dominante no CARF, mais precisamente a firmada em torno do entendimento do então Conselheiro e Presidente de Câmara José Clóvis Alves, o qual atacava a redação do caput do art. 44 da Lei nº 9.430/96 (Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição...), e divisava bis in idem, entendendo que a mesma multa seria aplicada quando do lançamento de ofício do tributo (Acórdão CSRF 01-05503 - 101-134520). 
		 Na nova redação do citado artigo, o caput não mais faz referência à diferença de tributo (“Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas...”), sendo tal expressão utilizada somente no inciso I, que trata da multa de 75% aplicada sobre a diferença de tributo lançado de ofício. A multa isolada ora é tratada em dispositivo específico (inciso II), que estabelece percentual distinto do da multa de ofício (esta é de 75%, e aquela de 50%). Vê-se, assim, que a nova multa isolada é aplicada, em percentual próprio, sobre o valor do pagamento mensal que deixou de ser efetuado a título de estimativa, não mais se falando em diferença sobre tributo que deixou de ser recolhido.
		 Em voto que a meu ver bem reflete a tese aqui exposta, o ilustre Conselheiro GUILHERME ADOLFO DOS SANTOS MENDES foi preciso na análise do tema (Acórdão 103-23.370, Sessão de 24/01/2008):
		 [...]
		 Nada obstante, as regras sancionatórias são em múltiplos aspectos totalmente diferentes das normas de imposição tributária, a começar pela circunstância essencial de que o antecedente das primeiras é composto por uma conduta antijurídica, ao passo que das segundas se trata de conduta lícita.
		 Dessarte, em múltiplas facetas o regime das sanções pelo descumprimento de obrigações tributárias mais se aproxima do penal que do tributário.
		 Pois bem, a Doutrina do Direito Penal afirma que, dentre as funções da pena, há a PREVENÇÃO GERAL e a PREVENÇÃO ESPECIAL.
		 A primeira é dirigida à sociedade como um todo. Diante da prescrição da norma punitiva, inibe-se o comportamento da coletividade de cometer o ato infracional. Já a segunda é dirigida especificamente ao infrator para que ele não mais cometa o delito.
		 É, por isso, que a revogação de penas implica a sua retroatividade, ao contrário do que ocorre com tributos. Uma vez que uma conduta não mais é tipificada como delitiva, não faz mais sentido aplicar pena se ela deixa de cumprir as funções preventivas.
		 Essa discussão se torna mais complexa no caso de descumprimento de deveres provisórios ou excepcionais.
		 Hector Villegas, (em Direito Penal Tributário. São Paulo, Resenha Tributária, EDUC, 1994), por exemplo, nos noticia o intenso debate da Doutrina Argentina acerca da aplicação da retroatividade benigna às leis temporárias e excepcionais.
		 No direito brasileiro, porém, essa discussão passa ao largo há muitas décadas, em razão de expressa disposição em nosso Código Penal, no caso, o art. 3º:
		 Art. 3º - A lei excepcional ou temporária, embora decorrido o período de sua duração ou cessadas as circunstâncias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua vigência.
		 O legislador penal impediu expressamente a retroatividade benigna nesses casos, pois, do contrário, estariam comprometidas as funções de prevenção. Explico e exemplifico.
		 Como é previsível, no caso das extraordinárias, e certo, em relação às temporárias, a cessação de sua vigência, a exclusão da punição implicaria a perda de eficácia de suas determinações, uma vez que todos teriam a garantia prévia de, em breve, deixarem de ser punidos. É o caso de uma lei que impõe a punição pelo descumprimento de tabelamento temporário de preços. Se após o período de tabelamento, aqueles que o descumpriram não fossem punidos e eles tivessem a garantia prévia disso, por que então cumprir a lei no período em que estava vigente?
		 Ora, essa situação já regrada pela nossa codificação penal é absolutamente análoga à questão ora sob exame, pois, apesar de a regra que estabelece o dever de antecipar não ser temporária, cada dever individualmente considerado é provisório e diverso do dever de recolhimento definitivo que se caracterizará no ano seguinte.”
		 Desse modo, após o advento da MP nº 351/2007, entendo que as multas isoladas devem ser mantidas, ainda que aplicadas em concomitância com as multas de ofício pela ausência de recolhimento/pagamento de tributo apurado de forma definitiva. Tal conclusão decorre da constatação de se tratarem de penalidades distintas, com origem em fatos geradores e períodos de apuração diversos, e ainda aplicadas sobre bases de cálculos diferenciadas. A legislação, em nenhum momento, vedou a aplicação concomitante das penalidades em comento.
		 Em complemento, e em especial em relação à suposta aplicação do princípio da consunção, transcrevo o entendimento firmado pelo Conselheiro Leonardo de Andrade Couto em seus votos sobre o tema em debate:
		 “Manifestei-me em outras ocasiões pela aplicação ao caso do princípio da consunção, pelo qual prevalece a penalidade mais grave quando uma pluralidade de normas é violada no desenrolar de uma ação.
		 De forma geral, o princípio da consunção determina que em face a um ou mais ilícitos penais denominados CONSUNTOS, que funcionam apenas como fases de preparação ou de execução de um outro, mais grave que o(s) primeiro(s), chamado CONSUNTIVO, ou tão-somente como condutas, anteriores ou posteriores, mas sempre intimamente interligado ou inerente, dependentemente, deste último, O SUJEITO ATIVO SÓ DEVERÁ SER RESPONSABILIZADO PELO ILÍCITO MAIS GRAVE..
		 Veja-se que a condição básica para aplicação do princípio é a íntima interligação entre os ilícitos. Pelo até aqui exposto, pode-se dizer que a intenção do legislador tributário foi justamente deixar clara a independência entre as irregularidades, inclusive alterando o texto da norma para ressaltar tal circunstância.
		 No voto paradigma que decidiu casos como o presente sob a ótica do princípio da consunção, o relator cita Miguel Reale Junior que discorre sobre o crime progressivo, situação típica de aplicação do princípio em comento.
		 Pois bem. Doutrinariamente, existe CRIME PROGRESSIVO quando o sujeito, para alcançar um resultado normativo (ofensa ou perigo de dano a um bem jurídico), necessariamente deverá passar por uma conduta inicial que produz outro evento normativo, menos grave que o primeiro. 
		 Noutros termos: para ofender um bem jurídico qualquer, o agente, indispensavelmente, terá de inicialmente ofender outro, de menor gravidade — passagem por um MINUS em direção a um PLUS.  (destaques acrescidos).
		 Estaríamos diante de uma situação de conflito aparente de normas. Aparente porque o princípio da especialidade definiria a questão, com vistas a evitar a subsunção a dispositivos penais diversos e, por conseguinte, a confusão de efeitos penais e processuais.
		 Aplicando-se essa teoria às situações que envolvem a imputação da multa de ofício, a irregularidade que gera a multa aplicada em conjunto com o tributo não necessariamente é antecedida de ausência ou insuficiência de recolhimento do tributo devido a título de estimativas, suscetível de aplicação da multa isolada.
		 Assim, não há como enquadrar o conceito da progressividade ao presente caso, motivo pelo qual tal linha de raciocínio seria injustificável para aplicação do princípio da consunção.
		 Ainda seguindo a analogia com o direito penal, a grosso modo poder-se-ia dizer que a situação sob exame representaria um concurso real de normas ou, mais especificamente, um concurso material: duas condutas delituosas causam dois resultados delituosos. 
		 Abstraindo-se das questões conceituais envolvendo aspectos do direito penal, a Lei nº 9.430/96, ao instituir a multa isolada sobre irregularidades no recolhimento do tributo devido a título de estimativas, não estabeleceu qualquer limitação quanto à imputação dessa penalidade juntamente com a multa exigida em conjunto com o tributo.”
		 Nestes termos, ainda que as infrações cometidas repercutam na apuração da estimativa mensal e do ajuste anual, diferentes são as condutas punidas: o dever de antecipar e o dever de recolher o tributo devido ao final do ano-calendário. As alterações promovidas pela Medida Provisória nº 351, de 2007, convertida na Lei nº 11.488, de 2007, por sua vez, não excetuaram a aplicação simultânea das penalidades, justamente porque diferentes são as condutas reprimidas, o mesmo se verificando na Instrução Normativa SRF nº 93, de 1997, replicado atualmente na Instrução Normativa RFB nº 1700, de 2017, que em seu art. 52 prevê a imposição, apenas, da multa isolada durante o ano-calendário, enquanto não ocorrido o fato gerador que somente se completará ao seu final, restando a possibilidade de aplicação concomitante com a multa de ofício, depois do encerramento do ano-calendário, reconhecida expressamente em seu art. 53. Veja-se:
		 Art. 52. Verificada, durante o ano-calendário em curso, a falta de pagamento do IRPJ ou da CSLL por estimativa, o lançamento de ofício restringir-se-á à multa isolada sobre os valores não recolhidos.
		 § 1º A multa de que trata o caput será de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do pagamento mensal que deixar de ser efetuado.
		 § 2º As infrações relativas às regras de determinação do lucro real ou do resultado ajustado, verificadas nos procedimentos de redução ou suspensão do IRPJ ou da CSLL a pagar em determinado mês, ensejarão a aplicação da multa de ofício sobre o valor indevidamente reduzido ou suspenso.
		 § 3º Na falta de atendimento à intimação de que trata o § 1º do art. 51, no prazo nela consignado, o Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil procederá à aplicação da multa de que trata o caput sobre o valor apurado com base nas regras previstas nos arts. 32 a 41, ressalvado o disposto no § 2º do art. 51.
		 § 4º A não escrituração do livro Diário ou do Lalur de que trata o caput do art. 310 até a data fixada para pagamento do IRPJ e da CSLL do respectivo mês, implicará desconsideração do balanço ou balancete para efeito da suspensão ou redução de que trata o art. 47 e a aplicação do disposto no § 2º deste artigo.
		 § 5º Na verificação relativa ao ano-calendário em curso o livro Diário e o Lalur a que se refere o § 4º serão exigidos mediante intimação específica, emitida pelo Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil.
		 Art. 53. Verificada a falta de pagamento do IRPJ ou da CSLL por estimativa, após o término do ano-calendário, o lançamento de ofício abrangerá:
		 I - a multa de ofício de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do pagamento mensal que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa da CSLL no ano-calendário correspondente; e 
		 II - o IRPJ ou a CSLL devido com base no lucro real ou no resultado ajustado apurado em 31 de dezembro, caso não recolhido, acrescido de multa de ofício e juros de mora contados do vencimento da quota única do tributo.
		 Observe-se, também, que as manifestações do Superior Tribunal de Justiça acerca do tema foram editadas, apenas, no âmbito da 2ª Turma, e o posicionamento desta, inclusive, está renovado em acórdão mais recente, mas sem acréscimos nas razões de decidir, exarado nos autos do Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial nº 1.603.525/RJ, proferido em 23/11/2020 e assim ementado:
		 PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. MULTA ISOLADA E DE OFÍCIO. ART. 44 DA LEI N. 9.430/96 (REDAÇÃO DADA PELA LEI N. 11.488/07). EXIGÊNCIA CONCOMITANTE. IMPOSSIBILIDADE NO CASO. 
		 I - Na origem, trata-se de ação objetivando a anulação de três lançamentos tributários, em virtude da existência de excesso do montante cobrado. 
		 II - Após sentença que julgou parcialmente procedente o pleito elaborado na exordial, foram interpostas apelações pelo contribuinte e pela Fazenda Nacional, recursos que tiveram, respectivamente, seu provimento parcialmente concedido e negado pelo Tribunal Regional Federal da 2ª Região, ficando consignado o entendimento de que é ilegal a aplicação concomitante das multas de ofício e isolada, previstas no art. 44 da Lei n. 9.430/1996. 
		 III - Conquanto a parte insista que a única hipótese em que se poderá cobrar a multa isolada é se não for possível cobrar a multa de ofício, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é pacífica ao afirmar que é ilegal a aplicação concomitante das multas isolada e de ofício previstas nos incisos I e II do art. 44 da Lei n. 9.430/1996. Nesse sentido: REsp 1.496.354/PR, relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 17/3/2015, DJe 24/3/2015 e AgRg no REsp 1.499.389/PB, relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 17/9/2015, DJe 28/9/2015.
		 IV - Agravo interno improvido.
		 Cabe esclarecer, por fim, que a Súmula CARF nº 82 confirma a presente exigência. Isto porque o entendimento consolidado de que após o encerramento do ano-calendário, é incabível lançamento de ofício de IRPJ ou CSLL para exigir estimativas não recolhidas decorre, justamente, da previsão legal de aplicação da multa de ofício isolada quando constatada tal infração. Ou seja, encerrado o ano-calendário, descabe exigir as estimativas não recolhidas, vez que já evidenciada a apuração final do tributo passível de lançamento se não recolhido e/ou declarado. Contudo, a lei não deixa impune o descumprimento da obrigação de antecipar os recolhimentos decorrentes da opção pela apuração do lucro real, estipulando desde a redação original do art. 44, §1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996, a exigência isolada da multa por falta de recolhimento das estimativas, assim formalizada sem o acompanhamento do principal das estimativas não recolhidas que passarão, antes, pelo filtro da apuração ao final do ano-calendário. 
		 Estas as razões, portanto, para DAR PROVIMENTO ao recurso especial da PGFN na matéria “possibilidade de cumulação da multa isolada e multa de ofício (a partir de 2007)”.
		 
		 Conclusão
		 O presente voto, assim, é por CONHECER do recurso especial da PGFN e DAR-LHE PROVIMENTO. 
		 
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Edeli Pereira Bessa
		 
		 
	
	 
		 Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado
	
	 2024-07-13T11:41:08.5887164-03:00
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Deve subsistir, nesses casos, apenas a exigéncia da multa de oficio.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade votos, em conhecer do
Recurso Especial e, no mérito, por maioria de votos: (i) negar provimento ao recurso quanto a
matéria amortizacdo do agio, vencidos os conselheiros Edeli Pereira Bessa (relatora) e Guilherme
Adolfo dos Santos Mendes, que davam provimento, votando pelas conclusdes do voto vencedor o
conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado; e (ii) negar provimento ao recurso quanto a matéria
“multa isolada concomitante”, vencidos os conselheiros Edeli Pereira Bessa (relatora) e Luiz Tadeu
Matosinho Machado, que davam provimento. Designado para redigir o voto vencedor o
conselheiro Luis Henrigue Marotti Toselli. Manifestou intencdo de apresentar declaracao de voto
o Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado.

Assinado Digitalmente

Edeli Pereira Bessa— Relatora

Assinado Digitalmente

Luis Henrique Marotti Toselli- Redator Designado

Assinado Digitalmente

Luiz Tadeu Matosinho Machado — Presidente em exercicio

Participaram da sessdao de julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Luis
Henrique Marotti Toselli, Maria Carolina Maldonado Mendonca Kraljevic, Guilherme Adolfo dos
Santos Mendes, Heldo Jorge dos Santos Pereira Junior e Luiz Tadeu Matosinho Machado
(Presidente em exercicio). Ausentes os conselheiros Jandir José Dalle Lucca e Fernando Brasil de
Oliveira Pinto.
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RELATORIO

Trata-se de recurso especial interposto pela Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional ("PGFN") em face da decisdao proferida no Acérdao n? 1402-006.050, na sessao de 21 de
setembro de 2022, nos seguintes termos:

Acordam os membros do colegiado, em face do empate no julgamento, conforme
determinacgdo do art. 19-E da Lei n? 10.522/2002, acrescido pelo art. 28 da Lei n®
13.988/2020, dar provimento ao recurso voluntidrio para reconhecer a
amortizacdo do agio e cancelar os Autos de Infracdo de IRPJ, de CSLL e de multa
isolada, vencidos os Conselheiros Marco Rogério Borges, Evandro Correa Dias,
Carmen Ferreira Saraiva e Paulo Mateus Ciccone que negavam provimento. Os
Conselheiros Antonio Paulo Machado Gomes e Junia Roberta Gouveia Sampaio
votaram com o Relator pelas conclusées.

A decis3do recorrida estd assim ementada:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA (IRPJ)
Ano-calendario: 2015, 2016, 2017

AMORTIZACAO DE AGIO. OPERACAO REALIZADA POR MEIO DE SOCIEDADE
ADQUIRIDA PARA TAL FIM. PROPOSITO NEGOCIAL. REQUISITOS NORMATIVOS
ATENDIDOS. LEGALIDADE. AUTOS DE INFRACAO ANULADOS.

Havendo o atendimento dos requisitos normativos, pode o contribuinte amortizar
0 agio nos termos da lei, ndo se configurando a aquisicdo de sociedade infracao.

MULTA ISOLADA CONCOMITANTE COM MULTA DE OFiCIO. IMPOSSIBILIDADE.
SUMULA 105 DO CARF.

N3o cabe aplicagdo concomitante da multa isolada por falta de recolhimento de
estimativas e de multa de oficio, quando ambas tiverem a mesma base, nos
termos da Sumula 105 do CARF.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LIQUIDO (CSLL)
Ano-calenddrio: 2015, 2016, 2017
CSLL. MESMAS NORMAS DE APURACAO DO IRPJ. ART. 57 DA LEI 8.981/95. AGIlO.

A CSLL sdo aplicaveis as mesmas normas de apuracdo das do IRPJ. Salvo se houver
alguma peculiaridade que justifique a exceg¢ao, também se aplica ao agio.

O litigio decorreu de langamentos dos tributos incidentes sobre o lucro apurados
nos anos-calendario 2015 a 2017, a partir da constatacdo de exclusGes indevidas de agio ndo
amortizavel, com repercussao, também, na apuracdo das estimativas mensais de alguns meses dos
anos-calendario autuados. A autoridade julgadora de 12 instdncia manteve integralmente a
exigéncia (e-fls. 896/910). O Colegiado a quo, por sua vez, deu provimento ao recurso voluntario
para reconhecer a amortizagdo do dgio e cancelar os autos de infracdo de IRPJ, de CSLL e de multa
isolada (e-fls. 1187/1200).
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Os autos do processo foram remetidos a PGFN em 07/11/2022 (e-fl. 1201) e em
07/12/2022 retornaram ao CARF veiculando o recurso especial de e-fls. 1202/1251 no qual a
Fazenda aponta divergéncias reconhecidas no despacho de exame de admissibilidade de e-fls.
1255/1266, do qual se extrai:

1)Somente se admite a dedutibilidade do dgio pago quando houver confusdo
patrimonial entre a investida e a real investidora

Em relacdo a esta primeira arguicdo de divergéncia, foram indicados como
paradigmas os Acérdaos n? 9101-002.213 e n? 9101-002.962, cujas ementas
dispdem o seguinte, no relevante:

[...]

Para fins de cotejo e demonstracdo da divergéncia jurisprudencial, a Recorrente
transcreve com destaques trechos dos votos condutores do acérddo recorrido e
dos paradigmas, para apds concluir pela demonstracdo da divergéncia, nos
seguintes termos:

[...]

Da situacdo fatica assemelhada:

Tanto o acérddo recorrido, quanto os acdrddos paradigmas tratam do
aproveitamento da amortizagdo fiscal do agio referenciando o mesmo arcabouco
juridico, porém com conclusGes diversas para fatos relevantes assemelhados,
inclusive envolvendo em todos eles o processo de internalizacdo de agio gerado
no exterior através de empresa constituida no Brasil (internalizacdo do agio) em
gue ha aporte de capital de outra empresa do grupo para a aquisicdo do
investimento no Brasil.

Em ambos os paradigmas, firmou-se a tese de que a amortizagdo do agio s6 pode
ser reconhecida quando houver a confusdo patrimonial entre a investida e a real
investidora, afastando a possibilidade de intermediagdo ou de interposi¢ao por
meio de outras pessoas juridicas (empresas veiculo), independente de haver ou
ndo propdsito negocial.
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Da existéncia de divergéncia:

Da contraposicdo dos fundamentos expressos nas ementas e nos votos
condutores dos acérdaos, evidencia-se que a recorrente logrou éxito ao
demonstrar a ocorréncia do alegado dissenso jurisprudencial.

Os paradigmas apresentam a seguinte tese: a dedug¢do autorizada pelo artigo 386
do RIR/99 decorre da necessidade de haver encontro no mesmo patriménio da
participagdo societdria adquirida com o agio pago por essa participa¢dao. Em face
dessa "confusdo patrimonial" entre o investimento e o agio pago pela sua
aquisicdo pelo real investidor, somente nessa situagao a legislacdo admitiria que
o contribuinte considere perdido o seu capital investido com o agio e, assim,
deduza a despesa que ele teve quando da sua aquisicdo. Ou seja, os paradigmas
deixam claro que ndo admitem a existéncia de intermediacdo ou de interposi¢do
por meio de outras pessoas juridicas (empresas veiculos), mesmo que haja
propdsito negocial nas operagdes, pois sendo, estar-se-ia descaracterizando o
critério pessoal da hipdtese de incidéncia e, por consequéncia, aplicacdo dos
artigos 7° e 8° da Lei n° 9.532/1997 e dos artigos 385 e 386 do RIR/99, resultando
na impossibilidade da amortizagdo do agio.
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De outro lado, no acérdao recorrido essa premissa juridica da necessidade de
"confusdo patrimonial" entre a investida e o agio pago pela sua aquisicao pelo
real investidor é flexibilizada ou praticamente desconsiderada na medida em que
ndo vislumbra qualquer irregularidade nessas opera¢des societdrias em que
restou configurada a utilizacdo licita de interposicdo de pessoa juridica com
propdsito negocial, no caso especifico, nao se vislumbrou qualquer dbice para
considerar a AYMSPE que recebeu aporte de capital (na forma de aumento de
capital) para poder realizar os investimentos no Brasil e consequente aquisi¢cao
da CADENSE.

A fim de corroborar a conclusdo acima, seguem abaixo trechos relevantes dos
respectivos julgados confrontados:

[...]

Conclusio:

Por todo exposto, proponho que seja admitida a presente matéria, em relacdo aos
dois paradigmas apresentados em face da configuracdo do dissidio
jurisprudencial.

2) Possibilidade de cumulagdo da multa isolada e multa de oficio (a partir de
2007)

Em relacdo a segunda arguicdo, suscita-se divergéncia em relacdo a
concomitancia da multa isolada com a multa de oficio para periodos a partir de
2007 (posteriores a vigéncia da MP n2 356, de 22 de janeiro de 2007, convertida
na Lei n2 11.488/2007, de 15 de junho de 2007).

Em relacdo a esta matéria, a Recorrente apresentou como paradigmas os
acérddos n? 9101-003.596 (12 Turma da CSRF) e n? 9101-00.9471 (12 Turma da
CSRF), acessiveis mediante consulta ao sitio do CARF, ndo reformados até a
presente data, e que receberam as seguintes ementas:

[...]
Andlise do 12 Paradigma (Ac. n? 9101-003.596):
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H4 identidade juridica® e similitude fatica entre os dois julgados confrontados. Isso
porque em ambos os casos os respectivos colegiados foram instados a se
pronunciar sobre a concomitdncia de multas isoladas e multa de oficio, em
langamentos efetuados apds o encerramento do exercicio, no que diz respeito a
fatos geradores posteriores a edicio da MP 351/2007 convertida na Lei
11.488/2007. Portanto, tanto o acérddo recorrido quanto o primeiro paradigma
trataram de fatos geradores ocorridos ja na vigéncia das regras instituidas pela
MP n2 351/2007, convertida na Lei n2 11.488/2007.

Nesse contexto, a Recorrente logrou éxito na demonstracdo da divergéncia nos
termos por ela proposto.

No caso em apreco, o acorddo recorrido aplicou o principio da consuncgdo,
cancelando integralmente as multas isoladas pela total impossibilidade de seu
lancamento quando ja aplicadas multas de oficio, mesmo lidando-se com
periodos vigentes a partir de 2007, apds as alteragGes promovidas pela Lei n2
14.888/2007, de 2007, no art. 44 da Lei n2 9.430, de 1996. Ademais o referido
julgado considerou ainda que estaria diante de matéria sumulada (Siumula CARF

Ynciso Il, do art. 44, da Lei 9.430/96, com a redagdo da Lei 11.488/07
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n?2 105), divisando estar diante de um mesmo fundamento juridico apds as
referidas alteracdes legislativas (art. 44 § 19, inciso IV, da Lei n2 9.430, de 1996).

Confira-se a esse respeito passagem relevante do voto condutor do acdrdado
recorrido:

[...]

Por outro lado, examinando-se o primeiro paradigma, verifica-se que o mesmo
abraca entendimento diametralmente oposto, ou seja, afastou a aplicacdo da
referida SUmula do CARF n2 105(entende aplicar-se apenas aos fatos geradores
anteriores a 2007 ), bem assim a existéncia da denominada "concomitancia com a
multa de oficio" aplicada sobre o imposto devido anualmente, para os periodos
vigentes a partir de 2007, depois das alteracbes promovidas pela Medida
Provisoria n2 351, de 2007, no art. 44 da Lei n2 9.430, de 1996.

Portanto, o primeiro paradigma merece ser admitido (Ac. n2 9101-003.596).

Analise do 22 Paradigma - Ac. n2 9101-00.947

De plano, em relacdo ao 22 paradigma apresentado, verifico que as situa¢des nao
sdo comparaveis porque os acordaos (recorrido e 22 paradigma) foram exarados a
luz de arcaboucos normativos diversos, implicando assim em incidéncias juridicas
também diversas, ndo se podendo assim estabelecer a divergéncia.

O relatério e voto condutor do acdrddo recorrido deixam bem claro que a
presente controvérsia tratou de periodos sob a égide da Lei n2 11.488, de 2007
(Anos-calendario de 2015 e 2017).

O acérdao recorrido decidiu pela impossibilidade de haver concomitancia da
multa de oficio com a multa isolada sobre as estimativas ndo pagas- nos anos-
calendario de 2015 a 2017- ja na vigéncia da nova redac¢do dada a legislagao que
trata da multa isolada (Medida Provisdria n? 351, de 2007, convertida na Lei n2
11.488, de 15 de junho de 2007).
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Por outro lado, o segundo paradigma apreciou exigéncia relativa a_periodo bem
anterior a alteracdo do art. 44 da Lei no 9430/96 pela Lei no 11.488/2007 (tratava-
se do ano-base 1998), anterior, portanto, aos periodos em consideracdao nos
presentes autos,que ja se deu sob a vigéncia da Medida Proviséria n2 351, de
2007, convertida na Lei n2 11.488, de 15 de junho de 2007.

Como é sabido, acérdaos exarados a luz de arcaboucgos normativos diversos,
configurados em momentos distintos ndo da ensejo a dissidio jurisprudencial,
caracterizando a apresentagao de paradigma anacrénico.

De fato, a despeito de estar tratando de periodo de apuragao bem mais remoto
(1998), o paradigma traz um argumento subsididrio expressando também
entendimento de haver possibilidade de convivéncia das duas multas (isolada e de
oficio) mesmo a partir do ano-base 2007 com o advento da Lei no 11.488/2007.

Além destes argumentos, é necessario destacar que a Medida Provisoria n2
351, de 22 de janeiro de 2007, convertida na Lei n2 2 11.488, de 15 de
junho de 2007, veio a disciplinar posteriormente a aplicacdo de multas nos
casos de lancamento de oficio pela Administra¢do Publica Federal.

(...
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Logo a seguir o voto condutor ressalva que esse novo disciplinamento “passaram
a viger somente a partir de janeiro de 2007”, reforcando ainda mais tratar-se de
um obiter dictum. Confira-se:

Porém, este novo disciplinamento das san¢des administrativas aplicadas no
procedimento de oficio passaram a viger somente a partir de janeiro de
2007, portanto, apds os fatos de que tratam os autos. (Destacou-se).

E tomando em consideracdo esse adendo — feita em sede de acdrdao em
embargos para fins de esclarecimento de uma obscuridade - a Recorrente toma-o
como relevante a ponto de tornar tal paradigma elegivel para a presente
divergéncia.

Mas, tal adendo, repita-se, obviamente trata-se de um obiter dictum pelo fato
Obvio de que ndo se esta julgando nenhuma multa isolada langada em periodos
posteriores a edicdo daquela novel legislacdo. Por outro lado, apenas se o
enfoque for considerado para o periodo em julgamento (1998), entdo somente
neste caso pode-se dizer que estar-se-ia se utilizando de um fundamento
subsididrio (no caso um argumento a contrario senso) visando reforcar o
afastamento da multa isolada para periodo anterior (1998).

Nitidamente nessas passagens, se o enfoque fosse apenas para os periodos
posteriores a 2007, verifica-se que o voto condutor diria muito mais do que os
fatos daquele processo demandariam, sinalizando um claro obiter dictum. Ora, é
de se esperar sempre que o colegiado acompanhe a ratio decidendi que diz
respeito aos fatos daquele processo, e ndo razdes outras elencadas para subsumir
fatos hipotéticos que ultrapassam o objeto da lide (hipotese de concomitdncia
posterior a novel legislagcdo). Os membros do colegiado ndo precisavam concordar
com tal fundamento subsididrio justamente porque nao se julgava fatos geradores
que estivessem sob a luz daguele novo regramento. (Lei no 11.488/2007), pois
este, repita-se, ndo era o objeto da controvérsia.
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Em resumo, o adendo final feito neste segundo paradigma e que foi utilizado pela
Recorrente para pretender demonstrar uma divergéncia, é considerado
fundamento relevante apenas para amparar o afastamento da multa isolada no
periodo em consideracdo (1998), mas para periodos posteriores a 2007, ndo
passam de um obiter dictum, e como tal, obviamente n3do se presta a
fundamentar uma divergéncia.

E como é sabido, para que se demonstre a divergéncia entre decisdes que sdo
confrontadas, é requisito indispensdvel que ambas decidam sobre a mesma
matéria, sobre situagdo fatica e juridica equivalentes (o que ndo é o caso ja que
estdo sob legislacGes diversas) e com decisGes contrarias.

O segundo paradigma (Ac. n2 9101-00.947) em consideragdo, é portanto,
anacronico, devendo ser afastado.

Conclusao:

Por todo exposto, proponho que seja admitida as duas argui¢des de divergéncia,
porém, a segunda arguicdo serd admitida apenas em face do 12 paradigma (Ac. n2
9101-003.596), uma vez que o segundo paradigma (Ac. n2 9101-00.947) é
anacrénico (arcaboucos juridicos distintos). (destaques do original)
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A PGFN refere a sequéncia fdtica verificada no processo de aquisicdo da CADENCE
(JCS Brasil) pelo grupo JARDEN CONSUMER SOLUTIONS, através da empresa-veiculo AYMSPE, e
aduz:

Percebe-se, pois, que o cerne da controvérsia reside no fato de que, para a
fiscalizacdo, o investimento na CADENCE foi promovido e custeado pela sociedade
domiciliada nas Bahamas HOLMES PRODUCTS (FAR EAST) LIMITED. A
integralizagdo de capital na AYMSPE ocorreu apenas para que esta formalmente
figurasse como adquirente da CADENCE. Noutras palavras, segundo o Fisco, a
AYMSPE foi usada como mera “extensdo de caixa” de sua controladora
estrangeira, sendo que foi esta quem na verdade promoveu e custeou a operacgao.

A recorrente, por sua vez, ndo nega os fatos apontados, mas defende que
juridicamente foi a AYMSPE quem adquiriu a CADENCE.

Diante das referidas opera¢Ges e diante da acusacdo fiscal de utilizacdo de
empresa veiculo como mera ponte de recursos e da auséncia de confusao
patrimonial entre o real adquirente (investidora de fato) e a investida, o
colegiado ora recorrido afastou a acusagdo, conforme transcricbes do voto
condutor do julgado, in verbis:

[...] (destaques do original)

E afirma a divergéncia em face do paradigma n2 9101-002.213 que, diante de base
fdtica semelhante, reconheceu que a dedutibilidade do dgio s6 pode ser reconhecida quando
houver a confus@o patrimonial entre a investida e a real investidora, o que néo ocorreu no caso em
apre¢o e nem nos acorddos paradigmas.

Discorre sobre a operac¢ao tratada no referido paradigma, e assim pontua, antes de
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apresentar quadro comparativo das situagdes faticas:

Tendo-se fixado a real adquirente da participacdo societdria da COLUMBIAN
CHEMICALS BRASIL, constata-se que a incorporagao da CC ACQUISITION BRASIL
(“empresa veiculo”) pela COLUMBIAN CHEMICALS BRASIL (empresa investida) ndo
torna o agio passivel de dedugdo, uma vez que a interpretacdo literal da Lei n?
9.532/1997 somente autoriza a deducdo do agio quando ocorre a “confusdo
patrimonial” entre a investida e a sua real investidora.

Na sequéncia, refere o paradigma n? 9101-002.962 e, depois de transcrever
excertos do relatério e voto da decisdo, arremata:

Nesse julgamento a CSRF conclui em sentido diametralmente oposto ao acérdao
ora recorrido, fazendo observacdo extremamente pertinente no sentido de que se
deve consumar a confusdo de patrimoénio entre real investidora e investida.

Cabe notar, em atencdo a configuracdo da divergéncia jurisprudencial, que em
operacdes na qual a pessoa juridica que efetivamente suportou o agio ndo é a
mesma que, formalmente, figurou como investidora no negdcio juridico, em
clara violacdo ao que preceitua os arts. 72 e 82 da Lei 9.532/97, a CSRF rechacou
a dedutibilidade das despesas decorrentes de amortizacdo de agio.
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Portanto, fica demonstrada a divergéncia jurisprudencial, considerando-se que o
acordao recorrido concluiu ser possivel a dedutibilidade do agio sem a
ocorréncia da confusdo patrimonial entre a investida e a real investidora.

Por outro lado, o paradigma defende que ndo tendo havido a confusdo
patrimonial entre a real adquirente e o investimento adquirido e ndo se
observando o disposto no artigo 72 da Lei n2 9.532/1997, ndo ha como ser
autorizada a deducdo do agio.

Nesse contexto, é cristalina a demonstracdo de divergéncia acerca do disposto
nos artigos 247; 274; 385; 386 (em especial caput, inciso Ill e § 62, inciso II); 391,
todos do Regulamento do Imposto de Renda aprovado pelo Decreto n.
3.000/1999; nos artigos 177 e 179 (em especial, inciso V), da Lei 6.404/1976; nos
artigos 72 (especialmente caput e inciso lll) e 82 (com atengdo para a alinea “b”);
no artigo 20 do Decreto-Lei n? 1.598/1977. (destaques do original)

Argui divergéncia quanto a possibilidade de cumula¢éo da multa isolada e a multa
de oficio, consignando que:

O acérdao ora recorrido, proferido pela e. Turma Ordindria a quo, afastou a
aplicacdo da multa isolada prevista no art. 44, I, alinea “b”, da Lei n? 9.430/96,
em relacdo a periodo posterior ao advento da Medida Proviséria n2 351/2007
(convertida na Lei n2 11.488/2007), que alterou a redagdo do art. 44 da Lei n2
9.430/96.

Vé-se, portanto, que a e. Turma Ordindria a quo entendeu que, incidindo a multa
de oficio de 75% prevista no art. 44, inciso | da Lei n? 9.430/96, incabivel é a
aplicacdo da denominada multa de oficio isolada, mesmo apds o advento da
Medida Provisdria n2 351/2007.
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A respeito do tema, o voto condutor do acérdao recorrido consignou o seguinte,
in verbis:

[...]

Diferentemente, a e. Primeira Turma da CSRF considerou ser legitima, a partir do
ano-calendario 2007, a aplicagdo cumulativa das duas multas, nas bases em que
langadas, uma vez que decorrem de infragGes diversas, razdo por que ndo ha que
se falar em bis in idem, além do que entendeu nao ser aplicdvel a Simula CARF n?
105, na hipdtese em que a penalidade foi exigida apds as alteragdes promovidas
pela Medida Provisdria n? 351, de 2007, no art. 44 da Lei n2 9.430, de 1996.

Eis a ementa do acérdao paradigma n2 9101-003.596:
[...]

Registre-se que no acérdao acima transcrito, indicado como paradigma, discutiu-
se a possibilidade de cobrangca concomitante da multa isolada, com suporte no
disposto no art. 44, Il, b, da Lei n? 9.430, de 1996, com a multa de oficio em
relacdo ao ano-calendario de 2008.




ACORDAO 9101-006.940 — CSRF/12 TURMA PROCESSO 10980.723710/2019-97

Uma vez relatado o contexto em que foi proferido o acérdao paradigma,
transcreve-se trecho do voto proferido pelo relator do julgado, a fim de melhor
demonstrar a divergéncia jurisprudencial:

[...]

Note-se que o acérdao recorrido considera incabivel a aplicacdo concomitante da
multa de oficio e da denominada multa isolada prevista no art. 44, inc. Il, alinea
“b”, da Lei n2 9.430/96, para o ano de 2010, por entender que, mesmo para esse
periodo, seria aplicavel a SUmula CARF n2 105.

Por outro lado, o acérddo apontado como paradigma, considera, em clara
divergéncia com o acérdao recorrido, ser cabivel a aplicacdo da multa de oficio
em concomitancia com a multa isolada prevista para penalizar o contribuinte que
ndo cumpre a sistematica de recolhimento mensal do tributo com base no regime
de estimativa, pela totalidade das suas bases de cdlculo, afastando ainda a
aplicacdo da Simula CARF n2 105.

Sendo assim, o acérdao ora recorrido, ao afirmar que sobre determinada parcela
deve subsistir apenas uma das multas, diverge do acérdao paradigma, que
entende ser plenamente possivel a exigéncia de ambas as multas, por se
referirem a infragcbes distintas, mormente em face da alteracdo legislativa
promovida pela Medida Proviséria n2 351/2007 (convertida na Lei n2
11.488/2007) na redacdo do art. 44 da Lei n2 9.430/96.

De fato, conforme a tese esposada no acérdao indicado como parametro de
divergéncia, a multa de oficio decorre da omissdo de rendimentos tributaveis,
enquanto a multa isolada decorre do ndo cumprimento, pelo contribuinte, do
regime de antecipacdo mensal do pagamento do imposto. (destaques do original)
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Prossegue afirmando a divergéncia jurisprudencial em face do paradigma n2 9101-
00.947 — rejeitado no exame de admissibilidade — e entende evidenciado o dissidio jurisprudencial
existente no que toca a possibilidade, ou ndo, de aplicagdo concomitante da multa isolada e da
multa de oficio a partir de 2007.

No mérito da primeira matéria, defende a reforma do recorrido argumentando que:

De inicio, cumpre tecer breves consideragdes sobre o agio e a sua dedutibilidade
na apuragao da base de cdlculo do IRPJ e da CSLL.

Em apertada sintese, entende-se por agio ou desagio a diferenca entre o valor de
patrimonio liquido de uma participagdo societaria (proporcional a participacdo do
sécio no capital social da empresa) e o seu custo de aquisicdo (montante pelo qual
ela é negociada entre as partes contratantes). Se o valor de aquisicdo for maior
gue o patrimonial, ter-se-a agio, se for menor, desagio.

No que tange aos investimentos realizados em sociedade coligada ou controlada,
de acordo com o artigo 385 do RIR/99, em func¢do do método de avaliagdo com
base na equivaléncia patrimonial, o correspondente preco do agio ou desagio
devera ser registrado pela parte que o suporta em conta distinta daquela onde é
escriturado o valor patrimonial do investimento (desdobramento do custo de
aquisicdo).
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Na apuracgdo do lucro real e do resultado do exercicio ajustado para fins de
incidéncia da CSLL, usualmente, a amortizacdo do agio ou desagio ndo é deduzida
ou tributada. Via de regra, a deducgdo ou tributacdo dessa amortizacdo no ambito
do IRPJ e da CSLL somente ocorrera quando o investimento que |he deu origem
for alienado ou liquidado (arts. 391 e 426 do RIR/99), quando entdo o 4gio ou
desdgio é incluido no preco de aquisicao do investimento que esta sendo extinto.

Tal regra, todavia, ndo se aplica a certas hipdteses de incorporacao, fusdo ou
cisdo, quando a inclusdo da amortizacao do 4gio ou desagio na base de cdlculo do
IRPJ e da CSLL sera admitida independentemente da aliena¢do ou liquidacdo do
investimento.

De acordo com o artigo 386 do RIR/99, o qual repete os artigos 72 e 82 da Lei n2
9.532/1997, quando uma pessoa juridica absorve patrim6nio de outra em
consequéncia de incorporagdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participacdo
societaria adquirida com agio ou desagio, apurado segundo o artigo 385 do
RIR/99, e o valor de mercado utilizado for embasado na previsdo dos resultados
de exercicios futuros, é possivel desde ja a deducdo ou tributacdo da amortizagao
do correspondente agio ou desagio na apuragdo do IRPJ e da CSLL.

Por meio dessa excecdo, a legislacdo tributaria considera que o investimento foi
extinto com a incorporagdao, fusdo ou cisdo patrimonial. Tal deducdo ou
tributacdo, contudo, observard certas condicOes estipuladas na legislacdo (por
exemplo, amortizacdo de no minimo 1/60 para cada més do periodo de apuracio,
etc).

E importante esclarecer que os arts. 7° e 8° da Lei 9.532/97 ndo instituiram um
favor fiscal nem subvengdao aqueles que adquiriram investimentos com o
pagamento de agio (ndo é porque se pagou agio que se poderd deduzir sua
amortizagdo para fins fiscais).

Em verdade, desde o Decreto-Lei 1.598/77, ja era bastante claro que o 4gio ndo
seria_amortizavel da base de cdlculo do IRPJ, mas comporia o custo do
investimento na sua alienacdo. Confira-se:

[...]

Ocorre que na extingdo do investimento com a incorporagao, o efeito de reduzir
a base de calculo do IRPJ na alienagdo desse investimento (mediante a agregacdo
do 4gio ao seu custo — art. 33 do DL 1598/77) restaria inviabilizado. Por esse
motivo, os arts. 7° e 8° da Lei 9.532/97 permitiram que na incorporacdo do
investimento fosse possivel amortizar o agio. Confira-se a doutrina de EDMAR
OLIVEIRA ANDRADE FILHO?:
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De fato, na forma do art. 391 do RIR/99, as contrapartidas da amortizacdo
do dgio ou desdgio ndo serdo computadas na determinagdo do lucro real,
salvo quando ocorrer a alienacéo ou baixa do investimento. Assim sendo, o
valor do dgio ou desdgio amortizado e que afetar o resultado do periodo
deverd ser adicionado ou excluido do valor do resultado do periodo para fins
de determinagdo do lucro real. Esse mesmo valor serd controlado na Parte B
do LALUR para futura exclusdo ou adigdo, que deverd acontecer no periodo
em que ocorrer a alienagdo ou baixa do valor do investimento. A exclusdo,
correspondente ao valor do dgio amortizado, s6 ndo serd automdtica se a

g Imposto de renda das empresas. 62 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 434.
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alienagdo ou liquidagdo do investimento ocorrer em situagdo na qual o valor
da eventual perda ndo pudesse ser considerado dedutivel.

(...)

A neutralidade do dgio ou desdgio amortizado ndo existe em casos de
incorporacdo, fusdo ou cisdo. De fato, de acordo com o art. 386 do RIR/99,
que tem por matriz legal o art. 72 da Lei n® 9.532/97, e também o art. 10 da
Lei n® 9.718/98, a pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em
virtude de incorporagdo, fusdo ou cisGo, na qual detenha participagdo
societdria adquirida com dgio ou desdgio:

(...)

Sob o aspecto funcional, tais regras estabelecem procedimentos que devem
ser adotados para as aquisicbes em que a sociedade investidora mantenha
em sua escrituragdo contabil, dgio ou desdgio na aquisicdo de investimentos
em empresa que venha incorporar total ou parcialmente (caso de cisdo
parcial sequida de incorporacéo). Com isso, ndo mais é permitido que o
valor de um dgio pago na aquisi¢do de investimento possa ser totalmente
amortizado, quando da aquisicdo se seqgue a fusdo, ou incorpora¢do pela
investidora, da sociedade investida. Na verdade, nessas hipdteses, ndo
havia simples amortizagdo de dgio, mas efetiva baixa do valor, como ganho
ou perda de capital.

(...)

As referidas normas regulam, grosso modo, o encontro — num mesmo
patriménio — do dgio ou desdgio com os bens que lhes serviram de origem e
que estavam originalmente em sociedades distintas.

Portanto, a finalidade do disposto nos arts. 7° e 8° da Lei 9.532/97 é regular o
efeito fiscal da recuperagao do agio na aquisigdo do investimento, quando este é
extinto mediante a incorporacdo. Se é essa a finalidade do dispositivo legal, nao
faz sentido permitir a amortizacao quando nao ha extingao nem do investidor e
nem da sociedade investida. Esta é a questdo que impde seja solucionada no
presente caso.
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Tal como destacado pelo Auditor responsavel pelo lancamento, o principal
aspecto que impede a dedutibilidade do agio registrado pela AYMSPE quando da
aquisicdo da CADENCE é o fato de que, na verdade, ndo foi essa empresa (que na
data do contrato de compra e venda tinha capital social de quinhentos reais), que
adquiriu a participacdo, mas sim sua controladora estrangeira, que
assumidamente a capitalizou para este fim.

Por certo, da leitura do artigo 386 do RIR/99, observa-se que a dedutibilidade da
amortizacdo de um 4gio decorre do encontro num mesmo patrimonio do
investidor com o investimento. Em face dessa confusdo patrimonial, a legislagdo
admite que o contribuinte considere perdido o investimento adquirido com o
agio e, assim, deduza a despesa que teve com essa “mais valia”.

De acordo com a previsao legal, qualquer situagao diferente da hipdtese aqui
ventilada ndo admite a deducdo da despesa com amortizagdo do dagio. Uma
incorporacgao, fusdo ou cisdo societaria que envolva, por exemplo, uma interposta
pessoa como investidor (empresa veiculo) ndao permitira a aplicagio do
beneficio fiscal instituido pelo artigo 386 do RIR/99. O agio pode até existir
contabilmente, mas ndo sera dedutivel na apuragdo do lucro real.
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Estd evidente nos fatos acima demonstrados que o grupo estrangeiro JARDEN
CONSUMERS SOLUTIONS, desejoso de adquirir a empresa brasileira CADENCE,
percorreu caminho sinuoso, com finalidade de obter o beneficio tributdrio da
amortizacdo do agio, ao invés de promover a pura e simples compra das
participacdes societarias.

Adquiriu-se e capitalizou-se (29/05/2014) empresa de prateleira, a AYMSPE,
utilizando-a como mero veiculo interposto entre investidor e investida, a fim de
“internalizar o agio a ser pago”, possibilitando uma futura incorporacao entre
uma empresa operacional e uma “casca vazia”, a fim de atender o pressuposto do
art. 386 do RIR/99 para a dedutibilidade do agio.

Com a devida vénia, ndo se trata de objeto social legitimo a justificar a existéncia
de um empreendimento (e muito menos a fruicdo do tratamento tributario
decorrente de sua incorporacgao).

E sendo assim, a incorporacdo envolvendo essa empresa-veiculo (seja na condicdo
de incorporadora, seja na de incorporada), ndo da ensejo a unido do investimento
com o investidor, Unica hipétese que autorizaria a amortizacdo do agio.

O contribuinte lanca mao de argumentos genéricos e trivialidades para justificar
a interposicdo da empresa-veiculo, conferindo-lhe um suposto propdsito
negocial. Tais argumentos tentam apenas criar “falsos problemas”, descrevendo
situacOes absolutamente triviais e de infima importancia no contexto de um
investimento, como se fossem empecilhos que precisavam ser contornados pela
utilizacdo proviséria de uma holding nacional.

Veja-se que o propdsito negocial genérico de “viabilizar o pagamento no Brasil
sem necessidade de cdmbio”, é “propdsito” invocdvel em toda e qualquer
operacdo de aquisicdo onde o comprador é agente estrangeiro. Cabe, todavia,
avaliar se é justificativa plausivel como fundamento para a constituicdo de uma
subsididria num pais estrangeiro. Com a devida vénia, ndo convence que a simples
necessidade de operar um punhado de operacbes de cambio tenha uma
sociedade estabelecida no pais como pressuposto. Basta ver que ndo é essa a
realidade das milhares e milhares de pessoas juridicas estrangeiras que realizam
operagbes de cambio todos os dias em operagdes, no mercado brasileiro, de
importacdo, exportagao, investimentos bursateis, aportes de capital e aquisi¢ao
de participagdes societdrias que ndo visam o aproveitamento de dagio por
rentabilidade futura.
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O contribuinte, com tdo singela e genérica alega¢do, busca flanco para que
qualquer sociedade estrangeira, em qualquer aquisicao internacional, possa
internalizar o agio pago na aquisicdo de participacdo societaria brasileira,
independentemente da afirmacdo ser verdadeira ou ndo, independentemente de
existir ou ndo a intencdo de manter uma estrutura efetiva de holding no pais
sobre a empresa operacional adquirida ou de reunir investidor e investida.

Ndo por outro motivo, a jurisprudéncia da CSRF se consolidou no sentido de nao
admitir a amortizagdo fiscal do 4agio pago por sociedade de prateleira,
constituida ou adquirida_exclusivamente para fins da aquisicdo geradora do
agio. A andlise que tem sido empreendida na Camara Superior de Recursos Fiscais
abstrai de supostos objetivos colaterais (que sempre poderdo ser “tirados da
cartola”, como os apresentados acima) que se supostamente tenham ensejado a
imperiosidade da aquisicdo mediante interposta pessoa juridica que,
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miraculosamente, ndo se revela mais tdo imperiosa passados poucos meses da
aquisicao.

O real adquirente da participacdo societdria, é aquele que tem evidente e
substantiva preexisténcia a aquisicao, que é titular do animus e dos recursos para
adquirir e manter o empreendimento adquirido. Se esta sociedade nao incorporar
ou for incorporada pelo investimento, ndo se tem por atendida a dimensao
material do pressuposto do art. 386 do RIR/99.

N3ao ha subsuncdo a norma autorizadora da antecipacao do aproveitamento fiscal
do agio mediante amortizacdao quando se cria ou utiliza sociedade sem finalidade
outra que ndo servir de extensdo de caixa da real interessada no negdcio (real
adquirente), apenas para ser absorvida pela adquirida (ou, no sentido inverso,
absorvé-la).

Cumpre destacar, com respeito ao caso em apre¢o, o fato adicional de que,
assim que completada a aquisicido e os gastos a ela associados, o saldo
remanescente do aumento de capital providenciado 6 meses antes foi
devidamente restituido ao sécio mediante redugio de capital em 11/12/2014,
reforcando, a ndo mais poder, o carater absolutamente efémero, circunstancial,
instrumental, da AYMSPE e mostrando sua verdadeira natureza. Trata-se da
prova cabal de que a AYMSPE nada mais era do que uma “conta-corrente com
CNPJ” da sua controladora, uma verdadeira extensao de seu caixa.

Ademais, é importante chamar a aten¢do para um argumento do contribuinte que
revela sua equivocada percepcado a respeito das regras veiculadas nos artigos 385
e 386 do RIR/99.

Diz ela, em outras palavras, que a amortizacao fiscal do agio seria possivel mesmo
sem o uso da empresa-veiculo, pois a JARDEN CONSUMERS SOLUTIONS possuia
outras sociedades operacionais e com efetiva substdncia econémica (Mucambo,
Lilo, Sobral Invicta) que poderiam ter feito a aquisicdo e incorporado a CADENCE,
tornando dedutivel a amortizagdo do dgio pago.
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De fato, se uma dessas sociedades efetivamente tivesse adquirido e absorvido a
CADENCE, esta fora de questdo que a amortizagao do agio seria dedutivel. Estaria
satisfeita a condi¢do posta na Lei. Na verdade, se era opg¢do tdo simples e evidente
para o grupo econdmico, ndo se entende porque assim nao fez.

Acontece que nenhuma dessas sociedades efetivou a aquisicdo. Sequer consta
gue tivessem capacidade financeira para realizar o investimento. E tampouco
consta que alguma delas teve suas operacdes reunidas a operacdo da investida
CADENCE. Trata-se de evidéncia de que a intencio do grupo JARDEN
CONSUMERS SOLUTIONS era mesmo manter as operacdes de cada uma de suas
subsididrias separadas. Ora, em ndo havendo reunido em um mesmo patrimonio
do investimento e das “potenciais” (imaginarias) investidoras que o grupo detinha
em territério nacional, deixa de ter qualquer fundamento ou minima relevancia
0 argumento da contribuinte.

Cabe também ressaltar que, caso uma dessas subsidiarias tivesse adquirido e
incorporado a CADENCE, ainda caberia analisar se elas o fizeram a partir de
iniciativa prépria ou se foram usadas como “extensdo de caixa” do controlador
estrangeiro, isto é, se ndao foram meras repassadores de recursos deste para os
vendedores — pois o fato da sociedade ser operacional ndo impede que ela seja
usada como veiculo numa operacdo especifica que ndo é de seu interesse, mas
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do controlador. Porém, repita-se, nada disso ocorreu e sdo apenas conjecturas
propostas pela empresa autuada que nada tém a ver com o caso concreto.

Outro argumento destacado pelo contribuinte é que “a lei fiscal permite a
adogdo, ja que ndo impede, de empresas-veiculos e transferéncias de dgio, da
mesma maneira, objetivando a frui¢cGo de um beneficio fiscal previsto em lei”.

Como ja mencionado, tal entendimento parte da equivocada crenga de que existe
um direito subjetivo de amortizar o agio fiscalmente, o que possibilitaria “criar”,
mesmo que artificialmente, as condig¢Ges para a amortiza¢ao do agio pago com
fundamento da expectativa de rentabilidade. Isto é absolutamente
improcedente!

Ndo existe um “direito de utilizar o beneficio fiscal do 4gio na aquisicio de
empresas”. O pagamento do agio ndo da ao contribuinte direito algum referente
a amortizacdo. O que confere o direito de deduzir a despesa de amortizacao,
como ja demonstrado, é a absor¢ao, pelo adquirente, do patriménio adquirido. A
legislacdo simplesmente determinou um certo efeito tributario, benéfico ao
contribuinte, cabivel se e quando vier a ocorrer a unido de patrimonios.

Leia-se: legitima e real unido de patrimonios, entre adquirente e adquirida. Afinal
de contas, em nenhum momento a lei determina (ou permite ou induz) que o
contribuinte “busque” uma forma de realizar uma unido de patrimonios
qualquer. A unido de patrimobnios é causa, pressuposto da amortizacao fiscal do
agio, e ndo o objetivo dela. E como pressuposto legal de um tratamento fiscal
benéfico (exce¢dao a regra de que o custo de aquisicdo s produz efeito fiscal
guando da apuracdo do ganho em sua alienacdo — arts. 391 e 426 do
regulamento), deve ser observado em sua dimensdo material, e ndo meramente
formal.

N3o obstante a clareza elementar do acima exposto, faz-se de bom alvitre uma
breve digressdo sobre o contexto histérico no qual surgiu o regramento especial
de deducdo do custo de aquisicdo referente ao agio.
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Neste intuito, pede-se vénia para transcrever o minucioso relato feito na
declaragdo de voto do eminente Conselheiro André Mendes de Moura, da Camara
Superior de Recursos Fiscais, proferida no Acérdao 9101-002.213, na sessao de
fevereiro de 2016:

“Na realidade, vale discorrer sobre o contexto histérico em que se deu o
permissivo para o aproveitamento do dgio nessa seqgunda situagdo.

Iniciamos pela Exposicdo de Motivos da MP n® 1.602, de 1997°, que,
posteriormente, foi convertida na Lei n© 9.532, de 1997.

11. O art. 89 estabelece o tratamento tributdrio do dgio ou desdgio
decorrente da aquisi¢do, por uma pessoa juridica, de participa¢do societdria
no capital de outra, avaliada pelo método da equivaléncia patrimonial.

Atualmente, pela inexisténcia de regulamentagdo legal relativa a esse
assunto, diversas empresas, utilizando dos ja referidos "planejamentos
tributdrios"”, vem utilizando o expediente de adquirir empresas
deficitdrias, pagando dgio pela participa¢éo, com a finalidade unica de

3 Exposicdo de Motivos publicada no Diario do Congresso Nacional n2 26, de 02/12/1997, pg. 18021 e segs,
http://legis.senado.leg.br/diarios/BuscaDiario?datSessao=01/12/1997&tipDiario=2. Acesso em 15/02/2016.
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gerar ganhos de natureza tributdria, mediante o expediente, nada
ortodoxo, de incorporagdo da empresa lucrativa pela deficitdria.

Com as normas previstas no Projeto, esses procedimentos néo deixardo de
acontecer, mas, com certeza, ficardo restritos as hipoteses de casos reais,
tendo em vista o desaparecimento de toda vantagem de natureza fiscal
que possa incentivar a sua adog¢do exclusivamente por esse motivo.

Vale observar que, sob a égide do Decreto-Lei n? 1.598, de 27/12/1977,
vdrios contribuintes consideravam os eventos de incorporagdo, fuséo ou
cisdo andlogos a alienagdo ou liquidagdo de investimento em coligada ou
controlada avaliado pelo valor de patriménio liquido (Decreto-Lei n?
1.598, de 1977, art. 33, e Decreto-Lei n® 1.730, de 1979, art. 19, inciso V).

A doutrina abalizada de LUIS EDUARDO SCHOUER!* discorre, com precisdo:

Anteriormente a edicdo da Lei n° 9.532/1997, ndo havia na
legislagGo tributdria nacional regulamentagcdo relativa ao
tratamento que deveria ser conferido ao dgio em hipdteses de
incorporagdo envolvendo a pessoa juridica que o pagou e a pessoa
juridica que motivou a despesa com dgio.

O que ocorria, na prdtica, era a consideracdo de que a
incorporacéo era, per se, evento suficiente para a realizacdo do
dgio, independentemente de sua fundamentag¢éo econémica.

(..)

Sendo assim, a partir de 1998, ano em que entrou em vigor a Lei n?®
9.532/1997, adveio um cendrio diferente em matéria de deducdo
fiscal do dgio. Desde entdo, restringiram-se as hipdteses em que o
dgio seria passivel de ser deduzido no caso de incorporagdo entre
pessoas juridicas, com a imposigdo de limites mdximos de dedugéo
em determinadas situagdes.

Ou seja, nem sempre o dgio contabilizado pela pessoa juridica
poderia ser deduzido de seu lucro real quando da ocorréncia do
evento de incorporagdo. Pelo contrdrio. Com a regulamentagdo
ora em vigor, poucas sdo as hipéteses em que o dgio registrado
poderd ser deduzido, a depender da fundamentag¢do econémica
que lhe seja conferida.

(..)

Percebe-se que, em razdo de um completo desvirtuamento do instituto, o
legislador foi chamado a intervir, para normatizar sobre situag¢oes
especificas tratando de eventos de transformagdo societdria envolvendo
investidor e investida. Nota-se que em diversas oportunidades o dgio, ao
ser considerado custo, era aproveitado integralmente, no ato da liquidagdo
do investimento.

Inclusive, no decorrer dos debates tratando do assunto, chegou-se a cogitar
que a normatizac@o prevista nos arts. 72 e 82 da Lei n? 9.532, de 1997 teria

* SCHOUERI, Luis Eduardo. Agio em reorganizacdes societarias (aspectos tributarios). S3o Paulo : Dialética, 2012, p. 66

e segs.
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concebido o aproveitamento do dgio nGo como uma despesa, mas sim na
condigcdo de um beneficio fiscal.

Em breves palavras, caso fosse beneficio fiscal, o préprio legislador deveria
ter tratado do assunto, como o fez na Exposicdo de Motivos de outros
dispositivos da MP n? 1.607, de 1997 (convertida na Lei n® 9.532, de 1997).

Na realidade, a Exposigdo de Motivos deixa claro que a motivagdo para o
dispositivo foi um maior controle sobre os planejamentos tributdrios
abusivos, que descaracterizavam o dgio por meio de analogias
completamente desprovidas de sustentagdo juridica.”

Bem contextualizadas as razées histdricas da instituicdo de regras especiais para
a deducgdo do agio quando da extingdo do investimento por meio de fusao, cisdo
ou incorporacdo entre investidora e investida, se vé que a razdo para a
implementacdo de tais regras foi coibir o abuso que vinha sendo praticado nas
aquisicGes feitas com agio visando sua imediata e integral dedugio. Assim é que
se instituiram normas e hipoteses precisas para a dedugdo do agio pago,
dependendo do seu fundamento.

Neste diapasdo — e em coeréncia com o objetivo tomado como pressuposto —, é
que o legislador definiu regras para o agio que, em geral, impedem sua dedugdo
mesmo diante do evento de incorporacdo, inviabilizando os planejamentos
indesejados entdo em voga. No caso do agio fundado em rentabilidade futura,
entretanto, permitiu-se a deducdo alongada no tempo, caso ocorresse, de fato, a
extingdo do investimento por incorporagao, fusao ou cisao.

N3do existe nenhuma evidéncia de que, por meio das regras instituidas na Lei
9.532/97, o legislador pretendia permitir a dedutibilidade imediata do agio por
rentabilidade futura per se, isto é, pelo simples fato de ter sido pago. Portanto,
nao se faz cabivel a insinuacdo de que o uso de empresa veiculo para possibilitar o
aproveitamento fiscal do agio é livre ou “induzido” pela legislacao.
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Muito pelo contrdrio. Em sentido diametralmente oposto, o que se vé é que o
evento que conduz a confusdo patrimonial é pressuposto inafastavel para
permitir a dedugdo da despesa de amortizacdo do agio, que em principio é
indedutivel (arts. 391 e 426 do RIR/99). E, como tal, deve ter uma causa que n3o a
propria dedugdo da despesa de amortizagdo do agio. Afinal, como poderia algo
ser, a0 mesmo tempo, causa e efeito (obter a dedugdo ser a causa da
incorporagdo e a incorporagdo ser a causa da dedugdo)?

Se o legislador fixou a unido de patrimonios entre investidora e investida como
pressuposto para a amortizacdo do agio pago na aquisicdo do investimento, é
Obvio que o fez pensando em verdadeiras operagdes de reorganizagio societdria.

Certamente, ndo era intencdo do legislador estimular que grupos econémicos
promovessem uma “desorganizacdo societaria”, mediante a criagcdo e utilizacdo
de empresas veiculos e sem propdsito negocial (como a AYMSPE), apenas para
“forcar” uma posterior “reorganizagao societdria” com a incorporagdo dessas
supostas investidoras ad hoc, a fim de incidir artificialmente na hipdtese
inicialmente pensada pelo legislador.

O raciocinio é elementar: se para obter o beneficio da amortizagdo do agio os
grupos econOmicos estivessem legitimados a fazer todo tipo de malabarismo
societario para incidir numa unido de patriménios meramente formal, bastaria
entdo que a previsdo legal fosse no sentido de que “quem adquirir participacdo
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societaria com agio esta autorizado a deduzir o valor do agio para fins fiscais na
sociedade de sua escolha”, prevendo os procedimentos contdbeis para refletir
essa realidade.

N3o seria necessdrio que a Lei tivesse exigido o elemento “decorativo” da
absorcdo do patrimonio adquirido.

Entender que a simples aquisicdo de participagdo com agio é motivo suficiente
para autorizar tais malabarismos e o uso de sociedades sem substancia
econémica nem propdsito negocial com vistas a obter a amortizacdo do agio,
significa, com todas as vénias, desconsiderar o requisito previsto no art 72 da Lei
9.532/97, de que haja a legitima absorc¢do do patriménio.

E claro que esta ndo é a posicdo correta a ser adotada. Ndo se presumem, na lei,
palavras inuteis. Se requisitos foram estabelecidos, eles devem ser cumpridos em
sua dimensdo material, ndo podendo ser aceitas e chanceladas operacbes
meramente formais. Destarte, duvidas ndo ha quanto a abusividade do
planejamento tributdrio em questdo, que cria estruturas ad hoc, apenas para
fazer incidir artificialmente na hipdtese agraciada com o beneplacito da legislacdo
fiscal.

Ao contrario do que alega o contribuinte, o cardter indutor da norma estd em
antecipar a deducdo fiscal do 4gio pago, sob certas circunstancias que a prépria
norma estipulou. Ora, ndo ha que se cogitar que a norma induz que se forjem as
condicbes estipuladas na normal!

O entendimento de que se trata de norma de carater indutor, ainda que correto
fosse, em nada alteraria as conclusGes do quanto exposto até aqui. Se a norma
busca incentivar a concentragdo da empresa adquirente com a adquirida, ndo ha
gue se falar que a norma autoriza a constituicdo de empresa-veiculo para dela se
beneficiar no plano formal, sem que haja, no plano fatico, a concentracdo
incentivada na norma.
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Essa engenharia, alids, é rechagada pela prépria CVM, que assim expds na Nota
Explicativa a Instru¢do CVM 349/2001, que alterou a instrugdo CVM 319/99:

A Instru¢éo CVM n° 319/99, ao prever que a contrapartida do dgio pudesse
ser registrada integralmente em conta de reserva especial (art. 62, § 19),
acabou possibilitando, nos casos de dgio com fundamento econémico
baseado em intangiveis ou em perspectiva de rentabilidade futura, o
reconhecimento de um acréscimo patrimonial sem a efetiva substdncia
econdémica. A criagdo de uma sociedade com a unica finalidade de servir
de veiculo para transferir, da controladora original para a controlada, o
dgio pago na sua aquisi¢do, acabou por distorcer a figura da incorporagdo
em sua dimensdo econbémica. Esta distorcdo ocorre em virtude de que,
quando concluido o processo de incorporacdo da empresa veiculo, o
investimento e, consegqiientemente, o dgio permanecem inalterados na
controladora original. (...). Dessa forma, torna-se necessdrio que, na
avaliagdo do investimento na controladora, sejam recompostos os
montantes da equivaléncia patrimonial e do dgio remanescente.

Diante do exposto, deve ser reformado o acdrddo recorrido, uma vez que pela
incorporacdo de empresa-veiculo interposta na aquisicdo ndo se tem como
verificado o atendimento ao pressuposto do artigo 386 do RIR/99. (destaques do
original)
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Com respeito a possibilidade de cumulagcdo da multa de oficio com a multa isolada,
diz que ndo ha, no caso, hipdtese que dispense a exigéncia, porque a Contribuinte optou por
recolher o IRPJ e a CSLL pelo regime de estimativa, mas descumpriu o regime pois ndo recolheu
integralmente o tributo, e ndo justificou o ndo recolhimento mediante a apresentagdo dos
balancetes de suspensdo ou reducdo.

Contesta a alegacdo de incidéncia de duas penalidades sobre a mesma infragdo, vez
gue ndo ha ébice a aplicacao de, diante de duas infragdes tributdrias, duas penalidades distintas. O
que a proibicdo do bis in idem pretende evitar é a dupla penalizagdo por um mesmo ato ilicito.

Diferencia as penalidades aplicadas aduzindo que:

Com efeito, as infragGes apenadas pela chamada “multa de oficio” e pela “multa
isolada” sado diferentes. A multa de oficio decorre do ndo pagamento de tributo
pelo contribuinte. J4 a multa isolada decorre do descumprimento do regime de
estimativa.

Observe-se, nesse ponto, que essa sistematica de recolhimento se justifica diante
da necessidade que possui a Unido de auferir receitas no decorrer do ano,
precisamente a fim de fazer face as despesas em que incorre também nesse
periodo. Caso ndo ocorresse essa antecipacdo mensal, a Unido apenas teria
acesso as receitas decorrentes da arrecadacdo do IRPJ e CSLL ao final do ano-
calendario, ou no exercicio seguinte, por ocasido do Ajuste Anual.

Logo, observa-se que com a sistematica de pagamento do IRPJ e da CSLL sobre
base de célculo estimada, o contribuinte desses tributos auxilia a Unido a fazer
frente as despesas incorridas durante o ano-calendario, o que ndo ocorreria se a
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referida exagdo apenas fosse paga no exercicio seguinte.

Sob essa dtica, percebe-se que o ndao pagamento de referidos tributos sobre bases
estimadas é infracdo bastante diversa daquela consistente em desrespeito as
regras de determinacgdo do lucro real praticada pelo sujeito passivo. Sendo assim,
nada impede que dessas infragdes resultem penalidades distintas: da infragdo as
normas de determinacdo do lucro real decorre a multa de oficio prevista no art.
44, |, da Lei n? 9.430/96, enquanto que do descumprimento da sistematica de
pagamento do IRPJ e da CSLL sobre base de cdlculo estimada decorre a multa
isolada prevista no art. 44, Il, alinea “b” da mesma Lei.

Note-se, nesse ponto, que a multa de oficio somente serd devida caso exista
imposto a pagar por ocasido do Ajuste Anual. Por outro lado, a multa isolada sera
devida ainda que, ao final do periodo, ndo reste imposto a recolher, ja que a
infracdo da qual resulta essa multa consiste, simplesmente, no descumprimento
da sistematica de pagamento por estimativa do IRPJ e CSLL, ndo possuindo
qualquer relacdo com o pagamento em si do imposto. E o que se extrai do art. 44,
Il, alinea “b”, da Lei n2 9.430/96, segundo o qual a multa isolada sera devida ainda
gue o contribuinte tenha apurado prejuizo fiscal ou base de cdlculo negativa para
a contribuicdo social sobre o lucro liquido, no ano-calendario correspondente.
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Sendo assim, com a multa isolada o contribuinte estd sendo penalizado por ndo
auxiliar a Unido a fazer frente as despesas incorridas no decorrer dos anos, pelo
regime de pagamento de estimativas, e ndo, propriamente, por ndo pagar o IRPJ e
a CSLL, até por que, como se percebe da Lei n? 9.430/96, tal multa sera devida
ainda que tenha apurado prejuizo fiscal ou base de cdlculo negativa para tais
tributos.

Por fim, importa destacar que a multa de oficio e a multa isolada possuem bases
de calculos distintas. Com efeito, a multa de oficio deve incidir sobre o tributo
efetivamente devido pelo sujeito passivo, que, no caso, é apurado no momento
em que ocorre o Ajuste Anual.

J4 a multa isolada deve incidir sobre as bases de cdlculo estimadas. Essas
antecipac¢des, como o préprio nome diz, ndo equivalem ao tributo efetivamente
devido, mas, consoante a jurisprudéncia pacificada neste Conselho
Administrativo, sdo meros adiantamentos do tributo, que serd calculado ao final
do ano. Como se sabe, nem sempre o conjunto dessas antecipa¢des pagas
equivalera ao tributo efetivamente devido, ja que, no célculo do tributo, feito por
ocasido do Ajuste Anual, o contribuinte poderad deduzir determinadas despesas
incorridas no decorrer do ano.

Em suma, as multas de oficio e isolada ndo decorrem da mesma infracdo, e nao
incidem sobre a mesma base de cdlculo. S3o multas inteiramente diversas,
previstas em lei, e ndo configuram nenhum bis in idem. Por consequéncia é
indevida a aplicagcdo do principio da consungao nesta hipdtese.

Portanto, ndo se pode concluir que estaria havendo dupla penalidade pela mesma
falta. Data maxima venia, o recorrido cometeu dois atos ilicitos, previstos em lei, e
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a lei dispde uma pena para cada um deles.

Se ndao ha nenhuma duvida de que o recorrido cometeu o ilicito acusado pela
fiscalizacdo, como deflui pelo préprio teor da decisdo hostilizada e dos elementos
colacionados aos autos, ndo ha que se falar em dispensa da punicdo, apenas
porque do contribuinte autuado ja havia sido exigida multa em decorréncia de
outro ilicito. Essa ndo pode ser a ratio da Lei n2 9.430/96.

Cita julgado do Tribunal Regional Federal da 52 Regido, invoca o art. 97 do CTN e
complementa:

O fato de estar sendo exigido da Contribuinte a multa de oficio decorrente do ndo
pagamento de tributo ndo impede a incidéncia da multa prevista no art. 44, I,
alinea “b” da Lei n? 9.430/96, uma vez que a lei ndo dispensa a cobranca de
penalidade nesses casos. Sob essa ética, vé-se que o acérdado recorrido criou nova
hipdtese de dispensa da multa isolada, ndo prevista na legislagdo, o que ndo pode
ser admitido.

Diante das consideragdes acima postas, inegavel que a decisdo externada pelo
orgdo recorrido diverge do entendimento sedimentado no seio deste Eg.
Conselho Administrativo.
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Ademais, infere-se que o érgdo recorrido procurou atenuar o suposto “rigor” do
art. 44, 11, alinea “b” da Lei n2 9.430/96.

Data maxima venia, este raciocinio ndo deve prevalecer a medida que cria nova
hipdtese de dispensa de multa isolada, inovando no ordenamento juridico.

Tal procedimento, quando efetuado pelo aplicador da lei, decorre de um juizo de
equidade, conforme a autorizada doutrina de ALIOMAR BALEEIRO, verbis:

“Provavelmente, nenhum tema de interpretagcdo e aplicagdo das leis tem
gerado, ao longo dos séculos, tantas controvérsias e dissertagées quanto o
da eqliidade, admitida expressamente pelo art. 108, 1V do nosso CTN. {(...)
Essa extrema flexibilidade do ex aequo et bono vem sendo disciplinada, até
certo ponto, pela doutrina, que define os casos e limites de sua aplica¢do. A.
Silveira, depois de ponderar que a eqiiidade pode ser considerada sob o
ponto de vista socioldgico, aponta-lhe as seguintes funcbes: a) no
entendimento dos contratos e prdticas costumeiras; b) na interpretagdo das
fontes, com o predominio da finalidade da lei sobre sua letra, preferindo-se
a mais benigna e humana; c) na adaptagdo da norma as circunstdncias
singulares do caso concreto: ‘muitas vezes sucede que a generalidade com
que foi concebida a norma impede sua correta aplicacéo as circunstdncias
do caso concreto’; e) (sic) na integra¢do das lacunas da norma, como
recurso a insuficiéncia desta; f) na decisGo fora das normas, ex aequo et
bono (CC, art. 1.037, p. ex.).

(...)

Pela eqiiidade, o intérprete e o aplicador ndo so suprirdo a lei silente, mas
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também interpretardo e adaptardo a lei que se apresentar absurda, em sua
impersonalidade e generalidade abstrata, para as condigdes inusitadas do
caso especial concreto.

A autoridade fiscal e o juiz, a falta de elementos no art. 108, I, Il e lli,
encontram na eqiidade, se lhe é concedida expressamente, condigdo
exigida pelo art. 127 do CPC/73, meios de suprir a falta de norma adequada
no caso singular, ou mesmo para amortecer essa norma, se nas
circunsténcias especificas ou inéditas ela conduzir ao iniquo ou ao absurdo,
um e outro inadmissiveis dentro do sistema geral do Direito e da consciéncia
juridica contempordnea em nosso Pais ou em nosso tipo de estrutura
econémica, politica, social e institucional.” (BALEEIRO, Aliomar, in Direito
Tributdrio Brasileiro, 119 Edi¢do, Forense, pp. 682 e 683. Grifos ndo
constantes do original).

Ocorre que, como lembra ALIOMAR BALEEIRO, o emprego do juizo de equidade
no ordenamento juridico brasileiro tem que estar expressamente autorizado por
lei. Tal dogma é um dos fundamentos do ordenamento patrio, vez que a
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 59, inc. I, ndo admite a existéncia de
outra fonte do direito sendo a lei formal (ou atos equiparados a lei formal, como

H 21




ACORDAO 9101-006.940 — CSRF/12 TURMA PROCESSO 10980.723710/2019-97

as medidas provisdrias, leis delegadas, e outros previstos no art. 59 da CF/88).
Portanto, o aplicador da lei é obrigado a decidir com base na norma disposta, mas
pode se utilizar da equidade apenas quando a lei permitir expressamente,
conforme se infere do art. 127 do CPC.

Ora, o Cédigo Tributdrio Nacional permite o uso da eqtiidade pelo aplicador da lei.
Com efeito, o CTN prevé que a lei podera atribuir ao aplicador juizo de eqliidade
para fundamentar a dispensa de créditos tributarios. Confira-se:

“Art. 172. A lei pode autorizar a autoridade administrativa a conceder, por
despacho fundamentado, remissdo total ou parcial do crédito tributdrio,
atendendo:

(..)

IV — a consideragées de eqiiidade, em relagdo com as caracteristicas
pessoais ou materiais do caso” (Grifos ndo constantes do original).

Note-se que o préprio CTN, em seu art. 108, IV, § 29, dispde que o emprego da
eqliidade ndo podera resultar na dispensa do pagamento de tributo devido. Como
o art. 108 estd inserido no capitulo sobre a interpretacdo da lei tributaria, e
também face ao art. 172 acima, pode-se concluir que o Cddigo estd consentaneo
com o art. 127 do CPC. A eqliidade somente pode ser utilizada pelo intérprete
para a dispensa de crédito tributario quando existe previsao legal que o permita.
Fora dessa hipdtese, o intérprete ndo poderd se valer do juizo de eqliidade para
dispensar a exigéncia de crédito tributario.

Aqui resta claro o ébice para a dispensa da multa exigida do recorrido. Ndo h4, no
presente caso, norma especifica que permita ao aplicador da lei relevar a
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cobranga da multa prevista no art. 44, 1l, alinea “b” da Lei n2 9.430/96,

De todo o exposto, resta claro que sempre foi cabivel a cobranga concomitante da
multa isolada por falta de recolhimento de estimativas com a multa de oficio.

Entretanto, apds o advento da Medida Proviséria n 351/2007, convertida na Lei
n2 11.488/2007, que alterou a redagdo do art. 44 da Lei n? 9.430/96, ndo ha
sequer espago para discussao do assunto, em face da clareza do texto legal.
Confira-se:

[...]

Assim, o art. 44 da Lei n2 9.430/96 foi alterado pela lei n2 11.488, de 15 de junho
de 2007, dando-lhe nova redagao, reduzindo a multa isolada para 50%; bem
assim deixando bem claro, se duvidas haviam, de que a referida multa isolada
era cabivel no caso de estimativa mensal nao paga e nao de tributo final nao
pago.

Frise-se que até as bases de cdlculo das citadas multas foram diferenciadas,
afastando-se, dessa forma, qualquer alegacao de bis in idem. Com efeito,
segundo texto dado pela Lei n2 11.488/2007, a base de calculo da multa isolada
pela falta de pagamento da estimativa consiste no valor do pagamento mensal,
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no percentual de 50%, enquanto a multa pelo lancamento de oficio incide sobre
a totalidade ou diferenca de imposto ou contribui¢éo nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e nos de declaragdo
inexata, no percentual de 75%.

Ressalte-se que a alteracdao legislativa promovida no art. 44 da Lei n®
9.430/1996 foi objeto de analise pelo tributarista Marcos Vinicius Neder em
artigo intitulado “O regime juridico da multa isolada sobre estimativas”,
publicado na Revista Dialogo Juridico n? 16/2007, tendo assim exposto suas
conclusoes:

“Em razdo da reiterada jurisprudéncia administrativa, a Administracdo
Tributdria decidiu propor a edicdo de Medida Proviséria para o
aperfeicoamento da legislacGo sobre a penalidade isolada por falta de
pagamento de estimativas. Nesse sentido, foi editada a MP 351, de 22 de
janeiro de 2007, convertida na Lei 11.488, de 15 de junho de 2007, que
promove a alteracdo da redagdo do art. 44 da Lei n? 9.430/96 no tocante a
multa isolada {(...).

Vé, portanto, que nova lei alterou a base de cdlculo da multa isolada
(inciso Il) que passa a incidir sobre o valor do pagamento mensal de
estimativa. Com isso, a aplicagdo dessa multa ndo estd mais vinculada ao
valor do tributo devido ao final do periodo de apuragdo do imposto e
passa a ser exigida sobre o valor de omissdo de recolhimento de
estimativa mensal.”

Diante do exposto e considerando que restou plenamente configurado o
desrespeito do sujeito passivo ao disposto no art. 44, I, “b” da Lei n? 9.430/96 e,
ainda, que o fato gerador do presente feito é posterior ao advento da MP n?
351/2007 (convertida na Lei n? 11.488/2007), ndo ha qualquer duvida sobre a
possibilidade/necessidade de cobranca da multa isolada, exigida em face do ndo
pagamento do tributo devido pelo regime de estimativa. (destaques do original)

Pede, assim, que o recurso seja conhecido e provido para reformar o acérdao
recorrido nos quesitos objeto da presente insurgéncia.

Cientificada em 29/05/2023 (e-fl. 1272), a Contribuinte apresentou contrarrazdes
em 12/06/2023 (e-fls. 1274/1330) nas quais contextualiza a evolugdo processual, afirma a
letigimidade das operacdes, descreve o contexto da operacdo e a necessidade de uma holding no
Brasil, e contesta a admissibilidade do recurso fazendario em razao da diferenca fatica entre o
recorrido e os paradigmas n2 9101-002.213 e 9101-002.962, vez que:

No presente, a JARDEN CONSUMER SOLUTIONS’ detinha outras empresas no
Brasil, que eram a Mucambo S/A (empresa que fabrica luvas de borracha — CNPJ
15.107.246/0001-34), a Lillo do Brasil Industria e Comércio de Produtos Infantis

> Que teve sua denominacao alterada para NEWELL RUBBERMAID e posteriormente para NEWELL BRANDS, como
pode ser verificado no rodapé do TVF em fls. 42.
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Ltda. (que fabrica artefatos de material plastico para uso pessoal e doméstico —
CNPJ 08.895.390/0001-17), a Sobral Invicta da Amazdnia Industria de Plasticos
Ltda. (que também fabricava artefatos de material plastico para uso pessoal e
doméstico CNPJ 10.172.378/0001-26°) e a Sobral Invicta S.A. (mais conhecida por
fabricar garrafas térmicas e de vidro’— CNPJ 60.594.538/0001-01), como bem
destacado no v. acérddo recorrido:

“28. A questdo do propédsito negocial parece ter o mesmo fim. Como
indicado, ndo se vislumbra nenhuma irregularidade em relacdo a qualquer
das operagdes efetuadas no caso em questdo, com base na legalidade. E se
ressaltar ainda que as operagdes poderiam ter sido realizadas por qualquer
uma das quatro sociedades em que os sdcios internacionais fazem parte,
mas que optaram por fazer pela AYMSPE".

Assim sendo, o grupo econémico JARDEN CONSUMER SOLUTIONS poderia ter
utilizado qualquer uma das quatro empresas que ja possuia no Brasil no final de
2013 e tal fato constou expressamente do acérdao recorrido.

Esta situacdo ndo se repete no caso tratado no acorddo n° 9101-002.213, pois ndo
ha no acérdao apontado como paradigma qualquer noticia de que as sociedades
CC HOLDCO (LUXEMBOURG) S.A.R.L e CC HOLDCO (CAYMAN) LTD tivessem
gualquer outra sociedade no Brasil. Enquanto no caso da Recorrida a investidora
situada no exterior poderia ter utilizado outra de suas empresas localizadas no
Brasil para efetivar o investimento na empresa Recorrida, no acérddo apontado
como paradigma ndo ha a indica¢do deste possibilidade.

Também no caso do acérddo n° 9101-002.962 a questdo da possibilidade da
aquisicdo da empresa investida brasileira pela investidora situada no exterior foi
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levada em consideragdo, pois sequer foi aventada a possibilidade de o
CARREFOUR BRASIL efetuar a aquisicdo da KORCULA no lugar do CARREFOUR S.A.
(Franca), o CARREFOUR NEDERLAND B.V. ou o COMPTOIRS MODERNES A.S.
(Franga). A possibilidade de a empresa brasileira efetuar a compra da empresa
que detinha as quotas do ATACADAO S.A. sequer foi considerada pelo voto
condutor do acérdao apontado como paradigma.

Retoma a abordagem acerca da operacgao realizada

V - DA LEGITIMIDADE DA UTILIZACAO DA EMPRESA VEICULO PARA O INVESTIMENTO
REALIZADO POR EMPRESA ESTRANGEIRA.

Como pode ser verificado no acérdao recorrido “ndo se vislumbra nenhuma ilegalidade
quanto as operagbes societdrias e contdbeis promovidas. Em andlise aos dispositivos
normativos, percebe-se que a operagdo de aquisicdo anterior de uma pessoa juridica,
terceira, para a posterior compra de outra com sua consequente incorporag¢éio ndo se
constitui como empecilho ou impeditivo para que a Contribuinte tenha reconhecida a
vantagem pretendida. A norma extraida dos artigos ndo dispée sobre a necessidade da

®Esta empresa estava ativa em 2013, mas atualmente seu CNPJ ja esta baixado.
'y gama de produtos que fabrica, bem como a indica¢do de pertencer ao grupo Newell Brands, pode ser verificada no
site de vendas on-line: https://www.invictaonline.com.br/
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empresa incorporada ter sido criada anteriormente ou com intuito especifico. Na verdade,
exigir que a aquisicdo da CADENCE fosse feita por empresa jd existente no Brasil seria criar
exigéncia ndo prevista em lei”.

Para chegar a esta “conclusdo”, o v. acérdao recorrido partiu da seguinte premissa:

“23. Da subsungdo da interpretacdo das operagbes societdrias realizadas, que, diga-
se de passagem, ndo foram t3o complexas quando comparadas com outras
igualmente examinadas pelo CARF, a interpretacdo e analise das situagdes
indicadas acima, neste mesmo tdpico, é possivel concluir que: a) houve uma
aquisicdo societaria, no mais comum sentido do instituto, ou seja, uma sociedade,
por meio de seus 6rgdos de administragdo, negociou com os sdcios de outra, para a
aquisicdo das quotas, em um sentido formal, mas também econdmico-material; b)
houve incorporagdo reversa, a qual também é autorizada para a amortizagdo do
agio, conforme alinea “b” do art. 8 da Lei 9.532/97. Assim, as operagdes sociais
foram legitimas para a aquisicdo, caracterizando efetiva operagdao entre partes
diversas”.

A questdo que se discute aqui é a seguinte: o emprego de "empresa veiculo", por si so, é
motivo para afastar-se a dedutibilidade da despesa com amortizagdo de agio?

Como é cedigo, ndo é possivel sustentar uma autuacdo fiscal lastreada na simples
acusacdo de emprego de "empresa veiculo", até porque o simples emprego de "empresa
veiculo" ndo é tipificado como infragdo a legislagdo tributdria, conforme visto
anteriormente.

Caberia entdo a fiscalizacdo apontar a relacdo entre o emprego da "empresa veiculo"
(AYMSPE) e a pratica de alguma infragdo a legislagdo tributdria. E, no caso dos autos ndo
ha qualquer infragdo a legislagao tributaria, tanto que o auditor fiscal ndo a apontou.

Em breve sintese, a autuagdo defende a impossibilidade do aproveitamento do agio
sustentando que o emprego de empresa veiculo, que ao fim incorpora ou é incorporada
pela investida, “oculta” o verdadeiro investidor, qual seja, aquele que forneceu os
recursos para que a empresa veiculo faga o investimento.

Pois bem, deve-se ter em conta que os arts. 72 e 82 da Lei n? 9.532/1997 foram
originalmente criados com a finalidade de incentivo a aquisicdo de empresas publicas ou
sociedades de economia mista por particulares, no ambito do chamado Programa
Nacional de Desestatizacdo (Lei n2 9.491/97).

E uma vez que pessoas fisicas ou juridicas estrangeiras tém direito de adquirir até 100%
das agdes ou quotas da empresa nacional objeto de desestatizagdo (vide art. 12 da
referida Lei n? 9.491/97), é de se perguntar: como poderia um investidor estrangeiro se
beneficiar dos arts. 72 e 82 da Lei n? 9.532/1997 sendo por meio da constituicdo e
capitalizacdo de uma pessoa juridica nacional que fizesse o investimento na empresa
objeto da desestatizacdo? Esse foi, de fato, o caminho adotado pelos investidores

estrangeiros (vide como exemplo o Acérddo n@ 1201-00.6898).

812 Turma, 22 Camara, 12 Sec¢do do CARF, acérddo n? 1201-00.689, processo administrativo n? 19647.010151/2007-
83, relator Conselheiro Rafael Correia Fuso, julgado em 08.05.2012. A parte da ementa na discussdo que ora interessa:
“(...) AQUISICAO DE PARTICIPACAO SOCIETARIA COM AGIO. DEDUTIBILIDADE DO AGIO RECONHECIDA. AUSENCIA DE
ABUSO DE DIREITO.

A aquisi¢do de participagdo societdria de uma determinada empresa, com agio, por outra que venha a ser
incorporada, permite a deduc¢do do agio pago, no calculo do lucro real, pela incorporadora, haja vista que se extinguiu
o investimento anteriormente realizado com a incorporagdo as avessas, a teor do inciso Il do § 6° do artigo 386 do
RIR/99.

A existéncia de documento (demonstrativo ou laudo) que contempla por metodologia o valor dos ativos em razédo de
rentabilidade futura permite que a contribuinte realize o aproveitamento do agio apurado.
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Ocorre que, de acordo com a teoria da "empresa veiculo", ora sob exame, nem assim os
investidores estrangeiros poderiam se beneficiar do disposto nos arts. 72 e 82 da Lei n?
9.532/1997, pois a pessoa juridica nacional por eles constituida e capitalizada ndo seria
considerada o "verdadeiro investidor" na empresa objeto de desestatizagdo.

Na mesma situacdo de impossibilidade de aproveitamento do disposto nos arts. 72 e 82 da
Lei n2 9.532/1997 estaria, por exemplo, um grupo de pessoas fisicas nacionais que
desejasse adquirir as agdes ou quotas de uma empresa objeto de desestatizagdo. Se
fizessem o investimento diretamente, as pessoas fisicas ndo poderiam se beneficiar das
referidas normas (por ébvio, pessoa fisica ndo incorpora nem é incorporada por pessoa
juridica).

A solugdo seria, novamente, a constituicdo e capitalizacdo de uma pessoa juridica
justamente para que esta fizesse o investimento. Entretanto, de acordo com a referida
teoria da "empresa veiculo" criada pela fiscalizagdo da Receita Federal, nem assim a
pessoa juridica criada pelo grupo de pessoas fisicas poderia se beneficiar do disposto nos
arts. 72 e 82 da Lei n? 9.532/1997, pois ndo seria considerada o "verdadeiro investidor" na
empresa objeto de desestatizacdo.

Também em idéntica situacdo de impossibilidade de aproveitamento do disposto nos arts.
72 e 82 da Lei n? 9.532/1997, estariam as pessoas juridicas nacionais que, em razdo de
vedacdo contida em norma legal ou infralegal, estejam impedidas de exercer atividades
econdmicas diversas daquelas previstas naquelas normas. Seria o caso, por exemplo, de
um banco comercial adquirindo as a¢des ou quotas de uma concessionaria de energia
elétrica. Tal aquisicdo é possivel, desde que autorizada pelo Banco Central. O que ndo é
juridicamente possivel é a absor¢do do patriménio da concessionaria pelo banco
comercial (ou vice-versa) uma vez que o Banco Central proibe que os bancos comerciais
exercam atividades distintas daquelas previstas em Regulamento.

A solugdo, mais uma vez, seria o banco comercial constituir e capitalizar uma pessoa
juridica a fim de que esta adquira as agbes ou quotas da empresa objeto de
desestatizacdo. Ocorre que, segundo a mencionada teoria da "empresa veiculo", nem
assim a pessoa juridica criada pelo banco comercial poderia se beneficiar do disposto nos
arts. 72 e 82 da Lei n2 9.532/1997, pois ndo seria considerada o "verdadeiro investidor".
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Os exemplos acima, que a outros poderiam se somar, demonstram que a teoria da
"empresa veiculo" crida pela fiscalizagdo da Receita Federal aplicada aos arts. 72 e 82 da
Lei n® 9.532/1997 ensejaria uma interpretagdo restritiva dessas normas no tocante a ideia
de "verdadeiro investidor".

Todavia, a interpretacdo restritiva, tal como as demais espécies interpretativas, ndo é
fruto da vontade do intérprete. Ao contrario, deve ser juridicamente fundamentada.

No caso dos arts. 72 e 82 da Lei n? 9.532/1997, tal interpretagdo restritiva reduziria
significativamente as hipoteses de aproveitamento fiscal da amortizagdo do agio ali
prevista, algo que vai de encontro (e ndo ao encontro) a finalidade do Programa Nacional
de Desestatizacgdo, o qual, como dito antes, incentiva a aquisicdo de empresas publicas ou
sociedades de economia mista por particulares. Em outras palavras, a teoria da "empresa
veiculo" criada pela fiscalizacdo da Receita Federal é frontalmente contraria a finalidade
para a qual foram criados os arts. 72 e 82 da Lei n? 9.532/1997, dai porque ndo pode ser
acolhida.

O parecer do Prof. Luis Eduardo Schoueri juntado em fls. 1059/1186 bem demonstra a
falta de fundamentacdo legal da alegacdo de que o agio existente no presente caso ndo
teria substancia econ6mica:

Inexisténcia de agio interno, visto que o valor do agio apurado na aquisicdo da Celpe foi transmitido as demais
empresas pelo mesmo valor, conforme laudos juntados nos autos.
Empresa veiculo utilizada sob fundamento econémico devidamente justificado nos autos”.
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“Note-se, pois, que a autuagdo se baseia na atribui¢ao de sentidos a lei tributaria,
0s quais ndo sdo por esta suportados. A legislagdo tributaria é tratada como
"subinclusiva", ou seja, considera-se que esta diz menos do que, no entender da
administracdo tributaria, deveria dizer, e o intérprete passa a exercer uma
atividade notoriamente criativa e expansiva, atribuindo sentidos a lei que nelas ndo
se encontram expressos. No caso que me foi apresentado, a administracdo
tributaria langa mao de sentidos que contradizem aqueles contidos na prépria lei
tributaria e sdo com ela incompativeis. Esta modalidade de integracdao da norma
tributaria, gravosa, em prejuizo ao contribuinte, é expressamente vedada pelo art.
108, ~ la, do CTN, o qual dispde que "o emprego da analogia nao podera resultar na
exigéncia de tributo ndo previsto em lei".

Assim ocorre com a expressao "empresa-veiculo". Esta ndo se encontra expressa na
lei, apesar de seu emprego constante pela jurisprudéncia administrativa. A adogdo
da teoria do propdsito negocial tampouco possui base em lei. Seu emprego, tal
qual realizado pela jurisprudéncia administrativa, é vedado pelo art. 108, § 1°, do
CTN.

Nota-se, portanto, que a estratégia integrativa da administracdo tributaria,
expansiva dos sentidos da lei, para além das possibilidades oferecidas pelo texto, é
vedada pelo CTN. Em outras palavras, ndo é dado ao intérprete integrar a lei
tributaria da maneira como o tem feito a jurisprudéncia administrativa” (fls.
1145/1146).

Neste sentido é o entendimento manifestado por este E. CARF, conforme ementas abaixo
citadas:

[...]

Cita varios julgados deste Conselho e excerto dos votos condutores dos Acérddo n2
1301-001.950 e 1302-003.434, e assevera que uma vez que a conduta da investidora estrangeira
de inicialmente adquirir uma empresa pré-constituida para posteriormente realizar a aquisicdo da
target definitiva no Brasil ndo viola nenhuma lei brasileira, sendo inclusive esta conduta adotada
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em inumeras outras operagées como demonstram os precedentes do CARF, deve ser reformado o
v. acorddo recorrido e anulado o auto de infracGo origindrio.

Demonstra a substdncia da AYMSPE consignando que:

A AYMSPE era uma empresa que tinha substancia quando adquiriu a CADENCE
ELETRODOMESTICOS S.A., conforme indicado pelo préprio fiscal no seu auto de
infracdo:

a) A AYMSPE era uma empresa holding. A atividade de holding notoriamente ndo
exige muitos colaboradores;

b) A AYMSPE realizou deliberagGes societarias para aprovar a aquisicdo da
CADENCE ELETRODOMESTICOS S.A. e a capitalizagdo;

c) A AYMSPE celebrou o contrato de compra da CADENCE ELETRODOMESTICOS
S.A,;

d) A AYMSPE pagou os acionistas vendedores da CADENCE ELETRODOMESTICOS
S.A;

e) A AYMSPE teve rendimentos resultantes (i) de investimentos financeiros
realizados com seus recursos e (ii) do reconhecimento da equivaléncia patrimonial
da participacdo detida na CADENCE ELETRODOMESTICOS S.A.;
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Refere

f) A AYMSPE teve despesas relacionadas as suas atividades e a aquisicdo da
CADENCE ELETRODOMESTICOS S.A., como por exemplo: (i) RS 960 mil em IOF-
cambio, com parte do montante sendo referente ao contrato de cambio fechado
para a integralizac3o do seu capital social; (ii) RS 5 mil em despesas bancérias com
a sua conta bancaria; e (iiij) RS 891 mil em despesas com advogados para a
aquisicdo da CADENCE ELETRODOMESTICOS S.A..

Portanto, com base no contexto acima, é inegdvel que a AYMSPE tinha substancia
e foi a real compradora da CADENCE ELETRODOMESTICOS S.A., tendo utilizado
seus proprios recursos ha transacao.

julgado deste Conselho, n? 1401-001.240, para corroborar seu

entendimento de a estrutura operacional de uma holding ndo é a mesma de uma empresa

industrial, e acrescenta:

O conselheiro relator desse acérddo ainda destacou em seu voto que "com a
devida vénia, ndo me parece revelar falta de capacidade operacional a auséncia
de estrutura, com conta de luz, dgua e telefone, para a sociedade que tem por
objeto a atividade de holding."

Neste sentido, é importante ter em consideragdo que o ordenamento juridico ndo
veda a existéncia de pessoas juridicas que tenham como atividade principal a de
holding, uma vez que tal disposicdo é comum mesmo no Brasil.

Além disso, o fato de a empresa ter uma estrutura mais simples, ndo significa que
ndo tenha substancia, como quer dizer a fiscalizacao.

Ora, uma holding possui uma estrutura enxuta, com pouco ou mesmo nenhum
funciondrio, sendo que nem mesmo no direito brasileiro tal figura é
desconhecida, como pode ser verificado na seguinte noticia obtida no site do
Tribunal Superior do Trabalho, in verbis:

“TST decide que holding sem empregados nao precisa pagar contribuigdo
sindical

A Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1) do Tribunal
Superior do Trabalho manteve decisdao que isentou a PRP Administragdo e
Participagbes S.A. de pagar contribui¢do sindical a Federagao do Comércio
de Bens, Servicos e Turismo do Estado de Minas Gerais (Fecomércio/MG).
Como a empresa é apenas holding de participagdo societdria em outras
entidades e ndo tem empregados, a maioria dos ministros concluiu ser
indevida a cobranga.

(...)
Holding pura

O ministro Vieira de Mello Filho apresentou voto divergente para negar
provimento aos embargos. Ele classificou a PRP como holding pura,
caracterizada por concentrar suas agGes apenas na participagdo e no
controle coletivo de empresas, sem atividade econémica prdpria nem
empregados. "Esta circunstancia, por si so, é suficiente para excluir a
obrigacao de recolher contribui¢es sindicais", afirmou. "Na holding pura,
ndo ha categoria profissional especifica para configurar a relagdo sindical,
portanto a contribuicdo ndo deve ser exigida".
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A SDI-1, por maioria, decidiu conforme o voto divergente. Ficaram vencidos
os ministros Corréa da Veiga, Renato de Lacerda Paiva e Alexandre Agra
Belmonte.

(Guilherme Santos/CF)
Processo:E-RR-2058-44.2011.5.03.0078E-RR-2058-44.2011.5.03.0078” °

Resta claro, portanto, que o direito brasileiro reconhece a existéncia da holding
sem empregados, tendo em vista que essa atividade ndo exige tanta estrutura e
pessoal como uma empresa industrial ou comercial, razdo pela qual é evidente
gue a sua estrutura sera pequena.

Dessa forma, foram preenchidos todos os requisitos exigidos para que o agio
proveniente da aquisicdo da CADENCE ELETRODOMESTICOS S.A. pela AYMSPE
pudesse ser amortizado na incorporagdo reversa, razao pela qual o v. acérdao
recorrido deve ser mantido pelos seus préprios fundamentos.

Observa que um dos fundamentos da autuacgdo é de que ndo havia sido indicado o
fundamento econémico do dgio, em que pese o fato da legisla¢do vigente a época dos fatos aqui
tratados ndo ter semelhante previsdo, além do fato da propria fiscalizagdo da Receita Federal ter
identificado o lancamento contdbil relativo ao dgio registrado pela Recorrida. Apresenta tal
registro, e ressalta que o acdrddo recorrido considerou este ponto da acusagdo fiscal tdo
irrelevante que houve um siléncio em torno dele, como um ponto que ndo precisava ser enfrentado
uma vez que a autuagdo seria derrubada por uma série de outros argumentos.

De toda a sorte, cita trecho do parecer do Prof. Luis Eduardo Schoueri a respeito do
proposito negocial da AYMSPE, e conclui que a alegagdo de que a AYMSPE ndo teria propdsito
negocial ndo tem fundamento econémico e/ou juridico, razdo pela qual néo serve de fundamento
para a reforma do v. acorddo recorrido.

Complementa abordando a possibilidade de utilizagcdo de outras empresas do mesmo
grupo econémico para realizar a compra da Cadence Eletrodomésticos S.A. a utilizacdo das demais
empresas do mesmo grupo econémico também permitiriam a amortiza¢do do dgio, nos seguintes
termos:

Conforme comprovado nestes autos, o grupo econémico JARDEN CONSUMER
SOLUTIONS™ é titular de outras empresas brasileiras, conforme comprovou seu
registro na SEC - U.S. Securities and Exchange Commission — como a Mucambo
S/A (empresa que fabrica luvas de borracha — CNPJ 15.107.246/0001-34), a Lillo
do Brasil Industria e Comércio de Produtos Infantis Ltda. (que fabrica artefatos de
material plastico para uso pessoal e doméstico — CNPJ 08.895.390/0001-17), a
Sobral Invicta da Amazonia Industria de Plasticos Ltda. (que também fabricava
artefatos de material plastico para uso pessoal e doméstico CNPJ

? http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/id/18879358

Noticia acessada em 28.04.2017 as 11:18h.

% Que teve sua denominacdo alterada para NEWELL RUBBERMAID e posteriormente para NEWELL BRANDS, como
pode ser verificado no rodapé do TVF em fls. 42.
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10.172.378/0001-26"") e a Sobral Invicta S.A. (mais conhecida por fabricar garrafas
térmicas e de vidro' — CNPJ 60.594.538/0001-01).

Assim sendo, o grupo econémico JARDEN CONSUMER SOLUTIONS poderia ter
utilizado qualquer uma das quatro empresas que ja possuia no Brasil no final de
2013, o que foi expressamente reconhecido no voto do conselheiro relator do v.
acoérdao recorrido.

Neste ponto, o v. acdrdao recorrido reproduz a jurisprudéncia do CARF que
reconhece que se a operacdo pudesse ser realizada nos mesmos moldes, mas por
outras empresas do mesmo grupo econdmico, ndo haveria justa causa para a
autuacao fiscal, verbis:

[...]

Ou seja, tivesse a JARDEN CONSUMER SOLUTIONS utilizado qualquer uma de suas
quatro empresas no Brasil para realizar a aquisicdo da CADENCE
ELETRODOMESTICOS S.A. e posteriormente realizado a incorporacdo reversa, 0s
efeitos tributdrios seriam idénticos, de forma que ndo hd justa causa para a
autuacao fiscal que se pretende anular.

Se havia a possibilidade de fazer a aquisicdo de 80% das acdes da CADENCE
utilizando umas das empresas brasileiras do grupo JARDEN CONSUMER
SOLUTIONS - Mucambo S/A., Lillo do Brasil Industria e Comércio de Produtos
Infantis Ltda., Sobral Invicta da Amazonia Industria de Plasticos Ltda. ou a Sobral
Invicta S.A., a alegacdo de que a utilizagdo de uma terceira empresa — a AYMSPE -
levaria a perda do 4gio gerado na compra da empresa target ndo tem qualquer
fundamentacdo (a ndo ser que a legislacdo ordindria fizesse semelhante
exigéncia).

Qualquer exigéncia em sentido contrario viola o principio da legalidade, que deve
nortear a conduta do administrador publico (ex. vi art. 37 da CF/88 e art. 22 da Lei
nQ 9.784/99).
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Reitere-se que o mesmo efeito fiscal, de dedugdo do agio pago pela AYMSPE na
aquisicio da CADENCE ELETRODOMESTICOS S.A. teria sido obtido se esta
aquisi¢do tivesse sido realizada por qualquer uma das outras quatro empresas do
grupo JARDEN CONSUMER SOLUTIONS no Brasil, de forma que a acusagdo fiscal
de que a operacdo foi realizada mediante a aquisi¢cdo de uma empresa-veiculo (a
AYMSPE) ndo tem qualquer suporte de fato, devendo ser reformado o v. acérdao
recorrido e cancelado o auto de infragdo originario.

Veja-se que independentemente da JARDEN CONSUMER SOLUTIONS utilizar a
AYMSPE como empresa-veiculo para realizar o seu investimento no Brasil ou
utilizar qualquer uma das empresas que ja pertenciam ao seu grupo econoémico,
0s requisitos para o aproveitamento do agio foram verificados, quais sejam, (i) a
existéncia do laudo de avaliacdo (Acérddo 1201-002.247, julgado em 19/7/2018),
(ii) a operagdo foi realizada entre partes independentes (Acérddos 1302-003.381,
1201-002.672 e 1301-002.670, julgados respectivamente em 18/3/2019,
12/2/2019 e 6/12/2017), e (iii) ocorréncia de confusdo patrimonial entre as
empresas adquirente e adquirida.

" Esta empresa estava ativa em 2013, mas atualmente seu CNPJ ja esta baixado.
A gama de produtos que fabrica, bem como a indicagdo de pertencer ao grupo Newell Brands, pode ser verificada
no site de vendas on-line: https://www.invictaonline.com.br/
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Portanto, conforme visto acima, o agio decorrente desta aquisicao:

(/) foi calculado a partir da rentabilidade futura do investimento (calculado pelo
método do fluxo de caixa descontado) — conforme demonstra o laudo de
rentabilidade futura preparado pela BDO e que sequer foi desconsiderado pela
fiscalizacao;

(i) foi gerado em transacdo entre partes totalmente independentes — a
operacao foi feita legitima e poderia ter sido utilizada qualquer outra empresa do
grupo Jarden no Brasil (Mucambo, Lillo e Sobral) para concretizar o negdcio como
adquirente. Portanto, o argumento de que a adquirente era uma empresa-veiculo
nado deve prosperar, em linha com os julgados desse E. CARF citados acima;

(iii) foi pago em dinheiro e com desembolso de caixa da adquirente - a
adquirente utilizou recursos préprios e pagou o preco em dinheiro aos
vendedores, ou seja, ndo era agio interno ou agio que “viajou” de outra
adquirente.

(iv) foi registrado em uma conta de investimento — a prépria fiscalizagdo
reconhece este ponto.

Demonstrado que a operacao realizada pela JARDEN CONSUMER SOLUTIONS para
a aquisicao da Recorrida observou todos os requisitos previstos nas decisdes do
CARF para que o aproveitamento do agio fosse considerado legitimo, ndo ha que
falar em operacao abusiva ou necessidade de desconsiderar a AYMSPE como real
adquirente da participacdo societaria, como quer fazer acreditar a fiscalizagdo, até
porque o TVF sequer indicou a ocorréncia de fraude fiscal, tanto que ndo aplicou a
multa agravada.

Tivesse a fiscalizacdo entendido que a operacdo de aquisicdo da Recorrida pela
AYMSPE foi feita com o objetivo de fraudar a ocorréncia do fato gerador, teria
aplicado a multa agravada de 150% do crédito tributario, como no seguinte
precedente do CARF, verbis:

[...]

Refere ementa do Acérdao n? 1302-002.386 e conclui que, preenchidos os
requisitos previstos nas decisbes do CARF e na legislacGo para dedugdo das despesas com o dgio,
tem-se um reconhecimento implicito de que a operac¢do realizada para a aquisicGo de parte das
ag¢les da Recorrida e ndo viola a legislacGo em vigor, razGo pela qual deve ser reformada a decisGo
recorrida para cancelar o auto de infragdo origindrio.

Com respeito a impossibilidade de cumula¢cdo da multa isolada com a multa de
oficio, observa que o reconhecimento da dedug¢do das despesas do dgio na apuragdo da base de
cdlculo do IRPJ e da CSLL ja teria levado a extingdo da multa isolada, mas acrescenta:

No que diz respeito a impossibilidade de cumulacdo das penalidades, no presente
caso tanto a multa isolada como a multa de oficio tém como suporte o
aproveitamento de despesas de agio que ocasionou um recolhimento menor das
antecipacdes mensais de CSLL e IRPJ, o que comprova que as duas penalidades
tém exatamente a mesma base. Ademais, ainda que as duas multas tenham
fundamento legal diferente, a legislagdo ndo autorizou a sua aplicacao
concomitante, o que atrai a aplicacao do art. 112 do CTN.
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Além disso, o voto condutor proferido no c. acérdado recorrido reconhece que a
Sumula n° 105 do CARF permanece aplicavel.

N3do bastasse os fundamentos do préprio acérdao recorrido, ha que se ter em
conta que o principio da consunc¢do veda a cumulagdo das penalidades. O ndo
recolhnimento da estimativa mensal é uma etapa preparatéria da infragao
cometida no ajuste anual e, em tais circunstancias o principio da consuncdo
autoriza a subsisténcia, apenas, da penalidade aplicada sobre o tributo devido ao
final do ano-calenddrio, prestigiando o bem juridico mais relevante, no caso, a
arrecadacdo tributdria, em confronto com a antecipacdo de fluxo de caixa
assegurada pelas estimativas.

Cita julgados em favor de seu entendimento, bem como o parecer do Prof. Luis
Eduardo Schoueri juntado aos autos, e a manifestacao do Superior Tribunal de Justica no REsp n?
1.496.354/PR, corroborada em decisdes posteriores, requerendo que seja negado provimento ao
recurso especial fazenddrio e mantido o v. acérddo recorrido a fim de afastar a exigéncia cumulada
das multas de oficio e isolada, cancelando-se o auto de infra¢do origindrio neste aspecto.

Consigna, ainda, que no acérdao recorrido foi negado provimento a seu recurso
voluntdrio quanto a diferen¢a entre a base de cdlculo do IRPJ e da CSLL, mas este pedido havia
perdido o objeto com o cancelamento do auto de infracdo pelo reconhecimento da legitimidade
das despesas com o IRPJ e CSLL, razdo pela qual a Recorrida ndo tinha legitimidade e/ou interesse
para interpor Recurso Especial para a CSRF em relagdo a discussdo da base de cdlculo da CSLL.
Assim, para ndo haver cerceamento a seu direito de defesa, entende que, caso seja dado
provimento ao recurso especial fazendario, deveria ser determinado o retorno a Turma Ordinaria,
facultando-lhe o direito de recorrer da parte do acorddo que lhe foi desfavordvel.

De toda a sorte, deduz os argumentos para que o lancamento de CSLL ndo seja
mantido, uma vez que a base de cdlculo desta contribuicdo é distinta da base de cdlculo do IRPJ.
Neste sentido, desenvolve o tema e refere o Acérdao n? 9101-001.839 e outros julgados de
Turmas Ordinarias para concluir que o auto de infragéo ora impugnado deve ser anulado no que
diz respeito ao langamento de oficio da CSLL uma vez que a legislagdo sobre os critérios de despesa
dedutivel para IRPJ ndo se aplica para a referida contribuigdo.

Finaliza requerendo:

(i) que o recurso especial da Fazenda Nacional ndo seja conhecido em relacdo a
alegada divergéncia com os acérddos 9101-002.213 e n2 9101-002.962, em razao
da auséncia de similude fatica;

(ii) a manutencgdo do v. acérdao recorrido por seus préprios fundamentos;

(iii) caso o v. acordao recorrido seja reformado, a remessa dos autos a turma
ordinaria a fim de que a Recorrida possa recorrer da manutencdo do lancamento
de CSLL;

E 32



(@)
)
<
)
I
<
>
(@)
|_
z
(§H]
p=
=
O
(@)
)

ACORDAO 9101-006.940 — CSRF/12 TURMA PROCESSO 10980.723710/2019-97

(iv) subsidiariamente, caso esta C. CSRF analise a questdo das diferencas entre as
bases de célculo do IRPJ e da CSLL, o afastamento da glosa das despesas de agio
na apuragdo da base de calculo da CSLL.

Os autos foram sorteados para relatoria do Conselheiro Alexandre Evaristo Pinto,
mas com sua dispensa promoveu-se novo sorteio.

VOTO

Conselheira Edeli Pereira Bessa, Relatora.

Recurso especial da PGFN - Admissibilidade

A Contribuinte contesta a admissibilidade do recurso fazendario apontando
dessemelhanca fatica entre os acérdaos comparados na primeira matéria indicada.

Observa que este caso apresenta a peculiaridade de o investidor estrangeiro
participar de outras empresas no Brasil, e o voto condutor do acérddo recorrido ainda ter
destacado que as opera¢des poderiam ter sido realizadas por qualquer uma das quatro sociedades
em que os socios internacionais fazem parte, mas que optaram por fazer pela AYMSPE.

Firma que o paradigma n2 9101-002.213 ndo traz qualquer referéncia de que as
sociedades CC HOLDCO (LUXEMBOURG) S.A.R.L e CC HOLDCO (CAYMAN) LTD tivessem qualquer
outra sociedade no Brasil. Por sua vez, no paradigma n? 9101-002.962 ndo foi aventada a
possibilidade de o CARREFOUR BRASIL efetuar a aquisicdo da KORCULA no lugar do CARREFOUR
S.A. (Franga), o CARREFOUR NEDERLAND B.V. ou o COMPTOIRS MODERNES A.S. (Franga). A
possibilidade de a empresa brasileira efetuar a compra da empresa que detinha as quotas do
ATACADAO S.A. sequer foi considerada pelo voto condutor do acérdéo apontado como paradigma.

Como relatado no acorddo recorrido, a autoridade langadora questionou a
amortizacdo de “agio de si mesmo”, vez que a Contribuinte, antes denominada Cadence Industria
e Comércio Ltda, reduziu seu lucro tributavel em razdao da realizacdo de agio pago em sua
aquisicdo, apds incorporacdo reversa de adquirente classificada como “empresa veiculo”, vez que
o real-adquirente seria o grupo norte-americano Jardem Consumer Solutions (JCS).

O voto condutor do acérdao recorrido relata a sequéncia de operacgGes, na qual se
observa que proposta de assessoria financeira na alienacdo de quotas da Contribuinte foi
apresentada antes da constituicdo de AYMSPE, seguindo-se celebracdo da carta de inten¢des de
aquisicao de participacao societaria na Contribuinte, com posterior substituicdo dos acionistas de
AYMSPE por Holmes Products (Far East) Limited e Raider Motor Corporation, que assim deliberam
em favor da aquisicdo, a qual se efetiva apds os antes citados eventos entre 02/12/2013 e
04/06/2014, em razdo dos quais AYMSPE é capitalizada no valor de RS 250.953.623,00 em

E 33



ACORDAO 9101-006.940 — CSRF/12 TURMA PROCESSO 10980.723710/2019-97

29/05/2014 e promove o pagamento da aquisicio em 04/06/2014, restituindo o excedente
remanescente de RS 9.930.000,00 aos investidores estrangeiros em 11/12/2014, para entdo ser
extinta por incorporacgdo reversa pela Contribuinte em 30/12/2014.

Na sequéncia, é exposta a seguinte interpretacdo da legislacdo tributdria de
regéncia:

23. Da subsungdo da interpretacdo das operagdes societarias realizadas, que,
diga-se de passagem, ndao foram tdao complexas quando comparadas com outras
igualmente examinadas pelo CARF, a interpretacdo e andlise das situacdes
indicadas acima, neste mesmo tdpico, é possivel concluir que: a) houve uma
aquisicdo societaria, no mais comum sentido do instituto, ou seja, uma sociedade,
por meio de seus drgdos de administracdo, negociou com os sécios de outra, para
a aquisicdo das quotas, em um sentido formal, mas também econémico-material;
b) houve incorporacdo reversa, a qual também é autorizada para a amortizacdo
do agio, conforme alinea “b” do art. 8 da Lei 9.532/97. Assim, as operagdes sociais
foram legitimas para a aquisicdo, caracterizando efetiva operacdo entre partes
diversas.

24. Questdo que deve ser discutida é a utilizacdo da AYMSPE para a aquisicao do
controle acionario da sua posterior incorporadora, o que gerou a utilizacdo da
amortizacdo do agio. Segundo a argumentacdo da Autoridade fiscal, o que serviu
de base para o TVF, a aquisicdo das quotas da Recorrente foi feita indiretamente
pela AYMSPE, uma vez que a aquisicdo da CADENCE, atual JCS Brasil, pela Holmes
e Raider poderia ter sido efetuada de forma direta, o que teria como resultado a
mesma configuragdo societario atual, demonstrada na figura acima. Os mesmos
argumentos foram utilizados pela DRJ para negar a pretensdo impugnatoria.
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25. Com base no Principio da Legalidade, conclui-se que a liberdade do individuo
somente pode ser restringida, nos casos em que a lei assim dispuser. Tal situagdo
é aplicavel ao ambito econémico. Com vistas a essa diretriz se retorna ao texto
legal da Lei 9.532/97, que trata do agio. Dessa vez com a transcri¢cdo da parte dos
artigos aplicaveis a situa¢do, os quais, inclusive, serviram para fundamentar a
desconsideracdo dos atos da Contribuinte, tendentes a obter a vantagem.

[...]

26. A par dos requisitos acima indicados, os quais foram atendidos, ndo se
vislumbra nenhuma ilegalidade quanto as operagbes societdrias e contabeis
promovidas. Em anadlise aos dispositivos normativos, percebe-se que a operacado
de aquisicdo anterior de uma pessoa juridica, terceira, para a posterior compra de
outra com sua consequente incorporagdo ndo se constitui como empecilho ou
impeditivo para que a Contribuinte tenha reconhecida a vantagem pretendida. A
norma extraida dos artigos ndo dispde sobre a necessidade da empresa
incorporada ter sido criada anteriormente ou com intuito especifico. Na verdade,
exigir que a aquisicdo da CADENCE fosse feita por empresa ja existente no Brasil
seria criar exigéncia ndo prevista em lei.
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27. Ha ainda a argumentacdo de que a AYMSPE n3o teria lastro econdmico, tendo
recebido os recursos dos sdcios do exterior, o que se constituiria como uma
irregularidade a ponto de anular a vantagem tributaria. Nesse sentido, a PGFN cita
os arts. 385 e 386 do RIR/99, alegando que agio e desagio devem ser registrados
pela parte que o suporta, bem como ndo houve a possibilidade de
aproveitamento uma vez que quem verdadeiramente suportou o Onus foi a
empresa nos EUA. Entende-se que a andlise feita, com base estritamente no
suporte econémico ndo procede, isso porque a lei prevé que o exame deve ser
juridico-econ6mico, no sentido de que aquele que suporta o encargo deve ser
caracterizado pela sua situagdo juridica. A interpretacdo exclusivamente
econ6mica seria, além de tudo, insegura, a ponto de conduzir o intérprete a
perquirir uma sequéncia de fatos que podem ser interminaveis. No caso em
questdo, se a premissa fosse que quem suportou o custo teria sido a empresa no
exterior, mas e se para levantar os recursos tiver havido integralizagdo no capital
dessa empresa, no estrangeiro? Entdo quem arcou foram aqueles que
desembolsaram o valor, ou seja, quem integralizou? A mesma pergunta pode ser
feita nos casos de mutuo e emissdao de debéntures. Quem seriam os responsaveis
por suportar o 6nus econémico? Ndo parece adequada a linha de raciocinio, nem
estd em consonancia com a norma. Quem suportou com o 6nus foi quem se situa
na situacdo juridica-econdmica regular. Os recursos pertenciam a AYMSPE, a qual
os adquiriu por meio de operacao juridica regular, com aumento de capital social.
Pelos seus recursos foi que houve a compra das acdes da CADENCE, o que
resultou em agio. Sendo ela incorporada o agio foi passado a CADENCE, o qual
tem o direito de usa-lo nos termos da lei.

28. A questdo do propdsito negocial parece ter o mesmo fim. Como indicado, ndo
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se vislumbra nenhuma irregularidade em relagdo a qualquer das operagdes
efetuadas no caso em questdo, com base na legalidade. E se ressaltar ainda que as
operacGes poderiam ter sido realizadas por qualquer uma das quatro sociedades
em que os socios internacionais fazem parte, mas que optaram por fazer pela
AYMSPE.

29. Diante do exposto, deve a decisdo da DRJ ser reformada, para que o agio
possa ser amortizado pela Recorrente, consequentemente anulando os
langamentos decorrentes da glosa da operagdo.

Nestes termos, observa-se que a existéncia de outras quatro sociedades em que os
socios internacionais fazem parte é diferencial invocado, apenas, para minimizar a falta de
propédsito negocial de AYMSPE. O fundamento primeiro da acusacao fiscal, centrado no fato de o
investidor estrangeiro capitalizar empresa nacional para que esta promovesse a aquisicdo, é
refutado sob interpretacdo de que exigir que a aquisicGo da CADENCE fosse feita por empresa jd
existente no Brasil seria criar exigéncia ndo prevista em lei.

O paradigma n2 9101-002.213 ja foi examinado em varias oportunidades por este
Colegiado, como consolidado por esta Conselheira em voto declarado no Acérdao n2 9101-
006.790:
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Com respeito ao paradigma n2 9101-002.213, a PGFN o invoca por afastar a
possibilidade de intermediacdo ou de interposicdo por meio de outras pessoas
juridicas (adquirentes de direito), ainda que com propésito negocial, por auséncia
de normatiza¢do. Contudo, esta ultima afirmagdo decorre do fato de o paradigma
ndo fazer andlise de propdsito, e isto num contexto em que se afirma a existéncia
efémera da empresa veiculo, sendo que ao fim das operacdes as adquirentes
estrangeiras figuram como controladora da adquirida. Ja no presente caso, o voto
condutor do recorrido é expresso no sentido de que a adquirente estrangeira
somente passou a controlar a autuada depois de o Banco Central autorizar UBS
ParticipagGes incorporar Banco Pactual, dada a vedacdo inicial de UBS AG manter
este controle.

Adicione-se que este Colegiado ja rejeitou referido paradigma em outro confronto
no qual a empresa-veiculo tinha fung¢dGo na estrutura negocial engendrada. Neste
sentido foi o voto da Conselheira Livia De Carli Germano no Acérddo n? 9101-
004.816, vencedor apenas quanto ao ndo conhecimento do recurso fazendario
acerca do “segundo agio”, afetado pela interposicdo da empresa-veiculo CSHG-I"*:

No ponto que intitula “(i) legitimidade do aproveitamento fiscal da
amortizacdo dos agios (I e Il) - necessidade de haver confusdao patrimonial”,
sustenta que o acérdao recorrido “admite a amortizacdo do agio sem a
“confusdo patrimonial” necessdria entre a empresa investida e a real
investidora, baseado no propdsito negocial exibido pela empresa veiculo”.

De fato, o acdrddo recorrido entendeu que a chamada “empresa veiculo”
teve fungdo na reestruturagdo societadria engendrada pelo contribuinte,
justificando-se sua participacdo na operac¢do. Neste sentido, afirmou que “a
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utilizagdo de empresa veiculo pelo Recorrente, neste caso, a empresa HGI-II,
decorreu claramente de uma decisGo de negdcios, ndo somente do
Recorrente, mas também dos vendedores da empresa HGI”, bem como que
“o recorrente trouxe fundamento perfeitamente plausivel para a
reorganizagdo societdria concretizada, que ndo apenas o gozo do beneficio
fiscal, ao mesmo tempo em que se extinguiu qualquer possibilidade de
utilizagdo da empresa incorporada como meio de praticar ato simulado ou
fraudulento.”

O mesmo ndo se pode dizer do acérddo 9101-002.213, ja que este deixa
transparecer que admitiria a amortizac¢do fiscal do agio se a empresa que
foi chamada de “veiculo” fosse materialmente existente -- o que ndo foi o
caso, eis que ela se revelou uma empresa constituida exclusivamente para
fins de permitir a amortizagao fiscal do agio. Veja-se:

B Participaram do presente julgamento os Conselheiros: André Mendes de Moura, Livia De Carli Germano, Edeli
Pereira Bessa, Amélia Wakako Morishita Yamamoto, Viviane Vidal Wagner, Junia Roberta Gouveia Sampaio (suplente
convocada), Caio Cesar Nader Quintella, Andréa Duek Simantob (Presidente em Exercicio), e divergiram quanto ao
conhecimento do recurso especial acerca do segundodrio os conselheiros André Mendes de Moura, Viviane Vidal
Wagner, Andréa Duek Simantob e Adriana Gomes Régo.
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Cumpre deixar claro que, se se tratasse a CC ACQUISITION CO. (BRASIL)
PARTICIPACOES LTDA. de uma empresa preexistente no pais, e que aqui
exercesse atividade econOmica, ainda se poderia admitir que recebesse,
ela, recursos do exterior, visando a aquisicdo de outra empresa também
existente no pais, para uma futura incorporacao, direta ou reversa, entre
ambas. Neste caso poder-se-ia argumentar que os efeitos fiscais teriam sido
verificados unicamente no pais.

Ndo é o caso, porém, quando se constatou que aquela sociedade (CC
ACQUISITION CO. (BRASIL) PARTICIPACOES LTDA.) tratava-se de uma
empresa efémera, fugaz, que, no seu préprio nome (ACQUISITION) e em
seu objeto social (“tem por objeto social exclusivo a participa¢do no capital
social da COLUMBIAN CHEMICALS BRASIL LTDA.”), deixa claro ter sido
projetada, apenas, para possibilitar a aquisicdo de outra empresa, com a
sua consequente e inexoravel extingdo.

E dizer, ambos tais precedentes partem de premissas diversas: o
paradigma, de que a chamada “veiculo” era mera farsa, e o recorrido, de
gue a veiculo tinha funcdo na estrutura negocial engendrada. Disso se
conclui que o fato de as conclusGes serem diversas se deve ndo a uma
genuina divergéncia jurisprudencial, mas exclusivamente em virtude da
anadlise de contextos faticos essencialmente diversos.

Ademais, tanto o acdrddo 9101-002.213, quanto o outro precedente
indicado como paradigma, o acérddo 1101-000.961, tratam da questdo da
“internalizacdo do agio” decorrente de pagamento feito por empresa
estrangeira, o que simplesmente ndo ocorre no caso concreto, em que o
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agio foi pago no Brasil por empresa brasileira (o Recorrido), em razdo da
aquisicdo de outras empresas brasileiras (HGI-Il e HGI-I), ou de aquisi¢do
por empresa brasileira com recursos oriundos do exterior, do que ndo
cogitou a fiscalizagao no caso concreto.

Nos dois paradigmas em questdo, a fiscalizagdo alegou que o agio teria sido
realmente pago ou suportado por pessoa diversa (a empresa estrangeira
que, na opinido da fiscalizagdo, era a “real investidora”) daquela que
registrou o agio pago e posteriormente incorporou a sociedade investida.

Diferentemente, no caso dos autos ndo se pde em duvida que o Recorrido é
o “real investidor”, tendo a acusacado fiscal se limitado a questionar, na
verdade, quem foram as “reais investidas” — nesse ponto, o acérdao
recorrido entendeu que as investidas seriam a HGI-Il (primeiro agio) e
CSHG-I (segundo &gio), enquanto que, para a fiscalizacdo, seriam as
empresas operacionais HG ASSET MANAGEMENT, HG SERVICOS
INTERNACIONAIS e HG CORRETORA.

E dizer, os acérddos indicados como paradigma trataram de hipdteses em
gue se questionava quem seria o real investidor, pautando-se no critério de
saber quem efetivamente pagou ou arcou com o prego pago com agio. No
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caso dos autos, por outro lado, a discussdo limita-se a examinar quem
seriam as “reais investidas”, se HGI-Il e CSHG-I, como entendeu o acérdao
recorrido, ou se HG ASSET MANAGEMENT, HG SERVICOS INTERNACIONAIS
e HG CORRETORA, como pretende a Recorrente, questdo fatica
absolutamente peculiar e especifica do caso concreto.

Neste sentido, compreendo que o recurso nao pode ser conhecido quanto a
primeira matéria (“(i) legitimidade do aproveitamento fiscal da amortizacao
dos agios (I e 1l) - necessidade de haver confusdo patrimonial”).

Esta Conselheira concordou com o ndo conhecimento acerca do segundo agio
referido neste precedente justamente porque a empresa veiculo CSHG-I teve
finalidade reconhecida pela autoridade lancadora na primeira exigéncia
formalizada contra o sujeito passivo, consoante voto declarado nos seguintes
termos:

Ou seja, como a CSHG-I ndo foi classificada como empresa veiculo na
primeira autuacao fiscal, a inadmissibilidade das amortiza¢Ges promovidas
apds a sua incorporagdo pela adquirente ndo teria sido motivada pelo fato
de CSHG-I ser uma empresa veiculo, mas sim porque a confusdo
patrimonial exigida pela legislacio deveria envolver a adquirente e as
empresas operacionais, ao final, adquiridas. E esta circunstancia especifica,
determinante para o cancelamento da exigéncia, em momento algum é
tratada nos paradigmas indicados.

Por certo as discussOes contrarias a amortizacdo do agio com a interposicdo
de empresa veiculo muitas vezes estdo associadas ao fato de a
incorporacdo nao envolver a sociedade adquirida. Porém, a circunstancia
especifica do presente caso é a acusagao fiscal defender que a sociedade
adquirida deve ser empresa operacional, e num contexto no qual a
intermedidria CSHG-I fora, antes, classificada como sociedade adquirida.

Alids, a propria PGFN demonstra o contexto diferenciado das duas glosas
em seu recurso especial, no qual, depois de limitar a descricdo das
operacBes aos eventos ocorridos até 28/07/2008, passa a ajustar sua
argumentac¢do, em vdrias passagens de seu recurso especial, para ampliar
seu alcance em relagdo ao segundo agio:

[-..]

A PGFN, portanto, num primeiro momento defende que HG Investimentos
(CSHG-1) era a sociedade adquirida, chegando a afirmar que a confusdo
patrimonial estabelecida entre as empresas HG INVESTIMENTOS, HG ASSET,
HG CTVM e HG SERV INT e o BANCO CS autorizaria a dedug¢do do agio
amortizado, mas depois passa a classificd-la como “ponte para a
transferéncia” das sociedades operacionais, e a invocar excertos dos
contratos firmados para defender que ndo havia interesse na aquisicao de
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CSHG-I. Ao final, arremata que a incorporacdao da CSHG-lI nunca teria
ocorrido, contrariando sua argumentacao intermedidria.

Observe-se, inclusive, que a acusacao fiscal chega ao CARF desmerecida no
ponto em que se indicou a interposicdio de empresa veiculo para
amortizacao fiscal do segundo agio, dada a decisdao assim proferida pela 132
Turma de Julgamento da DRJ/Ribeirdo Preto (e-fls 1242/1355):

[...]

Concluo, diante de tais circunstancias, que a abordagem do segundo agio
exposta na acusacado fiscal, na decisao de 12 instancia, no acérdao recorrido
e no recurso especial ndo permite que se estabeleca a necessdria similitude
fatica para constituicdo do dissidio jurisprudencial.

Destaque-se, como observado pela Conselheira Livia De Carli Germano no
Acdérddo n2 9101-004.816, que o voto condutor do paradigma n2 9101-002.213
deixa transparecer que admitiria a amortizagdo fiscal do dgio se a empresa que foi
chamada de “veiculo” fosse materialmente existente, ao assim expressar:

Cumpre deixar claro que, se se tratasse a CC ACQUISITION CO. (BRASIL)
PARTICIPACOES LTDA. de uma empresa preexistente no pais, e que aqui
exercesse atividade econémica, ainda se poderia admitir que recebesse,
ela, recursos do exterior, visando a aquisicdo de outra empresa também
existente no pais, para uma futura incorporacdo, direta ou reversa, entre
ambas. Neste caso poder-se-ia argumentar que os efeitos fiscais teriam sido
verificados unicamente no pais. (negrejou-se)

Este Colegiado também rejeitou o paradigma n2 9101-002.213 com vistas a
caracterizagdo de divergéncia jurisprudencial em litigio que resultou no Acérdao
n? 9101-006.251, nos termos do voto condutor do Conselheiro Luiz Tadeu
Matosinho Machado:

Embora haja alguma semelhanca com o acérdao recorrido no tocante a
utilizagdo de uma empresa veiculo para aporte de capital e aquisicdo da
participacao societdria por parte de empresa estrangeira, aqui também se
verificam importantes dessemelhancas fdticas que impedem a
caracterizagao do dissidio.

Nota-se que no caso paradigma a aquisi¢do da participa¢do aciondria da
empresa no pais (COLUMBIAN CHEMICALS BRASIL), cuja proprietaria era
outra empresa situada no exterior (COLUMBIAN INTERNACIONAL
CHEMICALS), pelas empresas CC HOLDCO CAYMAN e CC HOLDCO
LUXEMBURGO foi feita por intermédio de uma empresa veiculo criada no
pais com este Unico propdsito.

Além do fato de que todas as opera¢bes foram realizadas em curtissimo
espaco de tempo, observa-se que 0s recursos necessarios a aquisicdo
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ingressaram no pais e na mesma data foram remetidos para a empresa
vendedora situada no exterior.

Ou seja, o que se verifica naquele caso é uma transacdo entre duas
empresas situadas no exterior acerca da participagdo de uma delas em
empresa situada no pais tendo sido identificado como Unico propdsito da
interposicdo da empresa veiculo no pais a possibilidade de internalizagdo
do agio gerado no exterior e seu posterior aproveitamento fiscal.

A transcricao de excertos do acérdao paradigma permite visualizar melhor a
operacao realizada naquele caso, verbis:

Relatério

[...]

Reproduzo, a seguir, trecho do Termo de Verificagdo Fiscal de fls.
867 a 910, que contém uma sintese dos fatos que deram origem ao
agio, no caso concreto:

® A empresa COLUMBIAN CHEMICALS BRASIL LTDA. era uma
subsididria integral da sociedade COLUMBIAN INTERNATIONAL
CHEMICALS CORPORATION.

[...]

e Em 06/02/2006, foi constituida a empresa veiculo CC
ACQUISITION CO. (BRASIL) PARTICIPACOES LTDA., tendo como seus
2 (dois) Unicos sécios as sociedades CC HOLDCO (LUXEMBOURG)
S.AR.L (99,90% de participacio no capital social) e CC HOLDCO
(CAYMAN) LTD (0,10% de participagdo no capital social.

e Em 16/03/2006, as sociedades CC HOLDCO (LUXEMBOURG)
S.AR.L e CC HOLDCO (CAYMAN) LTD integralizaram, em dinheiro, o
aumento do capital social da sociedade CC ACQUISITION CO.
(BRASIL) PARTICIPACOES LTDA., e ainda a sociedade CC HOLDCO
(LUXEMBOURG) S.AR.L emprestou, a titulo de mutuo, recursos a
sociedade CC ACQUISITION CO. (BRASIL) PARTICIPAC@ES LTDA,
tendo como objetivo o pagamento a sociedade COLUMBIAN
INTERNATIONAL CHEMICALS CORPORATION, através da empresa
veiculo CC ACQUISITION CO. (BRASIL) PARTICIPACOES LTDA., do
agio no valor de RS 215.159.478,40, referente a aquisicdo da
empresa COLUMBIAN CHEMICALS BRASIL LTDA.

(-]

e Em 14/07/2006, a empresa CC ACQUISITION CO. (BRASIL)
PARTICIPACOES LTDA. é incorporada pela empresa COLUMBIAN
CHEMICALS BRASIL LTDA. que passa, a partir dessa data, a
amortizar o referido agio.
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De acordo com a autoridade fiscal, a real operacdo econdmica
ocorrida foi a de que, em 16/03/2006, as sociedades CC HOLDCO
(LUXEMBOURG) S.AR.L e CC HOLDCO (CAYMAN) LTD, sediadas no
exterior, adquiriram a empresa COLUMBIAN CHEMICALS BRASIL
LTDA. pagando a COLUMBIAN INTERNATIONAL CHEMICALS
CORPORATION, também no exterior, o agio de RS 215.159.478,40,
de acordo com a seguinte representacgao grafica:

[...]

Assim, o que houve foi tdo somente o pagamento efetuado por um
nao residente a outro ndo residente, pela aquisicdo de uma
empresa domiciliada no Brasil. O dgio foi desembolsado no exterior
e deveria ter sido |4 contabilizado pela compradora estrangeira. O
uso da empresa veiculo teve como Unico objetivo carrear o agio
para o territério nacional, com a consequente amortizacao pela
propria empresa adquirida, reduzindo as bases de célculo do IRPJ e
da CSLL. Uma operacdo de compra e venda entre nao residentes foi
travestida de investimento direto e empréstimo. Os recursos
financeiros desta aquisicdo apenas transitaram pelo territério
nacional, e em um Unico dia (16/03/2006), pois tiveram como
origem e destino empresas no exterior. A empresa veiculo nao
produziu qualquer atividade econOGmica e foi extinta logo em
seguida a operacdo realizada, de modo que os recursos que
entraram no pais ndo podem ser caracterizados como capitais
estrangeiros, conforme a definicdo prescrita no art. 12 da Lei n2
4.131/62.

(-]

Voto

(-]

Sopesados os argumentos da recorrente, os argumentos contidos
no ac. recorrido e nas contrarrazdes, em relagdo ao mérito, no que
diz respeito aproveitamento do agio, entendo ndo ter razdo o
contribuinte, devendo ser provido o recurso fazendario.

N3o obstante tenha havido a efetiva transferéncia de recursos das
sociedades CC HOLDCO S.AR.L (LUXEMBOURG) e CC HOLDCO (LTD
CAYMAN) - HOLDCO para a sociedade CC ACQUISITION CO. (BRASIL)
PARTICIPACOES LTDA., na realidade essa ultima empresa apenas
serviu de receptaculo de tais recursos que, no mesmo dia, foram
transferidos, de imediato, para a sociedade COLUMBIAN
INTERNATIONAL CHEMICALS CORPORATION (USA), visando a
aquisicdo da empresa recorrente, COLUMBIAN CHEMICALS BRASIL
LTDA.
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E tudo isso com o especifico fim de permitir a criacdo de agio no

Pais, supostamente passivel de amortizacao e, ainda, garantir a

remessa, ao exterior, de valores decorrentes da integralizacao de
aumento de capital e do mutuo efetuados com a CC ACQUISITION
CO. (BRASIL) PARTICIPACOES LTDA.

Ou seja, em Ultima andlise, os recursos que permitiram a aquisicao
da recorrente foram oriundos exclusivamente do exterior — e ndo
do Pais —, e foram pagos a outra empresa também fora do pais,
motivo pelo qual ndo se pode ter como vdlido, para fins de
amortizacgdo, o agio entdo formado.

E que, para que se possa processar essa amortizacio, é pressuposto
inarredavel a existéncia de confusdo patrimonial, consistente em
haver, no mesmo patrimbénio da empresa resultante da
incorporacdo, 4gio e rentabilidade, ou 4dgio e valorizacdo
patrimonial, conforme o caso. O que ndo ocorreu no presente caso,
jd que o adquirente CC HOLDCO (CC HOLDCO LTD CAYMAN + CC
HOLDCO LUXEMBOURG) a adquirida (COLUMBIAN CHEMICALS DO
BRASIL) continuam entidades absolutamente distintas apds as
operacbes societarias objeto de discussdo, mormente em virtude
de que os recursos da aquisicdo apenas transitam pela economia
brasileira, sendo originados no exterior e em sequéncia retornados
ao exterior.

Veja-se que é exatamente isto que preconiza a legislagdo de
regéncia, quando diz “podera amortizar o valor do agio cujo
fundamento seja o de que trata a alinea "b" do § 2° do art. 20 do
Decreto-lei n° 1.598, de 1977, nos balangos correspondentes a
apuracdo de lucro real, levantados posteriormente a incorporacao,
fusdo ou cisdo, a razdo de um sessenta avos, no maximo, para cada
més do periodo de apura¢do”, a “pessoa juridica que absorver
patrimdnio de outra, em virtude de incorporagao, fusdo ou cisdo, na
qual detenha participagao societaria adquirida com agio ou desagio,
apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei n? 1.598, de
26 de dezembro de 1977” (inciso Ill e caput do art. 72 da Lei
9.532/1997). Mas veja-se que o permissivo legal ndo ocorre no
caso, reitere-se, pois a empresa adquirente CC HOLDCO (CC
HOLDCO LTD CAYMAN + CC HOLDCO LUXEMBOURG), que adquiriu
a COLUMBIAN CHEMICALS DO BRASIL, pagando no exterior (via
remessa a partir do Brasil, de recurso para ca enviados pro ela com
este fim) a COLUMBIAN INTERNATIONAL  CHEMICALS
CORPORATION (USA), ndo incorpora nem é incorporada pela
adquirida (COLUMBIAN CHEMICALS DO BRASIL).

[...]
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Como se vé, embora ambos os acérdaos cotejados tratem da utilizacdo de
empresa veiculo para a aquisicdo e da auséncia de confusdo patrimonial
entre a real investidora e a investida, notam-se significativas diferencas
faticas entre os casos, de sorte que ndo é possivel afirmar como o colegiado
gue proferiu 0 acérdao paradigma analisaria o presente caso.

Destarte, entendo que nao ficou efetivamente caracterizada a divergéncia
suscitada em face do segundo paradigma. (destaques do original)

Neste segundo precedente, a PGFN questionava a amortizacdo de agio decorrente
de operagdo no qual a pessoa juridica indicada como empresa-veiculo foi a
responsdvel pelas transagdes no pais, inclusive perante a CVM, e manteve-se ativa
por 3 anos até que foram realizadas as operagdes societdrias que permitiram a
amortiza¢do do dgio pago na aquisicdo do controle aciondrio. Diante da
dessemelhanca constatada quanto a este aspecto (operacbes da empresa-
veiculo), o recurso especial fazendario nao foi conhecido.

Adicione-se, também, a rejeicdo deste paradigma no Acdrddo n2 9101-006.253,
guando confrontado o entendimento expresso pelo Colegiado a quo na citada
decisdo assemelhada proferida no Acérdao n2 1302-003.339, nos termos do voto
condutor da Conselheira Livia De Carli Germano:

No caso dos autos, empresas estrangeiras capitalizaram recursos em
sociedade brasileira que se alega ter tido existéncia efémera, e esta utilizou
0s recursos para adquirir participacdo societaria de terceiros, apurando agio
em tal operacdo. Este foi o cenario analisado pelo acérdao recorrido, cujo
voto vencedor cancela a autuagdo por entender que “o simples fato de se
verificar o uso de uma empresa veiculo, nGo é, per se, suficiente para retirar
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dos negdcios pactuados, sob a Odtica fiscal, a necessdria substdncia
econémica dos negdcios”, do que conclui (grifamos):

Lado outro, como afirmado acima, ainda que os valores utilizados na
aquisicdo da recorrente tenham advindo de empresas situadas no exterior,
tais valores foram enviados ao Brasil pelo canais legais e obrigatdrios e,
uma vez empregados, geraram, ganho de capital oferecido a tributacdo.
Este fato, na minha concepgao, é suficiente inclusive para afastar eventual
alegacdo de simulagdo (ou, de outra sorte, ter-se-ia que admitir, também, o
direito da empresa adquirida pleitear a restituicdo do IR/recolhido sob o
aludido ganho de capital dado que o imposto nao pode incidir sobre fato
ilicito, conforme defini¢do do art. 32 do CTN).

A efemeridade da chamada “empresa veiculo” é circunstancia mencionada
no acdrdao paradigma 9101-002.213, sendo que, neste, o voto condutor do
entdo Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valaddo mantém a autuacdo,
entendendo que ndo se atingiu a necessaria confusdo patrimonial, in verbis:

[...]

ERE
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Ndo obstante, o paradigma 9101-002.213 contem situagao fatica especifica
que ndo ocorre nos presentes autos, e que foi mencionada naquele voto
condutor como relevante para a manutengdo da autuacdo. A analise desse
paradigma foi feita nesta mesma reunido de 10 agosto de 2022, no
julgamento do acérdao 9101-006.251, ocasido em que o ali Relator,
Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado, pontuou os aspectos
relevantes de tal precedente:

[...]

Como se percebe, o acérddo 9101-002.213 tratou de acusacdo fiscal de
venda entre empresas estrangeiras ocorrida no contexto em que os
recursos financeiros sdo provenientes do exterior e retornam ao exterior
em um unico dia, e o voto condutor menciona essa circunstancia como
fator relevante para manter a glosa do 4gio ali analisado.

Assim, compreendo que ndo resta demonstrada a divergéncia
jurisprudencial com relagdo ao paradigma 9101-002.213.

Houve, ainda, a objecdo assim manifestada pelo Conselheiro Luis Henrique
Marotti Toselli no Acérddo n2 9101-006.486:

Quanto ao segundo paradigma (Acorddo n2 9101-002.213), a Recorrente
relata que (fls. 4.084):

(...

No acdrddo paradigma, o uso da empresa veiculo, CC ACQUISITION BRASIL,
teve como Unico objetivo carrear o agio para o territério nacional, com a
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consequente amortizagao pela propria empresa adquirida, COLUMBIAN
CHEMICALS BRASIL, reduzindo as bases de calculo do IRPJ e da CSLL. Uma
operacao de compra e venda entre ndo residentes foi travestida de
investimento direto e empréstimo. Os recursos financeiros desta aquisi¢do
apenas transitaram pelo territério nacional, e em um Unico dia
(16/03/2006), pois tiveram como origem e destino empresas no exterior. A
empresa veiculo ndo produziu qualquer atividade economica e foi extinta
logo em seguida a operacdo realizada.

E do voto condutor desse julgado extrai-se que:

Ndo obstante tenha havido a efetiva transferéncia de recursos das
sociedades CC HOLDCO S.AR.L (LUXEMBOURG) e CC HOLDCO (LTD
CAYMAN) - HOLDCO para a sociedade CC ACQUISITION CO. (BRASIL)
PARTICIPACOES LTDA., na realidade essa ultima empresa apenas
serviu de receptaculo de tais recursos que, no mesmo dia, foram
transferidos, de imediato, para a sociedade COLUMBIAN
INTERNATIONAL CHEMICALS CORPORATION (USA), visando a
aquisicao da empresa recorrente, COLUMBIAN CHEMICALS BRASIL
LTDA.
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E tudo isso com o especifico fim de permitir a criacdo de agio no
Pais, supostamente passivel de amortizacdo e, ainda, garantir a
remessa, ao exterior, de valores decorrentes da integralizacao de
aumento de capital e do mutuo efetuados com a CC ACQUISITION
CO. (BRASIL) PARTICIPACOES LTDA.

Ou seja, em Ultima andlise, os recursos que permitiram a aquisicao
da recorrente foram oriundos exclusivamente do exterior — e ndo
do Pais —, e foram pagos a outra empresa também fora do pais,
motivo pelo qual ndo se pode ter como vdlido, para fins de
amortizacgdo, o agio entdo formado.

E que, para que se possa processar essa amortizacio, é pressuposto
inarredavel a existéncia de confusdo patrimonial, consistente em
haver, no mesmo patrimbénio da empresa resultante da
incorporacdo, 4gio e rentabilidade, ou 4dgio e valorizacdo
patrimonial, conforme o caso. O que ndo ocorreu no presente caso,
jd que o adquirente CC HOLDCO (CC HOLDCO LTD CAYMAN + CC
HOLDCO LUXEMBOURG) a adquirida (COLUMBIAN CHEMICALS DO
BRASIL) continuam entidades absolutamente distintas apds as
operacbes societarias objeto de discussdo, mormente em virtude
de que os recursos da aquisicdo apenas transitam pela economia
brasileira, sendo originados no exterior e em sequéncia retornados
ao exterior.

Trata-se, a toda evidéncia, de circunstancia fatica incompardvel. Aqui,
repita-se, a decisdo recorrida entendeu legitima a utilizagdo de holdings sob
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a premissa de que elas de fato figuraram como empresas adquirentes dos
investimentos com agio, em opera¢des que duraram um longo periodo
(2000 a 2004) e com propdsito negocial identificado em face de exigéncia
da ANATEL e em cumprimento de clausula contratual da concessdo. L3, ao
contrdrio, o agio foi considerado indedutivel com base na origem e destino
dos recursos, bem como do domicilio das partes envolvidas, fatos estes que
influenciaram diretamente a conviccdo de que teria havido mera
interposi¢cdo simulada de empresa veiculo de curta durag¢do e sem propdsito
negocial.

Diante dessas diferengas faticas apontadas - determinantes para as
distintas solugGes juridicas -, ndo conhecgo da presente matéria. (destaques
do original)

E esta Conselheira concordou com a conclusdo de ndo conhecimento, declarando
voto do qual destaca:

Contudo, o voto condutor do acérdao recorrido, para além de apontar as
restricées do setor de telecomunicag¢des, também destacou o fato de todas
as operacbes serem complexas e durarem muitos anos, com vistas a
efetivacdo da aquisicdo das investidas. E, sob esta Otica, os casos
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comparados se distinguem substancialmente porque, como bem observado
pelo I. Relator, no paradigma a aquisicdo foi promovida por multiplos
adquirentes, em leildo de privatizagdo do setor energético, seguindo-se a
transferéncia das a¢des para uma empresa veiculo que, no més seguinte, é
incorporada pela investida para viabilizar a amortizacdo do 4agio.

Extrai-se do voto condutor do recorrido que as restricGes da ANATEL
impuseram as adquirentes estrangeiras, que necessitavam promover
investimentos nas empresas operacionais no Brasil sem poder controla-las,
realizar operagOes tidas como complexas e durante anos, até que a
aquisicdo fosse autorizada. Sob esta dtica, o Colegiado a quo vislumbra que
as empresas-veiculo tiveram alguma finalidade ao longo dos anos em que
os investimentos foram feitos no Brasil, e a peculiaridade de o paradigma
tratar de uma aquisicdo direta, posteriormente aportada de forma efémera
em uma empresa-veiculo, impede cogitar se o Colegiado que proferiu o
paradigma adotaria a mesma interpretacdo em face das circunstancias aqui
presentes.

O segundo paradigma, n? 9101-002.213, por sua vez, traz circunstancias
especificas da operagdo la analisada, que ndo se limitaram ao aporte de
investidor estrangeiro em empresa veiculo para aquisicdo de empresa
nacional, e apresentou outras finalidades, para além da efemeridade das
operagdes, em trecho destacado pela préopria PGFN em seu recurso
especial:

Cumpre deixar claro que, se se tratasse a CC ACQUISITION CO.
(BRASIL) PARTICIPACOES LTDA. de uma empresa preexistente no
pais, e que aqui exercesse atividade econdmica, ainda se poderia
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admitir que recebesse, ela, recursos do exterior, visando a aquisi¢ao
de outra empresa também existente no pais, para uma futura
incorporagdo, direta ou reversa, entre ambas. Neste caso poder-se-
ia argumentar que os efeitos fiscais teriam sido verificados
unicamente no pais.

N3do é o caso, porém, quando se constatou que aquela sociedade
(CC ACQUISITION CO. (BRASIL) PARTICIPACOES LTDA.) tratava-se de
uma empresa efémera, fugaz, que, no seu préprio nome
(ACQUISITION) e em seu objeto social (“tem por objeto social
exclusivo a participagdo no capital social da COLUMBIAN
CHEMICALS BRASIL LTDA.”), deixa claro ter sido projetada, apenas,
para possibilitar a aquisicdo de outra empresa, com a sua
consequente e inexoravel extingao.

Assim, como bem evidenciado pela Fazenda Nacional, em seu
recurso especial, o agio deduzido pela recorrente (investida) é
indedutivel, nos termos da legislagdo fiscal, pela inexisténcia da
necessaria confusdo patrimonial com as suas reais investidoras CC
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HOLDCO (CC HOLDCO LTD CAYMAN + CC HOLDCO LUXEMBURGO).
O que se aplica a base de calculo do IRPJ e da CSLL, mesmo porque
nao se vislumbra a possibilidade de tratamento diferenciado neste
caso.

Do exposto, voto por dar provimento ao recurso especial da
Fazenda Nacional. (destaque do recurso especial)

Evidente, assim, a dessemelhanga entre os acérddaos comparados, e em tais
circunstancias o dissidio jurisprudencial ndo se estabelece. (destaques do
original)

Por fim, o paradigma n2 9101-002.213 também foi rejeitado no Acérdao n2 9101-
006.533, dada a pessoa juridica referida como empresa-veiculo ter vida
econbémica propria, autbnoma, operacional, desde 1997, além de ter sido objeto
de aquisicdo pelo mesmo investidor estrangeiro, antes de sua unificacdo a
Contribuinte autuada.

Embora a operacdo analisada no paradigma também refira adquirente
estrangeiro, a estrutura se destinou a ingresso e saida de recursos de e para o
exterior, mantendo-se no Brasil apenas o agio a ser amortizado com extin¢cdo da
empresa-veiculo constituida para tanto, aqui a operagdo se da no contexto
regulado do Sistema Financeiro Nacional, o que também se soma a efemeridade
da empresa-veiculo referida no paradigma como diferenciais que impedem a
caracterizagdo do dissidio jurisprudencial. (destaques do original)

Também aqui, embora haja similitude entre os casos em face do aporte de
investidor estrangeiro em empresa-veiculo constituida, apenas, para aquisicdo do investimento
com 4agio e de existéncia efémera, cabe reiterar o diferencial observado pelo Conselheiro Luiz
Tadeu Matosinho Machado, no Acdrddao n? 9101-006.251, e pela Conselheira Livia De Carli
Germano, no Acdrddo n? 9101-006.253: na operacdo analisada no paradigma, os recursos
financeiros sdo provenientes do exterior e retornam ao exterior em um Unico dia, e nao
beneficiam alienantes nacionais submetidos a tributacdao do ganho de capital auferido. A empresa-
veiculo, assim, foi constituida para simular a existéncia, no Brasil, de uma aquisicdo promovida no
exterior. Aqui ndo ha qualquer noticia neste sentido no acérddo recorrido, e inclusive estd
indicado nos quadros representativos da operacdo que 20% das acbes da Contribuinte
permaneceram na propriedade de holding nacional constituida por diversas pessoas fisicas.

Tem razao a Contribuinte, portanto, quando aponta que o primeiro paradigma
admitido ndo se presta a caracterizacdo do dissidio jurisprudencial suscitado.

Ja no paradigma n?2 9101-002.962 constatou-se que a aquisicdo foi feita, de fato,
por CARREFOUR BV, empresa sediada nos Paises Baixos, tendo a KORCULA sido utilizada com o fim
unico de possibilitar a extingdo do investimento adquirido com dgio e, assim, de forma artificial,
possibilitar a dedugdo da amortizagéo desse dgio como despesa das bases de cdlculo do IRPJ e da
CSLL (KORCULA exerceu a funcgdo de "empresa veiculo"). O voto condutor deste paradigma se op&e
a confusdo patrimonial apenas aparente que vislumbra em tais circunstancias:
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Nesse quadro, da mesma forma que o agio em si ndo pode ser artificial para que
se possa admitir a deducdo da despesa com sua amortizagdo (esta 12 Turma tem
sistematicamente mantido glosas em que o agio foi gerado artificialmente dentro
de grupo econémico, sem qualquer dispéndio), também ndo se pode admitir sua
deducdo quando a confusdo patrimonial é apenas aparente. Assim, caso a
empresa investidora cujo patrimoénio se encontrou com a empresa investida em
decorréncia de evento de incorporagdo, cisdo ou fusdo nao for aquela que
efetivamente suportou a aquisicdo do investimento, a despesa com amortizacao
do agio ndo podera ser deduzida na apuragao do IRPJ e da CSLL.

[...]

No presente caso ndo é preciso muito esforco para se verificar que a confusao
patrimonial entre investidora e investida é apenas aparente. Isso porque a
investidora (KORCULA) cujo patriménio se encontrou com o da investida
(ATACADAO) por ocasido de sua incorporacdo reversa ndo foi quem, de fato,
efetivamente incorreu no esforco para adquirir o investimento com agio. Nao é
ela (KORCULA) a investidora real (ou originaria), mas sim empresa efémera pela
qual recursos e agio apenas transitaram ("empresa veiculo", para se usar a
expressao corrente na doutrina e na jurisprudéncia).

[...]

Tome-se, por exemplo, o curto espaco de tempo entre a passagem da KORCULA
pelo Grupo Carrefour e a efetuacdo da aquisi¢do do ATACADAO, bem como a
inexisténcia de estrutura operativa nessa empresa, consideradas a magnitude e a
complexidade do negdcio, que envolvia avaliagdio de ativos e agio por
rentabilidade futura. Veja-se:

[...]

E ainda a inconsisténcia e a incapacidade de a Fiscalizada justificar a existéncia da
KORCULA:
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[...] (negrejou-se)

A Contribuinte observou que neste paradigma ndao houve, como no recorrido,
cogitacdo da outra investida do Grupo Carrefour no Brasil — que denomina Carrefour Brasil —
promover a aquisicdo da participacdo societaria em Atacaddo S/A. De fato, a existéncia de outras
investidas no Brasil estda demonstrada no paradigma, em posicdo na qual uma delas — a citada
Carrefour Brasil - detém pequena parcela de participacdo na empresa-veiculo KORCULA,
controlada por BREPA — outra investida do Grupo no Brasil -, que recebe e transfere a KORCULA
parte dos recursos advindos do exterior, os quais, juntamente com o empréstimo recebido
diretamente do exterior, sdo destinados a aquisicdo do investimento com agio cujas amortizacdes
sdo glosadas.

Contudo, para além de a omissdao quanto aquela possibilidade ndao configurar
necessariamente distincdo em relacdo ao recorrido, hd no voto condutor do paradigma
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referéncias a impropriedade desta argumentacado sob a ética da outra investida existente no Brasil
(BREPA). Nos termos a seguir transcritos, constata-se que para minimizar os efeitos da escolha
feita pelo grupo seria necessario avaliar se havia interesse/possibilidade de unificagdo do negécio
adquirido com a outra investida brasileira:

Se a aquisicdo pelo Grupo Carrefour de ATACADAO da maneira pretendida
(mantendo a holding BREPA como controladora no pais das empresas
operacionais, inclusive ATACADAO) n3o iria conformar situa¢do que permitisse a
deducdo da amortizacdo do agio pago na aquisicdo, a interposicao de empresa no
processo ndo tem o conddo de reconfigurar as regras para permitir os efeitos
fiscais pretendidos. O acdrdao recorrido, alids, enfrentou com muita propriedade
esse aspecto, ndo assistindo razdo a ora Recorrente quando tenta contrapor tais
argumentos. Confira-se:

Nesse sentido, compulsando os autos, percebe-se claramente que o
investimento realizado (aquisicdo das acGes da RECORRENTE), e adquirido
com 4gio, comporia o ativo da entdo adquirente, provavelmente, por
tempo indeterminado, haja vista a continuidade das operag¢des, em seu
préprio nome, por parte da RECORRENTE.

Assim, caso a aquisicdo fosse realizada pela holding que efetivamente
atuava (BREPA), ou qualquer outra empresa operacional do grupo Carrefour
no Brasil, ndo haveria qualquer extingdo do investimento, haja vista a
continuidade das operacGes da RECORRENTE.

A artificialidade da opera¢do foi justamente buscar o contorno de tais
normas imperativas, que impunham a ativacdo do 4agio, buscando
posicionar a RECORRENTE diante de normas de contorno, quais sejam, o
art. 386, Ill, e seu § 69, Il, do RIR/99, transcritas a seguir, mediante
operacgdes societarias meramente com fins fiscais:

(...)

Isso porque o fato de a formagdo do agio ter cumprido os requisitos legais

(@)
)
<
)
I
<
>
(@)
|_
z
(§H]
p=
=
O
(@)
)

estabelecidos, em especial aqueles em que essa turma firmou
entendimento necessdrios (o efetivo pagamento do custo total de
aquisicao, inclusive o agio; a realizacao das operagdes originais entre partes
nao ligadas; seja demonstrada a lisura na avaliacdo da empresa adquirida,
bem como a expectativa de rentabilidade futura), ndo possui o conddo de
permitir que a regra geral seja desrespeitada, qual seja, o agio devera
compor o custo do investimento para fins de apurag¢do de ganho de capital
em eventual alienagdo (inteligéncia do art. 391 c/c art. 426, I, ambos do
RIR/99).

A meu ver, independentemente do desenho das operacdes e dos eventuais
propdsitos negociais na utilizagdo de empresas veiculo, ndo havendo
extingdo do investimento adquirido com agio mediante confusdo
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patrimonial entre investida e investidora, ndo hd que se falar em
dedutibilidade do agio.

Assim, ha similitude suficiente em face do paradigma n2 9101-002.962, razdo pela
qual o recurso especial da PGFN, na primeira matéria, deve ser CONHECIDO apenas em face dele.

Quanto a possibilidade de cumulagdo da multa isolada e multa de oficio (a partir de
2007), tem-se que o Colegiado a quo assim decidiu:

Acordam os membros do colegiado, em face do empate no julgamento, conforme
determinacdo do art. 19-E da Lei n? 10.522/2002, acrescido pelo art. 28 da Lei n?
13.988/2020, dar provimento ao recurso voluntidrio para reconhecer a
amortizacdo do 4gio e cancelar os Autos de Infracdo de IRPJ, de CSLL e de multa
isolada, vencidos os Conselheiros Marco Rogério Borges, Evandro Correa Dias,
Carmen Ferreira Saraiva e Paulo Mateus Ciccone que negavam provimento. Os
Conselheiros Antonio Paulo Machado Gomes e Junia Roberta Gouveia Sampaio
votaram com o Relator pelas conclusdes.

Embora a conclusdo na matéria precedente tenha sido de que deve a decisGo da
DRJ ser reformada, para que o dgio possa ser amortizado pela Recorrente, consequentemente
anulando os langcamentos decorrentes da glosa da operag¢do, o voto condutor do acérdao
recorrido abordou a cumulagdo da multa isolada com a multa de oficio e deduziu um segundo
fundamento para que esta exigéncia especifica também fosse cancelada.

Sob esta 6ética, o exame de admissibilidade andou bem em reconhecer a divergéncia
jurisprudencial em face do paradigma n2 9101-003.596 que, diante do cancelamento parcial de
exigéncia de multas isoladas concomitantemente com multa proporcional aplicada sobre os
tributos devidos ao final do ano-calenddrio, decidiu reconhecer a possibilidade de aplica¢do
simultdnea (ou concomitante) da multa de oficio por falta de pagamento de IRPJ e CSLL apurados
ao final do ano-calenddrio e das multas isoladas por falta de recolhimento de estimativas mensais
desses tributos restabelecendo-se a base de cdlculo da multa isolada conforme consta do auto de
infracdo, e assim expressou fundamento suficiente para reverter o entendimento do Colegiado a
quo no sentido de que a verificagdo de duplicidade na aplicagdo da multa ndo deve levar em
consideragcdo apenas a base de cdlculo sobre a qual a penalidade é calculada, mas principal e
especialmente qual o motivo pelo qual a sangdo surgiu, bem como de que a partir de 2007 seria
aplicavel o racional da Simula CARF n2 105.

Assim, também neste segundo ponto o recurso especial fazenddrio deve ser
CONHECIDO.

Recurso especial da PGFN - Mérito

Como descrito no conhecimento, a divergéncia jurisprudencial demonstrada reside
na interpretacao firmada, no voto condutor do acérdao recorrido, de que a amortizacdo fiscal de
agio permitida pelos arts. 72 e 82 da Lei n? 9.532/97 ndo é prejudicada por operagdo de aquisicdo
anterior de uma pessoa juridica, terceira, para a posterior compra de outra com sua consequente
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incorporagdo, inexistindo exigéncia legal de a empresa incorporada ter sido criada anteriormente
ou com intuito especifico. Ademais, o adquirente estd definido em lei sob o viés juridico-
econbmico, no sentido de que aquele que suporta o encargo deve ser caracterizado pela sua
situagdo juridica, sendo equivocada a interpretagdao com suporte apenas econdémico.

O cerne da discussao, assim, se situa na prépria diccdo do caput do art. 72 da Lei n?
9.532/97, segundo o qual a amortizacdo fiscal do agio é facultada a pessoa juridica que absorver
patriménio de outra, em virtude de incorporag¢do, fusdo ou cisdo, na qual detenha participagdo
societdria adquirida com dgio ou desdgio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei n®
1.598, de 26 de dezembro de 1977. Essencialmente questiona-se quem é o adquirente da
participacdo societdria quando ha interposicdo de pessoa juridica que opera, apenas, para
recebimento dos recursos e sua destinagao aos alienantes do investimento adquirido.

O voto condutor do paradigma m?2 9101-002.962 se pauta nos fundamentos
expostos pelo ex-Conselheiro André Mendes de Moura originalmente no Acérddao n2 9101-
002.304, e que foram consolidados como premissas de julgamento adotadas pela maioria
qualificada desta Turma por largo tempo, destacando-se, neste sentido, o voto condutor do
Acérddo n? 9101-004.498, nos seguintes termos:

Propde-se, inicialmente, discorrer sobre uma analise histdrica e sistémica sobre o
tema, para depois tratar do caso concreto.

1. Conceito e Contexto Historico

Pode-se entender o agio como um sobrepreco pago sobre o valor de um ativo
(mercadoria, investimento, dentre outros).

Tratando-se de investimento decorrente de uma participacdo societaria em uma
empresa, em brevissima sintese, o 4gio é formado quando uma primeira pessoa
juridica adquire de uma segunda pessoa juridica um investimento em valor
superior ao seu valor patrimonial. O investimento em questdo sdo acGes de uma
terceira pessoa juridica, que sdo avaliadas pelo método contabil da equivaléncia
patrimonial. Ou seja, a empresa A detém acdes da empresa B, avaliadas
patrimonialmente em 60 unidades. A empresa C adquire, junto a empresa A, as
acOes da empresa B, por 100 unidades. A empresa C é a investidora e a empresa
B é a investida.

Fato é que emergem dois critérios para a apuragdo do agio.

Adotando-se os padrdes da ciéncia contdbil, apesar das acGes estarem avaliadas
patrimonialmente em 60 unidades, deveriam ainda ser objeto de majoragdo, ao
ser considerar, primeiro, se o valor de mercado dos ativos tangiveis seria superior
ao contabilizado. Assim, supondo-se que, apesar do patrimdnio ter sido avaliado
em 60 unidades, o valor de mercado seria de 70 unidades, considera-se para fins
de apuracdao 70 unidades. Segundo, caso se constate a presenga de ativos
intangiveis sem reconhecimento contdbil no valor de 12 unidades, tem-se, ao
final, que o agio, denominado goodwill, seria a diferenca entre o valor pago (100
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unidades) e o valor de mercado mais intangiveis (60 + 10 + 12 = 82 unidades). Ou
seja, o agio passivel de aproveitamento pela empresa C, decorrente da aquisicao
da empresa B, mediante atendimento de condi¢des legais, seria no valor de 18
unidades.

Ocorre que o legislador, ao editar o Decreto-Lei n® 1.598, de 27/12/1977, resolveu
adotar um conceito juridico para o agio préprio para fins tributdrios.

Isso porque positivou no art. 20 do mencionado decreto-lei que o denominado
agio poderia ter trés fundamentos econémicos, baseados: (1) no sobrepreco dos
ativos; e/ou (2) na expectativa de rentabilidade futura do investimento adquirido
ef/ou (3) no fundo de comércio, intangiveis e outras razBes econdmicas. E,
posteriormente, os arts. 72 e 82 da Lei n? 9.532, de 10/12/1997, autorizaram a
amortizacdo do agio nos casos (1) e (2), mediante atendimento de determinadas
condicdes.

Na medida em que a lei ndo determinou nenhum critério para a utilizacdo dos
fundamentos econémicos, consolidou-se a pratica de se adotar, em praticamente
todas as operagGes de transformacdo societdria, o reconhecimento do agio
amparado exclusivamente no caso (2): expectativa de rentabilidade futura do
investimento adquirido. O agio passou a ser simplesmente a diferenca entre o
custo de aquisicdo e o valor patrimonial do investimento.

Assim, voltando ao exemplo, a empresa C, investidora, ao adquirir acdes da
empresa investida B avaliadas patrimonialmente em 60 unidades, pelo valor de
100 unidades, poderia justificar o sobrepreco de 40 unidades integralmente com
base no fundamento econémico de expectativa de rentabilidade futura do
investimento adquirido. Na realidade, a legislacdo tributaria ampliou o conceito
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do goodwill.
E como dar-se-ia o aproveitamento do agio?
Em duas situagdes.

Na primeira, quando a empresa C realizasse o investimento, por exemplo, ao
alienar a empresa B para uma outra pessoa juridica. Assim, se vendesse a
empresa B para a empresa D por 150 unidades, apuraria um ganho de 50
unidades. Isso porque, ao patrimonio liquido da empresa alienada, de 60
unidades, seria adicionado o agio de 40 unidades. Assim, a base de cdlculo para
apuracdo do ganho de capital seria a diferenca entre 150 e 100 unidades,
perfazendo 50 unidades.

Na segunda, no caso de a empresa C (investidora) e a empresa B (investida)
promoverem uma transformacdo societdria (incorporacdo, fusdo ou cisdo), de
modo em que passem a integrar uma mesma universalidade. Por exemplo, a
empresa B incorpora a empresa C, ou, a empresa C incorpora a empresa B. Nesse
caso, o valor de agio de 40 unidades poderia passar a ser amortizado, para fins
fiscais, no prazo de sessenta meses, resultando em uma reducdo na base de
calculo do IRPJ e CSLL a pagar.
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Naturalmente, no Brasil, em relacdo ao agio, a contabilidade empresarial pautou-
se pelas diretrizes da contabilidade fiscal, até a edicdo da Lei n? 11.638, de 2007.
O novo diploma norteou-se pela busca de uma adequacdo aos padrdes
internacionais para a contabilidade, adotando, principalmente, como diretrizes a
busca da primazia da esséncia sobre a forma e a orientacdo por principios
sobrepondo-se a um conjunto de regras detalhadas baseadas em aspectos de
ordem escritural®. Nesse contexto, houve um realinhamento das normas
contdbeis no Brasil, e por consequéncia do conceito do goodwill. Em sintese, agio
contabil passa (melhor dizendo, volta) a ser a diferenca entre o valor da aquisi¢do
e o valor patrimonial justo dos ativos (patriménio liquido ajustado pelo valor justo
dos ativos e passivos).

E recentemente, por meio da Lei n? 12.973, de 13/05/2014, o legislador
promoveu uma aproxima¢do do conceito juridico-tributdrio do agio com o
conceito contabil da Lei n? 11.638, de 2007, além de novas regras para o seu
aproveitamento, que ndo sdo objeto de andlise do presente voto.

Enfim, resta evidente que o conceito do agio tratado para o caso concreto,
disciplinado pelo art. 20 do Decreto-Lei n? 1.598, de 27/12/1977 e os arts. 72 e 82
da Lei n2 9.532, de 10/12/1997, alinha-se a um conceito juridico determinado
pela legislagcdo tributaria.

Trata-se, portanto, de instituto juridico-tributario, premissa para a sua andlise sob
uma perspectiva histérica e sistémica.

2. Aproveitamento do Agio. Hipéteses

Apesar de ja ter sido apreciado singelamente no tépico anterior, o destino que
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pode ser dado ao &agio contabilizado pela empresa investidora merece uma
andlise mais detalhada.

Ha que se observar, inicialmente, como o art. 219 da Lei n? 6.404, de 1.976 trata
das hipdteses de extingdo da pessoa juridica:

Art. 219. Extingue-se a companbhia:
| - pelo encerramento da liquidagao;

Il - pela incorporacdo ou fusdo, e pela cisdo com versdo de todo o
patrimonio em outras sociedades.

E, ao se tratar de agio, vale destacar, mais uma vez, os dois sujeitos, as duas
partes envolvidas na sua criacdo: a pessoa juridica investidora e a pessoa juridica
investida, sendo a investidora é aquela que adquiriu a investida, com
sobrepreco.

Ndo por acaso, sdo dois eventos em que a investidora pode se aproveitar do agio
contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a detentora do investimento, ao

" 1UDICIBUS, Sérgio de. Manual de contabilidade das sociedades por acdes: (aplicavel as demais sociedades), 12 ed.
Sdo Paulo : Editora Atlas, 2008, p. 31
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alienar a participacao da pessoa juridica adquirida com agio; (2) a investidora e a
investida transformam-se em uma sé universalidade (em eventos de cisdo,
transformagao e fusao).

Pode-se dizer que os eventos (1) e (2) guardam correlacdo, respectivamente, com
os incisos | e Il da lei que dispOe sobre as Sociedades por Acdes.

3. Aproveitamento do Agio. Separagido de Investidora e Investida

No primeiro evento, trata-se de situacdo no qual a investidora aliena o
investimento para uma terceira empresa. Nesse caso, o agio passa a integrar o
valor patrimonial do investimento para fins de apuracdao do ganho de capital e,
assim, reduz a base de cdlculo do IRPJ e da CSLL. A situacdo é tratada pelo
Decreto-Lei n? 1.598, de 27/12/1977, arts. 391 e 426 do RIR/99:

Art. 391. As contrapartidas da amortizacdo do agio ou desagio de que trata
o art. 385 ndo serdo computadas na determinacdo do lucro real, ressalvado
o disposto no art. 426 (Decreto-Lei n? 1.598, de 1977, art. 25, e Decreto-Lei
n2 1.730, de 1979, art. 19, inciso ll1).

Pardgrafo unico. Concomitantemente com a amortizacdo, na escrituracdo
comercial, do 4gio ou desdgio a que se refere este artigo, serd mantido
controle, no LALUR, para efeito de determinagdo do ganho ou perda de
capital na alienagdo ou liquidagao do investimento (art. 426).

(...

Art. 426. O valor contabil para efeito de determinar o ganho ou perda de
capital na alienacdo ou liguidacdo de investimento em coligada ou

controlada avaliado pelo valor de patriménio liquido (art. 384), sera a soma
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algébrica dos seguintes valores (Decreto-Lei n? 1.598, de 1977, art. 33, e
Decreto-Lei n21.730, de 1979, art. 19, inciso V):

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

Il - 3gio ou desdgio na aquisicdo do investimento, ainda que tenha sido

amortizado na escrituragdo comercial do contribuinte, excluidos os
computados nos exercicios financeiros de 1979 e 1980, na determinacdo do
lucro real;

lll - provisdo para perdas que tiver sido computada, como dedugdo, na
determinacdo do lucro real, observado o disposto no paragrafo Unico do
artigo anterior. (...) (grifei)

Assim, o aproveitamento do dgio ocorre no momento em que o investimento que
Ihe deu causa foi objeto de alienagdo ou liquidagao.

4. Aproveitamento do Agio. Encontro entre Investidora e Investida

J4 o segundo evento aplica-se quando a investidora e a investida transformarem-
se em uma so universalidade (em eventos de cisdo, transformacdo e fusdo). O
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agio pode se tornar uma despesa de amortizagao, desde que preenchidos os
requisitos da legislacdo e no contexto de uma transformacdo societdria
envolvendo a investidora e a investida.

Contudo, sobre o assunto, ha evolugado legislativa que merece ser apresentada.

Primeiro, o tratamento conferido a participacdao societdria extinta em fusao,
incorporagdo ou cisdao, atendia o disposto no art. 34 do Decreto-Lei n? 1.598, de
1977:

Art 34 - Na fusdo, incorporacdo ou cisdo de sociedades com extincdo de

acdes ou quotas de capital de uma possuida por outra, a diferenca entre o

valor contabil das acGes ou quotas extintas e o valor de acervo liquido que

as substituir sera computado na determinacdo do lucro real de acordo com
as seguintes normas: (Revogado pela Lei n2 12.973, de 2014) (Vigéncia)

| - somente serd dedutivel como perda de capital a diferenca entre o valor

contabil e o valor de acervo liguido avaliado a precos de mercado, e o

contribuinte podera, para efeito de determinar o lucro real, optar pelo
tratamento da diferenga como ativo diferido, amortizdvel no prazo maximo
de 10 anos; (Revogado pela Lei n® 12.973, de 2014) (Vigéncia)

Il - sera computado como ganho de capital o valor pelo qual tiver sido
recebido o acervo liquido que exceder o valor contabil das a¢gdes ou quotas
extintas, mas o contribuinte poderd, observado o disposto nos §§ 12 e 29,
diferir a tributacdo sobre a parte do ganho de capital em bens do ativo
permanente, até que esse seja realizado. (Revogado pela Lei n2 12.973, de
2014) (Vigéncia)

§ 12 O contribuinte somente podera diferir a tributacdo da parte do ganho
de capital correspondente a bens do ativo permanente se: (Revogado pela
Lei n212.973, de 2014) (Vigéncia)

a) discriminar os bens do acervo liquido recebido a que corresponder o
ganho de capital diferido, de modo a permitir a determinacao do valor
realizado em cada periodo-base; e (Revogado pela Lei n? 12.973, de 2014)
(Vigéncia)

b) mantiver, no livro de que trata o item | do artigo 82, conta de controle do
ganho de capital ainda ndo tributado, cujo saldo ficard sujeito a corregdo
monetdria anual, por ocasido do balanco, aos mesmos coeficientes

aplicados na corregdo do ativo permanente. (Revogado pela Lei n? 12.973,
de 2014) (Vigéncia)

§ 22 - O contribuinte deve computar no lucro real de cada periodo-base a
parte do ganho de capital realizada mediante aliena¢do ou liquidagao, ou
através de quotas de depreciagdo, amortizagdo ou exaustdo deduzidas
como custo ou despesa operacional. (Revogado pela Lei n? 12.973, de 2014)
(Vigéncia)
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O que se pode observar é que o Unico requisito a ser cumprido, como perda de
capital, é que o acervo liquido vertido em razao da incorporacao, fusdao ou cisdo
estivesse avaliado a precos de mercado. Contudo, para que se consumasse a
perda de capital prevista no inciso |, o valor contabil deveria ser maior do que o
acervo liquido avaliado a precos de mercado, e tal situacdo se mostraria viavel,
especialmente, quando, imediatamente apds a aquisicdo do investimento com
agio, ocorresse a operacdo de incorporacdo, fus3o ou cis3o™.

Ocorre que tal previsdo se consumou em operagdes um tanto quanto
guestionaveis por vdrios contribuintes, mediante aquisicido de empresas
deficitdrias pagando-se agio, para, em logo em seguida, promover a incorporagao
da investidora pela investida. As operagcdes ocorriam quase simultaneamente.

E, nesse contexto, o aproveitamento do agio, nas situacGes de transformacao
societaria, sofreu alteracdo legislativa. Vale transcrever a Exposicdao de Motivos da
MP n2 1.602, de 1997%°, que, posteriormente, foi convertida na Lei n2 9.532, de
1997.

11. O art. 82 estabelece o tratamento tributdrio do 4gio ou desagio
decorrente da aquisicdo, por uma pessoa juridica, de participacao societaria
no capital de outra, avaliada pelo método da equivaléncia patrimonial.

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

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

N3o vacilou a doutrina abalizada de LUIS EDUARDO SCHOUERI* ao discorrer, com
precisdo sobre o assunto:

Anteriormente a edicdo da Lei n2 9.532/1997, n3o havia na legislagdo
tributaria nacional regulamentacgdo relativa ao tratamento que deveria ser
conferido ao agio em hipdteses de incorporagdo envolvendo a pessoa
juridica que o pagou e a pessoa juridica que motivou a despesa com agio.

> Ver Acérddo n® 1101-000.841, da 12 Turma Ordindria da 12 Camara do CARF, da relatora Edeli Pereira Bessa., p. 15.
te Exposicdo de Motivos publicada no Diadrio do Congresso Nacional n2 26, de 02/12/1997, pg. 18021 e segs,
http://legis.senado.leg.br/diarios/BuscaDiario?datSessao=01/12/1997&tipDiario=2. Acesso em 15/02/2016.

Y SCHOUERI, Luis Eduardo. Agio em reorganizacdes societdrias (aspectos tributérios). S3o Paulo : Dialética, 2012, p. 66

e segs.
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O que ocorria, na pratica, era a considera¢do de que a incorporagao era, per
se, evento suficiente para a realizacdo do agio, independentemente de sua
fundamentagdo econémica.

(..0)

Sendo assim, a partir de 1998, ano em que entrou em vigor a Lei n2
9.532/1997, adveio um cendrio diferente em matéria de dedugédo fiscal do
agio. Desde entdo, restringiram-se as hipdteses em que o agio seria passivel
de ser deduzido no caso de incorporacdo entre pessoas juridicas, com a
imposicao de limites maximos de deducdo em determinadas situagoes.

Ou seja, nem sempre o agio contabilizado pela pessoa juridica poderia ser
deduzido de seu lucro real quando da ocorréncia do evento de
incorporagdo. Pelo contrdrio. Com a regulamentacdo ora em vigor, poucas
sdo as hipdteses em que o agio registrado podera ser deduzido, a depender
da fundamentacdo econémica que |lhe seja conferida.

Merece transcri¢do o Relatério da Comissdo Mista™ que trabalhou na edi¢do da
MP 1.602, de 1997:

O artigo 82 altera as regras para determinacdo do ganho ou perda de capital
na liquidacdo de investimento em coligada ou controlada avaliado pelo
valor do patriménio liquido, quando agregado de &4gio ou desagio. De
acordo _com as_novas regras, 0s agios existentes ndo mais serdo

computados como custo (amortizados pelo total), no ato de liquidacdo do

investimento, como eram de acordo com as normas ora modificadas.

O agio ou desagio referente a diferenga entre o valor de mercado dos bens
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absorvidos e o respectivo valor contabil, na empresa incorporada (inclusive
a fusionada ou cindida), sera registrado na prépria conta de registro dos
respectivos bens, a empresa incorporador (inclusive a resultante da fusdo
ou a que absorva o patrimoénio da cindida), produzindo as repercussées
proprias na depreciagdo normal. O 3agio ou desagio decorrente de
expectativa de resultado futuro podera ser amortizado durante os cinco
anos-calendario subsequentes a incorporacdo, a razio de 1/60 (um
sessenta avos) para cada més do periodo de apuragdo. (...)

Percebe-se que, em razao de um completo desvirtuamento do instituto, o
legislador foi chamado a intervir, para normatizar, nos arts. 72 e 82 da Lei n?
9.532, de 1997, sobre situacGes especificas tratando de eventos de transformagao
societaria envolvendo investidor e investida.

Inclusive, no decorrer dos debates tratando do assunto, chegou-se a cogitar que o
aproveitamento do agio ndo seria uma despesa, mas um beneficio fiscal.

'8 Relatério da Comiss3o Mista publicada no Diario do Congresso Nacional n2 27, de 03/12/1997, pg. 18024,
http://legis.senado.leg.br/diarios/BuscaDiario?datSessao=01/12/1997&tipDiario=2. Acesso em 15/02/2016.
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Em breves palavras, caso fosse beneficio fiscal, o préprio legislador deveria ter
tratado do assunto, como o fez na Exposicao de Motivos de outros dispositivos da
MP n2 1.602, de 1997 (convertida na Lei n2 9.532, de 1997).

Na realidade, a Exposicdo de Motivos deixa claro que a motivacdo para o
dispositivo foi um maior controle sobre os planejamentos tributarios abusivos,
gue descaracterizavam o agio por meio de analogias completamente desprovidas
de sustentacdo juridica. E deixou claro que se trata de uma despesa de
amortizagao.

E qual foram as novidades trazidas pelos arts. 72 e 82 da Lei n2 9.532, de 19977

Primeiro, hd que se contextualizar a disciplina do método de equivaléncia
patrimonial (MEP).

Isso porque o agio aplica-se apenas em investimentos sociedades coligadas e
controladas avaliado pelo MEP, conforme previsto no art. 384 do RIR/99. O
método tem como principal caracteristica permitir uma atualizacdo dos valores
dos investimentos em coligadas ou controladas com base na variacdo do
patrimonio liquido das investidas.

As variacGes no patrimonio liquido da pessoa juridica investida passam a ser
refletidas na investidora pelo MEP. Contudo, os aumentos no valor do patriménio
liguido da sociedade investida ndo sdo computados na determinacdo do lucro real
da investidora. Vale transcrever os dispositivos dos arts. 387, 388 e 389 do RIR/99
qgue discorrem sobre o procedimento de contabilizacdo a ser adotado pela
investidora.

Art. 387. Em cada balango, o contribuinte deverd avaliar o investimento
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pelo valor de patrimonio liquido da coligada ou controlada, de acordo com
o disposto no art. 248 da Lei n2 6.404, de 1976, e as seguintes normas
(Decreto-Lei n2 1.598, de 1977, art. 21, e Decreto-Lei n® 1.648, de 1978, art.
19, inciso IlI):

(...)

Art. 388. O valor do investimento na data do balango (art. 387, |), devera
ser ajustado ao valor de patrimonio liquido determinado de acordo com o
disposto no artigo anterior, mediante langamento da diferenga a débito ou
a crédito da conta de investimento (Decreto-Lei n2 1.598, de 1977, art. 22).

(...

Art. 389. A contrapartida do ajuste de que trata o art. 388, por aumento ou
reducdo no valor de patriménio liquido do investimento, ndo serd
computada na determinacgdo do lucro real (Decreto-Lei n2 1.598, de 1977,
art. 23, e Decreto-Lei n2 1.648, de 1978, art. 19, inciso IV).
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Resta nitida a separagdo dos patriménios entre investidora e investida, inclusive
as repercussdes sobre os resultados de cada um. A investida, pessoa juridica
independente, em razdo de sua atividade econOmica, apura rendimentos que,
naturalmente, sdo por ela tributados. Por sua vez, na medida em que a investida
aumenta seu patrimoénio liquido em razao de resultados positivos, por meio do
MEP hd uma repercussdao na contabilidade da investidora, para refletir o
acréscimo patrimonial realizado. A conta de ativos em investimentos é debitada
na investidora, e, por sua vez, a contrapartida, apesar de creditada como receita,
é excluida na apuracdo do Lucro Real. Com certeza, nao faria sentido tributar os
lucros na investida, e em seguida tributar o aumento do patriménio liquido na
investidora, que ocorreu precisamente por conta dos lucros auferidos pela
investida.

E esclarece o art. 385 do RIR/99 que se a pessoa juridica adquirir um investimento
avaliado pelo MEP por valor superior ou inferior ao contabilizado no patrimonio
liguido, devera desdobrar o custo da aquisicdo em (1) valor do patrimonio liquido
na época da aquisicdo e (2) 4gio ou desdgio. Para a devida transparéncia na mais
valia (ou menor valia) do investimento, o registro contabil deve ocorrer em contas
diferentes:

Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou

controlada pelo valor de patrimoénio liquido deverd, por ocasido da

aquisicdo da participacdo, desdobrar o custo de aquisicio em (Decreto-Lei
n2 1.598, de 1977, art. 20):

| - valor de patrimonio liquido na época da aquisicdo, determinado de

acordo com o disposto no artigo seguinte; e
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Il - 3gio ou desdgio na aquisicdo, gue serd a diferenca entre o custo de

aquisicdo do investimento e o valor de gue trata o inciso anterior.

§ 12 O valor de patrimonio liquido e o agio ou desagio serdo registrados em
subcontas distintas do custo de aquisi¢do do investimento (Decreto-Lei n2
1.598, de 1977, art. 20, § 19).

§ 22 O lancamento do agio ou desagio devera indicar, dentre os seguintes,

seu fundamento econdmico (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 20, § 29):

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

Il - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsdo

dos resultados nos exercicios futuros;

Il - fundo de comércio, intangiveis e outras razGes econdmicas.

§ 32 O langamento com os fundamentos de que tratam os incisos | e Il do
pardgrafo anterior deverd ser baseado em demonstracdo que o
contribuinte arquivard como comprovante da escrituracdo (Decreto-Lei n2
1.598, de 1977, art. 20, § 39). (grifei)
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Como se pode observar, a formacdo do agio ndo ocorre espontaneamente. Pelo
contrdrio, deve ser motivado, e indicado o seu fundamento econémico, que deve
se amparar em pelo menos um dos trés critérios estabelecidos no § 22 do art. 385
do RIR/99, (1) valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada
superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade, (2) valor de
rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsdo dos resultados
nos exercicios futuros (3) fundo de comércio, intangiveis e outras razbes
econdmicas.

E, conforme ja dito, por ser a motivacdo adotada pela quase totalidade das
empresas, todos os holofotes dirigem-se ao fundamento econémico com base em
expectativa de rentabilidade futura da empresa adquirida.

Trata-se precisamente de lucros esperados a serem auferidos pela controlada ou
coligada, em um futuro determinado. Por isso o adquirente (futuro controlador)
se propde a desembolsar pelo investimento um valor superior ao daquele
contabilizado no patriménio liquido da vendedora. Por sua vez, tal expectativa
deve ser lastreada em demonstracdo devidamente arquivada como comprovante
de escrituracdo, conforme previsto no § 32 do art. 385 do RIR/99.

E, finalmente, passamos a apreciar os arts. 72 e 82 da Lei n? 9.532, de 1997,
consolidados no art. 386 do RIR/99. Como ja dito, em eventos de transformacéo
societaria, quando investidora absorve o patrimoénio da investida (ou vice versa),
adquirido com agio ou desagio, em razdao de cisdo, fusdo ou incorporacao,
resolveu o legislador disciplinar a situagdo:

Art. 386. A pessoa juridica gue absorver patrimoénio de outra, em virtude de

incorporacdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participacdo societdria
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adquirida com 3agio ou desdagio, apurado segundo o disposto no artigo
anterior (Lei n2 9.532, de 1997, art. 79, e Lei n2 9.718, de 1998, art. 10):

| - deverad registrar o valor do agio ou desdgio cujo fundamento seja o de
que trata o inciso | do § 22 do artigo anterior, em contrapartida a conta que
registre o bem ou direito que Ihe deu causa;

Il - devera registrar o valor do 4gio cujo fundamento seja o de que trata o
inciso Ill do § 22 do artigo anterior, em contrapartida a conta de ativo
permanente, nao sujeita a amortizagao;

Il - poderd amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata o

inciso Il do § 29 do artigo anterior, nos balancos correspondentes a

apuracdo de lucro real, levantados posteriormente a incorporacdo, fusdo ou

cisdo, a razdo de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo
de apuracdo;

IV - devera amortizar o valor do desdgio cujo fundamento seja o de que
trata o inciso Il do § 22 do artigo anterior, nos balancos correspondentes a
apura¢do do lucro real, levantados durante os cinco anos-calendario
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subseqlientes a incorporacgado, fusdo ou cisdo, a razdo de um sessenta avos,
no minimo, para cada més do periodo de apuracdo.(...) (grifei)

Fica evidente que os arts. 385 e 386 do RIR/99 guardam conexdo indissociavel,
constituindo-se em norma tributdria permissiva do aproveitamento do agio nos
casos de incorporacdo, fusdo ou cisdao envolvendo o investimento objeto da mais
valia.

5. Amortizagao. Despesa.

Definido que o aproveitamento do d4gio pode dar-se por meio de despesa de
amortizagdo, mostra-se pertinente apreciar do que trata tal dispéndio.

No RIR/99 (Decreto-Lei n? 3.000, de 26/03/1999), o conceito de amortizacdo
encontra-se no Subtitulo Il (Lucro Real), Capitulo V (Lucro Operacional), Secdo Il
(Custos, Despesas Operacionais e Encargos).

O artigo 299 do diploma em andlise trata, no art. 299, na Subsecdo |, das
Disposigdes Gerais sobre as despesas:

Art. 299. Sdo operacionais as despesas ndo computadas nos custos,
necessdrias a atividade da empresa e a manutencdo da respectiva fonte
produtora (Lei n® 4.506, de 1964, art. 47).

§ 19 Sdo necessdrias as despesas pagas ou incorridas para a realizacéo das
transag¢des ou operagbes exigidas pela atividade da empresa (Lei n® 4.506,
de 1964, art. 47, § 19).

§ 22 As despesas operacionais admitidas sdo as usuais ou normais no tipo
de transagdes, opera¢des ou atividades da empresa (Lei n® 4.506, de 1964,
art. 47, § 29).
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§ 39 O disposto neste artigo aplica-se também as gratificacbes pagas aos
empregados, seja qual for a designagdo que tiverem.

Para serem dedutiveis, devem as despesas serem necessdrias a atividade da
empresa e a manutencdo da respectiva fonte produtora, e serem usuais ou
normais no tipo de transagdes, opera¢bes ou atividades da empresa.

Por sua vez, logo apds as Subsecges Il (Depreciagdo de Bens do Ativo Imobilizado)
e lll (Depreciacdo Acelerada Incentivada), encontra previsdo legal a amortizacao,
no art. 324, na Subsec3o IV do RIR/99".

' Art. 324. Poderd ser computada, como custo ou encargo, em cada periodo de apuragdo, a importancia
correspondente a recuperagao do capital aplicado, ou dos recursos aplicados em despesas que contribuam para a
formacdo do resultado de mais de um periodo de apuragao (Lei n2 4.506, de 1964, art. 58, e Decreto-Lei n2 1.598, de
1977, art. 15, § 19).

§ 12 Em qualquer hipdtese, o montante acumulado das quotas de amortiza¢do ndo poderd ultrapassar o custo de
aquisicdo do bem ou direito, ou o valor das despesas (Lei n2 4.506, de 1964, art. 58, § 29).

§ 22 Somente serdo admitidas as amortizacdes de custos ou despesas que observem as condi¢es estabelecidas neste
Decreto (Lei n2 4.506, de 1964, art. 58, § 59).
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Percebe-se que a amortizagdo constitui-se em espécie de género despesa, e,
naturalmente, encontra-se submetida ao regramento geral das despesas disposto
no art. 299 do RIR/99.

6. Despesa Em Face de Fatos Construidos Artificialmente

No mundo real os fatos nascem e morrem, decorrentes de eventos naturais ou da
vontade humana.

O direito elege, para si, fatos com relevancia para regular o convivio social.

No que concerne ao direito tributdrio, sdo escolhidos fatos decorrentes da
atividade econodmica, financeira, operacional, que nascem espontaneamente,
precisamente em razao de atividades normais, que sdo eleitos porque guardam
repercussao com a renda ou o patrimonio. Sdo condutas relevantes de pessoas
fisicas ou juridicas, de ordem econémica ou social, ocorridas no mundo dos fatos,
que sdo colhidas pelo legislador que Ihes confere uma qualificagao juridica.

Por exemplo, o fato de auferir lucro, mediante operacbes espontaneas, das
atividades operacionais da pessoa juridica, amolda-se a hipdtese de incidéncia
prevista pela norma, razdo pela qual nasce a obrigacdo do contribuinte recolher
os tributos.

Da mesma maneira, a pessoa juridica, no contexto de suas atividades
operacionais, incorre em dispéndios para a realizacdo de suas tarefas. Contrata-se
um prestador de servicos, compra-se uma mercadoria, operacdes necessarias a
consecucdo das atividades da empresa, que surgem naturalmente.

Ocorre que, em relacdo aos casos tratados relativos 4 amortizacdo do agio,
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proliferaram-se situagdes no qual se busca, especificamente, o enquadramento da
norma permissiva de despesa.

Tratam-se de operag¢des especialmente construidas, mediante inclusive utilizacdo
de empresas de papel, de curtissima duragdo, sem funcionarios ou quadro
funcional incompativel, com capital social minimo, além de outras caracteristicas
completamente atipicas no contexto empresarial, envolvendo aportes de
substanciais recursos para, em questdo de dias ou meses, serem objeto de
operacdes de transformacdo societaria.

Tais eventos podem receber qualificagdo juridica e surtir efeitos nos ramos
empresarial, civel, contabil, dentre outros.

Situacdo completamente diferente ocorre no ramo tributario. Ndo ha norma de
despesa que recepcione um situagao criada artificialmente. As despesas devem

§ 32 Se a existéncia ou o exercicio do direito, ou a utilizagdo do bem, terminar antes da amortizagdo integral de seu
custo, o saldo ndo amortizado constituird encargo no periodo de apuragdo em que se extinguir o direito ou terminar a
utilizacdo do bem (Lei n2 4.506, de 1964, art. 58, § 49).

§ 42 Somente serd permitida a amortizacdo de bens e direitos intrinsecamente relacionados com a produgdo ou
comercializacdo dos bens e servigos (Lei n2 9.249, de 1995, art. 13, inciso lll).
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decorrer de operagGes necessarias, normais, usuais da pessoa juridica.
Impossivel estender atributos de normalidade, ou usualidade, para despesas,
independente sua espécie, derivadas de operagdes atipicas, ndo consentaneas
com uma regular operagdo econémica e financeira da pessoa juridica.

Admitindo-se uma construgdo artificial do suporte fatico, consumar-se-ia um
tratamento desigual, desarrazoado e desproporcional, que afronta o principio da
capacidade contributiva e da isonomia, vez que seria conferida a uma
determinada categoria de despesa uma premissa completamente diferente, uma
liberalidade ndo aplicavel a grande maioria dos contribuintes.

7. Hipétese de Incidéncia Prevista Para a Amortizagao

Realizada andlise do 4gio sob perspectiva do género despesa, cabe prosseguir com
a apreciacdo da legislacdo especifica que trata de sua amortizacdo.

Vale recapitular os dois eventos em que a investidora pode se aproveitar do agio
contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a detentora do investimento, ao
alienar a participagdo da pessoa juridica adquirida (investida) com agio; (2) a
investidora e a investida transformam-se em uma sé universalidade (em
eventos de cisdo, transformacgdo e fusdo). E repetir que estamos, agora, tratando
da segunda situacdo.

Cenario que se encontra disposto nos arts. 72 e 82 da Lei n° 9.532, de 1997, e nos
arts. 385 e 386 do RIR/99, do qual transcrevo apenas os fragmentos de maior
interesse para o debate:

Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou
controlada pelo valor de patrimonio liquido devera, por ocasido da
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aquisicdo da participacdo, desdobrar o custo de aquisicio em (Decreto-Lei
n? 1.598, de 1977, art. 20):

| - valor de patrimbnio liquido na época da aquisicdo, determinado de
acordo com o disposto no artigo seguinte; e

Il - dgio ou desagio na aquisi¢cdao, que serd a diferenga entre o custo de
aquisicdo do investimento e o valor de que trata o inciso anterior.

§ 12 O valor de patrimonio liquido e o agio ou desagio serdo registrados em
subcontas distintas do custo de aquisi¢do do investimento (Decreto-Lei n2
1.598, de 1977, art. 20, § 19).

§ 22 O lancamento do agio ou desagio devera indicar, dentre os seguintes,

seu fundamento econémico (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 20, § 29):

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

Il - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsdo

dos resultados nos exercicios futuros;

Il - fundo de comércio, intangiveis e outras razées econdmicas.
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§ 32 O langamento com os fundamentos de que tratam os incisos | e Il do
pardgrafo anterior deverd ser baseado em demonstracdo que o
contribuinte arquivard como comprovante da escrituracdo (Decreto-Lei n2
1.598, de 1977, art. 20, § 39).

Art. 386. A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de

incorporacdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participacdo societdria

adquirida_com 3&gio ou desdgio, apurado segundo o disposto no artigo
anterior (Lei n2 9.532, de 1997, art. 79, e Lei n2 9.718, de 1998, art. 10):

(..0)

Il - podera amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata o

inciso Il do § 22 do artigo anterior, nos balancos correspondentes a

apuracao de lucro real, levantados posteriormente a incorporacdo, fusdo ou
cisdo, a razao de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo
de apuracao; (...) (grifei)

Percebe-se claramente, no caso, que o suporte fatico delineado pela norma
predica, de fato, que investidora e investida tenham que integrar uma mesma
universalidade: A pessoa juridica que absorver patrimonio de outra, em virtude
de incorporacdo, fusdo ou cisdao, na qual detenha participacdo societdria
adquirida com agio ou desagio.

A conclusdo é ratificada analisando-se a norma em debate sob a perspectiva da
hipétese de incidéncia tributaria delineada pela melhor doutrina de GERALDO
ATALIBA%,

Esclarece o doutrinador que a hipdtese de incidéncia se apresenta sob variados
aspectos, cuja reunido lhe dd entidade.
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Ao se apreciar o aspecto pessoal, merecem relevo as palavras da doutrina, ao
determinar que se trata da qualidade que determina os sujeitos da obrigagdo
tributdria.

E a norma em andlise se dirige a pessoa juridica investidora origindria, aquela que
efetivamente acreditou na mais valia do investimento, coordenou e comandou
os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisicdo,
e a pessoa juridica investida.

Ocorre que, em se tratando do agio, as reorganizagbes societdrias empreendidas
apresentaram novas pessoas ao processo.

Como exemplo, podemos citar situagdo no qual a pessoa juridica A adquire com
agio participagdo societdria da pessoa juridica B. Em seguida, utiliza-se de uma
outra pessoa juridica, C, e integraliza o capital social dessa pessoa juridica C com a
participagdo societdria que adquiriu da pessoa juridica B. Resta consolidada
situagdo no qual a pessoa juridica A controla a pessoa juridica C, e a pessoa

20 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributaria, 62 ed. S3o Paulo : Malheiros Editores, 2010, p. 51 e segs.
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juridica C controla a pessoa juridica B. Em seguida, sucede-se evento de
transformacdo societdria, no qual a pessoa juridica B absorve patrimdénio da
pessoa juridica C, ou vice versa.

Ocorre que os sujeitos eleitos pela norma sdo precisamente a pessoa juridica A
(investidora) e a pessoa juridica B (investida) cuja participacdo societaria foi
adquirida com agio. Para fins fiscais, ndo ha nenhuma previsdao para que o agio
contabilizado na pessoa juridica A (investidora), em razdo de reorganizagdes
societdrias empreendidas por grupo empresarial, possa ser considerado
"transferido" para a pessoa juridica C, e a pessoa juridica C, ao absorver ou ser
absorvida pela pessoa juridica B, possa aproveitar o 4dgio cuja origem deu-se pela
aquisicdo da pessoa juridica A da pessoa juridica B.

Da mesma maneira, encontram-se situacdes no qual a pessoa juridica A realiza
aportes financeiros na pessoa juridica C e, de plano, a pessoa juridica C adquire
participacdo societdria da pessoa juridica B com 4gio. Em seguida, a pessoa
juridica C absorve patrimo6nio da pessoa juridica B, ou vice versa, a passa a fazer a
amortizagdo do agio.

Mais uma vez, ndo é o que prevé o aspecto pessoal da hipdtese de incidéncia da
norma em questdo. A pessoa juridica que adquiriu o investimento, que acreditou
na mais valia e que desembolsou os recursos para a aquisicao foi, de fato, a
pessoa juridica A (investidora). No outro pdlo da relagdo, a pessoa juridica
adquirida com agio foi a pessoa juridica B. Ou seja, o aspecto pessoal da hipdtese
de incidéncia, no caso, autoriza o aproveitamento do 4gio a partir do momento
em que a pessoa juridica A (investidora) e a pessoa juridica B (investida) passem a
integrar a mesma universalidade.
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S3o as situagcdes mais elementares. Contudo, ha reorganizagdes envolvendo
inUmeras empresas (pessoa juridica D, E, F, G, H e assim por diante).

Vale registrar que goza a pessoa juridica de liberdade negocial, podendo dispor de
suas operagdes buscando otimizar seu funcionamento, com desdobramentos
econdmicos, sociais e tributarios.

Contudo, ndo necessariamente todos os fatos sdo recepcionados pela norma
tributaria.

A partir do momento em que, em razao das reorganizagles societdrias, passam a
ser utilizadas novas pessoas juridicas (C, D, E, F, G, e assim sucessivamente),
pessoas juridicas distintas da investidora originaria (pessoa juridica A) e da
investida (pessoa juridica B), e o evento de absor¢dao ndo envolve mais a pessoa
juridica A e a pessoa juridica B, mas sim pessoa juridica distinta (como, por
exemplo, pessoa juridica F e pessoa juridica B), a subsungdo ao art. 386 do RIR/99
torna-se impossivel, vez que o fato imponivel (suporte fatico, situado no plano
concreto) deixa de ser amoldar a hipdtese de incidéncia da norma (plano
abstrato), por incompatibilidade do aspecto pessoal.
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Em relagdo ao aspecto material, hd que se consumar a confusao de patrimoénio
entre investidora e investida, a que faz alusdo o caput do art. 386 do RIR (A pessoa
juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de incorporagéo, fusGo ou
cisdo, na qual detenha participag¢do societdria adquirida com dgio ou desdgio...).
Com a confusdo patrimonial, aperfeicoa-se o encontro de contas entre o real
investidor e investida, e a amortizacdo do dagio passa a ser autorizada, com
repercussao direta na base de calculo do IRPJ e da CSLL.

Na realidade, o requisito expresso de que investidor e investida passam a compor
0 mesmo patrimonio, mediante evento de transformacdo societdria, no qual a
investidora absorve a investida, ou vice versa, encontra fundamento no fato de
que, com a confusdo de patriménios, o lucro auferido pela investida passa a
integrar a mesma universalidade da investidora. SCHOUERI*!, com muita clareza,
discorre que, antes da absorcdo, investidor e investida sdo entidades autbnomas.
O lucro auferido pela investida (que foi a motivacdo para que a investidora
adquirisse a investida com o sobrepreco), é tributado pela prépria investida. E,
por meio do MEP, eventual acréscimo no patriménio liquido da investida seria
refletido na investidora, sem, contudo, haver tributacdo na investidora. A ldgica
do sistema mostra-se clara, na medida em que nao caberia uma dupla tributacdo
dos lucros auferidos pela investida.

Por sua vez, a partir do momento em que se consuma a confusao patrimonial, os
lucros auferidos pela entdo investida passam a integrar a mesma universalidade
da investidora. Reside, precisamente nesse ponto, o permissivo para que o agio,
pago pela investidora exatamente em razdo dos lucros a serem auferidos pela
investida, possa ser aproveitado, vez que passam a se comunicar, diretamente, a
despesa de amortiza¢ao do agio e as receitas auferidas pela investida.

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

Verifica-se, mais uma vez, que a norma em debate, ao predicar, expressamente,
gue para se consumar o aproveitamento da despesa de amortiza¢do do agio, os
sujeitos da relagdo juridica seriam a pessoa juridica que absorver patriménio de
outra, em virtude de incorporagdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participacto
societdria adquirida com dgio ou desdgio, ou seja, investidor e investida, ndo o fez
por acaso. Trata-se precisamente do encontro de contas da investidora origindria,
gue incorreu na despesa e adquiriu o investimento, e a investida, potencial
geradora dos lucros que motivou o esforgo incorrido.

Prosseguindo a analise da hipdtese de incidéncia da norma em questao, no que
concerne ao aspecto temporal, cabe verificar o momento em que o contribuinte
aproveita-se da amortizacdao do agio, mediante ajustes na escrituragao contabil e

! SCHOUERI, 2012, p. 62.
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no LALUR, evento que provoca impacto direto na apuragao da base de cdlculo
tributavel.

Registre-se que a consumacdo do aspecto temporal ndo se confunde com o termo
inicial do prazo decadencial.

Isso porque, partindo-se da constru¢ao da norma conforme operacao no qual "Se
A é, B deve-ser", onde a primeira parte é o antecedente, e a segunda é o
consequente, a consumacado da hipdtese de incidéncia localiza-se no antecedente.
Ou seja, "Se A é", indica que a hipdtese de incidéncia, no caso concreto, mediante
aperfeicoamento dos aspectos pessoal, material e temporal, concretizou-se em
sua plenitude. Assim, passa-se para a etapa seguinte, o consequente ("B deve-
ser"), no qual se aplica o regime de tributacdo a que encontra submetido o
contribuinte (lucro real trimestral ou anual), efetua-se o langamento fiscal com
base na repercussdo que as glosas despesas de agio indevidamente amortizadas
tiveram na apuracdo da base de célculo, e, por consequéncia, determina-se o
termo inicial para contagem do prazo decadencial.

8. Consolidagao

Considerando-se tudo o que ja foi escrito, entendo que a cognicdo para a
amortizacdo do agio passa por verificar, primeiro, se os fatos se amoldam a
hipétese de incidéncia, segundo, se requisitos de ordem formal estabelecidos
pela norma encontram-se atendidos e, terceiro, se as condicdes do negdcio
atenderam os padrdes normais de mercado.

A primeira verificacdo parece dbvia, mas, diante de todo o exposto até o
momento, observa-se que a discussdo mais relevante insere-se precisamente
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neste momento, situado antes da subsun¢do do fato a norma. Fala-se
insistentemente se haveria impedimento para se admitir a constru¢ao de fatos
gue buscam se amoldar a hipétese de incidéncia de norma de despesa. O ponto é
gue, independente da genialidade da constru¢cdo empreendida, da reorganizacdo
societdria arquitetada e consumada, a investidora originaria prevista pela norma
ndo perderd a condi¢do de investidora originaria. Quem viabilizou a aquisi¢ao? De
onde vieram os recursos de fato? Quem efetuou os estudos de viabilidade
econdmica da investida? Quem tomou a decisdao de adquirir um investimento
com sobrepreco? Respondo: a investidora originaria.

Ainda que a pessoa juridica A, investidora originaria, para viabilizar a aquisicdo da
pessoa juridica B, investida, tenha (1) "transferido" o 4gio para a pessoa juridica C,
ou (2) efetuado aportes financeiros (dinheiro, muituo) para a pessoa juridica C, a
pessoa juridica A nao perdera a condi¢do de investidora originaria.

Pode-se dizer que, de acordo com as regras contdbeis, em decorréncia de
reorganizac¢oes societdrias empreendidas, o agio legitimamente passou a integrar
0 patrimoénio da pessoa juridica C, que por sua vez foi incorporada pela pessoa
juridica B (investida).
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Ocorre que a absorgcdo patrimonial envolvendo a pessoa juridica C e a pessoa
juridica B ndo tem qualificacdo juridica para fins tributarios.

Isso porque se trata de operagdao que nao se enquadra na hipétese de incidéncia
da norma, que elege, quanto ao aspecto pessoal, a pessoa juridica A (investidora
originaria) e a pessoa juridica B (investida), e quanto ao aspecto material, o
encontro de contas entre a despesa incorrida pela pessoa juridica A (investidora
originaria que efetivamente incorreu no esforgo para adquirir o investimento com
sobrepreco) e as receitas auferidas pela pessoa juridica B (investida).

Mostra-se insustentavel, portanto, ignorar todo um contexto histérico e sistémico
da norma permissiva de aproveitamento do agio, despesa operacional, para que
se autorize "pincar" os artigos 72 e 82 da Lei n? 9.532, de 1997, promover uma
interpretacdo isolada, blindada em uma bolha contabil, e se construir uma tese no
qual se permita que fatos construidos artificialmente possam alterar a hipdtese de
incidéncia de norma tributdria.

Caso superada a primeira verificacdo, cabe prosseguir com a segunda verificacao,
relativa a aspectos de ordem formal, qual seja, se a demonstracdo que o
contribuinte arquivar como comprovante de escrituracdo prevista no art. 20, § 32
do Decreto-Lei n2 1.598, de 27/12/1977 (1) existe e (2) se mostra apta a justificar
o fundamento econémico do 4gio. Ha que se verificar também (3) se ocorreu,
efetivamente, o pagamento pelo investimento.

Enfim, refere-se a terceira verificacdo a constatar se toda a operacdo ocorreu
dentro de padrées normais de mercado, com atuacdo de agentes independentes,
distante de situag¢Ges que possam indicar ocorréncia de negocia¢des eivadas de
ilicitude, que poderiam guardar repercussao, inclusive, na esfera penal, como nos
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crimes contra a ordem tributaria previstos nos arts. 12 e 22 da Lei n? 8.137, de
1990. (destaques do original)

Nestes autos, o Colegiado a quo teve em conta a seguinte sequéncia de eventos
societdrios reproduzida no voto condutor do recorrido:
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A autoridade lancadora relata que AYMSPE figurou como adquirente no “Contrato
de Compra e Venda de A¢Ges” celebrado em 03/05/2014 mas, para fazer frente ao negdcio, dias
antes do fechamento da operacdo recebeu aumento de capital integralizado por Holmes Products
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(Far East) Limited, sediada nas Bahamas e integrante do Grupo norte-americano Jarden Consumer
Solutions (JCS). Neste sentido, inclusive, é transcrito do site institucional da Contribuinte que:

Fundada em 1999 sob o nome Cadence Indistria e Comercio, iniciou sua histéria apostando em um produto inovador para o mercad

nacional, a panificadora doméstica. Em pouco tempo, conquistou a confianga dos clientes e disseminou seu amplo portflio de produtos por

Em maio de 2014, passou a integrar o grupo Jarden Consumer Solutions (JCS). que tem sede em Boca Raton, na Florida, e emprega mais de
s. JCS & parte integrante da Jarden Corporation, lider global de produtos de consumo de classe internacional, com

4.000 pes:

hdes e mais de 120 marcas vendidas em mais de 100 paises ao redor do mundo

Consta a noticia, consignada em ata de reunido do Conselho de Administracdo da
AYMSPE, de “Carta de Intengdes” acerca do negdcio, celebrada em 24/02/2014, e as evidéncias de
gue AYMSPE, em sua constituicdo, tinha endereco e controle por representante de escritdrio de
advocacia especializado em vender o que é conhecido no mercado como “empresa de gaveta”.
Depois de AYMSPE passar a ter como acionistas Holmes Products (Far East) Limited e Raider Motor
Corporation — figurantes em ata de reunido a partir de 30/04/2014 -, é deliberada a aquisi¢do do
investimento, ratificada em 28/05/2014, seguindo-se o aumento de seu capital em 29/05/2014
para efetivacdo do pagamento as pessoas fisicas alienantes em 04/06/2014.

Para concluir que AYMSPE ndo tinha lastro econémico para comprar 80% das ag¢des
representativas do capital da fiscalizada, a autoridade lancadora também observa que:
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A AYMSPE foi extinta em 30/12/2014, haja vista ter sido incorporada por sua
controlada. Ao longo de seus pouco mais de onze meses de existéncia, os Unicos
ativos da AYMSPE consistiram na participacdo societaria da fiscalizada e uma
aplicacdo financeira no banco HSBC (realizada com o saldo que restou apés os
pagamentos feitos em 04/06/2014, o qual, como visto, acabou sendo restituido
em 03/10/2014 ao acionista HOLMES PRODUCTS).

As Unicas receitas da AYMSPE foram os rendimentos da aplicagdo financeira
recém citada e equivaléncia patrimonial oriunda da fiscalizada. As despesas
consistiram t30 somente em: (i) cerca de RS 960 mil em IOF incidente sobre as
operacbes de cambio (lembrando que tanto o aumento quanto a redugdo de
capital se perfectibilizaram pela liquidacdo de contratos de cambio); (ii) despesas
bancérias de pouco mais de RS 5 mil; e (iii) RS 891 mil em servicos advocaticios
relacionados com a aquisi¢cdo da participagdo societdria.

[...]

A empresa foi constituida pouco tempo antes da aquisicdo e ndo possuia qualquer
patrimonio. Consumada a integralizagcdo do capital pela sdcia estrangeira, o valor
foi imediato e quase integralmente utilizado para pagamento do preco de compra
avencado para a aquisicdo das agdes. Sendo assim, salta aos olhos a utilizacdo da
AYMSPE como mera "empresa veiculo", concebida especificamente para receber
valores do real investidora estrangeira (o grupo norte-americano JARDEN
CONSUMER SOLUTIONS), aplica-los na aquisicdo da fiscalizada e ser em seguida
por esta incorporada.

Verifica-se que a AYMSPE teve duracdo efémera (menos de um ano) e deixou
como Unico legado a possibilidade de utilizagdo indevida de um beneficio fiscal,
como é caracteristico das “empresas veiculo”.

Evidente, esta, que AYMSPE apenas foi interposta na operagdo para internalizar o
agio pago pelo investidor estrangeiro.

Diante de todo o escrito pelo ex-Conselheiro André Mendes de Moura no voto
antes transcrito, a operagcdo em andlise ndo passa pela primeira verificagdo (vide item 8 do voto).

Isso porque o evento de incorporagéio néo ocorreu envolvendo a pessoa juridica
investidora e a pessoa juridica investida.

O que se observa é que o evento de incorpora¢do ndo contou com a participacéo da
investidora, mas sim de AYMSPE, denominada como “empresa-veiculo”, bem como da investida,
ou seja, ndo estava presente a investidora estrangeira.

E, na mesma medida, ndo se consumou a confuséo patrimonial entre o investidor e
o investimento.

A utilizagdo da empresa AYMSPE (denominada "empresa-veiculo") tornou
impossivel a concretizacGo da hipotese de incidéncia da norma, pois afastou o investidor
estrangeiro do evento de incorporagdo.

E
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As circunstancias aqui presentes em muito se assemelham as analisadas no Acérdao
n?2 9101-006.250, no qual esta Colegiado, por maioria de votos??, negou provimento a recurso
especial do sujeito passivo que pretendia a dedutibilidade das amortizages de agio escrituradas
pela investida, depois de esta incorporar a empresa-veiculo constituida para liquidagao financeira
de aquisicdo cujos contornos ja estavam previamente definidos pelas partes:

Transpondo estas premissas para o caso concreto, a semelhanga do que se fez no voto
acima transcrito, tem-se que a glosa em debate diz respeito a amortizagOes de agio pago
por GLA Brasil e DIRECTV Group na aquisicdo das quotas da autuada, com a interposi¢do
de GLBBT. Os acordos realizados a partir de 01/06/2010 foram firmados entre as antigas
sécias da autuada (GCP e Distel) e a sécia adquirente (GLA Brasil), com a intervengdo de
sua controladora DIRECTV Group, sendo que somente quando encerradas as tratativas em
16/12/2010, com a definigdo do preco a ser pago pelas quotas, GLBBT ¢ interposta no
Contrato de Compra e Venda de Quotas, como sociedade designada por DIRECTV Group,
controlador de GLA Brasil. A autoridade langadora assim sintetiza estas ocorréncias:

Das informac0Oes acima, podemos extrair que (i) o Acordo de Troca de 2004, de
08/10/2004, disciplinava os requisitos para uma operag¢do de compra e venda (ii)
gue o acerto do preco foi efetuado entre a DirecTV Group e a GCP (iii) que a
GLBBT foi a empresa escolhida pela DirecTV Group para efetuar o pagamento de
USS 604.767.294,00 (seiscentos e quatro milhdes, setecentos e sessenta e sete
mil, duzentos e noventa e quatro ddlares norte-americanos) (iv) que a nota
promissoria entregue pela GLBBT seria garantida pela DIRECTV; (v) a conclusdo da
transagdo ocorreu em 16/12/2010, ocasido em que a GLBBT passou a integrar o
quadro societdrio da Sky Brasil (vi) que a Sky Brasil pagaria na data do
fechamento da transa¢do RS 360.000.000,00 (trezentos e sessenta milhdes de
reais) em dividendos, proporcionais a participa¢do resultante apds a operacao (vii)
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as vendedoras auxiliariam na concretizacdo da incorporacdo da GLBBT pela
fiscalizada.

Mister esclarecer que, os recursos advindos do exterior, no valor de RS
696.315.000,00 (seiscentos e noventa e seis milhdes e trezentos e quinze mil
reais), foram integralizados inicialmente no capital social”® da GLA Brasil pela
socia DIRECTV LATIN AMERICA LLC (EUA), integrante dos Controladores GLA.
Destes recursos, internalizados em 14/12/2010, RS 692.364.117,00 (seiscentos e
noventa e dois milhGes, trezentos e sessenta e quatro mil e cento e dezessete
reais) foram integralizados pela GLA Brasil no aumento do capital social® da
GLBBT.

Também na ocasido, a GLA Brasil integralizou outro aumento de capital na GLBBT,
no valor dos dividendos de RS 266.764.461,00 (duzentos e sessenta e seis

2 Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Fernando Brasil
de Oliveira Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto, Gustavo
Guimardes da Fonseca e Carlos Henrique de Oliveira (Presidente), e divergiram no mérito os conselheiros Luis
Henrique Marotti Toselli, Alexandre Evaristo Pinto e Gustvo Guimardes Fonseca, votando pelas conclusGes com
fundamentos distintos os conselheiros Livia De Carli Germano e Fernando Brasil de Oliveira Pinto.
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milhdes, setecentos e sessenta e quatro mil, quatrocentos e sessenta e um reais)
recebidos da Sky Brasil®*.

Estes recursos foram utilizados pela GLBBT nos pagamentos efetuados a GCP e
Distel.

Constata-se, do exposto, que GLA Brasil era a sdcia da autuada que tinha o direito de
preferéncia na aquisicdo as quotas que GCP e Distel pretendia alienar. Em consequéncia,
todas as tratativas para esta aquisicdo sdo realizadas entre as sécias da autuada, com
interferéncia apenas da controladora da adquirente (DIRECTV Group), sendo que GLBBT
somente ingressa na operagdo para promover a liquidagdo financeira, com os meios
proporcionados, para tanto, por GLA Brasil e DIRECTV Group. Ao assim proceder,
registrando o agio pago por estas sociedades diretamente em seu patriménio, GLBBT
prestou-se como veiculo do agio para a adquirida, ao ser por ela incorporada, assim
provocando a ocorréncia de situacdo que, na concep¢do das sociedades do grupo
econdmico, se enquadraria na hipdtese permissiva de amortizagdo do agio.

Diante de todo o escrito pelo Conselheiro André Mendes de Moura no voto acima
transcrito, a operagGo em andlise ndo passa pela primeira verificagdo (vide item 8 do
voto).

Isso porque o evento de incorporagdo ndo ocorreu envolvendo a pessoa juridica
investidora e a pessoa juridica investida.

O que se observa é que o evento de incorporagdo ndo contou com a participacdo da
investidora, mas sim da empresa GLBBT, denominada como “empresa-veiculo” e investida,
posteriormente incorporada pela Contribuinte, ou seja, ndo estava presente a investidora
(ndo participou do evento de incorporagdo a empresa GLA Brasil ou DIRECTV Group).

E, na mesma medida, nGo se consumou a confusGo patrimonial entre o investidor e o
investimento.
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A utilizagdo da empresa GLBBT (denominada "empresa-veiculo") tornou impossivel a
concretizacdo da hipdtese de incidéncia da norma, pois afastou a investidora (GLA Brasil
ou DirectTV Group) do evento de incorporagdo.

O acérdao recorrido constatou com precisdo:

[...]

Destaque-se que GLBBT ndo foi constituida como uma holding para aquisicio de
participagdo societaria e ndo exerceu atividades ao longo do processo de negociacdo das
quotas, inclusive porque o direito de preferéncia era de titularidade da sécia adquirente,
GLA Brasil e de sua controladora DIRECTV Group. Somente quando definidos todos os
parametros para a aquisi¢do, especialmente o prego, GLBBT é interposta em 15/12/2010 e
extinta poucas horas depois, mediante incorporagdo pela autuada.

Para além das evidéncias do fluxo econdmico de recursos destinados a aquisicdo, a
acusacdo fiscal teve em conta todos os parametros faticos e juridicos das operagdes
realizadas, em especial o exercicio do direito de preferéncia, e dessa forma aplicou, no
ambito tributdrio, os efeitos dos atos juridicos efetivamente realizados, a partir dos quais
resta evidente a auséncia de confusdo patrimonial entre investidora e investida. Por
Obvio, ndo basta avaliar a entrega de recursos financeiros para identificagdio de quem
experimentou o sacrificio patrimonial na aquisicdo do investimento. E essencial a analise
dos demais aspectos da motivagdo e negociagdo para tal aquisicdo e sdo estas evidéncias,
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antes detalhadas, que autorizam concluir, sem qualquer duvida, que GLBBT ndo é a real
adquirente das a¢Ges alienadas pelas ex-socias GCP e Distel a sdcia remanescente, GLA
Brasil, e sua controladora, DIRECTV Group.

Sob esta otica, as referéncias a existéncia de abuso de direito, na forma do art. 187 do
Cddigo Civil, mostram-se totalmente desnecessarias. Se, como bem observa a PGFN em
contrarrazoes, a pretensdo da Contribuinte é invalidar a interpretagdo dos fatos expressa
pela autoridade fiscal por falta de um dispositivo legal que ampare este procedimento,
nao se pode olvidar que o art. 149, inciso IV e VIl do CTN sempre autorizou o langamento
de oficio quando se comprove falsidade, erro ou omissGo quanto a qualquer elemento
definido na legislagdo tributdria como sendo de declaragdo obrigatdria, bem como quando
se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude
ou simulagdo, a evidenciar, como bem expde a PGFN, a primazia da substdncia sobre a
forma, autorizando a autoridade fiscal a nao ficar circunscrita a forma como as partes
documentaram determinado acontecimento se outros elementos a convencem que o
documentado ndo reflete a realidade.

[.]

No que se refere a validade das operagGes e presenca de propdsito negocial na medida
em que outras operag¢des societarias, se realizadas, permitiriam a amortizagcdao do agio
pago, ndo se pode acolher as alegacGes da Contribuinte. A legislacdo tributaria é clara ao
exigir a confusdo patrimonial entre investidora e investida. Assim, se ndo é interesse do
grupo empresarial promover esta integracdo, a impossibilidade de amortizacdo do agio é
inafastavel, e representa mera decorréncia da escolha feita de ndo integrar adquirente e
adquirida. Irrelevante, assim, se a amortizacdo do agio seria possivel caso GLA Brasil
incorporasse ou fosse incorporada pela autuada. Fato é que esta incorporagdao nao
ocorreu, e o requisito legal para dedugdo fiscal do agio ndo foi cumprido. (destaques do
original)

Consoante adicionado naquele caso, o investimento com agio é uma realidade
presente no patrimbnio que sofreu a insubsisténcia ativa para aquisicdao da investida, ainda que
eventualmente replicada no patriménio de pessoas juridicas interpostas entre a real adquirente e
a adquirida. Assim, esta acdo acaba por viabilizar a deducdo do custo de aquisicdo, mediante
amortizacdo do agio, relativamente a um ativo que permanece integrado ao patriménio da real
adquirente.

Admitir que esta replicacdo do custo do investimento permita afirmar que a
aquisicdo poderia ser feita por qualquer empresa ligada a adquirente original, significa que o
grupo empresarial pode decidir onde realizar o custo incorrido na aquisicdo do investimento.
Contrarias a este entendimento sdo as razbes assim expostas por esta Conselheira no voto
condutor do Acérddo n2 1101-000.961:

Contudo, é fundamental que a incorporagdo se verifique entre investida e
investidora, com consequlente confusdo patrimonial e extincdo do investimento,
para que a amortizagdo do agio gere efeitos na apuracdo do lucro tributavel. Aqui,
porém, ao término das opera¢des, nada mudou, pois o Santander Hispano
permaneceu com a mesma quantidade de a¢des e na mesma condicao de
controlador do Banespa.
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Esta distor¢do, alids, é reconhecida pela prdpria Comissdo de Valores Mobiliarios
(CVM) ao analisar a incorporagdo promovida por meio de uma sociedade veiculo, assim
expondo na Nota Explicativa a Instrucdo CVM n° 349/2001, que alterou a redacdo da
Instrugdo CVM n° 319/99:

A Instrucdo CVM n° 319/99, ao prever que a contrapartida do agio pudesse ser
registrada integralmente em conta de reserva especial (art. 6°, § 1°), acabou
possibilitando, nos casos de &gio com fundamento econdmico baseado em
intangiveis ou em perspectiva de rentabilidade futura, o reconhecimento de um
acréscimo patrimonial sem a efetiva substancia econémica. A criacdo de uma
sociedade com a Unica finalidade de servir de veiculo para transferir, da controladora
original para a controlada, o0 4gio pago na sua aquisi¢do, acabou por distorcer a
figura da incorporacdo em sua dimensdo econdmica. Esta distor¢cdo ocorre em
virtude de que, quando concluido o processo de incorporagdo da empresa veiculo, o
investimento e, conseqlientemente, 0 4gio permanecem inalterados na controladora
original.

Significa dizer que embora transferido o agio para empresa veiculo, e na
seqliéncia para a incorporadora desta, os efeitos econO6micos do 4gio
originalmente contabilizado na controladora subsistem. Assim, a definicdo acerca
do atendimento & finalidade dos arts. 7° e 8° da Lei n? 9.532/97 passa,
primeiramente, pelo exame da validade da transferéncia do agio originalmente
contabilizado pela investidora para a Santander Holding, mediante subscricdo de
seu capital com o investimento por ela detido no Banespa.

N3do se exige, aqui, uma lei autorizadora de transferéncia de agio por meio de
subscricdo de aumento de capital. Se ndo ha vedacdo legal e os atos societarios
sdo realizados com observancia dos requisitos formais, e tém por objeto agio
efetivo e pago, seria necessdrio disposicdo legal especifica para se negar validade
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aos atos societarios no ambito tributario. Contudo, é necessario verificar se a
incorporagdo entre a investida e esta empresa para a qual foi transferido o agio
atende aos requisitos legais para que a amortizacdo deste afete o lucro tributavel.

Recorde-se o que diz a Lei n2 9.532/97:

Art. 72 A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de
incorporagdo, fusGo ou cisGo, na qual detenha participagdo societdria
adquirida com dgio ou desdgio, apurado segundo o disposto no art. 20 do
Decreto-Lei n? 1.598, de 26 de dezembro de 1977: (Vide Medida Provisdria
n2 135, de 30.10.2003)

| - deverd registrar o valor do dgio ou desdgio cujo fundamento seja o de
que trata a alinea "a" do § 22 do art. 20 do Decreto-Lei n 1.598, de 1977,
em contrapartida a conta que registre o bem ou direito que lhe deu causa;

Il - deverd registrar o valor do dgio cujo fundamento seja o de que trata a
alinea "c" do § 22 do art. 20 do Decreto-Lei n? 1.598, de 1977, em
contrapartida a conta de ativo permanente, nGo sujeita a amortizagdo;

Il - podera amortizar o valor do dgio cujo fundamento seja o de que trata
a alinea "b" do §2° do art. 20 do Decreto-lei n: 1.598, de 1977, nos
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balangcos correspondentes a apura¢do de lucro real, levantados
posteriormente a incorporagdo, fusdo ou cisdo, a razéo de um sessenta
avos, no mdximo, para cada més do periodo de apuragdo,; (Redacdo dada
pela Lein?9.718, de 1998)

IV - deverd amortizar o valor do desdgio cujo fundamento seja o de que
trata a alinea "b" do § 22 do art. 20 do Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, nos
balancos correspondentes a apura¢do de lucro real, levantados durante os
cinco anos-calenddrio subseqliientes a incorporagdo, fusdo ou cisGo, a razdo
de 1/60 (um sessenta avos), no minimo, para cada més do periodo de
apuracgdo.

[..]
Art. 82 O disposto no artigo anterior aplica-se, inclusive, quando:

a) o investimento ndo for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor de
patriménio liquido;

b) a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a
propriedade da participagdo societdria. (negrejou-se)

Claro estd que as empresas envolvidas na incorporacdio devem ser,
necessariamente, a adquirente da participacdo societdria com agio e a investida
adquirida. Em que pese a lei ndo vede a transferéncia consoante antes
demonstrado, este procedimento ndo extingue, na real adquirente, a parcela do
investimento correspondente ao agio, de modo que ao final dos procedimentos
realizados, com a incorporacdo da empresa veiculo pela investida, a propriedade
da participacdao societaria adquirida com agio subsiste no patrimbénio da
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investidora, diversamente do que cogita a lei.

Em tais condigdes, a amortizagdo do agio que passou a existir no patriménio da
investida (Banespa) somente poderia surtir efeitos na apuragdo do seu lucro real
caso se verificasse a sua extingdo, ou da investidora (Santander Hispano),
mediante incorporagao, fusdao ou cisao entre elas promovida, por meio da qual o
agio subsistisse evidenciado apenas no patriménio resultante desta operagao, na
forma do art. 7° da Lei n2 9.532/97.

Na medida em que tal ndo ocorreu, a dedutibilidade do agio submete-se a regra
geral exposta no Decreto-lei n? 1.598/77:

Art. 23.[...]

Pardgrafo unico - Ndo serdo computadas na determinagdo do lucro real as
contrapartidas de ajuste do valor do investimento ou da amortizagdo do
dgio ou desdgio na aquisicdo, nem os ganhos ou perdas de capital
derivados de investimentos em sociedades estrangeiras coligadas ou
controladas que ndo funcionem no Pais. (Incluido pelo Decreto-lei n® 1.648,
de 1978).

[.]
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Art 33 - O valor contabil, para efeito de determinar o ganho ou perda de
capital na alienagéo ou liquidagdo do investimento em coligada ou
controlada avaliado pelo valor de patriménio liquido (art. 20), serd a soma
algébrica dos seguintes valores:

I - valor de patriménio liquido pelo qual o investimento estiver registrado na
contabilidade do contribuinte;

Il - dgio ou desdgio na aquisi¢do do investimento, ainda que tenha sido
amortizado na escrituragdo comercial do contribuinte, excluidos os
computados, nos exercicios financeiros de 1979 e 1980, na determinag¢éo do
lucro real. (Redacgdo dada pelo Decreto-lei n® 1.730, 1979)

IV - provisdo para perdas (art. 32) que tiver sido computada na
determinacdo do lucro real.

[.]

Pertinente citar, novamente, abordagem contida na obra Agio em Reorganizacées
Societdrias (Aspectos Tributdrios), antes referida”. Nela, o autor Luis Eduardo
Schoueri preliminarmente exp&e o entendimento de que o 4gio, para o investidor,
é custo que deve ser considerado em caso de alienagdo do investimento. Os
resultados auferidos com este investimento sdo reconhecidos, no patrimoénio do
investidor, como resultados da equivaléncia patrimonial, ndo sujeitos a tributacdo
nesta Otica. Seguindo a mesma ldégica, a amortizacdo contabil do agio por
rentabilidade futura, por parte do investidor, também nao deve afetar o lucro
tributavel.

Diante deste contexto, o autor reputa incabivel afirmar que o dgio, ainda que
fundamentado na rentabilidade futura, pode ser considerado realizado antes da
incorporagéo de uma das pessoas juridicas envolvidas (exceto se antes disso tiver
ocorrido baixa da participagdo societdria adquirida, quando, em regra o dgio serd
realizado) (Op. cit. p. 73). E complementa mais a frente: com a incorporacdo,
alerte-se, jad ndo hd mais que falar em investimento nem em dgio. Ambas as
figuras desaparecem (Op. cit. p. 74).

Entende o referido autor que a partir da incorporacdo, os lucros passam a ser
tributados na investidora, pois antes disso no mdximo haverd receita de
equivaléncia patrimonial, ndo tributdvel (Op. cit. p. 79). Aqui, porém, os lucros
permanecem tributados na investida, que os reduz mediante amortizagdo de agio
decorrente de investimento que subsiste no patrimoénio da investidora original.

Caso a investidora fosse empresa nacional, a provisdo determinada pela Instrugdo
Normativa CVM n° 349/2001 impediria que a equivaléncia patrimonial refletisse
no seu patrimonio apenas o valor liquido dos resultados, restabelecendo o
reconhecimento bruto dos resultados da investida, sem os efeitos da amortiza¢do

> SCHOUERI, Luis Eduardo Schoueri. Agio em Reorganizacdes Societarias (Aspectos Tributarios), S3o Paulo: Dialética,

2012
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do agio na investida, dado que a amortizacao do agio se repetiria na investidora. A
diferenca estd na reducdo da carga tributaria da investida que esta manobra
permite, em desrespeito ao previsto no art. 7° da Lei n° 9.532/97.

Evidenciado, portanto, que ndo houve a extin¢do do investimento, inadmissivel a
amortizagao fiscal do agio.

[...]

Acrescente-se, ainda, que o aporte do lance como capital de uma empresa
veiculo, para que esta participasse do leildo publico — estratégia desconsiderada
por prejudicar o sigilo do prego ofertado — ndo seria suficiente para caracterizar
esta intermedidria como adquirente e permitir-lhe a amortizagdo do agio com
efeitos fiscais em caso de incorporac¢do da ou pela investida, na medida em que a
empresa assim criada representaria apenas uma extensdo do caixa da real
adquirente, de modo que a subsequente incorporagdo ndo ensejaria a unido de
patrimoénios entre investidora e investida, exigida pela Lei n2 9.532/97. (destaques
do original)

No mais, ainda que a economia fiscal possa ser considerada propdsito negocial
suficiente para fundamentar determinados atos praticados pelos sujeitos passivos, este direito
nao é ilimitado e nao lhes permite simular situa¢des juridicas como as verificadas nestes autos.

Correta, assim, a glosa promovida, devendo prevalecer o voto condutor da decisdo
de 12 instancia na parte em que assim concluiu:
A glosa efetuada pela autoridade tributaria decorre do fato de a empresa incorporada

(A.Y.M.S.P.E Empreendimentos e ParticipacGes S.A.) ter sido constituida unicamente com
a finalidade de proceder a reorganizagdo societdria, apresentando como finalidade
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precipua a geracdo do agio, ndo apresentando as reorganizacdes societdrias
implementadas substancia econdmica e propdsito negocial.

Empresa essa denominada pela jurisprudéncia administrativa de “empresa veiculo”,
pratica que, nas palavras da defendente, ndo foi reprimida pelo legislador.

Inicialmente é oportuno destacar que a legislagdo trouxe a possibilidade da dedutibilidade
do agio, incluindo a dedutibilidade do agio quando a empresa incorporada for aquela que
detinha a propriedade da participagdo societdria, somente quando a operagdo for
legitima, decorrente de empresas existentes no plano fatico e em pleno exercicio da sua

fungdo social.
Desta forma, assiste razao a autoridade lancadora.

A empresa A.Y.M.S.P.E Empreendimentos e Participagdes S.A., doravante denominada
AYMSPE, foi constituida no mesmo domicilio do escritdrio de advocacia PINHEIRO E
ASSOCIADOS ADVOGADQOS, escritorio esse que apresenta RENATO DIAS PINHEIRO no
quadro societario, profissional que visou o ato de constituicdo da empresa AYMSPE.
Ressalta-se que a autoridade tributdria langadora colacionou ao seu TVF excertos de
reportagem na qual indica que o escritério de RENATO DIAS PINHEIRO teria por
especialidade "[...] vender o que é conhecido no mercado como "empresas de gaveta"
[...]". Por sua vez, na mesma reportagem, é informado que SUELI FERRETI e CLEBER FARIA,
integrantes do quadro societario inicial da empresa AYMSPE, seriam funciondrios do
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escritério de advocacia, bem como integrariam o quadro societario, em sua fase
inicial/constituicdo, das maiores empresas do Pais.

A empresa AYMSPE foi constituida em 21/01/2014 com um capital social de RS 500,00
reais e, posteriormente, em um breve periodo de tempo, teve o seu capital social elevado,
aproximadamente de RS 251 milhdes de reais, pelas empresas estrangeiras HOLMES
PRODUCTS (FAR EAST) LIMITED e RAIDER MOTOR CORPORATION com a finalidade de
fornecer lastro financeiro para a aquisicdo de 80% das acBes da empresa Cadence

(Fiscalizada).

Referido aumento de capital foi realizado poucos dias antes da aquisicdo das acles da

empresa Cadence (fiscalizada) pela empresa AYMSPE.

[...]

Posteriormente, poucos meses apods adquirir 80% do capital social da fiscalizada, a

empresa AYMSPE, controladora da empresa Cadence, foi adquirida pela controlada.

As figuras abaixo tem a finalidade de demonstrar a estrutura societaria da fiscalizada apds
a aquisicdo de 80% do capital social pela empresa AYMSPE, aquisi¢do essa realizada com
agio e a estrutura societdria da fiscalizada apds a incorporagdo reversa da empresa
AYMSPE.

[...]

E oportuno destacar que, quando da incorporagdo da empresa controladora AYMSPE pela
sua empresa controlada Cadence, o “Protocolo e Justificagdo de Incorporacdo” (fl. 144)
afirma, em seu item 1.1, que “A incorporagdo simplificara a estrutura comercial e
administrativa do grupo societdrio das Partes, reduzindo complexidade e custos
atualmente suportados por cada uma delas. Desse modo, a Incorporagdo levara a
eliminagdo de custos administrativos e financeiros redundantes, gerando beneficios
administrativos e operacionais para as Partes, e, conseqlientemente, para seus socios”.
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1. Justificacdo e Finalidade da Incorporacédo

1.1. A Incorporagdo simplificard a estrutura comercial e administrativa do grupo
societdrio das Partes, reduzindo complexidade e custos atualmente suportados por
cada uma delas. Desse modo, a Incorporag¢do levard a eliminagdo de custos
administrativos e financeiros redundantes, gerando beneficios administrativos e
operacionais para as Partes, e, conseqiientemente, para seus socios.

A autoridade tributaria langadora questionou referida simplificagdo da estrutura comercial
e administrativa em seu TVF, todavia a_defendente ndo respondeu ao gquestionamento

realizado pela D. autoridade tributdria quando da sua impugnacdo.

Além de genéricas, essas “justificativas” passam muito longe do real propdsito da
incorporacdo. Ora, se fosse para “simplificar a estrutura comercial e administrativa
do grupo societario” ou “reduzir a complexidade e os custos”, por que o
investimento precisou transitar efemeramente pela AYMSPE? Afinal, por que o
investidor (grupo norte-americano JARDEN CONSUMER SOLUTIONS) teria criado o
“problema” (realizar o investimento por intermédio da AYMSPE) sabendo que,
menos de seis meses depois, a “solu¢do” seria extinguir a empresa pela
incorporagdo? (fl. 58, grifo original)

Embora a defendente tenha afirmado que a criacdo da AYMSPE tornaria mais simples e
eficiente os procedimentos operacionais envolvidos, permitindo, entre outros, um fluxo
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financeiro sem necessidade de realizagdo de cambio e, em virtude de tais fatos, a
existéncia da empresa AYMSPE teria resultado na eficiéncia operacional, com reducdo de
custos e complexidades que, por si sé, representaria, propdsito negocial para a sua
existéncia, os atos antecedentes a incorporagdo reversa da AYMSPE (controladora) pela
fiscalizada (controlada) demonstram que a constituicdo da empresa AYMSPE ndo teve
outra finalidade que ndo a de proporcionar a geragdo de agio com a finalidade de obter
beneficios com a sua dedugao na apuragdo do lucro real.

3.31. Com efeito, a existéncia de AY tornou muito mais simples e eficiente os
procedimentos operacionais envolvidos, ao permitir, entre outras coisas, um fluxo
financeiro sem necessidade de realizagdo de cdmbio, o que ainda poderia evitar
risco de exposicdo cambial dos investidores estrangeiros; afinal, como o prdprio TVF
informa, além dos pagamentos realizados aos VENDEDORES, diversos outros
pagamentos relacionados a operagéio foram realizados diretamente por AY, como
por exemplo aqueles realizados aos diversos assessores, tanto juridicos quanto
financeiros.

3.32. Portanto, a existéncia de AY resultou em eficiéncia operacional, com redugéo

de custos e complexidades que por si sO ja representariam propdsito neqocial vdlido

para sua existéncia. (grifo nosso)

O risco de exposicdo cambial e o fluxo financeiro sem a necessidade de realizacdo de
cambio, apontados entre os fundamentos apresentados pela defendente para identificar o
propodsito negocial para a constituicdio da empresa AYMSPE, ndo sdo suficientes para
subsidiar a necessidade e existéncia de constituicdo dessa empresa, pois ndo ha
impedimento legal para que o risco da exposicdo cambial e o fluxo financeiro fossem
reduzidos com a aquisigdo das agdes diretamente da Cadence (fiscalizada); que, alias,

antes mesmo da integralizacdo do capital da empresa AYMSPE efetuada pelas empresas
estrangeiras, HOLMES PRODUCTS (FAR EAST) LIMITED e RAIDER MOTOR CORPORATION, ja
havia uma “Carta de Intencdes” celebrada na qual constava a intencdo de potencial
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aquisicio _de quotas do capital social da Cadence, “intencdo” essa que, até aquele

momento, fora realizada por uma empresa com o capital social de apenas RS 500,00 reais.

Destaca-se que referida “Carta de Inten¢Ges” foi citada na Ata de Reunido do Conselho de
Administragdo da empresa AYMSPE realizada em 30 de Abril de 2014, em Deliberagdes,
item (i), verificar fl. 447 do PAF, porém nao foi apresentada no decorrer do procedimento
fiscal, conforme informado pela autoridade tributdria langadora (notas de rodapé n2 29,
fls. 63), ndo sendo apresentada neste litigioso quando da impugnacao.

A defendente afirmou em seu protocolo de intengdes, quando da incorporagdo reversa,
que “a incorporagdo simplificara a estrutura comercial e administrativa do grupo
societdrio das Partes, reduzindo complexidade e custos atualmente suportados por cada
uma delas”, porém, em face de efémera existéncia da empresa AYMSPE, a defendente
ndao demonstrou que essa, de fato, possuia uma estrutura comercial e administrativa que

afirmou possuir.

Ndo demonstrou a defendente, ainda, que a empresa AYMSPE existiu no plano fatico.
Constituida no enderegco de um escritério de advocacia, ndo demonstrou que referida
empresa tenha realizado atos com autonomia ou praticado negdcios juridicos, além
daqueles relacionados a integralizagdo de capital, aquisicdo de 80% do capital social da
fiscalizada e a sua incorporacgdo pela controlada.
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A existéncia efémera da empresa AYMSPE, conforme é possivel verificar da tabela a ser
apresentada oportunamente neste voto, obtida a partir dos fatos apresentados pela
autoridade langadora no seu TVF, sem comprovagdo de que tenha existido no plano
fatico, mas tdo somente no plano juridico, corrobora com os argumentos e provas
apresentadas pela autoridade tributaria lancadora de que referida empresa fora utilizada
como “empresa veiculo”, com a Unica finalidade de “gerar” agio para dedutibilidade
futura.

O uso da empresa AYMSPE, no entendimento deste relator, tornou o investimento na
empresa Cadence atrativo a outras empresas, em especial empresas estrangeiras HOLMES
PRODUCTS (FAR EAST) LIMITED e RAIDER MOTOR CORPORATION, pois, ao menos desde
Dezembro/2013, conforme e-mail de “proposta de assessoria financeira” enviado pelo
BTGPactual, constante das fls. 816/825, ja havia manifestacdo dos integrantes do seu
guadro societdrio na alienagdo das quotas representativas do capital social da sociedade.

Verifica-se, portanto, que em um breve periodo de tempo apds o recebimento da
“proposta de assessoria financeira” enviada pela instituicdo financeira, fora constituida
uma empresa (AYMSPE), com capital social de RS 500,00, em nome dos funcionarios de
um escritdrio de advocacia, posteriormente, aproximadamente um més, fora celebrado
uma “carta de inten¢des” apresentando a intencdo de uma empresa com RS 500,00 reais
de capital social adquirir um investimento miliondrio da empresa Cadence,
aproximadamente dois meses apds a celebragdo de uma carta de intengdes, ja com as
empresas estrangeiras integrando o quadro societario da empresa AYMSPE, o Conselho de
Administracdo da AYMSPE deliberou sobre a “aquisicdo de quotas ou agles
representativas de até 100% (cem por cento) do capital social da Cadence Industria e
Comércio Ltda, e, poucos meses depois, a empresa Cadence (fiscalizada) incorpora a sua
controladora, passando as empresas estrangeiras a integrar o quadro societdrio da
fiscalizada.

E imperativo observar, ainda, que o saldo remanescente do investimento realizado na
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empresa AYMSPE, que resultou no seu aumento de capital, foi restituido ao acionista
bahamense HOLMES PRODUCTS (FAR EAST) LIMITED em razdo da reducdo de RS
9.930.000,00 do capital social da empresa AYMSPE, considerado “excessivo”, conforme
deliberado na AGE realizada 03/10/2014. Restando pouco mais de RS 72 mil no caixa da
AYMSPE.

Referida restituicdo ocorreu poucos dias antes da formalizagdo da incorporagao reversa da
empresa AYMSPE (controladora) pela fiscalizada (controlada), demonstrando que o
investimento na empresa AYMSPE ocorreu tdo somente em virtude da engenharia
societdria implementada, que resultou no agio gerado.

[...]

Conforme muito bem asseverado pela autoridade tributaria lancadora, a reorganizagdo
societdria, e os atos anteriormente praticados, tais como a criagdio de uma “empresa
veiculo”, com a finalidade de tdo somente gerar agio para o seu aproveitamento fiscal,
impossibilita a sua amortizacdo e, por conseqiiéncia, reducdo do lucro real, razdo pela
qual a glosa é devida.

[...] O que se veda sdo os planejamentos tributdrios abusivos em que: (i) o
investimento realizado em subsididria constituida no Pais tenha sido exclusiva e
integralmente aplicado na aquisicdo da participa¢do societdria por intermédio
de“empresa veiculo”, o que impossibilita a reunido de patriménios do investidor e
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da investida; e/ou (ii) as alteracbes societdrias tenham sido artificiais, sem outro
propdsito negocial que ndo apenas a amortizagdo fiscal do dgio.

Enfim, tendo em vista que na aquisi¢céo foi utilizada “empresa veiculo”constituida
no Pais visando exclusivamente ao aproveitamento fiscal do dgio, sem que
houvesse a necessdria reuniGo dos patrimbnios do investidor de fato com a
investida apds as incorporagbes, € forcoso concluir pela impossibilidade de
amortizagdo do dgio na forma pretendida pela fiscalizada

Embora perfeitamente licita a reorganizacdo societdria, reorganizagdo essa garantida ao
contribuinte em virtude da “livre iniciativa” e na “autonomia de vontades", as
reorganizages societdrias impostas a Administragdo Tributaria apresentam limites bem
definidos, sendo valida tdo somente quando operada dentro dos contornos admitidos

pelo ordenamento juridico.

A constituicdo da empresa AYMSPE com a finalidade de adquirir quotas de capital da
fiscalizada, gerando agio a ser dedutivel com a sua futura incorporagdo pela empresa
controlada, revela evidentes indicios de abuso de direito3, excedendo as engenharias
societdrias implementadas, de forma manifesta, os limites impostos pelo seu fim
econdmico e social.

In casu, com fundamento nos elementos constantes dos autos, verifica-se que a empresa
AYMSPE foi constituida unicamente com a finalidade de gerar agio a ser deduzido em
futura incorporagao reversa, agio esse gerado com a finalidade de tornar a alienagdo das
guotas representativas do capital social da sociedade Cadence atrativa a outras empresas,

possibilitando a alienagdo das quotas de capital que os sécios haviam manifestado
intencdo.

Diante tais fatos, voto no sentido de rejeitar os argumentos apresentados pela
defendente, mantendo a glosa efetuada pela autoridade tributdria langadora e, por
conseqliéncia, pela manutencgdo dos créditos tributdrio decorrentes.

Anote-se, apenas, que a decisdo de 12 instancia também foi calcada na falta de
demonstracdo do fundamento econ6mico do agio, mas este aspecto nao foi suscitado no acérdao
recorrido, nem cogitado em embargos de declaragdo ou mencionado em recurso especial, razao
pela qual a abordagem correspondente foi suprimida da transcricao acima.

Por todo o exposto, o presente voto é no sentido de DAR PROVIMENTO ao recurso
especial da PGFN na matéria “Somente se admite a dedutibilidade do agio pago quando houver
confusdo patrimonial entre a investida e a real investidora”.

Com respeito a “possibilidade de cumulacdo da multa isolada e multa de oficio (a
partir de 2007)”, o acérdao recorrido também merece reforma.

Isto porque ndo ha impedimento a aplicacdao das multas isoladas simultaneamente
com a multa de oficio a partir de 2007, como claramente exposto no voto condutor do Acdrddo n2
9101-002.962, de lavra da Conselheira Adriana Gomes Régo, cujas razdes sdo aqui adotadas
também para afastar as objecdes a aplicacdo da penalidade depois do encerramento do exercicio
e a pretensao de aplicacdo do principio da consuncao:
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Dito isso, tem-se que a lei determina que as pessoas juridicas sujeitas a apuracado
do lucro real, apurem seus resultados trimestralmente. Como alternativa,
facultou, o legislador, a possibilidade de a pessoa juridica, obrigada ao lucro real,
apurar seus resultados anualmente, desde que antecipe pagamentos mensais, a
titulo de estimativa, que devem ser calculados com base na receita bruta mensal,
ou com base em balango/balancete de suspensdo e/ou redugéo. Observe-se:

Lei n29.430, de 1996 (redacdo original):

Art. 22 A pessoa juridica sujeita a tributa¢cGo com base no lucro real poderd
optar pelo pagamento do imposto, em cada més, determinado sobre base
de cdlculo estimada, mediante a aplicacdo, sobre a receita bruta auferida
mensalmente, dos percentuais de que trata o art. 15 da Lei n? 9.249, de 26
de dezembro de 1995, observado o disposto nos §§ 12 e 22 do art. 29 e nos
arts. 30 a 32, 34 e 35 da Lei n? 8.981, de 20 de janeiro de 1995, com as
alteracdes da Lei n 9.065, de 20 de junho de 1995.

§ 19 O imposto a ser pago mensalmente na forma deste artigo serd
determinado mediante a aplicacdo, sobre a base de cdlculo, da aliquota de
quinze por cento.

§ 22 A parcela da base de cdlculo, apurada mensalmente, que exceder a RS
20.000,00 (vinte mil reais) ficard sujeita a incidéncia de adicional de imposto
de renda a aliquota de dez por cento.

§ 32 A pessoa juridica que optar pelo pagamento do imposto na forma deste
artigo deverd apurar o lucro real em 31 de dezembro de cada ano, exceto
nas hipdteses de que tratam os §§ 12 e 22 do artigo anterior.

(@)
)
<
)
I
<
>
(@)
|_
z
(§H]
p=
=
O
(@)
)

§ 42 Para efeito de determinagdo do saldo de imposto a pagar ou a ser
compensado, a pessoa juridica poderd deduzir do imposto devido o valor:

| - dos incentivos fiscais de dedugdo do imposto, observados os limites e
prazos fixados na legisla¢do vigente, bem como o disposto no § 49 do art. 32
da Lein®9.249, de 26 de dezembro de 1995;

Il - dos incentivos fiscais de redugdo e isengdio do imposto, calculados com
base no lucro da exploragdo;

Il - do imposto de renda pago ou retido na fonte, incidente sobre receitas
computadas na determinag¢éo do lucro real;

IV - do imposto de renda pago na forma deste artigo.|...]

Ha aqueles que alegam que as alteragGes promovidas no art. 44 da Lei n? 9.430,
de 1996, pela Medida Provisdria n2 351, de 22 de janeiro de 2007, posteriormente
convertida na Lei n2 11.488, de 2007, ndo teriam afetado, substancialmente, a
infracdo sujeita a aplicacdo da multa isolada, apenas reduzindo o seu percentual
de cdlculo e mantendo a vinculagdo da base imponivel ao tributo devido no ajuste
anual. Nesse sentido invocam a prépria Exposicdo de Motivos da Medida
Provisdria n? 351, de 2007, limitou-se a esclarecer que a alteragdo do art. 44 da
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Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, efetuada pelo art. 14 do Projeto, tem o
objetivo de reduzir o percentual da multa de oficio, lan¢ada isoladamente, nas
hipdteses de falta de pagamento mensal devido pela pessoa fisica a titulo de
carné-ledo ou pela pessoa juridica a titulo de estimativa, bem como retira a
hipdtese de incidéncia da multa de oficio no caso de pagamento do tributo apds o
vencimento do prazo, sem o acréscimo da multa de mora. E, ainda que se entenda
que a identidade de bases de cdlculo foi superada pela nova redagdo do
dispositivo legal, para essas pessoas subsistiria o fato de as duas penalidades
decorrerem de falta de recolhimento de tributo, o que imporia o afastamento da
penalidade menos gravosa.

Ora, a vinculacdo entre os recolhimentos antecipados e a apuracdo do ajuste
anual é inconteste, até porque a antecipagdo sé é devida porque o sujeito passivo
opta por postergar para o final do ano-calenddrio a apuracdo dos tributos
incidentes sobre o lucro.

Contudo, a sistematica de apuracdo anual demanda uma punicdo diferenciada em
face de infragdes das quais resulta falta de recolhimento de tributo pois, na
apuracao anual, o fluxo de arrecadacdo da Unido estd prejudicado desde o
momento em que a estimativa é devida, e se a exigéncia do tributo com encargos
ficar limitada ao devido por ocasido do ajuste anual, além de ndo se conseguir
reparar todo o prejuizo experimentado a Unido, hd um desestimulo a opcdo pela
apuracdo trimestral do lucro tributavel, hipdtese na qual o sujeito passivo
responderia pela infracdo com encargos desde o trimestre de sua ocorréncia.

Na redagdo original do art. 44 da Lei n? 9.430, de 1996, esta penalidade foi
prevista nos mesmos termos daquela aplicavel ao tributo ndo recolhido no ajuste
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anual, ou seja, calculadas sobre a totalidade ou diferenca de tributo ou
contribuigdo, inclusive no mesmo percentual de 75%, e passivel de agravamento
ou qualificacdo se presentes as circunstancias indicadas naquele dispositivo legal.
Veja-se:

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes
multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenca de tributo ou
contribuigcdo:

| - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou
recolhimento, pagamento ou recolhimento apds o vencimento do prazo,
sem o acréscimo de multa moratdria, de falta de declara¢Go e nos de
declaragdo inexata, excetuada a hipdtese do inciso seguinte;

Il - cento e cinglienta por cento, nos casos de evidente intuito de fraude,
definido nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n? 4.502, de 30 de novembro de 1964,
independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais
cabiveis. (Vide Lei n2 10.892, de 2004)

§ 12 As multas de que trata este artigo serdo exigidas:
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| - juntamente com o tributo ou a contribuicdo, quando nédo houverem sido
anteriormente pagos; |...]

Ill - isoladamente, no caso de pessoa fisica sujeita ao pagamento mensal do
imposto (carné-ledo) na forma do art. 82 da Lei n® 7.713, de 22 de dezembro
de 1988, que deixar de fazé-lo, ainda que ndo tenha apurado imposto a
pagar na declaragdo de ajuste;

IV - isoladamente, no caso de pessoa juridica sujeita ao pagamento do
imposto de renda e da contribuigdo social sobre o lucro liquido, na forma do
art. 22, que deixar de fazé-lo, ainda que tenha apurado prejuizo fiscal ou
base de cdlculo negativa para a contribuigdo social sobre o lucro liquido, no
ano-calenddrio correspondente;

V - isoladamente, no caso de tributo ou contribui¢do social langado, que ndo
houver sido pago ou recolhido. (Revogado pela Medida Proviséria n® 1.725,
de 1998) (Revogado pela Lei n? 9.716, de 1998)

[..]

A redacdo original do dispositivo legal resultou, assim, em puni¢cdes equivalentes
para a falta de recolhimento de estimativas e do ajuste anual. E, decidindo sobre
este conflito, a jurisprudéncia administrativa posicionou-se majoritariamente
contra a subsisténcia da multa isolada, porque calculada a partir da mesma base
de calculo punida com a multa proporcional, e ainda no mesmo percentual desta.

Frente a tais circunstancias, o art. 44 da Lei n? 9.430, de 1996, foi alterado pela
Medida Proviséria n2 351, de 2007, para prever duas penalidades distintas: a
primeira de 75% calculada sobre o imposto ou contribuicdo que deixasse de ser
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recolhido e declarado, e exigida conjuntamente com o principal (inciso | do art.
44), e a segunda de 50% calculada sobre o pagamento mensal que deixasse de ser
efetuado, ainda que apurado prejuizo fiscal ou base negativa ao final do ano-
calendario, e exigida isoladamente (inciso Il do art. 44). Além disso, as hipdteses
de qualificagdo (§12 do art. 44) e agravamento (22 do art. 44) ficaram restritas a
penalidade aplicdvel a falta de pagamento e declaragdo do imposto ou
contribuicdo. Observe-se:

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes
multas:

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de
imposto ou contribuicdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento,
de falta de declaragdo e nos de declaragdo inexata; Il de 50% (cingiienta por
cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:

a) na forma do art. 82 da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que
deixar de ser efetuado, ainda que ndo tenha sido apurado imposto a pagar
na declaragdo de ajuste, no caso de pessoa fisica;
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b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que
tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de cdlculo negativa para a
contribuicdo social sobre o lucro liquido, no ano-calenddrio correspondente,
no caso de pessoa juridica.

§ 12 O percentual de multa de que trata o inciso | do caput deste artigo serd
duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de
novembro de 1964, independentemente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabiveis.

| - (revogado);

Il - (revogado);

Ill - (revogado);

IV - (revogado);

V - (revogado pela Lei n2 9.716, de 26 de novembro de 1998).

As conseqliéncias desta alteracdo foram apropriadamente expostas pelo
Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valaddo no voto condutor do Acdérddo n@
9101-002.251:

Logo, tendo sido alterada a base de cdlculo eleita pelo legislador para a
multa isolada de totalidade ou diferenca de tributo ou contribuicGo para

valor do pagamento mensal, ndo hd mais qualquer vinculo, ou dependéncia,

da multa isolada com a apurag¢do de tributo devido.

Perfilhando o entendimento de que ndo se confunde a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribuicdo com o valor do pagamento mensal,
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apurado sob base estimada ao longo do ano, é vasta a jurisprudéncia desta
CSRF, valendo mencionar dos ultimos cinco anos, entre outros, os acordéos
n% 9101-00577, de 18 de maio de 2010, 9101-00.685, de 31 de agosto de
2010, 9101-00.879, de 23 de fevereiro de 2011, n° 9101-001.265, de 23 de
novembro de 2011, n® 9101-001.336, de 26 de abril de 2012, ne 9101-
001.547, de 22 de janeiro de 2013, n° 9101-001.771, de 16 de outubro de
2013, e n? 9101-002.126, de 26 de fevereiro de 2015, todos assim
ementados (destaquei):

O artigo 44 da Lei n? 9.430, de 1996, preceitua que a multa de oficio deve
ser calculada sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou contribuigado,
materialidade que ndo se confunde com o valor calculado sob base

estimada ao longo do ano.

Dai porque despropositada a decisdo recorrida que, apds reconhecer
expressamente a modificacdo da redag¢do do art. 44 da Lei n? 9.430, de
1996 pela Lei n° 11.488, de 2007, e transcrever os mesmos dispositivos
legais acima, abruptamente conclui no sentido de que (e-fls. 236):
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Portanto, cabe excluir a exigéncia da multa de oficio isolada concomitante a
multa proporcional.

Em despacho de admissibilidade de embargos de declaragdo por omissdo,
interpostos pela Fazenda Nacional contra aquela decisdo, e rejeitados, foi
dito o seguinte (e-fls. 247):

Por fim, reafirmo a impossibilidade da aplicagdo cumulativa dessas multas.
Isso porque é sabido que um dos fatores que levou a mudancga da redacgdo
do citado art. 44 da Lei 9.430/1996 foram os julgados deste Conselho,
sendo que a época da edi¢do da Lei 11.488/2007 ja predominava esse
entendimento. Vejamos novamente a redacdo de parte [das] disposicGes
do art. 44 da Lei 9.430/1996 alteradas/incluidas pela Lei 11.488/2007:

[...].

Ora, o legislador tinha conhecimento da jurisprudéncia deste Conselho
guanto a impossibilidade de aplicacdo cumulativa da multa isolada com a
multa de oficio, além de outros entendimentos no sentido de que ndo
poderia ser exigida se apurado prejuizo fiscal no encerramento do ano-
calenddrio, ou se o tributo tivesse sido integralmente pago no ajuste anual.

Todavia, tratou apenas das duas ultimas hipdteses na nova redacdo, ou
seja, deixou de prever a possibilidade de haver cumulatividade dessas
multas. E ndo se diga que seria esquecimento, pois, logo a seguir, no
pardgrafo § 19, excetuou a cumulatividade de penalidades quando a ensejar
a aplicacdo dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n2 4.502/1964.

Bastava ter acrescentado mais uma alinea no inciso Il da nova redagdo do
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art. 44 da [Lei n?] 9.430/1996, estabelecendo expressamente essa hipdtese,
que alids é a questdo de maior incidéncia.

Ao deixar de fazer isso, uma das conclusdes factiveis é que essa
cumulatividade é mesmo indevida.

Ora, o legislador, no caso, fez mais do que faria se apenas acrescentasse
“mais uma alinea no inciso Il da nova redagdo do art. 44 da [Lei n9]
9.430/1996".

Na realidade, o que, na redagdo primeira, era apenas um inciso subordinado
a um pardgrafo do artigo (art. 44, § 12, inciso IV, da Lei n® 9.430, de 1996),
tornou-se um inciso vinculado ao proprio caput do artigo (art. 44, inciso Il
da Lei n? 9.430, de 1996), no mesmo patamar, portanto, do inciso entdo
preexistente, que previa a multa de oficio.

Veja-se a redagdo do art. 44 da Lei n? 9.430, de 1996, dada pela Lei n®
11.488, de 2007 (sublinhei):

Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes

multas:
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| - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenga de
imposto ou contribuicdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento,
de falta de declaracdo e nos de declaracdo inexata;

Il - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do
pagamento mensal:

(...

Dessa forma, a norma legal, ao estatuir que “nos casos de lancamento de
oficio, serdo aplicadas as sequintes multas”, estd a se referir,
iniludivelmente, as duas multas em conjunto, e nGo mais em separado,

como dava a entender a antiga redagdo do dispositivo.

“

Nessas condi¢cbes, ndo seria necessdrio que a norma previsse “a
possibilidade de haver cumulatividade dessas multas”. Pelo contrdrio: seria
necessdrio, sim se fosse esse 0 caso, que a norma excetuasse essa
possibilidade, o que nela néo foi feito. Por conseguinte, ndo hd que se falar
como pretendeu o sujeito passivo, por ocasido de seu recurso voluntdrio em

“identidade quanto ao critério pessoal e material de ambas as normas
sancionatdrias”.

Se é verdade que as duas normas sancionatdrias, pelo critério pessoal,
alcangam o mesmo contribuinte (sujeito passivo), ndo é verdade que o
critério material (verbo + complemento) de uma e de outra se centre “no
descumprimento da relag¢do juridica que determina o recolhimento integral
do tributo devido”.

O complemento do critério material de ambas é, agora, distinto:
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o da multa de oficio é a totalidade ou diferenga de imposto ou contribuigdo;
ja o da multa isolada é o valor do pagamento mensal, apurado sob base
estimada ao longo do ano, cuja materialidade, como visto anteriormente,
ndo se confunde com aquela. (grifos do original)

Destaque-se, ainda, que a penalidade agora prevista no art. 44, inciso Il da Lei n?
9.430, de 1996, é exigida isoladamente e mesmo se ndo apurado lucro tributdvel

ao final do ano-calendario.

A conduta reprimida, portanto, é a inobservancia do dever de antecipar, mora
que prejudica a Unido durante o periodo verificado entre data em que a
estimativa deveria ser paga e o encerramento do ano-calendario.

A falta de recolhimento do tributo em si, que se perfaz a partir da ocorréncia do
fato gerador ao final do ano-calenddrio, sujeita-se a outra penalidade e a juros de
mora incorridos apenas a partir de 12 de fevereiro do ano subseqiente®.

Diferentes, portanto, sdo os bens juridicos tutelados, e limitar a penalidade
aquela aplicada em razao da falta de recolhimento do ajuste anual é um incentivo

* Neste sentido é o disposto no art. 62, §12 ¢/c §22 da Lei n2 9.430, de 1996.
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ao descumprimento do dever de antecipacdo ao qual o sujeito passivo

voluntariamente se vinculou, ao optar pelas vantagens decorrentes da apuracdo

do lucro tributavel apenas ao final do ano-calendario.

E foi, justamente, a alteragdo legislativa acima que motivou a edi¢do da referida
Suimula CARF n2 105.

Explico.

O enunciado de sumula em referéncia foi aprovado pela 12 Turma da CSRF em 08
de dezembro de 2014. Antes, enunciado semelhante foi, por sucessivas vezes,
rejeitado pelo Pleno da CSRF, e mesmo pela 12 Turma da CSRF. Vejase, abaixo, os
verbetes submetidos a votacdo de 2009 a 2014:

PORTARIA N2 97, DE 24 DE NOVEMBRO DE 2009”

[...]

ANEXO |

| - ENUNCIADOS A SEREM SUBMETIDOS A APROVACAO DO PLENO:
[...]

12. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SUMULA n?@ :

Até a vigéncia da Medida Proviséria n® 351/2007, a multa isolada
decorrente da falta ou insuficiéncia de antecipacbes ndo pode ser exigida
concomitantemente com a multa de oficio incidente sobre o tributo apurado
no ajuste anual.

[...]

PORTARIA N2 27, DE 19 DE NOVEMBRO DE 2012°°
[..]

ANEXO UNICO

-]

Il - ENUNCIADOS A SEREM SUBMETIDOS A APROVACAO DA 12 TURMA DA
CSRF:

[..]
17. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SUMULA ne:
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Até 21 de janeiro de 2007, descabe o lancamento de multa isolada em razdo
do ndo recolhimento do imposto de renda devido em carnéledo aplicada em
concomitdncia com a multa de oficio prevista no art. 44, inciso I, da Lei n®
9.430/96.

%> Di4rio Oficial da Unido, Sec¢do 1, p. 112, em 27 de novembro de 2009.
%% Digrio Oficial da Unido, Secdo 1, p. 19, em 27 de novembro de 2012.

= 89




ACORDAO 9101-006.940 — CSRF/12 TURMA PROCESSO 10980.723710/2019-97

Acérddos precedentes: 104-22036, de 09/06/2006; 3401-00078, de
01/06/2009; 3401-00047, de 06/05/2009; 104-23338, de 26/06/2008; 9202-
00.699, de 13/04/2010; 920-201.833, de 25/ 10/ 2011.

[...]

Il - ENUNCIADOS A SEREM SUBMETIDOS A APROVACAO DA 22 TURMA DA
CSRF:

[...]
22. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SUMULA n2:

Até 21 de janeiro de 2007, descabe o lancamento de multa isolada em razéo
do ndo recolhimento do imposto de renda devido em carnéledo aplicada em
concomitdncia com a multa de oficio prevista no art. 44, inciso I, da Lei n®
9.430/96.

Acérddos precedentes: 104-22036, de 09/06/2006; 3401-00078, de
01/06/2009; 3401-00047, de 06/05/2009; 104-23338, de 26/06/2008; 9202-
00.699, de 13/04/2010; 9202-01.833, de 25/10/ 2011.

[...]

PORTARIA N218, DE 20 DE NOVEMBRO DE 2013°’
[...]

ANEXO |

| - Enunciados a serem submetidos ao Pleno da CSRF:
[...]

92. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SUMULA Até a vigéncia da Medida
Provisdria n® 351, de 2007, incabivel a aplicagcdo concomitante de multa
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isolada por falta de recolhimento de estimativas e de oficio pela falta de
pagamento de tributo apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa
de oficio.

Acdrdéos Precedentes: 9101-001261, de 22/11/11; 9101-001203, de
22/11/11; 9101-001238, de 21/11/11; 9101-001307, de 24/04/12; 1402-
001.217, de 04/10/12; 1102-00748, de 09/05/12; 1803-001263, de
10/04/12.

[...]
PORTARIA N2 23, DE 21 DE NOVEMBRO DE 2014

[-..]
ANEXO |

%’ Di4rio Oficial da Unido, Sec¢do 1, p. 71, de 27 de novembro de 2013.
%8 Di4rio Oficial da Unido, Sec¢do 1, p. 12, de 25 de novembro de 2014.
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[...]

Il - Enunciados a serem submetidos a 12 Turma da CSRF:

[...]

132, PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SUMULA A multa isolada por falta de
recolhimento de estimativas, lancada com fundamento no art. 44 § 19,
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.

Acdrdéos Precedentes: 9101-001.261, de 22/11/2011; 9101-001.203, de
17/10/2011; 9101-001.238, de 21/11/2011; 9101-001.307, de 24/04/2012;
1402-001.217, de 04/10/2012; 1102-00.748, de 09/05/2012; 1803-001.263,
de 10/04/2012.

[..]

E de se destacar que os enunciados assim propostos de 2009 a 2013 exsurgem da
jurisprudéncia firme, contrdria a aplicacdo concomitante das penalidades antes da
alteracdo promovida no art. 44 da Lei n? 9.430, de 1996, pela Medida Provisoria
n? 351, de 2007, convertida na Lei n? 11.488, de 2007. Jurisprudéncia esta, alias,
gue motivou a alteragdo legislativa.

De outro lado, a discussdo acerca dos lancamentos formalizados em razdo de
infracOes cometidas a partir do novo contexto legislativo ainda ndo apresentava
densidade suficiente para indicar qual entendimento deveria ser sumulado.

Considerando tais circunstancias, o Pleno da CSRF, e também a 12 Turma da CSRF,
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rejeitou, por trés vezes, nos anos de 2009, 2012 e 2013, o enunciado contrario a
concomitancia das penalidades até a vigéncia da Medida Proviséria n? 351, de
2007. As discussdes nestas votagdes motivaram alteragdes posteriores com o
objetivo de alcangar redacdo que fosse acolhida pela maioria qualificada, na
forma regimental.

Com a rejei¢do do enunciado de 2009, a primeira alteragao consistiu na supressao
da vigéncia da Medida Provisdria n? 351, de 2007, substituindo-a, como marco
temporal, pela referéncia a data de sua publicacdo. Também foram separadas as
hipoteses pertinentes ao IRPJ/CSLL e ao IRPF, submetendo-se a 12 Turma e a 22
Turma da CSRF os enunciados correspondentes. Seguindo-se nova rejeicao em
2012, o enunciado de 2009 foi reiterado em 2013 e, mais uma vez, rejeitado.

Este cendrio deixou patente a imprestabilidade de enunciado distinguindo as
ocorréncias alcangadas a partir da expressao "até a vigéncia da Medida Proviséria
n2 351", de 2007, ou até a data de sua publicacdo. E isto porque a partir da
redacdo proposta havia o risco de a sumula ser invocada para declarar o
cabimento da exigéncia concomitante das penalidades a partir das alteragdes
promovidas pela Medida Proviséria n? 351, de 2007, apesar de a jurisprudéncia
ainda ndo estar consolidada neste sentido.
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Para afastar esta interpretacdo, o enunciado aprovado pela 12 Turma da CSRF em
2014 foi redigido de forma direta, de modo a abarcar, apenas, a jurisprudéncia
firme daquele Colegiado: a impossibilidade de cumula¢do, com a multa de oficio
proporcional aplicada sobre os tributos devidos no ajuste anual, das multas
isoladas por falta de recolhimento de estimativas exigidas com fundamento na
legislagdo antes de sua alteracdo pela Medida Proviséria n? 351, de 2007. Omitiu-
se, intencionalmente, qualquer referéncia as situacdes verificadas depois da
alteragdo legislativa em tela, em razao da qual a multa isolada por falta de
recolhimento de estimativas passou a estar prevista no art. 44, inciso I, alinea
"b", e ndo mais no art. 44, §19, inciso IV da Lei n2 9.430, de 1996, sempre com
vistas a atribuir os efeitos sumulares® & parcela do litigio ja pacificada.

Assim, a Sumula CARF n2 105 tem aplicagdo, apenas, em face de multas lancadas
com fundamento na redacdo original do art. 44, §19, inciso IV da Lei n2 9.430, de
1996, ou seja, tendo por referéncia infragdes cometidas antes da alteragdo
promovida pela Medida Proviséria n2 351, de 2007, publicada em 22 de janeiro de
2007, e ainda que a exigéncia tenha sido formalizada ja com o percentual
reduzido de 50%, dado que tal providéncia ndo decorre de nova fundamentacao

g do langcamento, mas sim da retroatividade benigna prevista pelo art. 106, inciso I,
g alinea "c", do CTN.
Z,:' Neste sentido, vale observar que os precedentes indicados para aprovacdo da
> . . ~ .
o sumula reportam-se, todos, a infrag6es cometidas antes de 2007:
|_
=
i
2 29
= Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF n2 256, de 2009, e alterado pela Portaria MF n2 586, de
O .
o 2010:
o [...]
Anexo Il

[...]

Art. 18. Aos presidentes de Camara incumbe, ainda:

[...]

XXI - negar, de oficio ou por proposta do relator, seguimento ao recurso que contrarie enunciado de simula ou de
resolucdo do Pleno da CSRF, em vigor, quando ndo houver outra matéria objeto do recurso;

[...]

Art. 53. A sessdo de julgamento serd publica, salvo decisao justificada da turma para exame de matéria sigilosa,
facultada a presenca das partes ou de seus procuradores.

[...]

§ 4° Serdo julgados em sessdes ndo presenciais os recursos em processos de valor inferior a RS 1.000.000,00 (um
milhdo de reais) ou, independentemente do valor, forem objeto de simula ou resolugdo do CARF ou de decisdes do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica na sistematica dos artigos 543B e 543C da Lei n2 5.869,
de 11 de janeiro de 1973, Cadigo de Processo Civil.

[...]

Art. 67. Compete a CSRF, por suas turmas, julgar recurso especial interposto contra decisdo que der a lei tributaria
interpretagdo divergente da que lhe tenha dado outra cdmara, turma de camara, turma especial ou a préopria CSRF.
[...]

§ 2° Ndo cabe recurso especial de decisdo de qualquer das turmas que aplique simula de jurisprudéncia dos
Conselhos de Contribuintes, da Cdmara Superior de Recursos Fiscais ou do CARF, ou que, na apreciacdo de matéria
preliminar, decida pela anulagdo da decisdo de primeira instancia.

[...]
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Acodrdéo n2 9101-001.261:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL
Ano-calenddrio: 2001

Ementa: APLICACAO CONCOMITANTE DE MULTA DE OFICIO E MULTA
ISOLADA NA ESTIMATIVA — Incabivel a aplicacdo concomitante de multa
isolada por falta de recolhimento de estimativas no curso do periodo de
apuragdo e de oficio pela falta de pagamento de tributo apurado no
balanco. A infracdo relativa ao néo recolhimento da estimativa mensal
caracteriza etapa preparatdria do ato de reduzir o imposto no final do ano.
Pelo critério da consungdo, a primeira conduta é meio de execu¢lo da
segunda. O bem juridico mais importante é sem duvida a efetivacdo da
arrecadagdo tributdria, atendida pelo recolhimento do tributo apurado ao
fim do ano-calenddrio, e o bem juridico de relevdncia secunddria é a
antecipacdo do fluxo de caixa do governo, representada pelo dever de
antecipar essa mesma arrecadagdo.

Acérddo n2 9101-001.203:
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Exercicio: 2000, 2001

Ementa: MULTA ISOLADA. ANOS-CALENDARIO DE 1999 e 2000. FALTA DE
RECOLHIMENTO POR ESTIMATIVA.

CONCOMITANCIA COM MULTA DE OFICIO EXIGIDA EM LANCAMENTO
LAVRADO PARA A COBRANGCA DO TRIBUTO. Incabivel a aplicagdo
concomitante da multa por falta de recolhimento de tributo sobre bases
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estimadas e da multa de oficio exigida no lancamento para cobranga de
tributo, visto que ambas penalidades tiveram como base o valor das glosas
efetivadas pela Fiscalizagdo.

Acérddo n2 9101-001.238:
Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte - IRRF

Exercicio: 2001

[.]

MULTA ISOLADA. ANO-CALENDARIO DE 2000. FALTA DE RECOLHIMENTO
POR ESTIMATIVA. CONCOMITANCIA COM MULTA DE OFICIO EXIGIDA EM
LANCAMENTO LAVRADO PARA A COBRANCA DO TRIBUTO. Incabivel a
aplicagdo concomitante da multa por falta de recolhimento de tributo sobre
bases estimadas e da multa de oficio exigida no lancamento para cobran¢a
de tributo, visto que ambas penalidades tiveram como base o valor da
receita omitida apurado em procedimento fiscal.
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Acérdao n2 9101-001.307:
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ

Ano-calenddrio: 1998

[.]

MULTA ISOLADA APLICACAO CONCOMITANTE COM A MULTA DE OFICIO —
Incabivel a aplicagdo concomitante de multa isolada por falta de
recolhimento de estimativas no curso do periodo de apuragdo e de oficio
pela falta de pagamento de tributo apurado no balanco. A infracgdo relativa
ao ndo recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa preparatoria
do ato de reduzir o imposto no final do ano. Pelo critério da consungdo, a
primeira conduta é meio de execu¢cdo da segunda. O bem juridico mais
importante é sem duvida a efetiva¢Go da arrecadagdo tributdria, atendida
pelo recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-calenddrio, e o bem
juridico de relevdncia secunddria é a antecipagcdo do fluxo de caixa do
governo, representada pelo dever de antecipar essa mesma arrecadagdo.

Acérdao n2 1402-001.217:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA — IRPJ
Ano-calenddrio: 2003

[..]

MULTA DE OFICIO ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE
ESTIMATIVAS MENSAIS CONCOMITANTE COM A MULTA DE OFICIO.
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INAPLICABILIDADE. E inaplicdvel a penalidade quando existir concomiténcia
com a multa de oficio sobre o ajuste anual (mesma base).

[..]

Acoérddo n2 1102-000.748:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA — IRPJ
Ano-calenddrio: 2000, 2001

Ementa:

[..]

LANCAMENTO DE OFICIO. PENALIDADE. MULTA ISOLADA. FALTA DE
RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS.

Devem ser exoneradas as multas isoladas por falta de recolhimento de
estimativas, uma vez que, cumulativamente foram exigidos os tributos com
multa de oficio, e a base de cdlculo das multas isoladas estd inserida na
base de cdlculo das multas de oficio, sendo descabido, nesse caso, o
langamento concomitante de ambas.

[.]
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Acérdao n2 1803-001.263:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA — IRPJ

Ano-calenddrio: 2002

[.]

APLICACAO CONCOMITANTE DE MULTA DE OFICIO E MULTA ISOLADA NA
ESTIMATIVA Incabivel a aplicagdo concomitante de multa isolada por falta
de recolhimento de estimativas no curso do periodo de apuragdo e de oficio
pela falta de pagamento de tributo apurado no balanco. A infracgdo relativa
ao ndo recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa preparatoria
do ato de reduzir o imposto no final do ano.

Pelo critério da consungdo, a primeira conduta é meio de execu¢lo da
segunda. O bem juridico mais importante é sem duvida a efetivacdo da
arrecadagdo tributdria, atendida pelo recolhimento do tributo apurado ao
fim do ano-calenddrio, e o bem juridico de relevdncia secunddria é a
antecipacdo do fluxo de caixa do governo, representada pelo dever de
antecipar essa mesma arrecadagdo.

Frente a tais circunstancias, ainda que precedentes da sumula veiculem
fundamentos autorizadores do cancelamento de exigéncias formalizadas a partir
da alteracdo promovida pela Medida Proviséria n2 351, de 2007, ndo sdo eles,
propriamente, que vinculam o julgador administrativo, mas sim o enunciado da
sumula, no qual esta sintetizada a questdo pacificada.

Digo isso porque esses precedentes tém sido utilizados para se tentar aplicar
outra tese no sentido de afastar a multa, qual seja a do principio da consungao.
Ora se o principio da consuncdo fosse fundamento suficiente para inexigibilidade
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concomitante das multas em debate, o enunciado seria genérico, sem qualquer
referéncia ao fundamento legal dos langamentos alcangados. A citagdo expressa
do texto legal presta-se a firmar esta circunstancia como razdo de decidir
relevante extraida dos paradigmas, cuja presenga é essencial para aplicagao das
consequéncias do entendimento sumulado.

Ha quem argumente que o principio da consuncdo veda a cumulagdo das
penalidades. Sustentam os adeptos dessa tese que o ndo recolhimento da
estimativa mensal seria etapa preparatéria da infragdo cometida no ajuste anual
e, em tais circunstancias o principio da consung¢do autorizaria a subsisténcia,
apenas, da penalidade aplicada sobre o tributo devido ao final do ano-calendario,
prestigiando o bem juridico mais relevante, no caso, a arrecadacgao tributdria, em
confronto com a antecipacdo de fluxo de caixa assegurada pelas estimativas.
Ademais, como a base fatica para imposicdo das penalidades seria a mesma, a
exigéncia concomitante das multas representaria bis in idem, até porque, embora
a lei tenha previsto ambas penalidades, ndao determinou a sua aplicacao
simultanea. E acrescentam que, em se tratando de matéria de penalidades, seria
aplicavel o art. 112 do CTN.
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Entretanto, com a devida vénia, discordo desse entendimento. Para tanto,
aproveito-me, inicialmente do voto proferido pela Conselheira Karem Jureidini
Dias na conduc¢do do acdérddo n2 9101-001.135, para trazer sua abordagem
conceitual acerca das san¢des em matéria tributaria:

[...]

A sangdo de natureza tributdria decorre do descumprimento de obriga¢dGo
tributdria — qual seja, obrigagdo de pagar tributo. A sangdo de natureza
tributdria pode sofrer agravamento ou qualificacGo, esta ultima em razdo
de o ilicito também possuir natureza penal, como nos casos de existéncia de
dolo, fraude ou simulagdo. O mesmo auto de infragdo pode veicular,
também, norma impositiva de multa em razéo de descumprimento de uma
obrigacdo acessoria obrigacdo de fazer — pois, ainda que a obrigagdo
acessoria sempre se relacione a uma obrigagdo tributdria principal, reveste-
se de natureza administrativa.

Sobre as obriga¢des acessorias e principais em matéria tributdria, vale
destacar o que disp6e o artigo 113 do Cdédigo Tributdrio Nacional:

“Art. 113. A obrigacdo tributdria é principal ou acessoria.

§ 12 A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por
objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecunidria e extingue-se
juntamente com o crédito dela decorrente.

§ 29 A obrigacdo acesséria decorre da legislagao tributdria e tem por objeto
as prestacBes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da
arrecadacdo ou da fiscalizagdo dos tributos.

§ 32 A obrigacdo acessdria, pelo simples fato da sua inobservancia,
converte-se em obrigacao principal relativamente a penalidade pecuniaria.”

Fica evidente da leitura do dispositivo em comento que a obrigagGo
principal, em direito tributdrio, é pagar tributo, e a obrigacdo acessoria é
aquela que possui caracteristicas administrativas, na medida em que as
respectivas normas comportamentais servem ao interesse da administragdo
tributdria, em especial, quando do exercicio da atividade fiscalizatoria. O
dispositivo transcrito determina, ainda, que em relagdo & obrigagdo
acessoria, ocorrendo seu descumprimento pelo contribuinte e imposta
multa, o valor devido converte-se em obrigagdo principal. Vale destacar
que, mesmo ocorrendo tal conversdo, a natureza da sang¢do aplicada
permanece sendo administrativa, jd que ndo hd cobran¢a de tributo
envolvida, mas sim a aplicagdo de uma penalidade em razGo da
inobservéncia de uma norma que visava proteger os interesses
fiscalizatdrios da administragdo tributdria.

Assim, as san¢bes em matéria tributdria podem ter natureza (i) tributdria
principal quando se referem a descumprimento da obriga¢éo principal, ou
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seja, falta de recolhimento de tributo; (ii) administrativa — quando se
referem a mero descumprimento de obrigacGo acessdria que, em verdade,
tem por objetivo auxiliar os agentes publicos que se encarregam da
fiscalizagdo; ou, ainda (iii) penal — quando qualquer dos ilicitos antes
mencionados representar, também, ilicito penal. Significa dizer que, para
definir a natureza da san¢do aplicada, necessdrio se faz verificar o
antecedente da norma sancionatdria, identificando a relagcdo juridica
desobedecida.

Aplicam-se as sangées o principio da proporcionalidade, que deve ser
observado quando da aplicagdo do critério quantitativo.

Neste ponto destacamos a licGo de Helenilson Cunha Pontes a respeito do
principio da proporcionalidade em matéria de san¢des tributdrias, verbis:

“As sangOes tributdrias sdo instrumentos de que se vale o legislador para
buscar o atingimento de uma finalidade desejada pelo ordenamento
juridico. A andlise da constitucionalidade de uma san¢do deve sempre ser
realizada considerando o objetivo visado com sua criacdo legislativa. De
forma geral, como lembra Régis Fernandes de Oliveira, “a sancdao deve
guardar propor¢do com o objetivo de sua imposicdo”. O principio da
proporcionalidade constitui um instrumento normativo-constitucional
através do qual pode-se concretizar o controle dos excessos do legislador e
das autoridades estatais em geral na definicdo abstrata e concreta das
sanc¢Oes”.

O primeiro passo para o controle da constitucionalidade de uma sangdo,
através do principio da proporcionalidade, consiste na perquiricio dos
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objetivos imediatos visados com a previsdo abstrata e/ou com a imposicdo
concreta da sang¢do. Vale dizer, na perquiricdo do interesse publico que
valida a previsdo e a imposicdo de sangdo”. (in “O Principio da
Proporcionalidade e o Direito Tributdrio”, ed. Dialética, Sdo Paulo, 2000,
pg.135)

Assim, em respeito a referido principio, é possivel afirmar que: se a multa é
de natureza tributdria, terd por base apropriada, via de regra, o montante
do tributo ndo recolhido. Se a multa é de natureza administrativa, a base de
cdlculo terd por grandeza montante proporcional ao ilicito que se pretende
proibir. Em ambos os casos as sangbes podem ser agravadas ou
qualificadas. Agravada, se além do descumprimento de obriga¢do acessoria
ou principal, houver embaraco a fiscalizacdo, e, qualificada se ao ilicito
somar-se outro de cunho penal — existéncia de dolo, fraude ou simulagéo.

A MULTA ISOLADA POR NAO RECOLHIMENTO DAS ANTECIPACOES

A multa isolada, aplicada por auséncia de recolhimento de antecipa¢des, é
regulada pelo artigo 44, inciso Il, alinea “b”, da Lei n® 9.430/96, verbis:

[...]
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A norma prevé, portanto, a imposicdo da referida penalidade quando o
contribuinte do IRPJ e da CSLL, sujeito ao Lucro Real Anual, deixar de
promover as antecipagdes devidas em razdo da disposi¢do contida no artigo
22 da Lei n® 9.430/96, verbis:

[...]

A natureza das antecipa¢des, por sua vez, jd foi objeto de andlise do
Superior Tribunal de Justica, que manifestou entendimento no sentido de
considerar que as antecipacbes se referem ao pagamento de tributo,
conforme se depreende dos seguintes julgados:

“TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. IMPOSTO DE RENDA. CSSL.
RECOLHIMENTO ANTECIPADO.

ESTIMATIVA. TAXA SELIC. INAPLICABILIDADE.

1. "E firme o entendimento deste Tribunal no sentido de que o regime de
antecipacdo mensal é opcdo do contribuinte, que pode apurar o lucro real,
base de célculo do IRPJ e da CSSL, por estimativa, e antecipar o pagamento

dos tributos, segundo a faculdade prevista no art. 2° da Lei n. 9430/96"
(AgRg no REsp 694278RJ, relator Ministro Humberto Martins, DJ de
3/8/2006).

2. A antecipacdo do pagamento dos tributos ndo configura pagamento

indevido a Fazenda Publica que justifique a incidéncia da taxa Selic.
3. Recurso especial improvido.”

(Recurso Especial 529570 / SC Relator Ministro Jodo Otavio de Noronha
Segunda Turma Data do Julgamento 19/09/2006 DJ 26.10.2006 p. 277)
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“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL TRIBUTARIO IMPOSTO DE
RENDA PESSOA JURIDICA IRPJ E CONTRIBUIGAO SOCIAL SOBRE O LUCRO
CSSL APURAGAO POR ESTIMATIVA PAGAMENTO ANTECIPADO OPGAO DO
CONTRIBUINTE LEI N. 9430/96.

E firme o entendimento deste Tribunal no sentido de que o regime de
antecipa¢do mensal é opgdo do contribuinte, que pode apurar o lucro real,
base de célculo do IRPJ e da CSSL, por estimativa, e antecipar o pagamento
dos tributos, segundo a faculdade prevista no art. 2° da Lei n. 9430/96.
Precedentes: REsp 492.865/RS, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ25.4.2005 e
REsp 574347/SC, Rel. Min. José Delgado, DJ 27.9.2004.Agravo regimental
improvido.”

(Agravo Regimental No Recurso Especial 2004/01397180 Relator Ministro
Humberto Martins Segunda Turma DJ 17.08.2006 p. 341)

Do exposto, infere-se que a multa em questdo tem natureza tributdria, pois
aplicada em razdo do descumprimento de obrigagdo principal, qual seja,
falta de pagamento de tributo, ainda que por antecipagdo prevista em lei.
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Debates instalaram-se no dmbito desse Conselho Administrativo sobre a
natureza da multa isolada. Inicialmente me filiei a corrente que entendia
que a multa isolada néo poderia prosperar porque penalizava conduta que
ndo se configurava obriga¢do principal, tampouco obrigagdo acessoria. Ou
seja, mantinha o entendimento de que a multa em questdo ndo se referia a
qualquer obrigagdo prevista no artigo 113 do Cédigo Tributdrio Nacional, na
medida em que penalizava conduta que, a meu ver a época, ndo podia ser
considerada obrigagdo principal, jé que o tributo ndo estava
definitivamente apurado, tampouco poderia ser considerada obrigagdo
acessoria, pois evidentemente ndo configura uma obriga¢Go de cardter
meramente administrativo, uma vez que a relagdo juridica prevista na
norma primdria dispositiva é o “pagamento” de antecipagdo.

Nada obstante, modifiquei meu entendimento, mormente por concluir que
trata-se, em verdade, de multa pelo nGo pagamento do tributo que deve ser
antecipado. Ainda que tenha o contribuinte declarado e recolhido o
montante devido de IRPJ e CSLL ao final do exercicio, fato é que caberd
multa isolada quando o contribuinte ndGo efetua a antecipag¢do deste
tributo.

Tanto assim que, até a alteracdo promovida pela Lei n? 11.488/07, o caput
do artigo 44 da Lei n° 9.430/96, previa que o cdlculo das multas ali
estabelecidas seria realizado “sobre a totalidade ou diferenca de tributo ou
contribuicdo”.

Frente a estas consideragdes, releva destacar que a penalidade em debate é
exigida isoladamente, sem qualquer hipdtese de agravamento ou qualificacdo e,
embora seu cdlculo tenha por referéncia a antecipagao ndo realizada, sua
exigéncia ndo se da por falta de "pagamento de tributo", dado o fato gerador do
tributo sequer ter ocorrido. De forma semelhante, outras penalidades
reconhecidas como decorrentes do descumprimento de obriga¢des acessdrias sdo
calculadas em razdo do valor dos tributos devidos® e exigidas de forma isolada.

%% | ei n? 10.426, de 2002: Art. 72 O sujeito passivo que deixar de apresentar Declaragdo de Informagdes Econ6mico-
Fiscais da Pessoa Juridica - DIPJ, Declaragdo de Débitos e Créditos Tributdrios Federais - DCTF, Declaragdo Simplificada
da Pessoa Juridica, Declaragdo de Imposto de Renda Retido na Fonte - DIRF e Demonstrativo de Apuragdo de
Contribuigdes Sociais - Dacon, nos prazos fixados, ou que as apresentar com incorre¢des ou omissdes, serd intimado
a apresentar declarac¢do original, no caso de ndao-apresentagao, ou a prestar esclarecimentos, nos demais casos, no
prazo estipulado pela Secretaria da Receita Federal SRF, e sujeitar-se-a as seguintes multas: (Reda¢do dada pela Lei n2
11.051, de 2004)

| - de dois por cento ao més-calenddrio ou fragdo, incidente sobre o montante do imposto de renda da pessoa juridica
informado na DIPJ, ainda que integralmente pago, no caso de falta de entrega desta Declaragdo ou entrega apds o
prazo, limitada a vinte por cento, observado o disposto no § 39;

Il - de dois por cento ao més-calenddrio ou fragdo, incidente sobre o montante dos tributos e contribuicdes
informados na DCTF, na Declaragdo Simplificada da Pessoa Juridica ou na Dirf, ainda que integralmente pago, no caso
de falta de entrega destas DeclaragGes ou entrega apds o prazo, limitada a vinte por cento, observado o disposto no §
39;

Il - de 2% (dois por cento) ao més-calendario ou fragdo, incidente sobre o montante da Cofins, ou, na sua falta, da
contribuigdo para o PIS/Pasep, informado no Dacon, ainda que integralmente pago, no caso de falta de entrega desta
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Sob esta otica, o recolhimento de estimativas melhor se alinha ao conceito de
obrigacdo acesséria que a definicdo de obrigacdo principal, até porque a
antecipacdo do recolhimento é, em verdade, um Onus imposto aos que
voluntariamente optam pela apuragdo anual do lucro tributavel, e a obrigacao
acessoria, nos termos do art. 113, §22 do CTN, é medida prevista ndo sé no
interesse da fiscalizacdo, mas também da arrecadacdo dos tributos.

Veja-se, alids, que as manifestacdes do Superior Tribunal de Justica acima citadas
expressamente reconhecem este 6nus como decorrente de uma opcdo, e
distinguem a antecipa¢do do pagamento do pagamento em si, isto para negar a
aplicacdo de juros a partir de seu recolhimento no confronto com o tributo
efetivamente devido ao final do ano-calendario.

E certo que a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica ja consolidou seu
entendimento contrariamente a aplicagdo concomitante das penalidades em
razdo do principio da consuncdo, conforme evidencia a ementa de julgado
recente proferido no Agravo Regimental no Recurso Especial n2 1.576.289/RS:

TRIBUTARIO. MULTA ISOLADA E MULTA DE OFICIO. ART. 44, | E Il, DA LEI
9.430/1996 (REDACAO DADA PELA LEI 11.488/2007). EXIGENCIA
CONCOMITANTE. IMPOSSIBILIDADE NO CASO. PRECEDENTES.

1. A Segunda Turma do STJ tem posicdo firmada pela impossibilidade de
aplicacGo concomitante das multas isolada e de oficio previstas nos incisos |
e ll do art. 44 da Lei 9.430/1996 (AgRg no REsp 1.499.389/PB, Rel. Ministro
Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 28/9/2015; REsp
1.496.354/PR, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DlJe
24/3/2015).
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2. Agravo Regimental ndo provido.

Todavia, referidos julgados ndao sao de observancia obrigatdria na forma do art.
62, §19, inciso Il, alinea "b" do Anexo Il do Regimento Interno do CARF aprovado
pela Portaria MF n2 343, de 2015.

Além disso, a interpretacao de que a falta de recolhimento da antecipagao mensal
é infracdo abrangida pela falta de recolhimento do ajuste anual, sob o
pressuposto da existéncia de dependéncia entre elas, sendo a primeira infragdo
preparatoéria da segunda, desconsidera o prejuizo experimentado pela Unido com
a mora subsistente em razdo de o tributo devido no ajuste anual sofrer encargos
somente a partir do encerramento do ano-calendario.

Favorece, assim, o sujeito passivo que se obrigou as antecipa¢des para apurar o
lucro tributavel apenas ao final do ano-calendario, conferindo-lhe significativa
vantagem econ6mica em relagdo a outro sujeito passivo que, cometendo a
mesma infragcdao, mas optando pela regra geral de apuragao trimestral dos lucros,

Declaragdo ou entrega apos o prazo, limitada a 20% (vinte por cento), observado o disposto no § 3o deste artigo; e
(Redagdo dada pela Lei n2 11.051, de 2004)
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suportaria, além do 6nus da escrituracdo trimestral dos resultados, os encargos
pela falta de recolhimento do tributo calculados desde o encerramento do
periodo trimestral.

Quanto a transposi¢do do principio da consunc¢do para o Direito Tributario, vale a
transcricao da oposicdo manifestada pelo Conselheiro Alberto Pinto Souza Junior
no voto condutor do acérdao n2 1302-001.823:

Da inviabilidade de aplica¢éo do principio da consung¢do

O principio da consungdo é principio especifico do Direito Penal, aplicavel
para solugdo de conflitos aparentes de normas penais, ou seja, situagées em
que duas ou mais normas penais podem aparentemente incidir sobre um
mesmo fato.

Primeiramente, hd que se ressaltar que a norma sancionatdria tributdria
ndo é norma penal stricto sensu. Vale aqui a lembranca que o pardgrafo
Unico do art. 273 do anteprojeto do CTN (hoje, art. 112 do CTN), elaborado
por Rubens Gomes de Sousa, previa que os principios gerais do Direito Penal
se aplicassem como métodos ou processos supletivos de interpretacdo da lei
tributdria, especialmente da lei tributdria que definia infragcées. Esse
dispositivo foi rechacado pela Comissdo Especial de 1954 que elaborou o
texto final do anteprojeto, sendo que tal dispositivo ndo retornou ao texto
do CTN que veio a ser aprovado pelo Congresso Nacional. A época, a
Comissdo Especial do CTN acolheu os fundamentos de que o direito penal
tributdrio nGo tem semelhanca absoluta com o direito penal (sugestéo 789,
p. 513 dos Trabalhos da Comissdo Especial do CTN) e que o direito penal
tributdrio ndo é auténomo ao direito tributdrio, pois a pena fiscal mais se
assemelha a pena civel do que a criminal (sugestdo 787, p.512, idem). Ndo é
dificil, assim, verificar que, na sua génese, o CTN afastou a possibilidade de
aplicagdo supletiva dos principios do direito penal na interpretacdo da
norma tributdria, logicamente, salvo aqueles expressamente previstos no
seu texto, como por exemplo, a retroatividade benigna do art. 106 ou o in
dubio proreo do art. 112.

Oportuna, também, a citacdo da abordagem exposta em artigo publicado por
Heraldo Garcia Vitta®":

O Direito Penal é especial, contém principios, critérios, fundamentos e
normas particulares, proprios desse ramo juridico; por isso, a rigor, as
regras dele ndo podem ser estendidas além dos casos para os quais foram
instituidas. De fato, ndo se aplica norma juridica sendo a ordem de coisas
para a qual foi estabelecida; nédo se pode pér de lado a natureza da lei, nem
o ramo do Direito a que pertence a regra tomada por base do processo
analdgico.[15 Carlos Maximiliano, Hermenéutica e aplicacdo do direito,
p.212] Na hipdtese de concurso de crimes, o legislador escolheu critérios

*! http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2644
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especificos, proprios desse ramo de Direito. Logo, ndo se justifica a analogia
das normas do Direito Penal no tema concurso real de infragées
administrativas.

A ‘forma de sancionar’ é instituida pelo legislador, sequndo critérios de
conveniéncia/oportunidade, isto é, discricionariedade. Compete-lhe
elaborar, ou ndo, regras a respeito da concorréncia de infragdes
administrativas. No siléncio, ocorre cumulo material.

Alids, no Direito Administrativo brasileiro, o legislador tem procurado
determinar o cumulo material de infracbes, conforme se observa, por
exemplo, no artigo 266, da Lei n? 9.503, de 23.12.1997 (Cddigo de Trdnsito
Brasileiro), sequndo o qual “quando o infrator cometer, simultaneamente,
duas ou mais infragées, ser-lhe-Go aplicadas, cumulativamente, as
respectivas penalidades”. Igualmente o artigo 72, §12 da Lei 9.605, de
12.2.1998, que dispde sobre sang¢bes penais e administrativas derivadas de
condutas lesivas ao meio ambiente: “Se o infrator cometer,
simultaneamente, duas ou mais infracées [administrativas, pois o disposto
estd inserido no Capitulo VI —Da InfracGo Administrativa] ser-lhe-Go
aplicadas, cumulativamente, as sangées a elas cominadas”. E também o
pardgrafo unico, do artigo 56, da Lei n? 8.078, de 11.9.1990, que regula a
protecdo do consumidor: “As san¢des [administrativas] previstas neste
artigo serdo aplicadas pela autoridade administrativa, no dmbito de sua
atribuigcdo, podendo ser aplicadas cumulativamente, inclusive por medida
cautelar antecedente ou incidente de procedimento administrativo”.[16
Evidentemente, se ocorrer, devido ao acumulo de sancgGes, perante a
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hipdétese concreta, pena exacerbada, mesmo quando observada imposi¢ao
do minimo legal, isto é, quando a autoridade administrativa tenha imposto
cominacdo minima, estabelecida na lei, ocorrerda invalidagdo do ato
administrativo, devido ao principio da proporcionalidade.]

No Direito Penal sdo exemplos de aplicagao do principio da consung¢do a absorgao
da tentativa pela consumacao, da lesdo corporal pelo homicidio e da violacdo de
domicilio pelo furto em residéncia. Caracteristica destas ocorréncias é a sua
previsdo em normas diferentes, ou seja, a puni¢cdo concebida de forma autonoma,
dada a possibilidade fatica de o agente ter a intencdo, apenas, de cometer o crime
que figura como delito-meio ou delito-fim.

J4 no caso em debate, a norma tributaria prevé expressamente a aplica¢cdo das
duas penalidades em face da conduta de sujeito passivo que motive langcamento
de oficio, como bem observado pelo Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valaddo
no ja citado voto condutor do acérddo n2 9101-002.251:

[...]

Ora, o legislador, no caso, fez mais do que faria se apenas acrescentasse
“mais uma alinea no inciso Il da nova redagdo do art. 44 da [Lei n9]
9.430/1996".
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Na realidade, o que, na redag¢do primeira, era apenas um inciso subordinado
a um pardgrafo do artigo (art. 44, § 19, inciso IV, da Lei n® 9.430, de 1996),
tornou-se um inciso vinculado ao préprio caput do artigo (art. 44, inciso Il
da Lei n? 9.430, de 1996), no mesmo patamar, portanto, do inciso entdo
preexistente, que previa a multa de oficio.

Veja-se a redagdo do art. 44 da Lei n® 9.430, de 1996, dada pela Lei n®
11.488, de 2007 (sublinhei):

Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes

multas:

| - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de
imposto ou contribuicdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento,
de falta de declaragdo e nos de declaracgdo inexata;

Il - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do
pagamento mensal:

(...

Dessa forma, a norma legal, ao estatuir que “nos casos de lancamento de
oficio, serdo aplicadas as seguintes multas”, estd a se referir,
iniludivelmente, as duas multas em conjunto, e nGo mais em separado,

como dava a entender a antiga redagdo do dispositivo.

“

Nessas condi¢cbes, ndo seria necessdrio que a norma previsse “a
possibilidade de haver cumulatividade dessas multas”. Pelo contrdrio: seria
necessdrio, sim se fosse esse 0 caso, gue a norma excetuasse essa
possibilidade, o que nela ndo foi feito. Por conseguinte, ndo hd que se falar
como pretendeu o sujeito passivo, por ocasido de seu recurso voluntdrio em

“identidade quanto ao critério pessoal e material de ambas as normas
sancionatdrias”.

Se é verdade que as duas normas sancionatdrias, pelo critério pessoal,
alcangam o mesmo contribuinte (sujeito passivo), ndo é verdade que o
critério material (verbo + complemento) de uma e de outra se centre “no
descumprimento da relagdo juridica que determina o recolhimento integral
do tributo devido”.

O complemento do critério material de ambas é, agora, distinto: o da multa
de oficio é a totalidade ou diferenca de imposto ou contribuigdo; jd o da
multa isolada é o valor do pagamento mensal, apurado sob base estimada
ao longo do ano, cuja materialidade, como visto anteriormente, ndo se
confunde com aquela. (grifos do original)

A alteragdo legislativa promovida pela Medida Proviséria n? 351, de 2007,
portanto, claramente fixou a possibilidade de aplicagdo de duas penalidades em
caso de lancamento de oficio frente a sujeito passivo optante pela apurag¢do anual
do lucro tributdvel. Somente desconsiderando-se todo o histérico de aplicagao
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das penalidades previstas na redacdo original do art. 44 da Lei n2 9.430, de 1996,
seria possivel interpretar que a redacdo alterada ndao determinou a aplicacdo
simultanea das penalidades. A redacdo alterada é direta e impositiva ao firmar
gue "serdo aplicadas as seguintes multas". Ademais, quando o legislador estipula
na alinea "b" do inciso Il do art. 44 da Lei n2 9.430, de 1996, a exigéncia isolada da
multa sobre o valor do pagamento mensal ainda que tenha sido apurado prejuizo
fiscal ou base negativa no ano-calendario correspondente, claramente afirma a
aplicagdo da penalidade mesmo se apurado lucro tributavel e, por conseqiiéncia,
tributo devido sujeito a multa prevista no inciso | do seu art. 44.

Acrescente-se que ndo se pode falar, no caso, de bis in idem sob o pressuposto de
gue a imposicao das penalidades teria a mesma base fatica. Basta observar que as
infracGes ocorrem em diferentes momentos, o primeiro correspondente a
apuracdo da estimativa com a finalidade de cumprir o requisito de antecipacao do
recolhimento imposto aos optantes pela apuracdo anual do lucro, e o segundo
apenas na apuracdo do lucro tributavel ao final do ano-calenddrio.

A andlise, assim, ndo pode ficar limitada, por exemplo, a omissdo de receitas ou
ao registro de despesas indedutiveis, especialmente porque, para fins tributdrios,
estas ocorréncias devem, necessariamente, repercutir no cumprimento da
obrigacdo acesséria de antecipar ou na constituicdo, pelo sujeito passivo, da
obrigacdo tributaria principal. A base fatica, portanto, é constituida pelo registro
contabil ou fiscal, ou mesmo sua supressao, e pela repercussdo conferida pelo
sujeito passivo aquela ocorréncia no cumprimento das obrigacOes tributarias.
Como esta conduta se dda em momentos distintos e com finalidades distintas,
duas penalidades sdo aplicaveis, sem se cogitar de bis in idem.

(@)
)
<
)
I
<
>
(@)
|_
z
(§H]
p=
=
O
(@)
)

Neste sentido, alids, sdo as consideragdes do Conselheiro Alberto Pinto Souza
Junior no voto condutor do Acérddo n? 1302-001.823:

Ainda que aplicavel fosse o principio da consun¢do para solucionar conflitos
aparentes de norma tributdrias, ndo hd no caso em tela qualquer conflito
que justificasse a sua aplicagdo.

Conforme ja asseverado, o conflito aparente de normas ocorre quando duas
ou mais normas podem aparentemente incidir sobre um mesmo fato, o que
ndo ocorre in casu, jd que temos duas situagées fdticas diferentes: a
primeira, o ndo recolhimento do tributo devido, a segunda, a ndo
observdncia das normas do regime de recolhimento sobre bases estimadas.
Ressalte-se que o simples fato de alguém, optante pelo lucro real anual,
deixar de recolher o IRPJ mensal sobre a base estimada ndo enseja per se a
aplicagdo da multa isolada, pois esta multa so é aplicdvel quando, além de
ndo recolher o IRPJ mensal sobre a base estimada, o contribuinte deixar de
levantar balanco de suspensdo, conforme dispée o art. 35 da Lei no
8.981/95. Assim, a multa isolada néo decorre unicamente da falta de
recolhimento do IRPJ mensal, mas da inobservéncia das normas que regem
o recolhimento sobre bases estimadas, ou seja, do regime.
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[...]

Assim, demonstrado que temos duas situagdes fdticas diferentes, sob as
quais incidem normas diferentes, resta irrefutdvel que ndo hd unidade de
conduta, logo ndo existe qualquer conflito aparente entre as normas dos
incisos | e IV do § 12 do art. 44 e, consequentemente, indevida a aplicacdo
do principio da consung¢do no caso em tela.

Noutro ponto, refuto os argumentos de que a falta de recolhimento da
estimativa mensal seria uma conduta menos grave, por atingir um bem
juridico secunddrio — que seria a antecipa¢do do fluxo de caixa do governo.
Conforme ja demonstrado, a multa isolada é aplicdvel pela ndo observéncia
do regime de recolhimento pela estimativa e a conduta que ofende tal
regime jamais poderia ser tida como menos grave, jd que pée em risco todo
o sistema de recolhimento do IRPJ sobre o lucro real anual — pelo menos no
formato desenhado pelo legislador.

Em verdade, a sistemdtica de antecipa¢do dos impostos ocorre por diversos
meios previstos na legislacdo tributdria, sendo exemplos disto, além dos
recolhimentos por estimativa, as retencgoes feitas pelas fontes pagadoras e
o recolhimento mensal obrigatdrio (carné-ledo), feitos pelos contribuintes
pessoas fisicas. O que se tem, na verdade sGo diferentes formas e
momentos de exigéncia da obrigag¢do tributdria. Todos esses instrumentos
visam ao mesmo tempo assequrar a efetividade da arrecadacdo tributdria e
o fluxo de caixa para a execugdo do orcamento fiscal pelo governo,
impondo-se igualmente a sua protegdo (como bens juridicos). Portanto, ndo
hd um bem menor, nem uma conduta menos grave que possa ser
englobada pela outra, neste caso.

Ademais, é um equivoco dizer que o ndo recolhimento do IRPJ-estimada é
uma agdo preparatoria para a realiza¢cdo da “conduta mais grave” — ndo
recolhimento do tributo efetivamente devido no ajuste. O ndo pagamento
de todo o tributo devido ao final do exercicio pode ocorrer independente do
fato de terem sido recolhidas as estimativas, pois o resultado final apurado
ndo guarda necessariamente propor¢do com os valores devidos por
estimativa. Ainda que o contribuinte recolha as antecipa¢des, ao final pode
ser apurado um saldo de tributo a pagar, com base no resultado do
exercicio. As infragbes tributdrias que ensejam a multa isolada e a multa de
oficio nos casos em tela sGo auténomas. A ocorréncia de uma delas ndo
pressupde necessariamente a existéncia da outra, logo inaplicdvel o
principio da consungdo, jd que ndo existe conflito aparente de normas.

Tais circunstancias sao totalmente distintas das que ensejam a aplicacdo de multa
moratéria ou multa de oficio sobre tributo ndo recolhido. Nesta segunda
hipdtese, sim, a base fatica é idéntica, porque a infragdo de nao recolher o tributo
no vencimento foi praticada e, para compensar a Unido o sujeito passivo podera,
caso ndo demande a atuacdo de um agente fiscal para constituicdo do crédito

105



ACORDAO 9101-006.940 — CSRF/12 TURMA PROCESSO 10980.723710/2019-97

tributario por langamento de oficio, sujeitar-se a uma penalidade menor®. Se o
recolhimento nao for promovido depois do vencimento e o lancamento de oficio
se fizer necessario, a multa de oficio fixada em maior percentual incorpora, por
certo, a reparagdo que antes poderia ser promovida pelo sujeito passivo sem a
atuacao de um Auditor Fiscal.

Imprdpria, portanto, a ampliacdao do conteldo expresso no enunciado da simula
a partir do que consignado no voto condutor de alguns dos paradigmas.

E importante repisar, assim, que as decisdes acerca das infracdes cometidas
depois das alteracdes promovidas pela Medida Proviséria n2 351, de 2007, no
art. 44 da Lei n2 9.430, de 1996, ndo devem observancia a Simula CARF n2 105 e
os Conselheiros tém plena liberdade de convicgdo.

Somente a esséncia extraida dos paradigmas, integrada ao enunciado no caso,
mediante expressa referéncia ao fundamento legal aplicavel antes da edicdo da
Medida Proviséria n2 351, de 2007 (art. 44, §19, inciso IV da Lei n2 9.430, de 1996)
, representa o entendimento acolhido pela 12 Turma da CSRF a ser observado,
obrigatoriamente, pelos integrantes da 12 Secdo de Julgamento. Nada além disso.

De outro lado, releva ainda destacar que a aprovacdo de um enunciado nao
impode ao julgador a sua aplicacdo cega. As circunstancias do caso concreto devem
ser analisadas e, caso identificado algum aspecto antes desconsiderado, é possivel
afastar a aplicacdo da sumula.

Veja-se, por exemplo, que o enunciado da Simula CARF n2 105 é omisso acerca
de outro ponto que permite interpretacdo favoravel a manutencdo parcial de
exigéncias formalizadas ainda que com fundamento no art. 44, §12, inciso IV da
Lei n29.430, de 1996.
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Neste sentido é a declaragdo de voto da Conselheira Edeli Pereira Bessa no
Acérddo n? 1302-001.753:

A multa isolada teve em conta falta de recolhimento de estimativa de CSLL
no valor de RS 94.130,67, ao passo que a multa de oficio foi aplicada sobre
a CSLL apurada no ajuste anual no valor de RS 31.595,78. Discute-se, no
caso, a aplicagdo da Sumula CARF n? 105 de sequinte teor: A multa isolada
por falta de recolhimento de estimativas, langada com fundamento no art.
44 § 19, inciso IV da Lei n2 9.430, de 1996, ndo pode ser exigida ao mesmo

32 Lei ne 9.430, de 1996, art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e contribuicées administrados
pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 12 de janeiro de 1997, ndo pagos nos
prazos previstos na legislagdo especifica, serdo acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e trés
centésimos por cento, por dia de atraso.

§ 12 A multa de que trata este artigo sera calculada a partir do primeiro dia subseqliente ao do vencimento do prazo
previsto para o pagamento do tributo ou da contribuicdo até o dia em que ocorrer o seu pagamento.

§ 22 O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.

§ 32 Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros de mora calculados a taxa a que se refere o § 32 do art.
59, a partir do primeiro dia do més subseqiiente ao vencimento do prazo até o més anterior ao do pagamento e de um
por cento no més de pagamento. (Vide Medida Proviséria n2 1.725, de 1998) (Vide Lei n29.716, de 1998)
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tempo da multa de oficio por falta de pagamento de IRPJ e CSLL apurado no
ajuste anual, devendo subsistir a multa de oficio.

Os periodos de apuracdo autuados estariam alcan¢ados pelo dispositivo
legal apontado na Sumula CARF n? 105. Todavia, como evidenciam as bases
de cdlculo das penalidades, a concomitdncia se verificou apenas sobre parte
da multa isolada exigida por falta de recolhimento da estimativa de CSLL
devida em dezembro/2002. Importa, assim, avaliar se o entendimento
sumulado determinaria a exonerag¢éo de toda a multa isolada aqui aplicada.

A referéncia a exigéncia ao mesmo tempo das duas penalidades néo possui

uma unica interpretacéo. E possivel concluir, a partir do disposto, que ndo
subsiste a multa isolada aplicada no mesmo lancamento em que
formalizada a exigéncia do ajuste anual com acréscimo da multa de oficio
proporcional, ou entGo que a multa isolada deve ser exonerada quando
exigida em face de antecipa¢do contida no ajuste anual que ensejou a
exigéncia do principal e correspondente multa de oficio. Além disso, pode-se
interpretar que deve subsistir apenas uma penalidade quando a causa de
sua aplicagdo é a mesma.

Os precedentes que orientaram a edigcdo da Sumula CARF n? 105 auxiliam
nesta interpretagdo. SGo eles:

[...]

Observa-se nas ementas dos Acorddos n2 9101-001.261, 9101-001.307 e
1803-001.263 a abordagem genérica da infragdo de falta de recolhimento
de estimativas como etapa preparatdria do ato de reduzir o imposto no
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final do ano, e que por esta razdo é absorvida pela seqgunda infragdo,
devendo subsistir apenas a puni¢cdo aplicada sobre esta. Sob esta vertente
interpretativa, qualquer multa isolada aplicada por falta de recolhimento de
estimativas sucumbiria frente a exigéncia do ajuste anual com acréscimo de
multa de oficio.

Porém, os Acdrddos n2 9101-001.203 e 9101-001.238, reportam-se a
identidade entre a infracGo que, constatada pela Fiscalizagdo, enseja a
apura¢Go da falta de recolhimento de estimativas e da falta de
recolhimento do ajuste anual, assim como os Acordéos n® 1402-001.217 e
1102-000.748 fazem referéncia a aplicacdo de penalidades sobre a mesma
base, ou ao fato de a base de cdlculo das multas isoladas estar contida na
base de cdlculo da multa de oficio. Tais referéncias permitem concluir que,
para identificagcdo da concomitdncia, deve ser avaliada a causa da aplicacéo
da penalidade ou, ao menos, o seu reflexo na apura¢do do ajuste anual e
nas bases estimativas.

A adocgdo de tais referenciais para edi¢cdo da Sumula CARF n? 105 evidencia
que ndo se pretendeu atribuir um contetudo unico a concomitdncia,
permitindo-se a livre interpretagdo acerca de seu alcance.
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Considerando que, no presente caso, as infragées foram apuradas de forma
independente estimativa ndo recolhida em razdo de seu parcelamento
parcial e ajuste anual nGo recolhido em razéo da compensag¢do de bases
negativas acima do limite legal e assim resultaram em distintas bases para
aplicacdo das penalidades, é vdlido concluir que ndo hd concomitdncia em
relagéo & multa isolada aplicada sobre a parcela de RS 62.534,89 (= RS
94.130,67 RS 31.595,78), correspondente a estimativa de CSLL em
dezembro/2002 que excede a falta de recolhimento apurada no ajuste
anual.

Divergéncia neste sentido, alias, ja estava consubstanciada antes da aprovacao da
simula, nos termos do voto condutor do Acérdao n? 120100.235, de lavra do
Conselheiro Guilherme Adolfo dos Santos Mendes:

[..]

O valor tributdvel é o mesmo (RS 15.470.000,00). Isso, contudo, néo implica
necessariamente numa perfeita coincidéncia delitiva, pois pode ocorrer
também que uma omissdo de receita resulte num delito quantitativamente
mais intenso.

Foi o que ocorreu. Em razdo de prejuizos posteriores ao més do fato
gerador, o impacto da omissGo sobre a tributagdo anual foi menor que o
sofrido na antecipagdo mensal. Desse modo, a absor¢Go deve é apenas
parcial.

Conforme o demonstrativo de fls. 21, a omissdo resultou numa base
tributdvel anual do IR no valor de RS 5.076.300,39, mas numa base
estimada de RS 8.902.754,18. Assim, deve ser mantida a multa isolada
relativa a estimativa de imposto de renda que deixou de ser recolhida sobre
RS 3.826.453,79 (RS 8.902.754,18— RS 5.076.300,39), parcela essa que néo
foi absorvida pelo delito de ndo recolhimento definitivo, sobre o qual foi
aplicada a multa proporcional.

Abaixo, segue a discriminacdo dos valores:

Base estimada remanescente: RS 3.826.453,79

Estimativa remanescente (RS 3.826.453,79 x 25%): RS 956.613,45

Multa isolada mantida (RS 956.613,45 x 50%): RS 478.306,72

Multa isolada excluida (RS 1.109.844,27 — RS 478.306,72: RS 631.537,55
[..]

A observancia do entendimento sumulado, portanto, pressupde a identificagao
dos requisitos expressos no enunciado e a analise das circunstancias do caso
concreto, a fim de conferir eficacia a simula, mas ndo aplica-la a casos distintos.
Assim, a referéncia expressa ao fundamento legal das exigéncias as quais se aplica
o entendimento sumulado limita a sua abrangéncia, mas a adocdo de expressdes
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cujo significado ndo pode ser identificado a partir dos paradigmas da sumula
confere liberdade interpretativa ao julgador.

Como antes referido, no presente processo a multa isolada por falta de
recolhimento das estimativas mensais foi exigida para fatos ocorridos apds
alteragdes promovidas pela Medida Proviséria n2 351, de 2007, no art. 44 da Lei
n2 9.430, de 1996.

Sendo assim e diante do todo o exposto, ndo sé nao ha falar na aplicacdo ao caso
da Sumula CARF n2 105, como nao se pode cogitar da impossibilidade de
lancamento da multa isolada por falta de recolhimento das estimativas apds o
encerramento do ano-calendario.

Como se viu, a multa de 50% prevista no inciso Il do art. 44 da Lei n2 9.430, de
1996 e calculada sobre o pagamento mensal de antecipa¢do de IRPJ e CSLL que
deixe de ser efetuado penaliza o descumprimento do dever de antecipar o
recolhimento de tais tributos e independe do resultado apurado ao final do ano-
calendario e da eventual aplicacdo de multa de oficio.

Nessa condicdo, a multa isolada é devida ainda que se apure prejuizo fiscal ou
base negativa de CSLL, conforme estabelece a alinea "b" do referido inciso Il do
art. 44 da Lei n? 9.430, de 1996, sendo que ndo haveria sentido em comando
nesse sentido caso ndo se pudesse aplicar a multa apds o encerramento do ano-
calenddrio, eis que antes de encerrado o ano sequer pode se determinar se houve
ou nao prejuizo fiscal ou base de cdlculo negativa de CSLL.

No mesmo sentido do entendimento aqui manifestado citam-se os seguintes
acordaos desta 12 Turma da CSRF: 9101-002.414 (de 17/08/2016), 9101-002.438
(de 20/09/2016) e 9101-002.510 (de 12/12/2016).
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E de se negar, portanto, provimento ao recurso da Contribuinte, mantendo-se o
lancamento de multa isolada por falta de recolhimento das estimativas.

Especificamente acerca do principio da consuncdo, vale o acréscimo das razdes de
decidir adotadas pelo Conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto e expostas, dentre outros, no
voto condutor do Acérddo n2 9101-006.056°>:

A alteracdo da redacdo do art. 44 da Lei n2 9.430/96 buscou adequar o dispositivo
face a jurisprudéncia entdo dominante no CARF, mais precisamente a firmada em
torno do entendimento do entdo Conselheiro e Presidente de Camara José Cldvis
Alves, o qual atacava a redacdo do caput do art. 44 da Lei n® 9.430/96 ("Nos casos
de lancamento de oficio, serdo aplicadas as sequintes multas, calculadas sobre a

totalidade ou diferenca de tributo ou contribuicdo..."), e divisava bis in idem,

3 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Fernando Brasil
de Oliveira Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto, Gustavo
Guimardes da Fonseca (suplente convocado) e Andréa Duek Simantob (Presidente em exercicio), e divergiram na
matéria os Conselheiros Livia De Carli Germano, Luis Henrique Marotti Toselli e Alexandre Evaristo Pinto.
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entendendo que a "mesma" multa seria aplicada quando do langamento de oficio
do tributo (Acérdao CSRF 01-05503 - 101-134520).

Na nova redagdo do citado artigo, o caput ndo mais faz referéncia a diferenca de
tributo (“Nos casos de langcamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes
multas...”), sendo tal expressao utilizada somente no inciso |, que trata da multa
de 75% aplicada sobre a diferenca de tributo lancado de oficio. A multa isolada
ora é tratada em dispositivo especifico (inciso Il), que estabelece percentual
distinto do da multa de oficio (esta é de 75%, e aquela de 50%). Vé-se, assim, que
a nova multa isolada é aplicada, em percentual préprio, sobre o valor do
pagamento mensal que deixou de ser efetuado a titulo de estimativa, ndo mais se
falando em diferenca sobre tributo que deixou de ser recolhido.

Em voto que a meu ver bem reflete a tese aqui exposta, o ilustre Conselheiro
GUILHERME ADOLFO DOS SANTOS MENDES foi preciso na andlise do tema
(Acérddo 103-23.370, Sessdo de 24/01/2008):

[..]

Nada obstante, as regras sancionatdrias sdo em multiplos aspectos
totalmente diferentes das normas de imposicao tributaria, a comecar pela
circunstancia essencial de que o antecedente das primeiras é composto por
uma conduta antijuridica, ao passo que das segundas se trata de conduta
licita.

Dessarte, em multiplas facetas o regime das san¢Ges pelo descumprimento
de obrigagdes tributarias mais se aproxima do penal que do tributario.

Pois bem, a Doutrina do Direito Penal afirma que, dentre as fung¢des da
pena, ha a PREVENCAO GERAL e a PREVENCAO ESPECIAL.

(@)
)
<
)
I
<
>
(@)
|_
z
(§H]
p=
=
O
(@)
)

A primeira é dirigida a sociedade como um todo. Diante da prescri¢do da
norma punitiva, inibe-se o comportamento da coletividade de cometer o
ato infracional. Ja a segunda é dirigida especificamente ao infrator para que
ele ndo mais cometa o delito.

E, por isso, que a revogacdo de penas implica a sua retroatividade, ao
contrdrio do que ocorre com tributos. Uma vez que uma conduta ndao mais
é tipificada como delitiva, ndo faz mais sentido aplicar pena se ela deixa de
cumprir as fungdes preventivas.

Essa discussdao se torna mais complexa no caso de descumprimento de
deveres provisorios ou excepcionais.

Hector Villegas, (em Direito Penal Tributario. Sdo Paulo, Resenha Tributaria,
EDUC, 1994), por exemplo, nos noticia o intenso debate da Doutrina
Argentina acerca da aplicacdo da retroatividade benigna as leis temporarias
e excepcionais.
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No direito brasileiro, porém, essa discussdo passa ao largo ha muitas
décadas, em razao de expressa disposicao em nosso Cddigo Penal, no caso,
o art. 3%

Art. 32 - A lei excepcional ou tempordria, embora decorrido o periodo
de sua duracgdo ou cessadas as circunstancias que a determinaram,
aplica-se ao fato praticado durante sua vigéncia.

O legislador penal impediu expressamente a retroatividade benigna nesses
casos, pois, do contrdrio, estariam comprometidas as funcdes de
prevencao. Explico e exemplifico.

Como é previsivel, no caso das extraordindrias, e certo, em relagdo as
temporarias, a cessacdo de sua vigéncia, a exclusdao da punicdo implicaria a
perda de eficicia de suas determinagcbes, uma vez que todos teriam a
garantia prévia de, em breve, deixarem de ser punidos. E o caso de uma lei
gue impde a punicdo pelo descumprimento de tabelamento temporario de
precos. Se apds o periodo de tabelamento, aqueles que o descumpriram
nado fossem punidos e eles tivessem a garantia prévia disso, por que entdo
cumprir a lei no periodo em que estava vigente?

Ora, essa situacdo ja regrada pela nossa codificagdo penal é absolutamente
analoga a questdo ora sob exame, pois, apesar de a regra que estabelece o
dever de antecipar ndo ser temporaria, cada dever individualmente
considerado é provisério e diverso do dever de recolhimento definitivo que
se caracterizara no ano seguinte.”

Desse modo, apds o advento da MP n2 351/2007, entendo que as multas isoladas
devem ser mantidas, ainda que aplicadas em concomitancia com as multas de
oficio pela auséncia de recolhimento/pagamento de tributo apurado de forma
definitiva. Tal conclusdo decorre da constatagdo de se tratarem de penalidades
distintas, com origem em fatos geradores e periodos de apuracdo diversos, e
ainda aplicadas sobre bases de calculos diferenciadas. A legislagdo, em nenhum
momento, vedou a aplicagdo concomitante das penalidades em comento.

Em complemento, e em especial em relagdo a suposta aplicacdo do principio da
consuncgdo, transcrevo o entendimento firmado pelo Conselheiro Leonardo de
Andrade Couto em seus votos sobre o tema em debate:

“Manifestei-me em outras ocasides pela aplicacdo ao caso do principio da
consuncgao, pelo qual prevalece a penalidade mais grave quando uma
pluralidade de normas é violada no desenrolar de uma agao.

De forma geral, o principio da consunc¢do determina que em face a um ou
mais ilicitos penais denominados CONSUNTOS, que funcionam apenas
como fases de preparacdo ou de execugdo de um outro, mais grave que o(s)
primeiro(s), chamado CONSUNTIVO, ou tdo-somente como condutas,
anteriores ou posteriores, mas sempre intimamente interligado ou
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inerente, dependentemente, deste Gltimo, O SUJEITO ATIVO SO DEVERA
SER RESPONSABILIZADO PELO ILICITO MAIS GRAVE.*.

Veja-se que a condicdo basica para aplicagdo do principio é a intima interligagdo
entre os ilicitos. Pelo até aqui exposto, pode-se dizer que a intengao do legislador
tributario foi justamente deixar clara a independéncia entre as irregularidades,
inclusive alterando o texto da norma para ressaltar tal circunstancia.

No voto paradigma que decidiu casos como o presente sob a ética do principio da
consungdo, o relator cita Miguel Reale Junior que discorre sobre o crime
progressivo, situagdo tipica de aplicagdo do principio em comento.

Pois bem. Doutrinariamente, existe CRIME PROGRESSIVO quando o sujeito, para
alcangar um resultado normativo (ofensa ou perigo de dano a um bem juridico),
necessariamente deverd passar por uma conduta inicial que produz outro evento
normativo, menos grave que o primeiro.

Noutros termos: para ofender um bem juridico qualquer, o agente,
indispensavelmente, terd de inicialmente ofender outro, de menor gravidade —

passagem por um MINUS em dire¢do a um PLUS. 3 (destaques acrescidos).

Estariamos diante de uma situagdao de conflito aparente de normas. Aparente
porque o principio da especialidade definiria a questdo, com vistas a evitar a
subsungdo a dispositivos penais diversos e, por conseguinte, a confusdo de efeitos
penais e processuais.

Aplicando-se essa teoria as situagdes que envolvem a imputag¢do da multa de oficio,
a irregularidade que gera a multa aplicada em conjunto com o tributo ndo
necessariamente é antecedida de auséncia ou insuficiéncia de recolhimento do
tributo devido a titulo de estimativas, suscetivel de aplicagdo da multa isolada.

Assim, ndo ha como enquadrar o conceito da progressividade ao presente caso,
motivo pelo qual tal linha de raciocinio seria injustificavel para aplicagdo do
principio da consuncéo.

Ainda seguindo a analogia com o direito penal, a grosso modo poder-se-ia dizer
que a situagdo sob exame representaria um concurso real de normas ou, mais
especificamente, um concurso material: duas condutas delituosas causam dois
resultados delituosos.

Abstraindo-se das questdes conceituais envolvendo aspectos do direito penal, a Lei
n? 9.430/96, ao instituir a multa isolada sobre irregularidades no recolhimento do
tributo devido a titulo de estimativas, ndo estabeleceu qualquer limitagao quanto a
imputacdo dessa penalidade juntamente com a multa exigida em conjunto com o
tributo.”

Nestes termos, ainda que as infracdes cometidas repercutam na apuracao da
estimativa mensal e do ajuste anual, diferentes sdo as condutas punidas: o dever de antecipar e o

i RAMOS, Guilherme da Rocha. Principio da consuncdo: o problema conceitual do crime progressivo e da progressao

criminosa. Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 44, 1 ago. 2000. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/996>. Acesso em: 6 dez. 2010.
3 Idem, Idem
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dever de recolher o tributo devido ao final do ano-calendario. As alteragdes promovidas pela
Medida Provisdria n2 351, de 2007, convertida na Lei n? 11.488, de 2007, por sua vez, nao
excetuaram a aplicagdo simultdanea das penalidades, justamente porque diferentes sao as
condutas reprimidas, o mesmo se verificando na Instru¢gdo Normativa SRF n2 93, de 1997,
replicado atualmente na Instru¢cdo Normativa RFB n2 1700, de 2017, que em seu art. 52 prevé a
imposicdo, apenas, da multa isolada durante o ano-calendario, enquanto nao ocorrido o fato
gerador que somente se completard ao seu final, restando a possibilidade de aplicacdo
concomitante com a multa de oficio, depois do encerramento do ano-calendario, reconhecida
expressamente em seu art. 53. Veja-se:

Art. 52. Verificada, durante o ano-calendario em curso, a falta de pagamento do
IRPJ ou da CSLL por estimativa, o lancamento de oficio restringir-se-a a multa
isolada sobre os valores ndo recolhidos.

§ 12 A multa de que trata o caput sera de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor
do pagamento mensal que deixar de ser efetuado.

§ 22 As infracOes relativas as regras de determinacao do lucro real ou do resultado
ajustado, verificadas nos procedimentos de reducdo ou suspensdo do IRPJ ou da
CSLL a pagar em determinado més, ensejardo a aplicacdo da multa de oficio sobre
o valor indevidamente reduzido ou suspenso.

§ 32 Na falta de atendimento a intimacdo de que trata o § 12 do art. 51, no prazo
nela consignado, o Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil procederd a
aplicacdo da multa de que trata o caput sobre o valor apurado com base nas
regras previstas nos arts. 32 a 41, ressalvado o disposto no § 22 do art. 51.

§ 42 A ndo escrituracgdo do livro Diario ou do Lalur de que trata o caput do art. 310
até a data fixada para pagamento do IRPJ e da CSLL do respectivo més, implicard
desconsideracdo do balango ou balancete para efeito da suspensao ou reducdo de
gue trata o art. 47 e a aplicacdo do disposto no § 22 deste artigo.

§ 52 Na verificagao relativa ao ano-calendario em curso o livro Didrio e o Lalur a
gue se refere o § 42 serdo exigidos mediante intimacdo especifica, emitida pelo
Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil.

Art. 53. Verificada a falta de pagamento do IRPJ ou da CSLL por estimativa, apds o
término do ano-calendario, o lancamento de oficio abrangera:

| - a multa de oficio de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do pagamento
mensal que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal
ou base de célculo negativa da CSLL no ano-calendario correspondente; e

Il - o IRPJ ou a CSLL devido com base no lucro real ou no resultado ajustado
apurado em 31 de dezembro, caso ndo recolhido, acrescido de multa de oficio e
juros de mora contados do vencimento da quota Unica do tributo.

Observe-se, também, que as manifestacdes do Superior Tribunal de Justica acerca
do tema foram editadas, apenas, no ambito da 22 Turma, e o posicionamento desta, inclusive, estd
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renovado em acérddo mais recente, mas sem acréscimos nas razoes de decidir, exarado nos autos
do Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n? 1.603.525/RJ, proferido em 23/11/2020* e
assim ementado:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. MULTA ISOLADA E DE OFICIO. ART. 44 DA LEI N.
9.430/96 (REDACAO DADA PELA LEI N. 11.488/07). EXIGENCIA CONCOMITANTE.
IMPOSSIBILIDADE NO CASO.

| - Na origem, trata-se de acdo objetivando a anulacdo de trés lancamentos
tributarios, em virtude da existéncia de excesso do montante cobrado.

Il - Apds sentenca que julgou parcialmente procedente o pleito elaborado na
exordial, foram interpostas apelacdes pelo contribuinte e pela Fazenda Nacional,
recursos que tiveram, respectivamente, seu provimento parcialmente concedido
e negado pelo Tribunal Regional Federal da 22 Regido, ficando consignado o
entendimento de que é ilegal a aplicacdo concomitante das multas de oficio e
isolada, previstas no art. 44 da Lei n. 9.430/1996.

lll - Conquanto a parte insista que a Unica hipdtese em que se poderd cobrar a
multa isolada é se nao for possivel cobrar a multa de oficio, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica é pacifica ao afirmar que é ilegal a aplicacdo
concomitante das multas isolada e de oficio previstas nos incisos | e Il do art. 44
da Lei n. 9.430/1996. Nesse sentido: REsp 1.496.354/PR, relator Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 17/3/2015, DJe 24/3/2015 e AgRg
no REsp 1.499.389/PB, relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, julgado em 17/9/2015, DJe 28/9/2015.

IV - Agravo interno improvido.

Cabe esclarecer, por fim, que a Simula CARF n2 82 confirma a presente exigéncia.
Isto porque o entendimento consolidado de que apds o encerramento do ano-calenddrio, é
incabivel langamento de oficio de IRPJ ou CSLL para exigir estimativas ndo recolhidas decorre,
justamente, da previsdo legal de aplicacdo da multa de oficio isolada quando constatada tal
infragao. Ou seja, encerrado o ano-calenddrio, descabe exigir as estimativas ndo recolhidas, vez
que ja evidenciada a apuracdo final do tributo passivel de lancamento se ndo recolhido e/ou
declarado. Contudo, a lei ndo deixa impune o descumprimento da obrigacdo de antecipar os
recolhimentos decorrentes da opcdo pela apuracdao do lucro real, estipulando desde a redacdo
original do art. 44, §19, inciso IV da Lei n2 9.430, de 1996, a exigéncia isolada da multa por falta de
recolhimento das estimativas, assim formalizada sem o acompanhamento do principal das
estimativas ndo recolhidas que passardo, antes, pelo filtro da apuracao ao final do ano-calendario.

Estas as razdes, portanto, para DAR PROVIMENTO ao recurso especial da PGFN na
matéria “possibilidade de cumulacdo da multa isolada e multa de oficio (a partir de 2007)”.

*® Os Srs. Ministros Herman Benjamin, Og Fernandes, Mauro Campbell Marques e Assusete Magalh3des votaram com o
Sr. Ministro Relator Francisco Falcdo.
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Conclusdo

O presente voto, assim, é por CONHECER do recurso especial da PGFN e DAR-LHE
PROVIMENTO.

Assinado Digitalmente

Edeli Pereira Bessa

VOTO VENCEDOR

Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli, Redator designado.

Da amortizacdo do agio

Podemos dizer que a “novela agio” comeg¢ou com o Decreto-Lei n? 1.598/1977,
publicado com a finalidade de adequar a legislacdo tributdria ao entdo novo regramento contabil
previsto na Lei n2 6.404/1976, notadamente no que diz respeito ao tratamento da diferenca entre
o custo de aquisicdo e o valor do investimento avaliado pelo método de equivaléncia patrimonial —
MEP.

Segundo o artigo 248 da Lei n? 6.404/1976 (LSA), os investimentos considerados
relevantes nos termos desta lei estdao sujeitos ao MEP, o que significa dizer que devem ser
registrados no balanco da investidora pelo valor correspondente a sua participacdo no patrimonio
liguido da investida, submetendo-se, assim, a apuracdo de diferencas, para mais ou para menos,
em relagdo ao custo de aquisig5037.

E importante notar que a legislacio societdria (LSA) ndo fez (e ainda n3o faz)
nenhuma referéncia a agio ou desagio, prescrevendo apenas quem estd sujeito ao MEP.

Ja o Legislador tributario prescreveu, ja na redacdo originaria do artigo 20 do
Decreto-Lei 1.598/77%%, que os investimentos sujeitos ao MEP deveriam ser desdobrados em duas
rubricas:

* Antes da LSA, o Decreto-Lei n. 2.627/1940, por meio do seu artigo 129, determinava a avaliacdo de todo tipo de
investimento com base no custo de aquisicdo efetivo.

® Artigo 20 - O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patriménio
liqguido deverd, por ocasido da aquisicao da participa¢do, desdobrar o custo de aquisigdo em:
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(a) valor de patrimonio liquido na época da aquisicdo (patriménio liquido da
sociedade x percentual de participagdo), e

(b) 4gio ou desagio na aquisi¢ao, que sera a diferenca entre o custo de aquisicdo do
investimento e o valor de patrimonio liquido descrito acima.

Como se percebe, foi o proprio Direito Tributario gue, apds incorporar por remissao

a figura societaria do método de equivaléncia patrimonial (o MEP), veiculou um conceito préprio

de agio ou desdgio, representados justamente pela diferenca (positiva ou negativa) apurada em
razao do MEP.

Ainda previu o § 22 do artigo 20 - também de maneira inovadora, afinal a lei
societdria ndo fazia nenhuma referéncia as suas possiveis origem -, que o lancamento do agio ou
desdagio deveria indicar seu fundamento econémico, dentre os seguintes:

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

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

c¢) fundo de comércio, intangiveis e outras razées econdmicas.

N3o obstante as potenciais interseccdes da origem do agio, a legislacdo tributaria
daquela época, apesar de fazer mencgdo as possiveis razdes econdmicas que poderiam levar a
apuracdo do agio ou desdgio, ndo prescrevia o tratamento fiscal da baixa do investimento (e,
consequentemente, do sobrepreco) em fung¢do do seu fundamento econémico (motivo do dgio),
conforme evidencia as disposi¢des dos artigos 25, 31, 33°° e 34 do Decreto-Lei n 1.598/77, in
verbis:

Artigo 25 - As contrapartidas da amortizagdo do agio ou desagio de que trata o
artigo 20 ndo serdo computadas na determinagdo do lucro real, ressalvado o
disposto no artigo 33.

Artigo 31 - Serdo classificados como ganhos ou perdas de capital, e computados
na determinagao do lucro real, os resultados na alienagdo, inclusive por
desapropriacdo (§ 49), na baixa por perecimento, extingdo, desgaste,
obsolescéncia ou exaustdo, ou na liquidagdo de bens do ativo permanente.

Artigo 33 - O valor contdbil, para efeito de determinar o ganho ou perda de
capital na alienagdo ou liquidacdao do investimento em coligada ou controlada

| - valor de patrimdnio liquido na época da aquisicao, determinado de acordo com o disposto no artigo seguinte; e

Il - 4gio ou desagio na aquisicdo, que sera a diferenca entre o custo de aquisicdo do investimento e o valor de que
trata o numero I.

§ 12 - O valor de patrimonio liquido e o agio ou desagio serdo registrados em subcontas distintas do custo de aquisi¢cdo
do investimento.

¥ Esse artigo foi alterado pela Lei n2 12.973, de 2014.
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avaliado pelo valor de patrimonio liquido (art. 20), serd a soma algébrica dos
seguintes valores:

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

Il - 3gio ou desagio na aquisicdo do investimento, ainda que tenha sido
amortizado na escrituracdo comercial do contribuinte, excluidos os computados,
nos exercicios financeiros de 1979 e 1980, na determinagdo do lucro real.

()

Artigo 34 - Na fusdo, incorporagdo ou cisdao de sociedades com extingdo de a¢Oes
ou quotas de capital de uma possuida por outra, a diferenca entre o valor

contdbil das agdes ou quotas extintas e o valor de acervo liquido que as substituir
serd computado na determinacdo do lucro real de acordo com as seguintes
normas: (Revogado pela Lei n® 12.973, de 2014)

| - somente serd dedutivel como perda de capital a diferenca entre o valor
contdbil e o valor de acervo liquido avaliado a pregos de mercado, e o
contribuinte podera, para efeito de determinar o lucro real, optar pelo
tratamento da diferenca como ativo diferido, amortizavel no prazo maximo de 10
anos; (Revogado pela Lei n® 12.973, de 2014)

Il - serd computado como ganho de capital o valor pelo qual tiver sido recebido o
acervo liquido que exceder o valor contabil das agdes ou quotas extintas, mas o
contribuinte poderd, observado o disposto nos §§ 12 e 29, diferir a tributacdo
sobre a parte do ganho de capital em bens do ativo permanente, até que esse seja
realizado. (Revogado pela Lei n® 12.973, de 2014)
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§ 12 O contribuinte somente podera diferir a tributacdo da parte do ganho de
capital correspondente a bens do ativo permanente se: (Revogado pela Lei n®
12.973, de 2014)

a) discriminar os bens do acervo liquido recebido a que corresponder o ganho de
capital diferido, de modo a permitir a determinagao do valor realizado em cada
periodo-base; e (Revogado pela Lei n® 12.973, de 2014)

b) mantiver, no livro de que trata o item | do artigo 82, conta de controle do
ganho de capital ainda nao tributado, cujo saldo ficard sujeito a correcao
monetaria anual, por ocasido do balango, aos mesmos coeficientes aplicados na
correcdo do ativo permanente. (Revogado pela Lei n2 12.973, de 2014)

§ 22 - O contribuinte deve computar no lucro real de cada periodo-base a parte do
ganho de capital realizada mediante alienagdo ou liquidagao, ou através de quotas
de depreciacdo, amortizacdo ou exaustdo deduzidas como custo ou despesa
operacional. (Revogado pela Lei n2 12.973, de 2014) (grifamos)

Da leitura desses dispositivos, verifica-se que desde 1977 o 4gio gerado na aquisicao
de participacGes societdarias ja possuia efeitos fiscais quando da liquidacdo do investimento por

117




(@)
)
<
)
I
<
>
(@)
|_
z
(§H]
p=
=
O
(@)
)

ACORDAO 9101-006.940 — CSRF/12 TURMA PROCESSO 10980.723710/2019-97

fusdo, incorporacdo ou cisdo, sujeitando-se o contribuinte a apuracdo de um ganho tributavel ou
uma perda de capital dedutivel nessas operag¢des. Isso porque assim dispunha o referido art. 34:
nas hipoteses de fusdo, incorporagdo ou cisdao de empresas com investimento entre elas (ou, nas
palavras do Legislador, da extingdo de agbes ou quotas de capital de uma possuida por outra), o
resultado do confronto entre o valor contabil das a¢cdes ou quotas extintas e o valor do acervo
liquido avaliado a mercado que as substituir: se negativo, poderia ser deduzido fiscalmente como
perda de capital, inclusive com a opc¢ado, prevista na norma, deste saldo ser registrado no Ativo
Diferido para amortizagdao em até 10 (dez) anos; e se positivo, deveria ser tributado como ganho
de capital.

Com efeito, sendo uma parcela integrante do custo de aquisicdo do investimento,
resta até légico, dentro do contexto da tributacdo da renda liquida, que o agio seja dedutivel
guando da liquidacdo ou baixa deste ativo, sob pena de tributar o préprio patriménio, e ndo o
lucro.

Ao contrario, entdo, do que alguns autores afirmam, o direito a dedugdo do agio
nao constitui um beneficio fiscal em sentido técnico (renuncia estatal), tendo em vista que a sua
natureza é de custo incorrido na aquisicdo de participacdo societaria (ativo), custo este que, na
auséncia de regra legal especifica, ja poderia ser deduzido como perda (decréscimo patrimonial)
guando da extin¢do do investimento.

Como bem observou Jodo Francisco Bianco®:

Sendo o agio uma parcela do custo de aquisicdo do investimento, o art. 25 do
Decreto-Lei n. 1.598/1977 estd absolutamente correto ao estabelecer que a
contrapartida da redugao do valor do agio ndo sera computada na determinagdo
do lucro real, enquanto ndo houver a baixa ou liquidagdo do investimento.

O comando previsto no art. 25 do Decreto-Lei n. 1.598/1977 n3o decorre do fato
de que o resultado de equivaléncia patrimonial é neutro para fins fiscais, mas,
sim, da constatacdo de que o custo de aquisicdo do investimento permanece
registrado no ativo da pessoa juridica enquanto ndo houver nenhum evento de
realizagdo que justifique o seu transito em resultado. Trata-se, portanto, da
mesma regra aplicdvel a qualquer outro bem de capital adquirido pela pessoa
juridica, que ndo esteja sujeito a depreciacdo, amortizacdo ou exaustdo, como
ocorre, por exemplo, com um terreno.

Em outras palavras, o agio é neutro antes do evento de incorporacgdo, fusdo ou
cisdo, porque o investimento ainda ndo foi realizado, assim como o resultado de
equivaléncia patrimonial é neutro porque os lucros ou dividendos da sociedade
investida ainda nao foram distribuidos, refletindo mero ajuste contabil de carater
provisério e aproximado, que tem o objetivo de ajustar o valor do investimento
para refletir a situagdao econ6mica atual da sociedade investida.

*° Ainda o agio pago na aquisi¢do de investimento. In: Controvérsias Juridico-contabeis. Sdo Paulo: Atlas. 2020. P. 203.
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Duvidas existiam, na verdade, sobre a aplicacdo do tratamento fiscal na hipdtese de
incorporacdo da empresa investidora pela investida, até mesmo porque a legislacdao, além de nao
tratar da incorporag¢do reversa de forma expressa, se valia da expressdo extingdo de agbes ou
quotas de capital de uma possuida por outra, o que poderia, a0 menos em uma leitura mais
apressada, dar margem para uma interpretacdao no sentido de que a deducdo estaria restrita a
incorporacao direta, afinal é a investidora quem possui acdes ou quotas da investida, e ndo vice-
versa.

Quanto ao fundamento econdmico do agio (razdo econémica), repita-se que a lei
origindria ndo o considerada relevante na definicdo do seu tratamento fiscal. O que a lei
determinava, conforme visto acima, era que a perda de capital passivel de deducdo deveria
corresponder a diferenca entre o valor contabil das ac6es ou quotas e o valor do acervo liquido
avaliado a preg¢os de mercado.

Nesse contexto, e decorridos 20 (vinte) anos da vigéncia do Decreto-Lei n2
1.598/77, os Poderes Executivo e Legislativo resolveram estabelecer novo tratamento fiscal para a
“baixa do agio” por fusdo, incorporagao ou cisdo, o que foi feito através das regras introduzidas
pela Medida Proviséria n2 1.602/1997*, a qual, apds sua converso na Lei n? 9.532/1997, passou
a regulamentar a matéria no bojo dos artigos 7° e 8° a seguir transcritos.

Artigo 72 - A pessoa juridica que absorver patrimoénio de outra, em virtude de
incorporacdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participacdo societdria adquirida

com 3gio ou desagio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei n?
1.598, de 26 de dezembro de 1977*% (grifamos)

*! Da exposi¢io de motivos da Medida Proviséria (publicada no Diario do Congresso Nacional de 02.12.1997 (paginas
18.021/18.023) extrai-se que:

Tenho a honra de submeter a apreciagdo de Vossa Exceléncia o incluso Projeto de Medida Proviséria, que altera a
legislacdo tributdria e da outras providéncias.

2. O Projeto se insere no contexto de modernizacdo e aperfeicoamento da legislacdo tributaria do Pais, que vem
sendo perseguido ao longo do Governo de Vossa Exceléncia, com a finalidade de torna-la mais compativel com a
realidade econémica atual.

3. O Projeto, ao mesmo tempo que estabelece formas para prevenir a evasdo de receita tributaria e reduzir a renuncia
fiscal decorrente de todos os incentivos fiscais atualmente em vigor, cria mecanismos que estimulam a atividade
produtora e viabilizam operagdes entre empresas nacionais e do exterior.

(...)

11. O art. 82 estabelece o tratamento tributdrio do dgio ou desagio decorrente da aquisi¢cdo, por uma pessoa juridica,
de participacdo societaria no capital de outra, avaliada pelo método de equivaléncia patrimonial.

Atualmente, pela inexisténcia de regulamentacdo legal relativa a esse assunto, diversas empresas, utilizando dos ja
referidos ‘planejamentos tributéarios’, vém utilizando o expediente de adquirir empresas deficitarias, pagando agio
pela participacdo, com a finalidade Unica de gerar ganhos de natureza tributdria mediante o expediente, nada
ortodoxo, de incorporag¢do da empresa lucrativa pela deficitaria.

Com as normas previstas no Projeto, esses procedimentos ndo deixardo de acontecer, mas, com certeza, ficardo
restritos as hipdteses de casos reais, tendo em vista o desaparecimento de toda vantagem de natureza fiscal que
possa incentivar a sua adogao exclusivamente por esse motivo.”

* Artigo 20 - (...)

§ 22 - O langamento do agio ou desagio devera indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econémico:

| - valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua
contabilidade;
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| - devera registrar o valor do agio ou desagio cujo fundamento seja o de que trata
a alinea "a" do § 22 do art. 20 do Decreto-Lei n? 1.598, de 1977, em contrapartida
a conta que registre o bem ou direito que lhe deu causa;

Il - devera registrar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata a alinea
"c" do § 22 do art. 20 do Decreto-Lei n2 1.598, de 1977, em contrapartida a conta
de ativo permanente, ndo sujeita a amortizac¢ao;

Il - podera amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata a
alinea "b" do § 2° do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598, de 1977, nos balangos
correspondentes a apuragdo de lucro real, levantados posteriormente a
incorporagao, fusdo ou cisdo, a razao de um sessenta avos, no maximo, para
cada més do periodo de apuragao;

IV - devera amortizar o valor do desagio cujo fundamento seja o de que trata a
alinea "b" do § 22 do art. 20 do Decreto-Lei n? 1.598, de 1977, nos balancos
correspondentes a apuracao de lucro real, levantados durante os cinco anos-
calendarios subsequentes a incorporagdo, fusdo ou cisdo, a razdo de 1/60 (um
sessenta avos), no minimo, para cada més do periodo de apuracao.

§ 12 O valor registrado na forma do inciso | integrard o custo do bem ou direito
para efeito de apuracdo de ganho ou perda de capital e de depreciacdo,
amortiza¢dao ou exaustao.

§ 22 Se o bem que deu causa ao agio ou desagio ndo houver sido transferido, na
hipdtese de cisdo, para o patrimoénio da sucessora, esta devera registrar:

a) o agio, em conta de ativo diferido, para amortizacdo na forma prevista no inciso
1l;

b) o desagio, em conta de receita diferida, para amortizagdo na forma prevista no
inciso IV.

§ 32 O valor registrado na forma do inciso Il do caput:

a) serd considerado custo de aquisicdo, para efeito de apuracdo de ganho ou
perda de capital na alienagdo do direito que Ihe deu causa ou na sua transferéncia
para sdcio ou acionista, na hipétese de devolugao de capital;

b) podera ser deduzido como perda, no encerramento das atividades da empresa,
se comprovada, nessa data, a inexisténcia do fundo de comércio ou do intangivel
que |lhe deu causa.

§ 42 Na hipdtese da alinea "b" do paragrafo anterior, a posterior utilizacdo
econdmica do fundo de comércio ou intangivel sujeitarad a pessoa fisica ou juridica
usudria ao pagamento dos tributos e contribuicdes que deixaram de ser pagos,

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

Il - fundo de comércio, intangiveis e outras razdes econdmicas.

§ 32 - O lancamento com os fundamentos de que tratam os incisos | e |l do paragrafo anterior devera ser baseado em
demonstragdo que o contribuinte arquivara como comprovante da escrituragao.
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acrescidos de juros de mora e multa, calculados de conformidade com a legislacdo
vigente.

§ 52 O valor que servir de base de célculo dos tributos e contribuicdes a que se
refere o paragrafo anterior podera ser registrado em conta do ativo, como custo
do direito.

Artigo 82 O disposto no artigo anterior aplica-se, inclusive, quando:

a) o investimento ndo for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor de patrimonio
liquido

b) a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a
propriedade da participacdo societaria.

Percebe-se, assim, que houve por bem o Legislador:

(i) alterar a redacdo (caput do artigo 72) quanto a pessoa juridica gue pode se valer

da norma: o texto originario dispunha que o direito a deducdo seria da empresa que possuia na

outra acoes ou quotas extintas por incorporacdo, fusdo ou cisdo, ao passo que a nova redacdo

permitiu o aproveitamento fiscal do agio pela empresa que detenha participacdo societdria

adquirida com dgio.

(ii) estabelecer a deducao fiscal como perda de capital apenas a baixa do agio com
fundamento na rentabilidade futura da investida, podendo esta perda ser aferida agora com base

no valor contabil do acervo (e ndo mais necessariamente por valor a mercado43), mas com

diferimento minimo a razdo de 1/60 para cada més do periodo de apuracdo;

(iii) estender a dedugdo fiscal do agio também aos investimentos ndo sujeitos ao
MEP; e

(iv) autorizar expressamente a aplicacdo deste regime tributario ndo sé na
incorporagdo direta, mas também na incorporagdio reversa.

O artigo 7° da Lei n? 9.532/1997, portanto, reconheceu o direito da empresa que

detém investimento adquirido com agio fundamentado na expectativa de rentabilidade futura,

apos fusdo, cisdo ou incorporacdo com a empresa investida, deduzir como perda de capital a baixa

do agio por extincdo do investimento.

Na pratica, sob a vigéncia das regras legais veiculadas pelos artigos 7° e 8° da Lei
9.532/1997, nem é preciso dizer que a deducdo fiscal da perda de capital, que passou a poder ser
calculada a valor contabil, seja pelas pessoas juridicas que detinham o investimento adquirido com
agio demonstrado pela rentabilidade futura da investida, seja pela investida quando da
incorporacdo reversa expressamente autorizada pela lei, deu tremendo félego ao mercado de

43 . . . . . . .

No regime anterior, conforme visto, a perda de capital apurada nos eventos societarios implementados a valor
contabil ndo era dedutivel. A legislacdo até entdo vigente condicionava a deducdo a apuragdo do acervo liquido a
mercado.
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aquisicOes de empresas estatais com a consequente operacdes de fusdes, cisGes e incorporacdes
de sociedades.

Obviamente que o aproveitamento de 34% do agio (IRPJ — 25% + CSLL — 9%), que
notoriamente influenciava o préprio preco do negdcio, constituiu um meio eficaz para atrair
propostas mais rentaveis, inclusive por investidores estrangeiros, atendendo o propdsito da
prépria lei tributdria em questao.

Como pontua Valter Lobato**:

E preciso destacar que a autorizacdo legal de amortizacdo fiscal do agio surgiu no
contexto do Plano Nacional de Desestatizacdo (PND), levado a efeito pelo
Governo Federal a época. Tinha-se o objetivo claro de atrair investimentos,
primordialmente externos, que deveriam recair sobre empresas estatais
brasileiras, como foi o caso das empresas de telefonia. Contudo, é preciso apontar
gue a lei ndo ficou restrita a investimentos em estatais, ou seja, aqueles que
seriam realizados no ambito do PND, mas sim toda e qualquer aquisi¢do, nos
termos da referida lei.

Desde entdo, ou seja, apds a edicdo da Lei 9.532/97, a figura do "agio"
fundamentado na rentabilidade futura foi sendo amplamente utilizada também no contexto de
aquisicdes entre particulares, partes independentes ou nao, em operagdes com variadas
estruturas, o que acabou colocando o assunto agio como um dos principais alvos de autuagdes
fiscais.

De fato, a crescente utilizacdo da deducdo de &gio chamou a atencdo das
autoridades fiscais, que reagiram com um verdadeiro “caca as bruxas” as deducdes de agios,
passando a autuar os contribuintes muitas vezes no modo "piloto automatico", mas sem perceber
gue, em grande parte dos casos, acabaram confundindo operag¢des feitas ao abrigo da lei com
operacdes simuladas ou fraudulentas, estas sim repudiaveis.

Muitas vezes, alids, a negacdo ao direito de amortizar o agio nos termos dos artigos
7° e 8° da Lei n. Lei 9.532/97 parte de argumentos exclusivamente contdbeis, ndo raramente até
com mencdo especifica a dispositivos previstos em normativos de 6rgaos regulatdrios ou
contdbeis, como CVM e o CPC, mas que, a todo rigor, ndo devem prevalecer quando conflitantes
com a legislacdo fiscal.

E certo que, dentro do contexto da convergéncia e uniformizacdo das regras
contdabeis brasileiras com as normas e principios contabeis internacionais, o agio por expectativa
de rentabilidade futura (goodwill), que passou inclusive a ser residual, ndo mais esta sujeito a
amortizacdo contabil, sujeitando-se ao teste de recuperabilidade (impairment) pelo menos uma
vez ao ano, na linha do que determina o Pronunciamento Contabil n2 1 do CPC (“Reducdo ao Valor
Recuperavel de Ativos”).

** 0 Novo Regime Juridico do Agio na Lei 12.973/2014. In: O &gio no direito tributario e societario: questdes atuais.
Sdo Paulo: Quartier Latin. 2015. P. 101.
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Ocorre que esse regramento contdbil acabou sendo regulamentado pela legislacao
tributdria apenas com o advento da MP 627/2013, convertida na Lei n. 12.973/2014, lei esta que
alterou a regra fiscal prevista no artigo 20 do Decreto-Lei 1.598/77 em alguns pontos, mas que,
por ser posterior aos fatos geradores ora analisados, ndo sera objeto de nossa analise.

Pois bem.

De acordo com a fiscalizacdo, a glosa do agio ora tratado foi levada a cabo por dois
fundamentos centrais: (i) em razdo da utilizacdo de uma empresa-veiculo (AYMSPE); e (ii) pela
auséncia de confusdo patrimonial entre o real adquirente, considerado a sociedade estrangeira
Holmes Products (Far East) Limited, sediada nas Bahamas e integrante do Grupo norte-americano

Jarden Consumer Solutions (JCS) e a empresa investida (Cadense), “confusdo patrimonial” esta
aferida com base na analise do fluxo financeiro dos recursos empregados na aquisicdo do

investimento em tela e tida como pressuposto legal para a amortizacao fiscal do agio.

Do uso de empresa veiculo

Acerca da desqualificacdo da dita empresa veiculo, venho me posicionando no
sentido de que a eficacia ou ineficacia de atos ou negdcios juridicos praticados em conformidades
com as formas permitidas pelo Direito, mas com a finalidade de gerar economia fiscal, deve
sempre ser aferida com base em critérios previstos exclusivamente na lei, notadamente em torno
da interpretacdo de uma norma geral antielisiva, quando existente, ou da ocorréncia ou ndo de
simulag¢do na interposicdo de pessoas, e ndao por motivos pessoais, ideologias, preconceitos,
crengas ou importacgdo de teorias alienigenas.

Os limites daquilo que se denomina de “planejamento tributario” — cujo propésito
muitas vezes se confunde com a prépria tentativa legitima de buscar economia de tributos - estdo
restritos, além dos casos que envolverem infragdo direta a uma lei ou condutas ilicitas ou
fraudulentas, as hipdteses de simulagéo.

Tanto é assim que o artigo 149, VII, combinado com o art. 142, ambos do CTN e
abaixo transcritos, permitem a revisdo do lancamento em casos que envolvem simulacdo,
permitindo ao fisco requalificar juridicamente os fatos. Confira-se:

Art. 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos:

(..))

VIl - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele,
agiu com dolo, fraude ou simulagao;

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito
tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo
tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente,
determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar
o0 sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.
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Pardgrafo unico. A atividade administrativa de lancamento é vinculada e
obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional.

Além, entdo, da fraude, onde o dolo e a falsidade integram seu prdprio conceito, o
fisco, no exercicio de sua atividade vinculada de busca pela verdade material, tem poderes para se
opor aos efeitos de atos ou negdcios juridicos simulados. E a substancia, pois, que deve prevalecer
sobre a forma, e ndo o inverso.

A redac3o atual do referido artigo 116 do CTN™, alias, tal como foi positivada apds
sua alteracdo pela LC 104/2001, a nosso ver (i) reforcou a simulagdo (mais precisamente o seu
viés, a dissimulacdo) como circunstancia ensejadora da requalificacdo juridica dos fatos; e (ii)
permitiu que lei ordinaria crie novos critérios juridicos para desconsiderar atos ou negdcios
juridicos especificos, de modo a instituir normas antielisivas propriamente ditas.

Isso ficou claro na seguinte passagem do voto condutor da Ministra Cdrmen Lucia,
quando do julgamento da ADI 2.446 que, ao declarar a constitucionalidade do paragrafo Gnico em
guestao, assim pontuou:

a desconsideracdo autorizada pelo dispositivo esta limitada aos atos ou
negdcios juridicos praticados com intencdo de dissimulacdo ou ocultacdo desse
fato gerador.

O paragrafo Unico do art. 116 do Cdédigo ndo autoriza, ao contrario do que
argumenta a autora, “a tributagdo com base na intengcdo do que poderia estar
sendo supostamente encoberto por um forma juridica, totalmente legal, mas que
estaria ensejando pagamento de imposto menor, tributando mesmo que ndo haja

lei para caracterizar tal fato gerador ” (fl. 3, e-doc. 2, grifos nossos).

Autoridade fiscal estard autorizada apenas a aplicar base de calculo e aliquota a
uma hipodtese de incidéncia estabelecida em lei e que tenha se realizado.

Tem-se, pois, que a norma impugnada visa conferir maxima efetividade ndo
apenas ao principio da legalidade tributdria mas também ao principio da lealdade
tributaria.

N3o se comprova também, como pretende a autora, retirar incentivo ou
estabelecer proibicdo ao planejamento tributario das pessoas fisicas ou
juridicas. A norma n3o proibe o contribuinte de buscar, pelas vias legitimas e
comportamentos coerentes com a ordem juridica, economia fiscal, realizando
suas atividades de forma menos onerosa, e, assim, deixando de pagar tributos

45 . .~ . 7. . . . .
Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:

| - tratando-se de situagdo de fato, desde o momento em que o se verifiquem as circunstancias materiais necessarias a
que produza os efeitos que normalmente lhe sdo préprios;

Il - tratando-se de situagdo juridica, desde o momento em que esteja definitivamente constituida, nos termos de
direito aplicavel.

Paragrafo unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com a
finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria. (Incluido pela Lcp n2 104,
de 2001)
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quando n3o configurado fato gerador cuja ocorréncia tenha sido licitamente

evitada.

(...)

8. A norma do paragrafo Unico do art. 116 nao dispde, ao contrdrio do pretendido
pela autora, de espaco autorizado de interpretacao econdmica. Ali ndo se trata da
interpretacdo da lei, o que se da no Capitulo IV do Cddigo Tributdrio Nacional
intitulado “Interpretacao e Integracao da Legislacao Tributaria”.

Tem-se no artigo 110:

“A lei tributdria ndo pode alterar a defini¢cdo, o conteudo e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicbes dos Estados,
ou pelas Leis Orgdnicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir
ou limitar competéncias tributdrias.”

Esse dispositivo ndo foi alterado pela Lei Complementar n. 104/2001.

9. De se anotar que elisdo fiscal difere da evasado fiscal. Enquanto na primeira ha
diminuicdo licita dos valores tributarios devidos pois o contribuinte evita relacdo
juridica que faria nascer obrigacdo tributaria, na segunda, o contribuinte atua de
forma a ocultar fato gerador materializado para omitir-se ao pagamento da
obrigacdo tributaria devida. Grifamos.

(..))

N3o se pode perder de vista, aqui, que o Governo buscou “incorporar” a teoria do
propdsito negocial e do abuso de forma no Direito Tributario Brasileiro por intermédio do artigo
14 da Medida Provisoria n® 66/200246, mas este dispositivo foi rejeitado pelo Congresso Nacional

quando da conversdo da referida MP na Lei n2 10.637/2002, o que significa dizer que tais figuras

definitivamente sdo estranhas ao nosso sistema juridico tributario.

Isso significa dizer que, inexistindo norma especifica limitadora, apenas na hipotese

de estruturas gue envolvam ato ou negdcio simulado é que estaremos diante de caso de

planejamento inoponivel ao fisco, que tem o poder-dever de, nestas situacdes, recapitular os fatos

em prol da verdade material e atingimento da efetiva capacidade contributiva.

* Art. 14 - S3o passiveis de desconsideracdo os atos ou negdcios juridicos que visem a reduzir o valor de tributo, a
evitar ou a postergar o seu pagamento ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos
elementos constitutivos da obrigagdo tributaria.

§ 19- Para a desconsideragao de ato ou negdcio juridico dever-se-a levar em conta, entre outras, a ocorréncia de:

| - falta de propésito negocial; ou

Il - abuso de forma.

§ 22 - Considera-se indicativo de falta de propdsito negocial a opcdo pela forma mais complexa ou mais onerosa, para
os envolvidos, entre duas ou mais formas para a pratica de determinado ato.

§ 32- Para o efeito do disposto no inciso Il do § 12, considera-se abuso de forma juridica a pratica de ato ou negdcio
juridico indireto que produza o mesmo resultado econdmico do ato ou negdcio juridico dissimulado.
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Em outras palavras, afastada a ocorréncia de simulacdo (além da fraude), e ndo

havendo violacdo de norma antielisiva prdépria, estaremos diante de hipotese de elisdo fiscal, ou

seja, de planejamento fiscal legitimo e assegurado ante os principios da livre iniciativa e
legalidade.

Nos dizeres de Paulo Ayres Barreto®’, provadas a simulagdo ou a dissimulagédo,
perdem relevo a auséncia de propdsito negocial e a alegacgéo de abuso. Contudo, se ndo restarem
comprovadas, as a¢des do contribuinte deverdo ser plenamente respaldadas pelo ordenamento
juridico nacional.

Nesse contexto, e considerando que ndo existe nenhuma lei antielisiva (inclusive
ap6s a Lei n2 12.973/2014) que proiba o uso de empresas holding tanto para adquirir ou deter
investimentos com d4gio quanto para serem extintas pelas investidas de modo a “antecipar” os
seus efeitos fiscais, a questdo ora em controvérsia passa a girar exclusivamente em torno da
existéncia ou nao de simulagdo por ocasido do uso da Holding AYMSPE para adquirir o
investimento e em seguida ser incorporada pela investida CADENSE, passando esta a deduzir
fiscalmente o agio pago na operacao entre partes ndo relacionadas.

A dificuldade, aqui, repousa na vagueza do conceito de simulagdo.
Como evidenciou Sérgio André Rocha®®:

..., cada um tem uma simulacdo “para chamar de sua”, que sé fica clara diante de
casos concretos. O que um autor chama de simulacdo, para outro é abuso de
formas juridicas, ou fraude a lei. Somente a situacdo concreta é capaz de revelar
se os autores concordam ou divergem e em que concordam ou divergem.

Nesse sentido, ndo é a toa que Marco Aurélio Greco™® chegou a afirmar “que hoje,
em matéria de planejamento tributdrio, “simula¢Go” é um conceito a procura de um significado”.

A simulacdo pode comparar-se a um fantasma, a dissimulacdo a uma mdscara. E
este 0 ponto de partida adotado na classica obra de Francisco Ferrara®, civilista italiano que muito

influenciou e ainda influencia a doutrina brasileira. Adepto da teoria voluntarista, leciona que o
negécio simulado implica a ocorréncia de uma aparéncia diferente da realidade. Assim, a
caracteristica marcante do negdcio simulado seria a divergéncia intencional entre a vontade e a

declaracao, visando iludir terceiros.

A critica que se costuma fazer dessa teoria diz respeito a auséncia da aludida
divergéncia. Precisamente porque os simuladores declaram espontaneamente o que querem, nao
seria pertinente falar na existéncia de conflito entre a vontade e a declaragdo. E certo que nio

i Planejamento tributario: perspectivas tedricas e praticas. Revista de Direito Tributario n. 105. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. P. 60.

8 Planejamento tributdrio na obra de Marco Aurélio Greco. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2019. P. 50.

* Planejamento tributério. S3o Paulo: Dialética. 2011. P. 395.

A simula¢do dos negdcios juridicos. Trad. Dr. A. Bossa. Sdo Paulo: Saraiva. 1939. P. 50
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guerem os efeitos, mas querem a forma do negdcio; a aparéncia desse negdcio é indispensavel
por razdes que as levam a simular®’.

Esse questionamento deu origem a teoria declarativista — que possuiu menor

influéncia que a teoria voluntarista — e que, também conferindo um aspecto subjetivo a simulagao,
passa a sustentar que a vontade interna ndo possuiria significado enquanto nao seja declarada, de
modo que a simulagao deveria ser vista como um conflito entre declaragdes. Assim, as partes
emitiriam uma declaragdo dirigida ao publico e uma contradeclara¢éo para conhecimento restrito
delas (um “contrato de gaveta”, por exemplo), de modo que o efeito do negdcio seria
neutralizado. O negdcio simulado, por este viés, ndo seria um negdcio inexistente, mas sim uma
espécie de negdcio sem resultado juridico.

2

O principal argumento oposto a teoria declarativista consiste no fato de que o
negécio simulado ndo seria neutralizado por um ato posterior, j& que desde sua origem
corresponderia a um ato doloso e aparente. Nesses termos a contradeclara¢do nao teria como
revelar carater modificativo, mas meramente declaratério, além do que a prerrogativa da nulidade
advém do ordenamento juridico, e ndo da autonomia da vontade>?.

Passou-se a simulacdo, entdo, ndo mais ser contemplada exclusivamente sob essa
perspectiva subjetiva, tendo sido desenvolvida a dita teoria objetivista (ou teoria causalista).

Francesco Carnelutti® foi um dos que inaugurou a vertente tedrica objetivista no
campo de estudo da simula¢do, a qual para o autor é um incidente relacionado a inadequagéo da
causa do ato praticado com os seus respectivos efeitos juridicos, levando em conta que todo ato
ou negécio juridico tem uma causa juridica — ou “funcao tipica”, que correspondente aos efeitos
juridicos que o Direito espera do negdcio celebrado. A causa, contudo, equivale as conseqiiéncias
juridicas inerentes a cada tipo negocial.

Orlando Gomes™ esclarece ainda que ndo é a causa antecedente, mas causa final,
isto é, o fim que atua sobre a vontade para lhe determinar a atuagéo no sentido de celebrar certo
contrato.

Segundo Emilio Betti>>, também expoente da tese objetivista, e que n3o raramente
costuma ser citado pela doutrina brasileira, a simulacdo é o resultado de um conflito insanavel
entre o escopo tipico e a sua causa. Verificado, assim, um desvio da fungdo instrumental do
contrato, caracterizada a simulacdo, objetivamente considerada.

E para Heleno Tavares Torres®®:

>! Cf. Custédio da Piedade Ubaldino Miranda. A simulagdo no direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, P. 37.
>2 Cf. Fabio Piovesan Bozza. Planejamento tributario e autonomia privada. Sdo Paulo: Quartier Latin. P. 158

>* Sistema del Diritto Processuale Civile, vol Il. Padua: CEDAM. 1938.

>* Contratos. Rio de Janeiro: Forense. 1987. P. 57.

> Teoria Geral do Negdcio Juridico. Campinas: Servanda. 2008. P. 562 e 578.

*® Direito tributario e direito privado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2003. P. 141/142.
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Causa ¢é a finalidade, a fungdo, o fim que as partes pretendem alcancar com o ato
gue pbem em execucdo, sob a forma de contrato, para adquirir relevancia juridica.
Por isso, a causa € elemento essencial do negdcio, como fim de realizar uma
operacdo apreciavel economicamente, devendo ser sempre licita e passivel de
tutela pelo direito positivo. E para cada contrato ou ato juridico, somente uma
causa. No contrato de venda e compra, a causa € o intuito de entregar um bem
recebendo um prego correspondente. Caso seja um bem por outro, a causa ja
individualiza um outro contrato, o de permuta; e se ndo ha intuito de obter o
pagamento de preco, mas apenas atribui um bem a outrem, aumentando o
patrimdnio deste, a causa ja imp&e outra qualificacdo, o de um contrato de doacéo.

A propdsito, o ex. Ministro Moreira Alves preleciona que a causa diz respeito a
"funcdo pratica" do ato ou negdcio juridico, ndo podendo ser confundida com o motivo que leva a
formac3o dos negdcios juridicos. Em suas palavras’’:

Para uma compreensdo mais clara dos problemas que se apresentam, é preciso,
preliminarmente, fazer uma distingdo fundamental para o entendimento desses
meios juridicos quem diretamente visam a obtencdo de um fim, mas que
indiretamente permitem que as partes que deles se utilizam alcancem um fim
diverso com efeitos mais ou menos amplos. Para isso é preciso desde logo fazer a
distincdo, que é fundamental, entre a causa do negécio juridico e o motivo dele. A
causa do negdcio juridico nada mais é do que a finalidade econémico-pratica a
gue visa a lei quando cria um determinado negdcio juridico. Assim, por exemplo,
na compra e venda, a causa do negdcio juridico é a troca da coisa pelo dinheiro
(prego); no contrato de locagdo, é a troca do uso da coisa pelo dinheiro (aluguel).
Essa causa, nada mais é, em Ultima analise, do que uma causa objetiva que traduz
0 esquema que a lei adota para cada figura tipica, como é a compra e venda,
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como é a locacgdo. J4 o motivo, ndo. O motivo é de ordem subjetiva das partes que
se utilizam de determinado negécio juridico. Por exemplo, uma pessoa pode
utilizar-se do contrato de compra e venda para adquirir alguma coisa com —e é o
motivo — a finalidade subjetiva de desfazer-se dessa coisa. Enfim, o motivo, as
finalidades subjetivas, que ndo se confundem com aquela coisa objetiva e que diz
respeito ao esquema do prdéprio negdcio juridico...

Ha, ainda, manifestacdes doutrindrias que pretendem dar autonomia (tipicidade) ao
préprio negécio simulado. E o caso da interessante obra de Luiz Carlos de Andrade Junior®®. Apds
criticar a ideia tradicional de que a simulacdo consiste em um defeito no negdcio juridico, o autor
busca demonstrar, no negécio simulado, uma manifestacdo de autonomia privada tipica pela qual

> ALVES, José Carlos Moreira. "As Figuras Correlatas da Elisdo Fiscal". Revista Forum de Direito Tributario n. 1. Belo
Horizonte: Forum, 2003, p. 11. Idem na palestra inaugural do XVIII Simpésio Nacional de Direito Tributario do Centro
de Extensdo Universitaria. "Pesquisas Tributarias - Nova Série - 10". Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 13.

2 A simulac¢do no Direito Civil. Sdo Paulo: Malheiros. 2016. P. 19.
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as partes conjugam esforcos para, através do engano, perseguirem um determinado resultado, e
que é nula porque a lei assim estipulasg.

Pois bem. Do ponto de vista do direito positivo, o Cédigo Civil de 2002 inseriu a
simulagdo no capitulo “Da Invalidade do Negdcio Juridico”, passando esta a ser causa de nulidade
nos termos do artigo 167, in verbis:

Artigo 167 - E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistird o que se
dissimulou, se valido for na substancia e na forma.

§12 - Havera simulac¢do nos negécios juridicos quando:

| - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as
guais realmente se conferem, ou transmitem;

Il - contiverem declaracado, confissdao, condicao ou cldusula ndo verdadeira;
[l - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pés-datados.
Ao comentar esse dispositivo, Tercio Sampaio Ferraz Jr assim se manifestou 0.

[...] a estrutura da mentira tem, no CC/2002 uma configuracdo diferente. [...] O
novo Cddigo altera o enquadramento da simulacdo. N3o se trata,
necessariamente, de um defeito (da vontade, maliciosa ou inocente), mas da
presenca de um requisito de validade aparentemente consistente com as regras
de validade, mas, na verdade, inconsistente. [...]

Como, entdo, as partes muitas vezes simulam (o negdcio, portanto, é nulo), mas
um fato (econémico), de algum modo acontece, o novo Cédigo Civil (art. 167, par.
29) ressalva os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negécio
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juridico simulado. Por exemplo, o Fisco. [...]

Na comprovacdo da simulacdo, nao caberia ao Fisco examinar a “real” intencao,

mas_visar ao uso inconsistente do meio (nhegodcio tipico) para atingir os

resultados tipicos, e, assim, mediante esses resultados, alcancar outros fins.

[...] é indispensavel examinar a ocorréncia de “a¢des simuladoras”, isto é, acles
gue apenas simulam uma determinada consequéncia de fato. Ou seja, que as
partes, ao eleger um negdcio juridico tipico frustram suas consequéncias e, com
isso, mostram que verdadeiramente ndao queriam o negdcio que escolheram, mas
outro. Com isso, o negdcio juridico e a sua execu¢do econOmica se mostram
apartados. grifamos

Tal como positivado e integrado com os demais dispositivos legais®’, notadamente
aqueles que impoem o dever do Estado de verificar a efetiva ocorréncia do fato gerador e

>° Ao definir o conceito de simulacgdo, leciona o referido autor que a “simulacdo é um programa de autonomia privada
pelo qual as partes articulam a¢bes e omissdes com o objetivo de criar a ilusdo negocial, assim entendido o erro
coletivo, objetivamente aferivel, relativo a interpretacdo e/ou a qualificacdo do negdcio juridico”.

% Simulagdo e negécio juridico indireto no direito tributario a Luz do novo cédigo civil. Revista Férum de Direito
Tributario, v. 48. Belo Horizonte: Férum, P. 10.
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identificar a correta matéria tributavel, realmente o instituto da simulacdo no Brasil, enquanto

limite aos planejamentos fiscais hao permitidos ou proibidos taxativamente pela lei, incorporou

as duas referidas teorias (voluntarista e causalista), permitindo que o fisco negue eficacia aos

atos e negodcios juridicos simulados, devendo, quando presente a figura da simulacdo,

requalificar juridicamente os fatos declarados com o 6nus de demonstrar, ainda que sob outro

rotulo ou motivacdo, a existéncia de uma mentira consciente ou de uma desconformidade do

ato/negdcio formalizado com sua respectiva finalidade ou causa juridica.

Embora o artigo 167 acima transcrito ndo tenha veiculado uma defini¢cdo expressa
do que seja simulagdo, chama atencdo que o Legislador, apds fazer referéncia a nulidade do
negdacio juridico simulado, enunciou trés diferentes categorias (de simulacdo) no seu pardgrafo
primeiro. Valendo-se da exposicdo de Luiz Carlos de Andrade Junior®*:

Suas notas caracteristicas ndo sdo apresentadas sob a forma de uma proposicdo
descritiva, mas mediante uma formulacao exemplificativa de subtipos, a saber:

(i) a simulagdo subjetiva (negdcio subjetivamente simulado - §19, |);
(ii) a simulacdo objetiva (negédcio objetivamente simulado - §19, 11); e
(i) a simulagdo de data (negdcio simulado quanto a data - §19, ll1).

Para esse caso concreto, no qual negou-se os efeitos da utilizacdo de uma empresa
veiculo enquanto real adquirente, ndo se pode perder de vista que o art. 167, §19, |, ao tratar da
simula¢do subjetiva, prescreveu que haverd simulacdo nos negdcios juridicos que aparentarem
conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou
transmitem, repudiou a interposigdo ficticia.

Ao contrdrio da interposicdo real, onde o interposto atua em nome proprio,
tornando-se titular dos direitos e obrigacdes derivados do negécio que intervém, ainda que em
interesse de outrem, na interposicdo ficticia o interposto figura na aparéncia, como uma espécie
de “laranja”, limitando-se a aposi¢ao do seu nome no documento que formaliza o ato ou o
negdcio celebrado.

Ndo é o que ocorre nesse €aso.

61 . ~ ~ . A s . . ~ .
Nesse sentido sdo as expressdes “fim econémico ou social”, constante do artigo 187, “funcéo social do contrato”,
reportada no artigo 421 e, ainda, no signo “substancia” que se valeu o artigo 173, todos do Cadigo Civil:

“Art. 173. O ato de confirmagdo deve conter a substancia do negdcio celebrado e a vontade expressa de manté-lo”.

“Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

“Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da func¢do social do contrato, observado o

disposto na Declaragdo de Direitos de Liberdade Econ6mica”.
A simulag¢do no Direito Civil. Sdo Paulo: Malheiros. 2016. P. 112.
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N3o bastasse a generalidade da acusacao fiscal, que se baseou se apenas em uma
premissa tedrica sem amparo legal - de que o uso de empresa veiculo para que grupos
estrangeiros adquiram investimentos no Brasil eliminaria per se o direito de deduzir o agio por ela
pago, deixou de observar a autoridade autuante que a AYMPSE é uma holding, ou seja, uma
sociedade que teve por objeto social justamente a participacdo em outras empresas, em plena
conformidade com o comando previsto no art. 29, § 32, da Lei n2 6.404/76, que assim dispde:

Art. 22 Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo, ndo
contrdrio a lei, a ordem publica e aos bons costumes.

[...]

§ 32 A companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades; ainda
que nao prevista no estatuto, a participacdo é facultada como meio de realizar o

objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos fiscais. Grifamos

Sobre esse tipo de sociedade, Modesto Carvalhosa®® esclarece que “tem assim a
sociedade holding como caracteristica diferencial e objetivo principal a participacdo relevante em
uma atividade econémica de terceiros, em vez de exercicio de atividade produtiva ou comercial”.

A ideia, entdo, de que toda sociedade deveria necessariamente possuir estrutura
fisica, portaria, prédio, funciondrios, maquinas, etc., ndo se aplica para uma holding, afinal sua
causa juridica ou finalidade social consistem justamente na participacdo em outras sociedades
enquanto objeto social tipico.

Ao contrdrio de uma empresa industrial, comercial ou uma prestadora de servigos
gue, como regra geral, demandam um minimo de “tempo de vida”, estrutura fisica e de pessoal
para de fato operarem, a prova da existéncia e objeto de uma holding se da justamente com seu
ato constitutivo, inscricdo perante o fisco e declaracdes dos sdcios. O Direito assim tutela.

Alinhado ao que leciona Charles William McNaughton64:

(...) por causa finalistica de uma sociedade, podemos entender como sua propria
funcdo social.

Uma sociedade possui um objeto social que é justamente a atividade econ6mica
efetivada para gerar resultados aos socios. Nesse sentido, todo ato que uma
sociedade pratica para contribuir na formacdo desse resultado ha de ser tido
como englobado na func¢do social da sociedade.

O que se opera no caso da empresa-veiculo utilizada para aproveitamento do
agio? O investidor paga um sobrepreco para adquirir um ativo (uma sociedade)
com a expectativa de ter um resultado (lucro) no futuro. A obten¢do desse
resultado é justamente o tipo de ato que se enquadra na fung¢do social daquela
pessoa juridica.

63 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades An6nimas, V. 4. Tomo Il. S3o Paulo: Saraiva, 1998. P. 15.
“IRe planejamento fiscal: a questdo das empresas-veiculo. In: Novo RIR. Coordenacdo: Jimir Doniak Jr. Sdo Paulo:
Quartier Latin. 2019. P. 97/98.
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O aproveitamento fiscal do agio nada mais é do que o reconhecimento do
ordenamento juridico de que a renda auferida pelo investidor serd o resultado
futuro menos o valor pago por esse resultado.

(...)

A empresa veiculo holding que participa de outra pessoa juridica cumprindo seu
objeto social, portanto, e incrementa, assim, o resultado dos sécios esta sim
cumprindo sua funcgdo social. A funcdo social do contrato, previsto no artigo 421
do Cédigo Civil, esta sendo atingida.

Quanto a duracdo de uma sociedade, convém notar que esta varia conforme o
interesse das partes, lembrando que, de acordo com o paragrafo Unico do artigo 981 do Cddigo
Civil - que trata da Sociedade de Propdsito Especifico — SPE -, g atividade pode restringir-se a

realizacéo de um ou mais negdcios determinados.

O artigo 997, também do Cddigo Civil, ainda estabelece, em seu inciso I, que os
atos constitutivos de uma sociedade devem conter, além das cldusulas estipuladas pelas partes, “a
denominac¢do, objeto, sede e prazo”, o que ratifica a liberdade quanto a duracdo e finalidade de
uma holding.

De acordo com Edmar Oliveira Andrade Filho®:

No Brasil, o problema do prazo de duragdo passou a ser secundario ap6s o advento do
paragrafo Unico do art. 981 do CC, segundo o qual 'a atividade pode restringir-se a
realizacdo de um ou mais negocios determinados'. Portanto, a permanéncia ou duracdo de
uma sociedade ndo é um requisito de validade para a constituicdo e utilizacdo de uma
pessoa juridica, pois o proprio ordenamento juridico ja se encarregou de realizar as
valorac@es pertinentes ao tempo de duragdo de uma sociedade.

Ora, é perfeitamente vdlido e eficaz, sob o prisma juridico, a existéncia de
sociedades efémeras e outras de longa dura¢do, com capital social infimo ou substancial, umas
com opera¢Oes mercantis, outras produtivas ou prestadoras de servigos e outras ainda como mero
canais de investimento, o que vai depender dos fins sociais e econdmicos estabelecidos pelos
sécios e administradores dentro de sua liberdade de empreender e de buscar maximizar os
resultados nos limites da lei.

Se a propria legislacado tipifica uma “holding pura com fins especificos” como uma
espécie societaria propria do Direito, conferindo-lhe autonomia e legitimidade para praticar uma
Unica operacao, inclusive para fins de economia tributaria, ndo vejo como ndo admitir, a luz dos
artigos 72 e 82 da Lei n? 9.532/1997, o uso de empresas veiculos em estruturas de aquisicbes de
investimentos com agio.

Ademais, cabe pontuar que é plenamente licito o financiamento estrangeiro no
Brasil por controladoras sediadas no exterior — que nesse caso inclusive ja contava com outras (4)
guatro empresas operacionais -, 0 que pode se fazer justamente com empresas holdings, espécie

> ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pp. 300/304.
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de sociedade que é usualmente utilizada como meio préprio e legitimo de grupos internacionais
investirem e se estabelecerem no pais.

Na linha do que constatou Guilherme Neves®®:

A doutrina especializada em fusdes e aquisi¢des, a partir do pressuposto de que a
legislagdo oferece esta possibilidade, constatou que a utilizacdo de holdings para
implementar a alienagao indireta de controle € modelo amplamente utilizado no
pais.

Ha diversas razGes gerenciais e negociais para que sociedades holdings sejam
utilizadas como meios de viabilizar a materializacdo de combinacbes de negécios
complexas, as quais variardo em funcao das peculiaridades de cada caso concreto.

Digna de nota também é o Acérddo n? 1402-002.373, cuja ementa ora transcrevo:

AGIO. EMPRESA VEICULO. AUSENCIA DE MOTIVACAO EXTRATRIBUTARIA.
INOCORRENCIA. OPERACAO COMPLEXA E DE LONGA DURACAO. INVESTIMENTO
ESTRANGEIRO. CONTEUDO ECONOMICO E OBIJETIVOS EMPRESARIAIS CLAROS.
AUSENCIA DE ILICITOS OU ABUSOS.

O simples emprego de companhias holdings em estrutura de aquisicio de
investimento, ainda que com a finalidade de viabilizar e promover a compra de
participacdes societdrias, denominadas empresas veiculo, ndo basta para justificar
a glosa do agio verificado em tais operagoes.

A alocagdo de recursos e investimentos em empresa controlada ndo operacional,
principalmente quando procedida por grupos estrangeiros que almejam participar
do mercado brasileiro, € manobra ndo soé licita, como também justificavel e
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costumeira, dentro da dindmica de um mercado globalizado.

Deve ser verificada, de forma concreta e objetiva, a presenga dos requisitos
econdmicos, financeiros e contabeis da formagdo do agio, a luz das previsdes dos
artigos 385 e 386 do RIR/99, para o seu devido aproveitamento como despesa
dedutivel, independentemente das formas e modelos negociais adotados, desde
que licitos.

A reorganizacdo empresarial, procedida nos termos dos artigos 72 e 82 da Lei n?
9.532/97, mesmo envolvendo incorporacdo de empresas veiculo e a chamada
incorporagdo reversa, desde que ndo tenha como resultado o aparecimento de
novo agio, ndo constitui economia de tributos por meio ilicito ou abuso.

A desconsideragdo de atos e negdcios juridicos do contribuinte é medida extrema
e excepcional. Cabe ao Fisco a demonstracdo especifica, devidamente
comprovada, de que determinada vantagem fiscal foi obtida através da pratica de
atos ilicitos ou simulados, dentro dos moldes dos institutos de Direito Civil e de
Direito Comercial brasileiros.

*0 agio e a ndo discriminagdo do capital estrangeiro. Sdo Paulo: Dialética. 2021. P. 45.
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Acusacdes de simulacdo e fraude ndo podem se valer apenas da rotulacdo das
formas juridicas adotadas pelo contribuinte como manifestamente defeituosas ou
viciadas, independentemente de seu efetivo conteddo e dos efeitos realmente
verificados.

Caminhando nesse mesmo sentido, entendo que ndo ha nenhum vicio ou aparéncia
sobre a existéncia, causa e finalidade da empresa veiculo AYMPSE. E qual foi a sua finalidade? Ora,
foi a de ser constituida (como de direito foi) para adquirir o investimento com 4agio, pago a parte
ndo relacionada, de forma também a reunir as condi¢cbes necessarias para o seu aproveitamento
fiscal pds incorporacgdo reversa.

Antes de uma extensdo de caixa, a AYMPSE foi devidamente constituida, recebeu os
aportes em subscri¢cdo de capital social, figurou como adquirente na compra da CADENSE, pagou o
respectivo preco, calculou o agio nos termos da lei e foi incorporada as avessas como autorizado
pelo legislador, reunindo, assim, as condi¢des para aproveitamento fiscal do sobrepreco.

E nem se diga, com a devida vénia a |. Relatora, que a rastreabilidade da origem dos
recursos contaminaria esse direito.

Ndo obstante a deficiéncia da prépria terminologia real adquirente67, tal tese
definitivamente nao se sustenta em face do principio da legalidade, afinal, repita-se, o referido
artigo 79 autorizava a deducdo do agio fundado na rentabilidade futura pela “pessoa juridica que
absorver patriménio de outra, em virtude de incorporagdo, fusdo ou cisdo, na _qual detenha

participagdo societdria adquirida com dgio ou desdgio” (cf. caput do artigo 72 da Lei 9.532/1997),
o que significa dizer que o destinatario da norma de deducdo do agio é aquele que detém o
investimento adquirido com dgio (ou a adquirida quando da incorporacado reversa), linguagem esta

(verbo deter) que revela justamente algo que pode ser passageiro, desvinculando-se cabalmente

da fonte dos recursos empregados no negdcio.

Se a intencdo do Legislador fosse a de limitar a deducdo ao supridor dos recursos
utilizados na aquisi¢cdo do investimento, deveria a lei assim restringir, o que nao foi feito, inclusive
de forma intencional ante a previsdo expressa da possibilidade de incorporacdo reversa (cf. artigo
89).

* Nesse sentido, convém ressaltar a observacdo feita por Rosanova Galhardo e Pedro A. do A. Abujamra Asseis:

“(...) ndo se pode perder de vista que, para se falar em “real”, é necessario que haja o “irreal”, o “falso”, o “ilegitimo”.
Ou seja, “real adquirente”, para fins juridicos, € uma expressdo que apresenta um campo de aplicagdo muito restrito,
limitado ao ambito da anormalidade, dos vicios dos negdcios juridicos e da nulidade civil. Acaba justamente sendo,
por outras palavras, o caso de simulagdo precisamente qualificado pelo Cédigo Civil, em seu art. 167, § 12, | — negdcios
que “aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou
transmitem”.

A utilizagcdo desse tipo de restricdo ou a imposicdo como um “teste” de forma ampla, geral e irrestrita, especialmente
para casos muitas vezes anteriores a propria regulamentagdo contabil, e que ndo digam respeito a simulagdo, fraude
ou abuso, portanto, ja seriam equivocadas, independentemente de quaisquer outras analises.”. (Realidade do “real
adquirente”. In: Controvérsias juridico-contabeis. Sdo Paulo: Atlas. 2020. Organizadores: Alexandre Evaristo Pinto ... P.
225).
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A utilizacdo da expressao “na qual detenha participagcdo societdria adquirida” pela
lei, somada a autorizagdo legal para que a investida incorpore a detentora da participagao
societaria com agio, definitivamente conferiu ao contribuinte o direito de aproveitamento fiscal do
agio na operagao ora analisa.

Isso ndo passou despercebido no Acérddo n? 1302-002.011, que afastou a
procedéncia dessa tese fazenddria em caso compardvel ao presente, destacando-se o seguinte
excerto do voto do ex. Conselheiro Alberto Pinto Souza Junior:

Pela narrativa do autuante, o que se depreende é que os investidores
estrangeiros, ao invés de adquirirem diretamente as empresas brasileiras,
resolveram aportar capital em subsididrias brasileiras, para que estas adquirissem
com 4gio as empresas visadas e posteriormente, com as incorporacdes reversas,
as adquiridas pudessem se valer da dedutibilidade da amortizacdo do agio. Ora,
qual o ilicito de tal conduta? Nenhum, pois sdo caminhos permitidos pela
legislagao tributaria.

Todavia, o autuante entende que o verdadeiro adquirente (quem pagou pelo
agio) das empresas adquiridas foi o controlador estrangeiro, desconsiderando
assim a personalidade juridica da Technical e da Itajai Investimento, para entdo,
concluir que ndo se aplicaria a norma do art. 7° da Lei 9.532/97 (aqui ele se
confunde, pois a norma aplicavel na espécia é o art. 8° que trata de incorporacdes
reversas), porque nao teria havido a reunido do patrimoénio de quem pagou pelo
agio e o patrimbnio da sociedade que presumivelmente vai gerar os lucros
justificadores desse pagamento.

Com base em que norma legal, um Auditor-Fiscal desconsidera a personalidade
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juridica de uma sociedade regularmente constituida? Certamente, ndo é com base
no paragrafo Unico do art. 116 do CTN, pois esse além de inaplicavel por falta de
regulamentac¢do, sé admite a desconsideragdo de atos ou negdcios juridicos. Nao
me parece que se possa tomar personalidade juridica como sindbnimo de negdcio
juridico, razao pela qual tal dispositivo ndo autoriza, por via obliqua, a Autoridade
Fiscal a desconsiderar contratos ou estatutos sociais de sociedades, ainda que
regulamentado estivesse. O mais grave, porém, é que, talvez por falta de qualquer
suporte legal, o autuante passa ao largo dessa questao.

Por essas razdes, voto por dar provimento ao recurso voluntdrio também neste
ponto.

Destaca-se, ainda, a recente decisdo da 12 Turma do STJ, proferida por unanimidade
de votos no Resp 2.026.473/SC, que validou o uso de empresa veiculo como meio de
operacionalizar a aquisicdo de investimentos por empresas estrangeiras, sem prejuizo da deducao
do agio, conforme atesta a seguinte passagem do voto condutor do Min. Gurgel de Faria:

Sobre o emprego da "empresa-veiculo", a sua rejeicdo aprioristica contraria o
disposto no art. 29, § 32, da Lei n. 6.404/1976 (o qual faculta a criacdo de holding
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“como meio de realizar o objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos
fiscais”).

N3o ha proibicao legal para que uma sociedade empresaria seja criada como
"veiculo" para facilitar a realizacdo de um negécio juridico; inclusive ha razées
reais ("propdsito negocial") para tanto, pois é possivel que as pessoas juridicas
originais queiram manter sua segregacdo por diversas razbes (estratégicas,
econdmicas, operacionais...).

A propdsito, quando a investidora é empresa estrangeira, é ainda mais justificavel
a constituicdo de uma "empresa-veiculo", por algumas razbes praticas: confere
mais seguranca quanto a possibilidade de se valer da norma interna de deducdo
do agio (o que ndo aconteceria se a incorporacgdo fosse internacional); permite a
negociacdo com base na moeda local; pode facilitar a realizacdo de operacGes
locais (por exemplo, dispensar garantias que seriam exigidas do investidor
internacional) etc.

Assim, filio-me a orientacdo de que: A Lei n® 9.532/1997 e a Lei n® 12.973/2014
apenas exigem a confusd@o patrimonial entre a pessoa juridica que detém
participa¢do societdria e a sociedade adquirida, ndo fazendo qualquer alusdo,
ainda que implicita, ao suposto "real adquirente”, que sequndo a tese do Fisco,
teria fornecido os recursos financeiros ou ofertado garantia para aquisi¢cdo do
investimento. (SANTOS, Ramon Tomazela. Agio na Lei 12.973/2014: aspectos
tributarios e contdbeis. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022)".

Adotar a interpretacdo de que o adquirente, no caso, seria o controlador em razao
da origem da origem (e aqui a redundancia é proposital), com a devida vénia, permitiria colocar o
intérprete na indevida posicao de Legislador, permitindo-lhe alterar a literalidade e conteddo do
texto legal, o que ndao tem cabimento.

Ademais, em se tratando de recursos provenientes do exterior, a tese do real
adquirente também encontra-se dbice em face do principio da isonomia e da regra legal de ndo
discriminag¢do de capital estrangeiro prevista no artigo 22 da Lei n24.13 1/62%8, in verbis:

Art. 22 - Ao capital estrangeiro que se investir no Pais, serd dispensado
tratamento juridico idéntico ao concedido ao capital nacional em igualdade de
condicBes, sendo vedadas quaisquer discriminagdes ndo previstas na presente lei

O que precisa ficar claro, pois, é que ainda que o capital usado na aquisi¢do tenha
passado da pessoa juridica estrangeira para uma holding no Brasil, tal fato de maneira nenhuma
poderia ensejar a alegada perda do direito no sé a luz dos artigos 72 e 82 da Lei n? 9.532/97%,
mas também em face da proibicdo de discriminacdo do capital estrangeiro.

®® Sobre o tema, vide a obra ja referida de NEVES, Guilherme. "O agio e a ndo discrimina¢do do capital estrangeiro".
Sdo Paulo: Dialética. 2021.

A prépria logica da dedugdo do 4gio ndo se altera com essa passagem, afinal, havendo absor¢do da empresa
detentora do 4gio ou da investida, ndo haveria mais como alienar o investimento e deduzir a respectiva perda de
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O fluxo financeiro dentro do grupo adquirente, é certo, constitui circunstancia
irrelevante, ndo interferindo no direito de amortizacdao fiscal. Até mesmo porque seguir o
entendimento fiscal de condicionar o direito de deduzir o agio a origem da origem (e aqui a
redundancia é proposital) dos recursos utilizados na compra inclusive conduziria ao absurdo
cenario de que tudo na economia seria sempre da controladora, que até mesmo deixaria de existir
na figura de uma sociedade, que ndo passa de uma fic¢do juridica, considerando que no topo de
qualquer estrutura societaria estdo os sdcios pessoas fisicas, que passariam a ser taxados de
adquirentes de tudo.

Como diria Carlos Maximiliano”’:

a interpretacdo deve ser objetiva, desapaixonada, equilibrada, as vezes
audaciosa, porém nao revolucionaria, aguda, mas sempre atenta, respeitadora da
lei.

N3o pode o intérprete alimentar a pretensdao de melhorar a lei com desobedecer

as suas prescri¢des explicitas. Deve ter o intuito de cumprir a regra positiva (...)

Essas sdo as razbes, contudo, que me levaram a divergir da |. Relatora para negar
provimento ao recurso especial.

Da multa isolada

A discussdo sobre a legitimidade ou ndo da cobranga cumulativa de multa isolada e

multa de oficio ndo é recente, mas é tema que ainda possui celeuma.

Com a aprovacao da Sumula CARF n2 105, restou sedimentado que: “a multa
isolada por falta de recolhimento de estimativas, lancada com fundamento no art. 44 § 19, inciso
IV da Lei n2 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.”

Na pratica, a Sumula aplica-se indubitavelmente para os fatos compreendidos até
dezembro/2006.

Dizemos indubitavelmente porque ha corrente doutrinaria e jurisprudencial, na
linha do que argumenta a Recorrente, que sustenta que, apds a nova redacdo dada pela Lei n?
11.488/2007 (conversdo da Medida Provisdria n2 351, de 22 de janeiro de 2007) ao art. 44 da Lei
n? 9.430/96, ndo haveria mais espaco para interpretacdo diversa daquela que conclui pela
possibilidade juridica da exigéncia de multa isolada sobre estimativas mensais ndo recolhidas,
mesmo nos casos em que também houver sido formulada exigéncia de multa de oficio em razdo
da falta de pagamento do IRPJ e da CSLL apurados no final do mesmo ano de apuracao.

capital. Dai a lei ter autorizado o aproveitamento das despesas incorridas com a amortizacdo do agio pela empresa
sucessora.
® Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. Rio de Janeiro: Forense. 202 edi¢do. P. 103 e 226.
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Por essa linha de pensamento, o Legislador teria prescrito san¢cdes autdbnomas e
inconfundiveis, autorizando ao fisco, na hipdtese do contribuinte deixar de recolher estimativas
mensais de IRPJ e CSLL, inclusive aquelas apuradas de oficio e, paralelamente, ndao recolher
integralmente estes mesmos tributos no final do periodo de apuragao, aplicar as duas sangdes
concomitantemente (multa de oficio sobre o IRPJ/CSLL devidos e ndo recolhidos + multa isolada
sobre as estimativas “em aberto”).

Vejamos, entdo, o que dispde o art. 44 da Lei n? 9.430/96, com a redadacdo dada
pela MP n2 351/2007 (convertida na Lei n2 11.488/2007):

Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:

| - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto
ou contribuicdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de
declaracdo e nos de declaracdo inexata;

Il - de 50% (cinqienta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do
pagamento mensal:

a) na forma do art. 82 da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de
ser efetuado, ainda que ndo tenha sido apurado imposto a pagar na declaracdo de
ajuste, no caso de pessoa fisica;

b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido
apurado prejuizo fiscal ou base de calculo negativa para a contribui¢do social
sobre o lucro liquido, no ano-calendario correspondente, no caso de pessoa
juridica.

§ 1°- O percentual de multa de que trata o inciso | do caput deste artigo sera
duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de
novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou
criminais cabiveis.

Da leitura desses dispositivos, verifica-se que a multa de oficio de 75% prevista no
inciso | é aplicavel nos casos de falta de pagamento de imposto ou contribuicdo, de falta de
declaracdo e nos de declaracdo inexata.

J& a multa isolada de 50%, prevista no inciso Il, deve incidir sobre o valor das
estimativas mensais ndo recolhidas, ainda que nao tenha sido apurado imposto a pagar na
declaracao de ajuste, no caso de pessoa fisica e ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou
base de cdlculo negativa para a contribuicdo social sobre o lucro liquido, no ano-calendario
correspondente, no caso de pessoa juridica.

Nesse contexto, ndo se pode perder de vista que as estimativas sdo meras
antecipacdes do tributo devido, ndo figurando, portanto, como tributos autbnomos. A propdsito,
dispde a Sumula CARF 82 que “apds o encerramento do ano-calenddrio, é incabivel langamento de
oficio de IRPJ ou CSLL para exigir estimativas néo recolhidas”.
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Também ndo nega-se que o ndo recolhimento das estimativas e o ndo recolhimento
do tributo efetivamente devido sdo infragdes distintas, como foi reconhecido pela prépria lei nos
incisos | e Il acima transcritos. Todavia, e este é o ponto central para a discussao, quando ambas as

obrigacdes ndo foram cumpridas pelo contribuinte, o principio da absorcdo ou consuncdo impd&e

que a infracdo pelo inadimplemento do tributo devido prevaleca, afinal o dever de antecipar o

pagamento por meio de estimativas configura etapa preparatdria para o dever de recolher o
tributo efetivamente devido, este sim o bem juridico tutelado pela norma.

Adotando, entdo, uma interpretagdo histdérica e sistematica dos referidos
dispositivos legais e Sumulas, verifico que a alteragao legislativa mencionada ndo possui qualquer
efeito quanto a aplicacdo da Simula CARF n2 105 para fatos geradores posteriores a 2007.

Isso porque a cobranca de multa de oficio de 75% sobre o tributo ndo pago supre a
exigéncia da multa isolada de 50% sobre eventual estimativa (antecipacdo do tributo devido) ndo
recolhida. Admitir o contrario permitiria punir o contribuinte em duplicidade, em clara afronta aos
principios da consuncao, estrita legalidade e proporcionalidade.

Nesse sentido ja se manifestou o E. Superior Tribunal de Justica, destacando-se, por
exemplo, a seguinte passagem do voto condutor proferido pelo Ministro Humberto Martins’*, da
22 Turma desse E. Tribunal:

Sistematicamente, nota-se que a multa do inciso Il do referido artigo somente
poderad ser aplicada quando ndo possivel a multa do inciso I.

Destaca-se que o inadimplemento das antecipa¢des mensais do imposto de renda
ndo implicam, por si s6, a ilagdo de que havera tributo devido. Os recolhimentos
mensais , ainda que configurem obriga¢des a pagar, ndo representam, no sentido
técnico, o tributo em si. Este apenas serd apurado ao final do ano calendario,
qguando ocorrer o fato gerador.

As hipdteses do inciso I, “a” e “b”, em regra, ndo trazem novas hipdteses de
cabimento de multa. A melhor exegese revela que ndo sdo multas distintas, mas
apenas formas distintas de aplicagdo da multa do art. 44, em consequéncia de,
nos casos ali decritos, ndo haver nada a ser cobrado a titulo de obrigagdo
tributaria principal.

As chamadas “multas isoladas”, portanto, apenas servem aos casos em que nao
possam ser exigidas juntamente com o tributo devido (inciso 1), na medida em
gue sdo elas apenas formas de exigéncia das multas descritas no caput.

Esse entendimento é coroldrio da légica do sistema normativo-tributdrio que
pretende prevenir e sancionar o descumprimento de obrigacGes tributdrias. De
fato, a infracdo que se pretende repreender com a exigéncia isolada da multa
(auséncia de recolhimento mensal do IRPJ e CSLL por estimativa) é
completamente abrangida por eventual infracdo que acarrete, ao final do ano

! Resp 1.496.354-PR. Dje 24/03/2015.

139



ACORDAO 9101-006.940 — CSRF/12 TURMA PROCESSO 10980.723710/2019-97

calendario, o recolhimento a menor dos tributos, e que dé azo, assim, a cobranga
da multa de forma conjunta.

Esse posicionamento, diga-se, foi ratificado em outros julgados, conforme atesta,
também de forma exemplificativa, a seguinte ementa:

TRIBUTARIO. [..]. CUMULAGCAO DE MULTA DE OFICIO E ISOLADA.
IMPOSSIBILIDADE.

[...]

2. Nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e nos
casos de declaracao inexata, seria cabivel a multa de oficio ou no percentual de
75% (inciso 1), ou aumentada de metade (pardgrafo 22), ndo se cogitando da sua
cumulacdo.” (Resp 1.567.289-RS. Dje 27/05/2016).

Mais recentemente, os Ministros da 22 Turma do STJ, por unanimidade de votos,
reiteraram esse posicionamento, conforme atesta a ementa do julgamento proferido no Resp
1.708.819/RS, de 16/11/2023. Confira-se:

TRIBUTARIO. ADUANEIRO. MULTA ISOLADA. MULTA DE OFICIO. APLICACAO
CONCOMITANTE. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA CONSUNGAO.

1. A multa de oficio tem cabimento nas hipéteses de auséncia de pagamento ou
recolhimento, de falta de declaracdo e nos casos de declaracdo inexata, sendo
exigida no patamar de 75% (art. 44, |, da Lei n. 9.430/96).

2. A multa isolada é exigida em decorréncia de infragdo administrativa, no
montante de 50% (art. 44, 1I, da Lei n. 9.430/96).
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3. A multa isolada ndo pode ser exigida concomitantemente com a multa de
oficio, sendo por esta absorvida, em atendimento ao principio da consuncdo.
Precedentes: Agint no AREsp n. 1.603.525/RJ, relator Ministro Francisco Falcdo,
Segunda Turma, DJe de 25/11/2020; AgRg no REsp 1.576.289/RS, relator Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 27/5/2016; AgRg no REsp 1.499.389/PB,
relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 28/9/2015; REsp
n. 1.496.354/PR, relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, Dle de
24/3/2015.

4. Recurso especial provido.

A propdsito, em Sessdao de 12 de setembro de 2020, esta C. Turma, por
determinacdo do art. 19-E da Lei n 2 10.522/2002, acrescido pelo art. 28 da Lei n? 13.988/2020,
em julgamento do qual o presente Relator participou, afastou a concomitancia das multas de
oficio e isolada para fatos geradores posteriores a 2007.

Do voto vencedor do Acérdao n? 9101-005.080, do I. Conselheiro Caio Cesar Nader
Quintella, e do qual acompanhei, extrai-se que:

()
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Porém, também ha muito, este Conselheiro firmou seu entendimento no sentido
de que a alteracdo procedida por meio da Lei n? 11.488/2007 n3o modificou o

teor juridico das prescricdes punitivas do art. 44 da Lei n2 9.430/96, apenas vindo

para cambiar a geografia das previsdes incutidas em tal dispositivo e alterar
algumas de suas caracteristicas, como, por exemplo a percentagem da multa
isolada e afastar a sua possibilidade de agravamento ou qualificacdo.

Assim, independentemente da evolucdo legislativa que revogou os incisos do § 12
do art. 44 da Lei n? 9.430/96 e deslocou o item que carrega a previsdo da
aplicacdo multa isolada, o apenamento cumulado do contribuinte, por meio de

duas sangbes diversas, pelo simples inadimplemento do IRPJ e da CSLL (que
somadas, montam em 125% sobre o mesmo tributo devido), ndo foi afastado pelo
Legislador de 2007, subsistindo incélume no sistema juridico tributdrio federal.

E foi precisamente essa dindmica de saturacgdo punitiva, resultante da coexisténcia
de ambas penalidades sobre a mesma exacdo tributdria — uma supostamente
justificada pela inocorréncia de sua prépria antecipacdo e a outra imposta apés a
verificacdo do efetivo inadimplemento, desse mesmo tributo devido —, que restou
sistematicamente rechacada e afastada nos julgamentos registrados nos v.
Acdrddos que erigiram a Sumula CARF n2 105.

Comprovando tal afirmativa, confira-se a clara e didatica reda¢do da ementa do v.
Acérdao n? 1803-01.263, proferido pela C. 32 Turma Especial da 12 Secado desse E.
CARF, em sessdo de julgamento de 10/04/2012, de relatoria da I. Conselheira
Selene Ferreira de Moraes (o qual faz parte do rol dos precedentes que sustentam
a Sumula CARF n? 105):
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APLICACAO CONCOMITANTE DE MULTA DE OFICIO E MULTA ISOLADA NA ESTIMATIVA.

Incabivel a aplicagdo concomitante de multa isolada por falta de recolhimento de
estimativas no curso do periodo de apuragdo e de oficio pela falta de pagamento de
tributo apurado no balanco.

A _infracdo relativa _ao ndo recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa

preparatdria do ato de reduzir o imposto no final do ano. Pelo critério da consuncdo, a
primeira conduta é meio de execucdo da sequnda. O bem juridico mais importante é sem

duvida a efetivacdo da arrecadacéo tributdria, atendida pelo recolhimento do tributo

apurado ao fim do ano-calenddrio, e o bem juridico de relevdncia secunddria é a
antecipacdo do fluxo de caixa do governo, representada pelo dever de antecipar essa

mesma arrecadacdo. (destacamos)

Como se observa, o efetivo cerne decisdrio foi a dupla penalizagao do contribuinte
pelo mesmo ilicito tributario.

Ao passo que as estimativas representam um simples adiantamento de tributo
gue tem seu fato gerador ocorrido apenas uma vez, posteriormente, no término
do periodo de apuragdo anual, a falta dessa antecipagGo mensal é elemento
apenas concorrente para a efetiva infracdo de ndo recolhé-lo, ou recolhé-lo a
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menor, apés o vencimento da obrigacdo tributaria, quando devidamente
aperfeicoada - conduta que ja é objeto penalizacdo com a multa de oficio de 75%.

E tratando-se aqui de ferramentas punitivas do Estado, compondo o ius puniendi
(ainda que formalmente contidas no sistema juridico tributario), estdo sujeitas
a0s mecanismos, principios e institutos préprios que regulam essa prerrogativa do
Poder Publico.

Assim, um Unico ilicito tributdrio e seu correspondente singular dano ao Erario (do
ponto de vista material), ndo pode ensejar duas puni¢cbes distintas, devendo ser
aplicado o principio da absor¢do ou da consungéo, visando repelir esse bis in idem,
instituto explicado por Fabio Brun Goldschmitd em sua obra’.

Frise-se que, per si, a coexisténcia juridica das multas isoladas e de oficio ndo
implica em qualquer ilegalidade, abuso ou violagdo de garantia. A patologia surge
na sua efetiva cumulagdo, em AutuacOes que sancionam tanto a falta de
pagamento dos tributos apurados no ano-calendario como também, por suposta
e equivocada consequéncia, a situagdo de pagamento a menor (ou ndo
recolhimento) de estimativas, antes devidas dentro daquele mesmo periodo de
apuracao, ja encerrado.

Registre-se que reconhecimento de situacdo antijuridica ndo se da pela mera
invocacdo e observancia da Sumula CARF n2 105, mas também adog¢do do
coroldrio da consungdo, para fazer cessar o bis in idem, caracterizado pelo duplo
sancionamento administrativo do contribuinte — que ndo pode ser tolerado.

Posto isso, verificada tal circunstancia, devem ser canceladas todas as multas
isoladas referentes as antecipag¢des, langadas sobre os valores das exigéncias de
IRPJ e CSLL, independentemente do ano-calendario dos fato geradores colhidos
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no langamento de oficio.

()

Digna de nota, também, é a declaracdo de voto constante desse mesmo Acérdao,
da I. Conselheira Livia De Carli Germano, da qual transcrevo o seguinte trecho:

(...) é essencial destacar que, nos presentes autos, ndo estamos tratando do
principal de tributo, mas da pena prevista para a conduta consistente em agir em
desconformidade com o que prevé a legislacdo fiscal (dever de adiantar
estimativas mensais).

Neste sentido, a analise dos acérdaos precedentes que orientaram a edigao de tal
enunciado sumular esclarece que o que ndo pode ser exigido é apenas o principal
da estimativa, visto que este estd contido no ajuste apurado ao final do ano-
calendario. N3o obstante, a pena prevista para o descumprimento do dever de
recolher a estimativa permanece - e, até por isso, € denominada “multa isolada”:

72 Teoria da Proibi¢do de Bis in Idem no Direito Tributdrio e Sancionador Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 462.
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porque cobrada independentemente da exigibilidade da sua base de calculo (a
propria estimativa devida).

De fato, parece que sé faz sentido se falar em exigéncia isolada de multa quando
a infracdo é constatada apds o encerramento do ano de apuracdo do tributo. Isso
porque, se fosse constatada a falta no curso do ano-calenddrio, caberia a
fiscalizagcdo exigir a propria estimativa devida, acrescida de multa e dos
respectivos juros moratdrios. Ao estabelecer a cobranca apenas da multa (ou seja,
a cobranca “isolada”) quando detectada a falta de recolhimento da estimativa
mensal, a norma visa exatamente a adequacao da exigéncia tributaria a situacdo
fatica.

A titulo ilustrativo, destaco a argumentacao constante de trecho do voto condutor
do acérddo 101-96.353, de 17/10/2007, que é um dos que orientaram a edi¢do do
enunciado da Simula CARF 82:

(...)

A agdo do Fisco, apds o encerramento do ano-calenddrio, ndo pode exigir estimativas nGo
recolhidas, uma vez que o valor ndo pago durante o periodo-base estd contido no saldo
apurado no ajuste efetuado por ocasido do balango.

Na prdtica, a aplicagdo da multa isolada desonera a empresa da obrigagdo de recolher as
estimativas que serviram de base para o cdlculo da multa. O imposto e a contribuigdo ndo
recolhidos serdo apurados na declaragdo de ajuste, se devidos.

(...)

Portanto, compreendo que os argumentos acima ndo sao suficientes para levar ao
cancelamento da exigéncia de multas isoladas.

Ndo obstante, -- e aqui reside especificamente o ponto em que, com o devido
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respeito, discordo do voto da i. Relatora -- compreendo que a cobranga de multa
isolada ndo pode prevalecer se e quando tenha sido aplicada a multa de oficio
pela auséncia de recolhimento do valor tal como apurado no ajuste anual.

Ndo nego que a base de cdlculo das multas seja diversa (valor da estimativa
devida versus valor do ajuste anual devido), assim como ndo nego que se trata de
punicdo pelo descumprimento de deveres diferentes (a multa isolada como pena
por ndo antecipar parcelas do tributo calculadas sobre uma base proviséria, e a
multa de oficio por ndo recolher o tributo apurado como devido no ajuste anual).

Ocorre que, sempre que a falta de recolhimento da estimativa refletir no valor do
ajuste anual devido e este ndo for recolhido, ensejando a aplicacdo da multa de
oficio, teremos uma dupla repercussdo da primeira infracdo, ja que esta ensejara,
ao mesmo tempo, a exigéncia da multa isolada e da multa de oficio.

Aqui, sim, é relevante o fato de a estimativa ser mera antecipacdo do tributo
devido no ajuste anual, sendo de se ressaltar a impossibilidade de se punir, ao
mesmo tempo, uma conduta ilicita e seu meio de execugao.

Neste sentido, havendo aplicacdo de multa de oficio pela auséncia de
recolhimento do ajuste anual, hd que se considerar a multa isolada inexigivel, eis
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gue absorvida por esta. E isso ndo porque se trate da mesma pena (porque nao é),
mas simplesmente porque, quando uma conduta punivel é etapa preparatéria
para outra, também punivel, pune-se apenas o ilicito-fim, que absorve o outro.

Dito de outra forma, ndo se nega que, no caso, é imprdprio falar em aplicacdo
concomitante de penalidades em razdo de uma mesma infracdo: a hipdtese de
incidéncia da multa isolada é o ndo cumprimento da obrigacdo correspondente ao
recolhimento das estimativas mensais, e a hipdtese de incidéncia da multa
proporcional é o ndo cumprimento da obrigacdo referente ao recolhimento do
tributo devido ao final do periodo. Ndo obstante, porque uma das condutas
funciona como etapa preparatdria para a outra, em matéria de penalidades deve-
se aplicar o principio da absorg¢do ou consuncao.

A matéria é pacifica na doutrina penal, sendo certo, por exemplo, que um
individuo que falsifica identidade para praticar estelionato apenas responderd
pelo crime de estelionato, e ndo pelo crime de falsificacdo de documento — tal
entendimento estd, inclusive, pacificado na Sumula 17 do Superior Tribunal de
Justica: “Quando o falso se exaure no estelionato, sem mais potencialidade lesiva,
é por este absorvido”. E isso € assim ndo porque as condutas se confundam (ja
gue uma coisa é falsificar documento e outra é praticar estelionato), sendo certo
também que as penas previstas sdo diversas e visam a proteger diferentes bens
juridicos, mas simplesmente porque, quando uma conduta for etapa preparatéria
para a outra, a sua punicao é absorvida pela puni¢do da conduta-fim.

Segundo Rogério Grecco, mostra-se cabivel falar em principio da consung¢do nas
seguintes hipodteses: i) quando um crime é meio necessario, fase de preparagdo
ou de execucdo de outro crime; ii) nos casos de antefato ou pds-fato impunivel
(Manual de Direito Penal. Parte 162 ed. Sado Paulo: Atlas, p.121). Compreendo que
o caso das estimativas que repercutem no valor devido no ajuste anual encaixa-se
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perfeitamente na primeira hipdtese.

Neste tema, elucidativo o trecho do voto do entdo conselheiro Marcos Vinicius
Neder de Lima no acérddo CSRF/0105.838, e 15 de abril de 2008 (o qual é citado
nos votos condutores dos acérdaos 9101001.307 e 9101001.261, que, por sua
vez, sdo precedentes que inspiraram a edi¢do da Simula CARF n. 105):

(...)

Quando vdrias normas punitivas concorrem entre si na disciplina juridica de determinada
conduta, é importante identificar o bem juridico tutelado pelo Direito. Nesse sentido, para a
solugdo do conflito normativo, devese investigar se uma das sangbes previstas para punir
determinada conduta pode absorver a outra, desde que o fato tipificado constitui passagem
obrigatdria de lesGo, menor, de um bem de mesma natureza para a prdtica da infragdo
maior.

No caso sob exame, o ndo recolhimento da estimativa mensal pode ser visto como etapa
preparatdria do ato de reduzir o imposto no final do ano. A primeira conduta é, portanto,
meio de execugdo da segunda.

Com efeito, o bem juridico mais importante é sem duvida a efetivagdo da arrecadagéo
tributdria, atendida pelo recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-calenddrio, e o bem
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juridico de relevdncia secunddria é a antecipagdo do fluxo de caixa do governo, representada
pelo dever de antecipar essa mesma arrecadagdo. Assim, a interpreta¢do do conflito de
normas deve prestigiar a relevdncia do bem juridico e ndo exclusivamente a grandeza da
pena cominada, pois o ilicito de passagem ndo deve ser penalizado de forma mais gravosa
que o ilicito principal. E o que os penalistas denominam "principio da consuncéo".

Segundo as ligbes de Miguel Reale Junior: "pelo critério da consungéo, se ao desenrolar da
agdo se vem a violar uma pluralidade de normas passandose de uma violagdo menos grave
para outra mais grave, que é o que sucede no crime progressivo, prevalece a norma relativa
ao crime em estdgio mais grave..." E prossegue "no crime progressivo, portanto, o crime
mais grave engloba o menos grave, que ndo é sendo um momento a ser ultrapassado, uma
passagem obrigatdria para se alcangar uma realizagdo mais grave".

Assim, ndo pode ser exigida concomitantemente a multa isolada e a multa de oficio na
hipdtese de falta de recolhimento de tributo apurado ao final do exercicio e também pela
falta de antecipagdo sob a forma estimada. Cobrase apenas a multa de oficio por falta de
recolhimento de tributo.

Essa mesma conduta ocorre, por exemplo, quando o contribuinte atrasa o pagamento do
tributo ndo declarado e é posteriormente fiscalizado. Embora haja previsGo de multa de
mora pelo atraso de pagamento (20%), essa penalidade é absorvida pela aplicagdo da multa
de oficio de 75%. E pacifico na prépria Administracdo Tributdria, que ndo é possivel exigir
concomitantemente as duas penalidades — de mora e de oficio — na mesma autuagdo por
falta de recolhimento do tributo. Na dosimetria da pena mais gravosa, jd estd considerado o
fato de o contribuinte estar em mora no pagamento.

(...)

E por isso que, mesmo apds a alteracdo da Lei 9.430/1966, promovida pela Lei
11.488/2007, compreendo que prevalece, em caso de dupla penalizacdo, as
razbes de decidir (ratio decidendi) que orientaram o enunciado da Simula CARF n.
105, que diz:
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Sumula CARF 105: A multa isolada por falta de recolhimento de estimativas, lancada com
fundamento no art. 44 § 19, 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.

Em sintese, portanto, compreendo que as multas isoladas aplicadas em razdo da
auséncia de recolhimento de estimativas mensais ndo podem ser cobradas
cumulativamente com a multa de oficio pela auséncia de recolhimento do valor
apurado no ajuste anual do mesmo ano calendario, eis que, embora se trate de
penalidades por condutas distintas (e que visam a proteger bens juridicos
diversos, como acima abordado), estamos na esfera de aplicagdo de penalidades
e, aqui, pelo principio da consunc¢do, quando uma infracdo (no caso, a auséncia de
recolhimento de estimativas) é meio de execucdo de outra conduta ilicita (no
caso, a auséncia de recolhimento do valor devido no ajuste anual do mesmo ano-
calendario), a pena pela infracdo-meio é absorvida pela pena aplicavel a infragado-
fim.

Estas sdo as razoes pelas quais, novamente pedindo vénia a i. Relatora, orientei
meu voto para cancelar as multas isoladas também quanto ao ano calendario de
2007.
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Nesse sentido, também nenhum reparto cabe a exclusdo da multa isolada, de modo
gue o recurso especial deve ser negado integralmente.

Assinado Digitalmente

Luis Henrigue Marotti Toselli
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DECLARACAO DE VOTO

Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado
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Com a devida vénia ao sempre bem fundamentado posicionamento da d. relatora,
ousei divergir de seu voto por entender que no presente caso estdo presentes os requisitos
autorizadores a amortizacao do agio gerado na operacgao societaria discutida nesses autos.

A i. relatora bem descreveu o escopo da discussao e, mais adiante no seu voto,
transcreveu os elementos trazidos na acusagao fiscal que fundamentaram o langamento pela
autoridade fiscal, verbis:

[...]

O cerne da discussado, assim, se situa na prépria diccdo do caput do art. 72 da Lei
n2 9.532/97, segundo o qual a amortizacdo fiscal do agio é facultada a pessoa
juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de incorporagdo, fusGo ou
cisGo, na qual detenha participagcdo societdria adquirida com dgio ou desdgio,
apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei n? 1.598, de 26 de
dezembro de 1977. Essencialmente questiona-se quem é o adquirente da
participacdo societdria quando hd interposicdo de pessoa juridica que opera,
apenas, para recebimento dos recursos e sua destinacdo aos alienantes do
investimento adquirido.

[...]

Nestes autos, o Colegiado a quo teve em conta a seguinte sequéncia de eventos
societdrios reproduzida no voto condutor do recorrido:

[...]

A autoridade lancadora relata que AYMSPE figurou como adquirente no “Contrato
de Compra e Venda de Ac¢bes” celebrado em 03/05/2014 mas, para fazer frente
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ao negocio, dias antes do fechamento da operagdo recebeu aumento de capital
integralizado por Holmes Products (Far East) Limited, sediada nas Bahamas e
integrante do Grupo norte-americano Jarden Consumer Solutions (JCS). Neste
sentido, inclusive, é transcrito do site institucional da Contribuinte que:

Em maio de 2014, passou a integrar o grupo Jarden Consumer Solutions (JCS), que tem sede em Boca Raton, na Florida, e empraga mais de
00 JCS & parte integrante da Jarden Corporation, lider global de produtos de consumo de classe internacional, com

hdes e mais de 120 marcas vendidas em mais de 100 paises ao redor do mundo

ta a noticia, consignada em ata de reunido do Conselho de Administracdao da
AYMSPE, de “Carta de Intencbes” acerca do negdcio, celebrada em 24/02/2014, e
as evidéncias de que AYMSPE, em sua constituicdo, tinha endereco e controle por
representante de escritério de advocacia especializado em vender o que é
conhecido no mercado como “empresa de gaveta”. Depois de AYMSPE passar a
ter como acionistas Holmes Products (Far East) Limited e Raider Motor
Corporation — figurantes em ata de reunido a partir de 30/04/2014 -, é deliberada
a aquisicdo do investimento, ratificada em 28/05/2014, seguindo-se o aumento
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de seu capital em 29/05/2014 para efetivacdo do pagamento as pessoas fisicas
alienantes em 04/06/2014.

Para concluir que AYMSPE ndo tinha lastro econdmico para comprar 80% das
acOes representativas do capital da fiscalizada, a autoridade langadora também
observa que:

A AYMSPE foi extinta em 30/12/2014, haja vista ter sido incorporada por
sua controlada. Ao longo de seus pouco mais de onze meses de existéncia,
0s Unicos ativos da AYMSPE consistiram na participacdo societaria da
fiscalizada e uma aplicacao financeira no banco HSBC (realizada com o saldo
gue restou apds os pagamentos feitos em 04/06/2014, o qual, como visto,
acabou sendo restituido em 03/10/2014 ao acionista HOLMES PRODUCTS).

As Unicas receitas da AYMSPE foram os rendimentos da aplicacdo financeira
recém citada e equivaléncia patrimonial oriunda da fiscalizada. As despesas
consistiram t3o somente em: (i) cerca de RS 960 mil em IOF incidente sobre
as operagbes de cambio (lembrando que tanto o aumento quanto a
reducdo de capital se perfectibilizaram pela liquidacdo de contratos de
cadmbio); (ii) despesas bancarias de pouco mais de RS 5 mil; e (iii) RS 891 mil
em servicos advocaticios relacionados com a aquisicdo da participacdo
societdria.

[...]

A empresa foi constituida pouco tempo antes da aquisicdo e ndo possuia
qualguer patrimonio. Consumada a integralizacdo do capital pela sécia
estrangeira, o valor foi imediato e quase integralmente utilizado para
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pagamento do preco de compra avencado para a aquisicao das agdes.
Sendo assim, salta aos olhos a utilizagdo da AYMSPE como mera "empresa
veiculo", concebida especificamente para receber valores do real
investidora estrangeira (o grupo norte-americano JARDEN CONSUMER
SOLUTIONS), aplica-los na aquisi¢do da fiscalizada e ser em seguida por esta
incorporada.

Verifica-se que a AYMSPE teve duracdo efémera (menos de um ano) e
deixou como Unico legado a possibilidade de utilizagdo indevida de um
beneficio fiscal, como é caracteristico das “empresas veiculo”.

Evidente, estd, que AYMSPE apenas foi interposta na operagdo para internalizar o
agio pago pelo investidor estrangeiro.

A contribuinte, em suas contrarrazoes, defendeu a lisura da operacdo e da
amortizacdo do agio pago, conforme excertos transcritos no relatério pela d. relatora deste
acord3do, verbis:

Cientificada em 29/05/2023 (e-fl. 1272), a Contribuinte apresentou contrarrazées
em 12/06/2023 (e-fls. 1274/1330) nas quais contextualiza a evolug&o processual,
afirma a letigimidade das operacbes, descreve o contexto da operagdo e a
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necessidade de uma holding no Brasil, e contesta a admissibilidade do recurso
fazenddrio em razao da diferenca fatica entre o recorrido e os paradigmas n2
9101-002.213 € 9101-002.962, vez que:

No presente, a JARDEN CONSUMER SOLUTIONS” detinha outras empresas
no Brasil, que eram a Mucambo S/A (empresa que fabrica luvas de borracha
— CNPJ 15.107.246/0001-34), a Lillo do Brasil Industria e Comércio de
Produtos Infantis Ltda. (que fabrica artefatos de material plastico para uso
pessoal e doméstico — CNPJ 08.895.390/0001-17), a Sobral Invicta da
Amazonia Industria de Plasticos Ltda. (que também fabricava artefatos de
material plastico para uso pessoal e doméstico CNPJ 10.172.378/0001-26"%)
e a Sobral Invicta S.A. (mais conhecida por fabricar garrafas térmicas e de
vidro”® — CNPJ 60.594.538/0001-01), como bem destacado no v. acérddo
recorrido:

“28. A questdo do propdsito negocial parece ter o mesmo fim. Como
indicado, ndo se vislumbra nenhuma irregularidade em relacdo a
qualquer das operacgGes efetuadas no caso em questdo, com base na
legalidade. E se ressaltar ainda que as operacdes poderiam ter sido
realizadas por qualquer uma das quatro sociedades em que os sdcios
internacionais fazem parte, mas que optaram por fazer pela
AYMSPE”.

Assim sendo, o grupo econémico JARDEN CONSUMER SOLUTIONS poderia
ter utilizado qualquer uma das quatro empresas que ja possuia no Brasil no
final de 2013 e tal fato constou expressamente do acérdao recorrido.

Esta situacdo ndo se repete no caso tratado no acérddo n° 9101-002.213,
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pois ndo ha no acérdao apontado como paradigma qualquer noticia de que
as sociedades CC HOLDCO (LUXEMBOURG) S.A.R.L e CC HOLDCO (CAYMAN)
LTD tivessem qualquer outra sociedade no Brasil. Enquanto no caso da
Recorrida a investidora situada no exterior poderia ter utilizado outra de
suas empresas localizadas no Brasil para efetivar o investimento na
empresa Recorrida, no acdrddo apontado como paradigma ndo ha a
indicacdao deste possibilidade.

Também no caso do acérdao n® 9101-002.962 a questdo da possibilidade da
aquisicdo da empresa investida brasileira pela investidora situada no
exterior foi levada em consideragdo, pois sequer foi aventada a
possibilidade de o CARREFOUR BRASIL efetuar a aquisicdo da KORCULA no
lugar do CARREFOUR S.A. (Franga), o CARREFOUR NEDERLAND B.V. ou o
COMPTOIRS MODERNES A.S. (Franga). A possibilidade de a empresa

” Que teve sua denominacdo alterada para NEWELL RUBBERMAID e posteriormente para NEWELL BRANDS, como
pode ser verificado no rodapé do TVF em fls. 42.

" Esta empresa estava ativa em 2013, mas atualmente seu CNPJ ja esta baixado.

A gama de produtos que fabrica, bem como a indicagdo de pertencer ao grupo Newell Brands, pode ser verificada
no site de vendas on-line: https://www.invictaonline.com.br/
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brasileira efetuar a compra da empresa que detinha as quotas do
ATACADAO S.A. sequer foi considerada pelo voto condutor do acérd3o
apontado como paradigma.

Retoma a abordagem acerca da operagdo realizada

V — DA LEGITIMIDADE DA UTILIZACAO DA EMPRESA VEICULO PARA O
INVESTIMENTO REALIZADO POR EMPRESA ESTRANGEIRA.

Como pode ser verificado no acérdao recorrido “ndo se vislumbra nenhuma
ilegalidade quanto as operag¢ées societdrias e contdbeis promovidas. Em
andlise aos dispositivos normativos, percebe-se que a operagdo de aquisigdo
anterior de uma pessoa juridica, terceira, para a posterior compra de outra
com sua consequente incorporagdo ndo se constitui como empecilho ou
impeditivo para que a Contribuinte tenha reconhecida a vantagem
pretendida. A norma extraida dos artigos ndo dispoe sobre a necessidade da
empresa incorporada ter sido criada anteriormente ou com intuito
especifico. Na verdade, exigir que a aquisicGo da CADENCE fosse feita por
empresa jd existente no Brasil seria criar exigéncia néo prevista em lei”.

Para chegar a esta “conclusdo”, o v. acérdao recorrido partiu da seguinte
premissa:

“23. Da subsuncdo da interpretacdo das operagcles societdrias
realizadas, que, diga-se de passagem, ndo foram tdo complexas
guando comparadas com outras igualmente examinadas pelo CARF, a
interpretacdo e analise das situacfes indicadas acima, neste mesmo
tépico, é possivel concluir que: a) houve uma aquisicdo societaria, no
mais comum sentido do instituto, ou seja, uma sociedade, por meio
de seus 6rgados de administracdo, negociou com os sdcios de outra,
para a aquisicdo das quotas, em um sentido formal, mas também
econdmico-material; b) houve incorporagao reversa, a qual também
é autorizada para a amortizagdo do agio, conforme alinea “b” do art.
8 da Lei 9.532/97. Assim, as operacdes sociais foram legitimas para a
aquisicdo, caracterizando efetiva operagao entre partes diversas”.

(@)
)
<
)
I
<
>
(@)
|_
z
(§H]
p=
=
O
(@)
)

A questdo que se discute aqui é a seguinte: o emprego de "empresa
veiculo", por si s6, € motivo para afastar-se a dedutibilidade da despesa
com amortizagdo de agio?

Como é cedico, ndo é possivel sustentar uma autuacdo fiscal lastreada na
simples acusacdo de emprego de "empresa veiculo", até porque o simples
emprego de "empresa veiculo" ndo é tipificado como infragdo a legislagdo
tributaria, conforme visto anteriormente.

Caberia entdo a fiscalizagdo apontar a relagdo entre o emprego da
"empresa veiculo" (AYMSPE) e a pratica de alguma infracdo a legislacdo
tributaria. E, no caso dos autos ndo ha qualquer infracdo a legislacdo
tributaria, tanto que o auditor fiscal ndo a apontou.

Em breve sintese, a autuagao defende a impossibilidade do aproveitamento
do 4gio sustentando que o emprego de empresa veiculo, que ao fim
incorpora ou é incorporada pela investida, “oculta” o verdadeiro investidor,
qual seja, aquele que forneceu os recursos para que a empresa veiculo faga
o investimento.
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Pois bem, deve-se ter em conta que os arts. 72 e 82 da Lei n2 9.532/1997
foram originalmente criados com a finalidade de incentivo a aquisicdo de
empresas publicas ou sociedades de economia mista por particulares, no
ambito do chamado Programa Nacional de Desestatizacdo (Lei n2
9.491/97).

E uma vez que pessoas fisicas ou juridicas estrangeiras tém direito de
adquirir até 100% das a¢des ou quotas da empresa nacional objeto de
desestatizagdo (vide art. 12 da referida Lei n2 9.491/97), é de se perguntar:
como poderia um investidor estrangeiro se beneficiar dos arts. 72 e 82 da
Lei n2 9.532/1997 sendo por meio da constituicdo e capitalizacdo de uma
pessoa juridica nacional que fizesse o investimento na empresa objeto da
desestatizacdao? Esse foi, de fato, o caminho adotado pelos investidores
estrangeiros (vide como exemplo o Acérddo n2 1201-00.6897°).

Ocorre que, de acordo com a teoria da "empresa veiculo", ora sob exame,
nem assim os investidores estrangeiros poderiam se beneficiar do disposto
nos arts. 72 e 82 da Lei n2 9.532/1997, pois a pessoa juridica nacional por
eles constituida e capitalizada ndo seria considerada o "verdadeiro
investidor" na empresa objeto de desestatizac¢do.

Na mesma situacdo de impossibilidade de aproveitamento do disposto nos
arts. 72 e 82 da Lei n? 9.532/1997 estaria, por exemplo, um grupo de
pessoas fisicas nacionais que desejasse adquirir as acdes ou quotas de uma
empresa objeto de desestatizacao. Se fizessem o investimento diretamente,
as pessoas fisicas ndo poderiam se beneficiar das referidas normas (por
Obvio, pessoa fisica ndo incorpora nem é incorporada por pessoa juridica).

A solugdo seria, novamente, a constituicdo e capitalizagdo de uma pessoa
juridica justamente para que esta fizesse o investimento. Entretanto, de
acordo com a referida teoria da "empresa veiculo" criada pela fiscalizacdo
da Receita Federal, nem assim a pessoa juridica criada pelo grupo de
pessoas fisicas poderia se beneficiar do disposto nos arts. 72 e 82 da Lei n2
9.532/1997, pois ndo seria considerada o "verdadeiro investidor" na
empresa objeto de desestatizacao.

Também em idéntica situacdo de impossibilidade de aproveitamento do
disposto nos arts. 72 e 82 da Lei n? 9.532/1997, estariam as pessoas
juridicas nacionais que, em razao de vedagdo contida em norma legal ou
infralegal, estejam impedidas de exercer atividades econdmicas diversas

EE Turma, 22 Camara, 12 Se¢do do CARF, acérddo n2 1201-00.689, processo administrativo n® 19647.010151/2007-
83, relator Conselheiro Rafael Correia Fuso, julgado em 08.05.2012. A parte da ementa na discussdo que ora interessa:
“(...) AQUISICAO DE PARTICIPACAO SOCIETARIA COM AGIO. DEDUTIBILIDADE DO AGIO RECONHECIDA. AUSENCIA DE
ABUSO DE DIREITO.

A aquisicdo de participacdo societdria de uma determinada empresa, com 4agio, por outra que venha a ser
incorporada, permite a dedugao do agio pago, no cdlculo do lucro real, pela incorporadora, haja vista que se extinguiu
o investimento anteriormente realizado com a incorporagdo as avessas, a teor do inciso Il do § 6° do artigo 386 do
RIR/99.

A existéncia de documento (demonstrativo ou laudo) que contempla por metodologia o valor dos ativos em razao de
rentabilidade futura permite que a contribuinte realize o aproveitamento do agio apurado.

Inexisténcia de agio interno, visto que o valor do 4gio apurado na aquisicdo da Celpe foi transmitido as demais
empresas pelo mesmo valor, conforme laudos juntados nos autos.

Empresa veiculo utilizada sob fundamento econémico devidamente justificado nos autos”.
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daquelas previstas naquelas normas. Seria o caso, por exemplo, de um
banco comercial adquirindo as acGes ou quotas de uma concessiondaria de
energia elétrica. Tal aquisicdo é possivel, desde que autorizada pelo Banco
Central. O que nado é juridicamente possivel é a absor¢do do patrimonio da
concessiondria pelo banco comercial (ou vice-versa) uma vez que o Banco
Central proibe que os bancos comerciais exercam atividades distintas
daquelas previstas em Regulamento.

A solugcdo, mais uma vez, seria o banco comercial constituir e capitalizar
uma pessoa juridica a fim de que esta adquira as a¢cdes ou quotas da
empresa objeto de desestatizacdo. Ocorre que, segundo a mencionada
teoria da "empresa veiculo", nem assim a pessoa juridica criada pelo banco
comercial poderia se beneficiar do disposto nos arts. 72 e 82 da Lei n2
9.532/1997, pois ndo seria considerada o "verdadeiro investidor".

Os exemplos acima, que a outros poderiam se somar, demonstram que a
teoria da "empresa veiculo" crida pela fiscalizacdo da Receita Federal
aplicada aos arts. 72 e 82 da Lei n2 9.532/1997 ensejaria uma interpretacido
restritiva dessas normas no tocante a ideia de "verdadeiro investidor".

Todavia, a interpretacdo restritiva, tal como as demais espécies
interpretativas, ndo é fruto da vontade do intérprete. Ao contrdrio, deve ser
juridicamente fundamentada.

No caso dos arts. 72 e 82 da Lei n? 9.532/1997, tal interpretacdo restritiva
reduziria significativamente as hipdteses de aproveitamento fiscal da
amortizacdo do agio ali prevista, algo que vai de encontro (e ndo ao
encontro) a finalidade do Programa Nacional de Desestatizagdo, o qual,
como dito antes, incentiva a aquisicdo de empresas publicas ou sociedades
de economia mista por particulares. Em outras palavras, a teoria da
"empresa veiculo" criada pela fiscalizacgdo da Receita Federal é
frontalmente contraria a finalidade para a qual foram criados os arts. 72 e
82 da Lei n2 9.532/1997, dai porque ndo pode ser acolhida.

O parecer do Prof. Luis Eduardo Schoueri juntado em fls. 1059/1186 bem
demonstra a falta de fundamentagdo legal da alega¢do de que o agio
existente no presente caso nao teria substancia econémica:
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“Note-se, pois, que a autuagdo se baseia na atribuicdo de sentidos a
lei tributdria, os quais ndo sdo por esta suportados. A legislagdo
tributaria é tratada como "subinclusiva", ou seja, considera-se que
esta diz menos do que, no entender da administragdo tributaria,
deveria dizer, e o intérprete passa a exercer uma atividade
notoriamente criativa e expansiva, atribuindo sentidos a lei que nelas
nao se encontram expressos. No caso que me foi apresentado, a
administragdo tributaria lanca mdo de sentidos que contradizem
aqueles contidos na prépria lei tributdria e sdo com ela
incompativeis. Esta modalidade de integracdo da norma tributaria,
gravosa, em prejuizo ao contribuinte, é expressamente vedada pelo
art. 108, ~ la, do CTN, o qual dispde que "o emprego da analogia ndo
podera resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em lei".

Assim ocorre com a expressao "empresa-veiculo". Esta ndo se
encontra expressa na lei, apesar de seu emprego constante pela
jurisprudéncia administrativa. A adogao da teoria do propdsito
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negocial tampouco possui base em lei. Seu emprego, tal qual
realizado pela jurisprudéncia administrativa, é vedado pelo art. 108, §
1°, do CTN.

Nota-se, portanto, que a estratégia integrativa da administracao
tributdria, expansiva dos sentidos da lei, para além das possibilidades
oferecidas pelo texto, é vedada pelo CTN. Em outras palavras, nao é
dado ao intérprete integrar a lei tributdria da maneira como o tem
feito a jurisprudéncia administrativa” (fls. 1145/1146).
Neste sentido é o entendimento manifestado por este E. CARF, conforme
ementas abaixo citadas:

[...]

Cita varios julgados deste Conselho e excerto dos votos condutores dos Acérdao
n? 1301-001.950 e 1302-003.434, e assevera que uma vez que a conduta da
investidora estrangeira de inicialmente adquirir uma empresa pré-constituida
para posteriormente realizar a aquisicdo da target definitiva no Brasil ndo viola
nenhuma lei brasileira, sendo inclusive esta conduta adotada em inUmeras outras
operacbes como demonstram os precedentes do CARF, deve ser reformado o v.
acoérdao recorrido e anulado o auto de infragdo originario.

Demonstra a substancia da AYMSPE consignando que:

A AYMSPE era uma empresa que tinha substancia quando adquiriu a
CADENCE ELETRODOMESTICOS S.A., conforme indicado pelo préprio fiscal
no seu auto de infracdo:

a) A AYMSPE era uma empresa holding. A atividade de holding
notoriamente ndo exige muitos colaboradores;

b) A AYMSPE realizou delibera¢Ges societdrias para aprovar a aquisi¢do da
CADENCE ELETRODOMESTICOS S.A. e a capitalizac3o;

c) A AYMSPE celebrou o contrato de compra da CADENCE
ELETRODOMESTICOS S.A.;

d) A AYMSPE pagou os acionistas vendedores da CADENCE
ELETRODOMESTICOS S.A.;

e) A AYMSPE teve rendimentos resultantes (i) de investimentos financeiros
realizados com seus recursos e (ii) do reconhecimento da equivaléncia
patrimonial da participagdo detida na CADENCE ELETRODOMESTICOS S.A.;

f) A AYMSPE teve despesas relacionadas as suas atividades e a aquisicdo da
CADENCE ELETRODOMESTICOS S.A., como por exemplo: (i) RS 960 mil em
IOF-cdmbio, com parte do montante sendo referente ao contrato de
cambio fechado para a integralizacdo do seu capital social; (ii) RS 5 mil em
despesas bancarias com a sua conta bancaria; e (iii) RS 891 mil em despesas
com advogados para a aquisicido da CADENCE ELETRODOMESTICOS S.A..

Portanto, com base no contexto acima, é inegdvel que a AYMSPE tinha
substancia e foi a real compradora da CADENCE ELETRODOMESTICOS S.A.,
tendo utilizado seus préprios recursos na transagao.
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Refere julgado deste Conselho, n? 1401-001.240, para corroborar seu
entendimento de a estrutura operacional de uma holding ndo é a mesma de uma
empresa industrial, e acrescenta:

O conselheiro relator desse acérdado ainda destacou em seu voto que "com
a devida vénia, nGo me parece revelar falta de capacidade operacional a
auséncia de estrutura, com conta de luz, dgua e telefone, para a sociedade
que tem por objeto a atividade de holding."

Neste sentido, é importante ter em consideracdo que o ordenamento
juridico ndo veda a existéncia de pessoas juridicas que tenham como
atividade principal a de holding, uma vez que tal disposicdo é comum
mesmo no Brasil.

Além disso, o fato de a empresa ter uma estrutura mais simples, nao
significa que ndo tenha substancia, como quer dizer a fiscalizagdo.

Ora, uma holding possui uma estrutura enxuta, com pouco ou mesmo
nenhum funcionario, sendo que nem mesmo no direito brasileiro tal figura
é desconhecida, como pode ser verificado na seguinte noticia obtida no site
do Tribunal Superior do Trabalho, in verbis:

“TST decide que holding sem empregados ndo precisa pagar
contribuicdo sindical

A Subsec¢do | Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1) do
Tribunal Superior do Trabalho manteve decisdo que isentou a PRP
Administracdo e Participacdes S.A. de pagar contribuicdo sindical a
Federacdo do Comércio de Bens, Servicos e Turismo do Estado de
Minas Gerais (Fecomércio/MG). Como a empresa é apenas holding
de participacdo societdria em outras entidades e ndo tem
empregados, a maioria dos ministros concluiu ser indevida a
cobranca.

(...)
Holding pura
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O ministro Vieira de Mello Filho apresentou voto divergente para
negar provimento aos embargos. Ele classificou a PRP como holding
pura, caracterizada por concentrar suas agées apenas na participagao
e no controle coletivo de empresas, sem atividade econdémica propria
nem empregados. "Esta circunstancia, por si sd, é suficiente para
excluir a obrigacdo de recolher contribui¢es sindicais", afirmou. "Na
holding pura, ndo ha categoria profissional especifica para configurar
a relacgdo sindical, portanto a contribuicdo ndo deve ser exigida".

A SDI-1, por maioria, decidiu conforme o voto divergente. Ficaram
vencidos os ministros Corréa da Veiga, Renato de Lacerda Paiva e
Alexandre Agra Belmonte.

(Guilherme Santos/CF)

Processo:E-RR-2058-44.2011.5.03.0078E-RR-2058-
44.2011.5.03.0078” "’

7 http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/id/18879358
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Resta claro, portanto, que o direito brasileiro reconhece a existéncia da
holding sem empregados, tendo em vista que essa atividade ndo exige
tanta estrutura e pessoal como uma empresa industrial ou comercial, razdo
pela qual é evidente que a sua estrutura sera pequena.

Dessa forma, foram preenchidos todos os requisitos exigidos para que o
agio proveniente da aquisicio da CADENCE ELETRODOMESTICOS S.A. pela
AYMSPE pudesse ser amortizado na incorporacao reversa, razao pela qual o
v. acordao recorrido deve ser mantido pelos seus préprios fundamentos.

Observa que um dos fundamentos da autuacdo é de que ndo havia sido indicado o
fundamento econdmico do agio, em que pese o fato da legislacdo vigente a época
dos fatos aqui tratados ndo ter semelhante previsdo, além do fato da prdpria
fiscalizagao da Receita Federal ter identificado o langamento contabil relativo ao
agio registrado pela Recorrida. Apresenta tal registro, e ressalta que o acdrdao
recorrido considerou este ponto da acusacao fiscal tdo irrelevante que houve um
siléncio em torno dele, como um ponto que ndo precisava ser enfrentado uma vez
gue a autuacdo seria derrubada por uma série de outros argumentos.

De toda a sorte, cita trecho do parecer do Prof. Luis Eduardo Schoueri a respeito
do proposito negocial da AYMSPE, e conclui que a alegacao de que a AYMSPE ndo
teria propdsito negocial ndo tem fundamento econémico e/ou juridico, razdo pela
qgual ndo serve de fundamento para a reforma do v. acérdao recorrido.

Complementa abordando a possibilidade de utilizacdo de outras empresas do
mesmo grupo econdmico para realizar a compra da Cadence Eletrodomésticos
S.A. a utilizacdo das demais empresas do mesmo grupo econdmico também
permitiriam a amortizagdo do agio, nos seguintes termos:

Conforme comprovado nestes autos, o grupo econémico JARDEN
CONSUMER SOLUTIONS® é titular de outras empresas brasileiras, conforme
comprovou seu registro na SEC - U.S. Securities and Exchange Commission —
como a Mucambo S/A (empresa que fabrica luvas de borracha — CNPJ
15.107.246/0001-34), a Lillo do Brasil Industria e Comércio de Produtos
Infantis Ltda. (que fabrica artefatos de material plastico para uso pessoal e
doméstico — CNPJ 08.895.390/0001-17), a Sobral Invicta da Amazbnia
Industria de Plasticos Ltda. (que também fabricava artefatos de material
plastico para uso pessoal e doméstico CNPJ 10.172.378/0001-26"°) e a
Sobral Invicta S.A. (mais conhecida por fabricar garrafas térmicas e de
vidro® — CNPJ 60.594.538/0001-01).

Assim sendo, o grupo econémico JARDEN CONSUMER SOLUTIONS poderia
ter utilizado qualquer uma das quatro empresas que ja possuia no Brasil no
final de 2013, o que foi expressamente reconhecido no voto do conselheiro
relator do v. acérdao recorrido.
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Noticia acessada em 28.04.2017 as 11:18h.

% Que teve sua denominacdo alterada para NEWELL RUBBERMAID e posteriormente para NEWELL BRANDS, como
pode ser verificado no rodapé do TVF em fls. 42.

” Esta empresa estava ativa em 2013, mas atualmente seu CNPJ ja esta baixado.

8 A gama de produtos que fabrica, bem como a indicagdo de pertencer ao grupo Newell Brands, pode ser verificada
no site de vendas on-line: https://www.invictaonline.com.br/
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Neste ponto, o v. acdrdao recorrido reproduz a jurisprudéncia do CARF que
reconhece que se a operacdo pudesse ser realizada nos mesmos moldes,
mas por outras empresas do mesmo grupo econémico, ndo haveria justa
causa para a autuacao fiscal, verbis:

[...]

Ou seja, tivesse a JARDEN CONSUMER SOLUTIONS utilizado qualquer uma
de suas quatro empresas no Brasil para realizar a aquisicdo da CADENCE
ELETRODOMESTICOS S.A. e posteriormente realizado a incorporagdo
reversa, os efeitos tributdrios seriam idénticos, de forma que nao ha justa
causa para a autuacao fiscal que se pretende anular.

Se havia a possibilidade de fazer a aquisicdao de 80% das acdes da CADENCE
utilizando umas das empresas brasileiras do grupo JARDEN CONSUMER
SOLUTIONS - Mucambo S/A., Lillo do Brasil Industria e Comércio de
Produtos Infantis Ltda., Sobral Invicta da Amazonia Industria de Plasticos
Ltda. ou a Sobral Invicta S.A., a alegacdo de que a utilizacdo de uma terceira
empresa — a AYMSPE - levaria a perda do agio gerado na compra da
empresa target ndo tem qualquer fundamentacdo (a ndo ser que a
legislacdo ordinaria fizesse semelhante exigéncia).

Qualquer exigéncia em sentido contrario viola o principio da legalidade, que
deve nortear a conduta do administrador publico (ex. vi art. 37 da CF/88 e
art. 22 da Lei n2 9.784/99).

Reitere-se que o mesmo efeito fiscal, de deducdo do agio pago pela
AYMSPE na aquisicdo da CADENCE ELETRODOMESTICOS S.A. teria sido
obtido se esta aquisicao tivesse sido realizada por qualquer uma das outras
quatro empresas do grupo JARDEN CONSUMER SOLUTIONS no Brasil, de
forma que a acusagdo fiscal de que a operagao foi realizada mediante a
aquisicdo de uma empresa-veiculo (a AYMSPE) ndo tem qualquer suporte
de fato, devendo ser reformado o v. acérddo recorrido e cancelado o auto
de infragdo originario.

Veja-se que independentemente da JARDEN CONSUMER SOLUTIONS
utilizar a AYMSPE como empresa-veiculo para realizar o seu investimento
no Brasil ou utilizar qualquer uma das empresas que ja pertenciam ao seu
grupo econémico, os requisitos para o aproveitamento do agio foram
verificados, quais sejam, (i) a existéncia do laudo de avaliacdo (Acérdado
1201-002.247, julgado em 19/7/2018), (ii) a operagdo foi realizada entre
partes independentes (Acdérddos 1302-003.381, 1201-002.672 e 1301-
002.670, julgados respectivamente em 18/3/2019, 12/2/2019 e 6/12/2017),
e (iii) ocorréncia de confusdo patrimonial entre as empresas adquirente e
adquirida.
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Portanto, conforme visto acima, o agio decorrente desta aquisi¢do:

(i) foi calculado a partir da rentabilidade futura do investimento
(calculado pelo método do fluxo de caixa descontado) — conforme
demonstra o laudo de rentabilidade futura preparado pela BDO e que
sequer foi desconsiderado pela fiscaliza¢do;

(ii) foi gerado em transacdo entre partes totalmente independentes — a
operacdo foi feita legitima e poderia ter sido utilizada qualquer outra
empresa do grupo Jarden no Brasil (Mucambo, Lillo e Sobral) para
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concretizar o negdcio como adquirente. Portanto, o argumento de que a
adquirente era uma empresa-veiculo ndo deve prosperar, em linha com os
julgados desse E. CARF citados acima;

(iii) foi pago em dinheiro e com desembolso de caixa da adquirente — a
adquirente utilizou recursos préprios e pagou o preco em dinheiro aos
vendedores, ou seja, ndo era agio interno ou agio que “viajou” de outra
adquirente.

(iv) foi registrado em uma conta de investimento — a prépria fiscalizagdo
reconhece este ponto.

Demonstrado que a operagdo realizada pela JARDEN CONSUMER
SOLUTIONS para a aquisicdo da Recorrida observou todos os requisitos
previstos nas decisdes do CARF para que o aproveitamento do agio fosse
considerado legitimo, ndo hd que falar em operacdo abusiva ou
necessidade de desconsiderar a AYMSPE como real adquirente da
participacdo societdria, como quer fazer acreditar a fiscalizacdo, até porque
o TVF sequer indicou a ocorréncia de fraude fiscal, tanto que ndo aplicou a
multa agravada.

Tivesse a fiscalizacdo entendido que a operacdo de aquisicdo da Recorrida
pela AYMSPE foi feita com o objetivo de fraudar a ocorréncia do fato
gerador, teria aplicado a multa agravada de 150% do crédito tributario,
como no seguinte precedente do CARF, verbis:

[...]

Refere ementa do Acdérddo n? 1302-002.386 e conclui que, preenchidos os
requisitos previstos nas decises do CARF e na legislagdo para dedugdo das
despesas com o dgio, tem-se um reconhecimento implicito de que a operacdo
realizada para a aquisicdo de parte das acées da Recorrida e ndo viola a legislacdo
em vigor, razdo pela qual deve ser reformada a deciséo recorrida para cancelar o
auto de infragdo origindrio.

A acusagao fiscal se sustenta unicamente na auséncia de confusao patrimonial entre

a “real” investidora (situada no exterior) e a adquirida para que se viabilizasse o permissivo legal
para a amortiza¢cdo do agio, pago por intermédio da empresa veiculo constituida no pais para a

aquisicao (AYMSPE).

Aponta que AYMSPE ndo detinha capacidade financeira para a aquisicao e que sé
passou a deté-la apds o aporte de capital efetivado por sua controladora poucos dias antes da
efetivacdo da operacdo de aquisicdo da participacao.

Sustenta ainda a autoridade fiscal que nesse curto periodo de existéncia de pouco
mais de onze meses, os Unicos ativos da empresa-veiculo (AYMSPE) consistiram na participacao
adquirida e em aplicacdes financeiras e que suas despesas consistiram em custos tributarios,
despesas bancarias e servicos advocaticios decorrentes da operacao de aquisicao.

Em momento algum a autoridade fiscal aponta a inexisténcia de fato da empresa-
veiculo ou qualquer conduta simulada em sua criacdo, ressaltando apenas o aspecto fiscal que
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teria sido o motivo de sua interposicdo no negdcio, tendo em vista que se a operacao tivesse sido
realizada diretamente pela empresa controladora, situada no exterior, inexistiria a possibilidade
de amortizacao do agio pago.

Em situagdes como esta tenho me posicionado no sentido de validar a amortiza¢ao
do agio pago pela subsidiaria brasileira criada para viabilizar o negdcio, salvo na existéncia de
alguma patologia devidamente demonstrada pela fiscalizacdo, como a simulacao.

No presente caso, em que pese a relativamente curta existéncia da empresa-veiculo
(AYMSPE), ndo ha acusacao fiscal de sua inexisténcia de fato ou simulada.

Os poucos ativos registrados, as receitas financeiras e de equivaléncia registradas e
as despesas bancarias, fiscais e de assessoria juridica, suportadas e pagas com os recursos da
propria empresa (ainda que tenha sido originados da sua controladora no exterior via
integralizagao de capital), ao longo dos pouco mais de onze meses de sua existéncia sao
compativeis com o seu objeto de empresa holding, como defendeu a contribuinte, ndo havendo
como ignora-las no mundo fatico e juridico.

Nesse sentido jd me posicionei neste colegiado quando foi proferido o Acérdao n?
9101-006.486, na sessao de 07 de marco de 2023, conforme se extrai da declaracdo de voto
apresentada naquele julgado, verbis:

[...]

Entendo que estando devidamente comprovado nos autos que houve o efetivo
pagamento (sacrificio patrimonial) para a aquisicdo do investimento por parte da
empresa adquirente e tendo a prdpria lei reguladora permitido a incorporagao
reversa para fins de amortizagdo da despesa, a forma utilizada pela recorrente
para a realizacdo do negdcio encontra-se dentro dos limites da liberdade de
organizacao de seus negécios, ndo lhe sendo vedado utilizar aquela que lhe
propicie, dentro do ordenamento legal, o menor custo ou a maior vantagem
tributaria.

E oportuno registrar que ndo estou entre aqueles que defendem que os
contribuintes podem fazer tudo que a lei nao veda.

Entendo que os negdcios juridicos realizados devem respeitar os principios da
boa-fé e a fungdo social da empresa. Assim, ndo se admitem negdcios puramente
formais, sem qualquer substancia, que visam unicamente a obtencdo de
beneficios fiscais, como os observados na criacdo de dgio em operagdes internas
a0 grupo econdmico ou com vicios de simulagao.

No presente caso, entendo que as operacdes examinadas se amoldam a previsdo
legal que autoriza a amortizagcdo do agio. Existe em cada uma delas um valor
efetivamente pago a terceiros que supera o valor patrimonial, amparado na
expectativa de rentabilidade futura. Por outro lado, as adquirentes foram
absorvidas por incorporacdo pela adquirida, verificando-se a confusdo patrimonial
exigida por lei para viabilizar a amortizacdo da despesa.
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Neste passo, com a devida vénia do entendimento fiscal e do adotado pelo
colegiado recorrido, o meu entendimento é o de que a utilizacdo de empresa
holding para a aquisicdo dos investimentos encontra respaldo no ordenamento
societario e fiscal e, efetivamente, encontra-se dentro da esfera de liberdade que
a empresa tinha para realizar os negdécios concretizados.

Note-se que o negdcio de compra e venda é real. O que se discute é se o
contribuinte poderia adotar a estrutura societdria que utilizou para a sua
concretizagao.

Ora, ao lado dos motivos regulatérios e negociais apresentados pela recorrente
guanto a utilizacdo das empresas holdings nos negdcios, o objetivo de aproveitar
o beneficio fiscal do agio, previsto nos arts. 72 e 82 da Lei n2 9.532/1997 (arts. 385
e 386 do RIR/1999), me parece legitimo neste caso e é parte da propria
estruturacdo do negdcio realizado, levando em conta o ordenamento societario e
fiscal.

Entendo que a lei fiscal deve ser interpretada, especialmente aquelas que tratam
de renuncia fiscal, em consonancia com seus objetivos, ndo se limitando a sua
literalidade. Dai meu entendimento no sentido de afastar a sua aplicacdo em
operac0es internas, realizadas entre partes dependentes, sem qualquer sacrificio
patrimonial e justificativa econémica.

No entanto, ndo se pode buscar um sentido a lei que a afaste dos institutos que
ela pretende regular ou a eles se refira.

A possibilidade legal de aproveitamento do agio (uma vez que este tenha ocorrido
e sido demonstrado legitimamente) decorre da absor¢do do patriménio de um
pessoa juridica pela outra, em virtude de incorporacdo, fusdo ou cisdo, na qual
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detenha participagdo societdria adquirida com agio ou desdgio apurado na forma
do § 29. Inc Il do art. 385 do RIR/1999, inclusive quando a empresa incorporada,
fusionada ou cindida for aquela que detinha a participacao.

Assim disp&e o art. 386 do RIR/1999:

Art. 386. A pessoa juridica que absorver patrimoénio de outra, em virtude de

incorporacdo, fusdo ou cisdo, na_qual detenha participacdo societdria
adquirida com 3agio ou desdgio, apurado segundo o disposto no artigo
anterior (Lei n2 9.532, de 1997, art. 72, e Lei n2 9.718, de 1998, art. 10):

| - deverad registrar o valor do agio ou desagio cujo fundamento seja o de
que trata o inciso | do § 22 do artigo anterior, em contrapartida a conta que
registre o bem ou direito que |he deu causa;

Il - devera registrar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata o
inciso Ill do § 22 do artigo anterior, em contrapartida a conta de ativo
permanente, ndo sujeita a amortizagao;

Il - poderd amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata o
inciso Il do § 22 do artigo anterior, nos balangos correspondentes a
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apuracao de lucro real, levantados posteriormente a incorporacdo, fusdo ou
cisdo, a razdao de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo
de apuracao;

IV - devera amortizar o valor do desagio cujo fundamento seja o de que
trata o inciso Il do § 22 do artigo anterior, nos balancos correspondentes a
apura¢do do lucro real, levantados durante os cinco anos-calendario
subseqlientes a incorporacgado, fusdo ou cisdo, a razdo de um sessenta avos,
no minimo, para cada més do periodo de apuracao.

§ 12 O valor registrado na forma do inciso | integrara o custo do bem ou
direito para efeito de apuracdo de ganho ou perda de capital e de
depreciacdo, amortizacdo ou exaustdo (Lei n2 9.532, de 1997, art. 7¢, § 12).

§ 22 Se o bem que deu causa ao agio ou desagio ndo houver sido
transferido, na hipdtese de cisdo, para o patriménio da sucessora, esta
devera registrar (Lei n2 9.532, de 1997, art. 72, § 29):

| - 0 4gio em conta de ativo diferido, para amortizacdo na forma prevista no
inciso Ill;

Il - o desdgio em conta de receita diferida, para amortizacdo na forma
prevista no inciso IV.

§ 32 O valor registrado na forma do inciso Il (Lei n2 9.532, de 1997, art. 79, §
39):

| - serd considerado custo de aquisicdo, para efeito de apuracdo de ganho
ou perda de capital na alienagdo do direito que Ihe deu causa ou na sua
transferéncia para sdcio ou acionista, na hipétese de devolugdo de capital;
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Il - podera ser deduzido como perda, no encerramento das atividades da
empresa, se comprovada, nessa data, a inexisténcia do fundo de comércio
ou do intangivel que Ihe deu causa.

§ 42 Na hipdtese do inciso Il do paragrafo anterior, a posterior utilizagdo
econdmica do fundo de comércio ou intangivel sujeitara a pessoa fisica ou
juridica usudria ao pagamento dos tributos ou contribuicdes que deixaram
de ser pagos, acrescidos de juros de mora e multa, calculados de
conformidade com a legislagdo vigente (Lei n2 9.532, de 1997, art. 79, § 49).

§ 52 O valor que servir de base de cdlculo dos tributos e contribui¢cdes a que
se refere o paragrafo anterior podera ser registrado em conta do ativo,
como custo do direito (Lei n2 9.532, de 1997, art. 79, § 59).

§ 62 O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, quando (Lei n2 9.532, de
1997, art. 89):

| - o investimento ndo for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor do
patrimonio liquido;
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Il - a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a
propriedade da participacao societaria.

§ 72 Sem prejuizo do disposto nos incisos lll e 1V, a pessoa juridica sucessora
podera classificar, no patriménio liquido, alternativamente ao disposto no §
29 deste artigo, a conta que registrar o 4gio ou desagio nele mencionado
(Lei n29.718, de 1998, art. 11).

Analisando o dispositivo acima, verifica-se que a confusdo patrimonial decorre da
absorcdo do patrimonio de uma pessoa juridica pela outra. E este o requisito que,
uma vez atendido, permite a utilizacdo do beneficio de amortizacdo antecipada
do agio pago.

E, no caso, concreto, as pessoas juridicas que detinham os investimentos eram,
indubitavelmente, as empresas holdings que foram efetivamente as responsaveis
pela aquisicdo das participagOes societarias no Brasil, ainda que os recursos
tenham vindo, declaradamente, de empresas situadas no exterior mediante
inversdo no capital social das adquirentes.

Portanto, apesar de os reais detentores do investimento no Brasil serem, ao fim e
ao cabo, as empresas do grupo situadas no exterior, as adquirentes sdo as
empresas holding brasileiras criadas para investir na aquisicdo das companhias.

Ao contrdrio do que sustenta a fiscalizacdo e o i. relator do voto vencedor do
acordao recorrido, a lei ndo estabelece a confusdo patrimonial entre investidora
(de fato) e investida, mas, sim e expressamente, entre a "pessoa juridica" que
detém a participacdo societaria na outra "pessoa juridica" adquirida com agio com
esta Ultima, ou vice-versa, por meio de processos de incorporac¢do, fusdo ou cisdo.
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A figura da companhia holding encontra-se prevista no art. 22, § 32 da Lei n?
6.404/1976 (Lei das S/A), verbis:

Art. 22 Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo,
nao contrario a lei, a ordem publica e aos bons costumes.

§ 12 Qualquer que seja o objeto, a companhia é mercantil e se rege pelas
leis e usos do comércio.

§ 22 O estatuto social definira o objeto de modo preciso e completo.

§ 32 A companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades;
ainda que ndo prevista no estatuto, a participagdo é facultada como meio
de realizar o objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos fiscais.

Da mesma forma os institutos da incorporacgdo, fusdo e cisdo, estdo previstos em
diversos dispositivos da Lei n? 6.404/1976, em especial os seguintes:

Art. 227. A incorporacdo é a operacdo pela qual uma ou mais sociedades
sdo absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e
obrigacgdes.

[..]
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Art. 228. A fusdo é a operagdo pela qual se unem duas ou mais sociedades
para formar sociedade nova, que lhes sucedera em todos os direitos e
obrigacdes.

[...]

Art. 229. A cisdo é a operacao pela qual a companhia transfere parcelas do
seu patrimbnio para uma ou mais sociedades, constituidas para esse fim ou
ja existentes, extinguindo-se a companhia cindida, se houver versdo de
todo o seu patrimoénio, ou dividindo-se o seu capital, se parcial a versao.

Com efeito, todos estes institutos estdo expressamente previstos na lei comercial,
ndo podendo ter a sua definicdo, conteldo e alcance serem interpretados de
forma diversa para definicdao de seus efeitos tributarios, nos termos dos art. 109 e
110do CTN.

A referéncia, pela Lei das S/A, as companhias e sociedades que detém
participacdes em outras companhias e as operacgdes societarias (incorporacdo,
fusdo e cisdo), acima descritas, remetem a relacdo imediata de umas com as
outras sociedades, independente do seu controle direto ou indireto por outras
pessoas juridicas.

Dito de outro modo.

A lei regula, por meio dos dispositivos citados, institutos que disciplinam o objeto
das sociedades mercantis e suas transformacdes em carater individual, como
entidades autébnomas, ndo importando sua condicdo dentro de um grupo
econdmico ou quem detenha o seu controle.

Ora, a lei tributaria, nos casos os arts. 385 e 386 do RIR/1999 (amparados nos arts.
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72 e 82 da Lei n? 9.532/1997), simplesmente remete a estes institutos, previstos
na lei comercial, para fins de definicdo do beneficio fiscal de amortizagao
antecipada do agio, nao existindo, a meu ver, espaco para interpretd-los de forma
diversa.

Decorre dai, também, o meu entendimento ja manifestado em outros
julgamentos, quanto a impossibilidade de transferéncia do agio pago por uma
empresa para outra criada unicamente para permitir o aproveitamento fiscal do
agio.

Assim, inexistindo no caso concreto qualquer indicio de simulagdo nas operac¢des
realizadas e considerando o contexto negocial das operacdes, entendo
plenamente aplicidveis os dispositivos legais que autorizavam a contribuinte a
deduzir fiscalmente o agio pago nas operagdes.

[...]

Oportuno acrescentar que apesar das mudancas introduzidas no instituto do
reconhecimento e amortizacdo do agio, por meio da Lei n? 12.973/2014, em que algumas
situacdes ensejadoras de litigio entre o Fisco e os contribuintes foram melhor aclaradas na lei,
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como a exigéncia de laudo de avaliacdo e respectivo prazo para sua elaboracdo e a vedacdo
expressa a amortizacdo de agio entre partes relacionadas, a legislacdo se manteve incélume
quanto aos requisitos que permitiriam o reconhecimento e amortizagdo do agio nas demais
situagdes.

Note-se que seria razoavel que a lei estabelecesse que o agio somente fosse
dedutivel por quem efetivamente suportasse o custo do investimento (real adquirente)
impedindo a interposicdo de outra empresa na aquisicao, como pretende o Fisco,. Mas é certo que
nem a Lei n2 9.532/1997, nem a Lei n212.972/2014, que alterou por ultimo o regramento, assim
dispOs.

Desta feita, a figura do real adquirente sustentada pela fiscalizacao no lancamento e
refletida em parte da jurisprudéncia desse conselho somente seria sustentavel se descaracterizada
a real existéncia da empresa-veiculo que ao fim e ao cabo realizou o investimento e foi,
posteriormente, incorporada pela empresa adquirida.

A jurisprudéncia judicial sobre esta matéria comeca a ganhar corpo junto aos
tribunais superiores, sendo digno de registro o recente julgado do Superior Tribunal de Justica —
STJ, no REsp n? 2.026.473-SC, que analisa a possibilidade de utilizacdo de empresa-veiculo, por
uma empresa estrangeira, na estruturacdo do negdcio que ensejou o reconhecimento do agio, no
qual o tribunal destaca que a utilizacdo de empresa-veiculo no negécio, por si s, ndo o invalida,
competindo ao Fisco demonstrar a artificialidade na sua interposicdo na relagdo juridica, verbis:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL.
INEXISTENCIA. EMBARGOS DE DECLARAGCAO. FIM DE PREQUESTIONAMENTO.
MULTA. DESCABIMENTO. IMPOSTO DE RENDA E CONTRIBUIGAO SOCIAL SOBRE O
LUCRO LIQUIDO. AGIO. DESPESA. DEDUGCAO DA BASE DE CALCULO. OPERAGAO
ENTRE PARTES DEPENDENTES. POSSIBILIDADE. NEGOCIO JURIDICO ANTERIOR A
ALTERAGAO LEGAL. EMPRESA-VEICULO. PRESUNCAO DE INDEDUTIBILIDADE.
ILEGALIDADE.

1. N3o ha violagdo do art. 1.022, Il, do CPC/2015 quando o érgdo julgador, de
forma clara e coerente, externa fundamentagdo adequada e suficiente a
conclusdo do acérddao embargado, como no caso dos autos.

2. Hipotese em que a Corte Regional apresentou motivacdo clara e expressa a
respeito: a) da possibilidade de dedugdo do agio no caso concreto, visto que o
instituto teria efetivamente ocorrido (e ndo artificialmente criado); b) da
impossibilidade de criacdo de hipdteses de “indedutibilidade” ndo previstas na lei,
tal como pretendeu fazer o Fisco; c) da extensdo da Lei n. 9.532/1997,
notadamente dos seus arts. 72 e 82; d) da ocorréncia efetiva de investimento
(aporte de recursos), tendo enfrentado diretamente as questdes postas em
discussdo e entregado a prestagao jurisdicional nos limites da lide.

3. Quanto a alegada violagdo do art. 1.026, § 29, do CPC, assiste razdo juridica a
recorrente, uma vez que os aclaratérios foram interpostos com o objetivo de
prequestionamento, pelo que aplicavel a Simula 98 do STJ no particular.
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4. A controvérsia principal dos autos consiste em saber se agiu bem o Fisco ao
promover a glosa de despesa de dgio amortizado pela recorrida com fundamento
nos arts. 72 e 82 da Lei n. 9.532/1997, sob o argumento de ndo ser possivel a
deducdo do agio decorrente de operacgdes internas (entre sociedades empresarias
dependentes) e mediante o emprego de “empresa-veiculo”.

5. Agio, segundo a legislacdo aplicavel na época dos fatos narrados na inicial,
consistiria na escrituragdo da diferenca (para mais) entre o custo de aquisicdo do
investimento (compra de participagdo societaria) e o valor do patriménio liquido
na época da aquisicdo (art. 20 do Decreto-Lei n. 1.598/1977).

6. Em regra, apenas quando hda a alienacdo, liquidacdo, extingdo ou baixa do
investimento é que o agio a elas vinculado pode ser deduzido fiscalmente como
custo, para fins de apuragdo de ganho ou perda de capital.

7. A excecdo a regra da indedutibilidade do agio estd inserida nos arts. 72 e 82 da
Lei n. 9.532/1997, os quais passaram a admitir a deduc¢do quando a participacdo
societaria é extinta em razdo de incorporacgdo, fusdo ou cisdo de sociedades
empresarias.

8. A exposicdo de motivos da Medida Proviséria n. 1.602/1997 (convertida na Lei
n. 9.532/1997) visou limitar a dedu¢do do agio as hipdteses em que fossem
acarretados efeitos econémico-tributarios que a justificassem.

9. O Cddigo Tributario Nacional autoriza que a autoridade administrativa
promova o langamento de oficio quando “se comprove que o sujeito passivo, ou
terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagdo” (art. 149,
VIl) e também contém norma geral antielisiva (art. 116, paragrafo unico), a qual
poderia, em ultima andlise, até mesmo justificar a requalificacio de negdcios
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juridicos ilicitos/dissimulados, embora prevalega a orientagdo de que a “plena
eficacia da norma depende de lei ordindria para estabelecer os procedimentos a
serem seguidos” (STF, ADI 2446, rel. Min. Carmen Lucia).

10. Embora seja justificavel a preocupag¢do quanto as organizagBes societdrias
exclusivamente artificiais, ndo é dado a Fazenda, alegando buscar extrair o
I” das operagdes, impedir a dedutibilidade, por si sd, do agio
partes

dependentes” (agio interno), ou quando o negdcio juridico é materializado via

“propdsito negocia

“«

nas hipdteses em que o instituto é decorrente da relagdo entre

“empresa-veiculo”; ou seja, ndo é cabivel presumir, de maneira absoluta, que
esses tipos de organizacoes sao desprovidos de fundamento
material/econdmico.

11. Do ponto de vista ldgico-juridico, as premissas em que se baseia o Fisco ndo
resultam automaticamente na conclusdo de que o “agio interno” ou o 4agio
resultado de operagdao com o emprego de “empresa-veiculo” impediria a dedugdo
do instituto em exame da base de célculo do lucro real, especialmente porque,
até 2014, a legislacdo era silente a esse respeito.
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12. Quando desejou excluir, de plano, o &gio interno, o legislador o fez
expressamente (com a inclusdo do art. 22 da Lei n. 12.973/2014), a evidenciar
gue, anteriormente, ndo havia vedacgao a ele.

13. Se a preocupac¢ao da autoridade administrativa é quanto a existéncia de
relagbes exclusivamente artificiais (como as absolutamente simuladas),
compete ao Fisco, caso a caso, demonstrar a artificialidade das operagcdes, mas

jamais pressupor que o agio entre partes dependentes ou com o emprego de
"empresa-veiculo" ja seria, por si so, abusivo.

14. No caso concreto, adotando o cendrio fatico narrado na sentenca e no
acérddo, em razao dos limites impostos pela Sumula 7 do STJ, ndo ha
demonstracdo de que as operacdes entabuladas pela parte recorrida foram
atipicas, artificiais ou desprovidas de fungdo social, a ponto de justificar a glosa na
deducdo do agio.

15. Recurso especial parcialmente provido, apenas para afastar a multa imposta
em face da interposicdo dos embargos de declaracao.

Transcrevo os excertos do voto® em que o relator analisa a questdo da utilizag3o da
empresa-veiculo cujos fundamentos, de certo modo, estdo alinhados ao posicionamento que
venho adotando neste tribunal administrativo, verbis:

[...]

Por isso, em regra, apenas quando ha a alienacdo, liquidacdo, extingdo ou baixa
do investimento é que o agio a elas vinculado pode ser deduzido fiscalmente
como custo, para fins de apuracdo de ganho ou perda de capital.

A excecdo a regra da indedutibilidade do agio estd inserida nos arts. 72 e 82 da Lei
n. 9.532/1997, os quais passaram a admitir a deducdo quando a participacdo
societaria é extinta em razdo de incorporagdo, fusdo ou cisdo de sociedades
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empresarias.

Como a interpretagdo a ser dada aos supracitados artigos figura como fio
condutor desta decisdo, transcrevo os dispositivos integralmente, com a redacgado
vigente ao tempo dos fatos:

[...]

Com base na leitura dos artigos destacados, verifica-se que a lei admitiu a
deducdo fiscal do agio (da base de calculo do lucro real) na hipétese de absor¢ao
patrimonial de pessoa juridica da qual se detenha participacdo societdria. Em
especial, a norma (em seu inciso Ill) estabeleceu a possibilidade de o agio gerado
na aquisicdo de participacdo societdria, cujo fundamento econdémico tiver sido a
expectativa de rentabilidade futura (art. 20, § 292, "b", do Decreto-Lei n.

81 z ~ , . . s . . ~

O acérddo do STJ também analisa a validade do chamado agio interno, em face dessa situagdo estar presente
naquela operagdo. Em linhas gerais, ndo tenho concordancia com as premissas adotadas no voto, mesmo abstraindo
eventuais questdes peculiares aquele processo, mas deixo de comentd-las por ndo serem aplicaveis ao presente caso
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1.598/1977), ser amortizado nos balancos correspondentes a apuragdo do lucro
real levantados posteriormente a incorporacao, fusdao ou cisdo, a razao de, no
maximo, um sessenta avos para cada més do periodo de apuragao.

Nesses casos, portanto, assiste razdo ao contribuinte quando afirma que, em
resumo, os requisitos exigidos para a deducdo sdo: (i) que o agio seja justificado
pela rentabilidade futura do investimento; (ii) que, apds a aquisicdo, haja
incorporagdo da controlada pela controladora, ou vice-versa; e (iii) que seja
respeitado o limite de amortizacdo de 1/60 por més.

[...]

A Fazenda defende, portanto — inclusive no recurso em exame —, que a analise da

possibilidade de deducdo do dgio ndo deve ser realizada a luz dos aspectos

meramente formais da norma, mas também sob a dtica dos eventos reais e

econdmicos atrelados a operacdo que ensejou o agio.

Justifica, alids, que a interpretacdo histérica da norma (extraida da sua exposi¢do
de motivos) deixa evidente que a disposicdo legal trouxe verdadeira blindagem ao
aproveitamento do &agio ficticio; a interpretacdo teleoldgica evidencia que a
fruicdo de um ganho tributdrio pressupde que seja demonstrada a existéncia de
propdsito negocial/substancia econémica, cabendo ao Fisco a desconsideragdo do
abuso das formas em detrimento da constatagdo dos fatos tributaveis (arts. 118, |,
142 e 149, VII, do CTN).

Até aqui, as premissas da recorrente ndo estariam de todo equivocadas. Pelo
contrario, de fato:

A exposi¢do de motivos da Medida Proviséria n2 1.602/1997 deixou hialino
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esse intuito de restricdo da consideracdo do agio como despesa dedutivel,
mediante a instituicdo de dbices a amortizagdao de qualquer tipo de agio nas
operagdes de incorporagdo. Com isso o legislador visou limitar a dedugdo
do agio as hipdoteses em que fossem acarretados efeitos econdGmico-
tributarios que o justificassem. (SCHOUERI, Luis Eduardo. Agio em
reorganizagdes societdrias [aspectos tributdrios]. S3o Paulo: Dialética,
2012).

Além disso, o Cddigo Tributdrio Nacional realmente autoriza que a autoridade

administrativa_promova o lancamento de oficio gquando “se comprove gue o

sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou

simulacdo” (art. 149, VII).

E, ainda, a norma geral antielisiva (art. 116, paragrafo Unico), de
constitucionalidade indiscutivel (ADI 2446), também poderia, em ultima andlise,
até justificar a requalificacdo de negdcios juridicos ilicitos/dissimulados, embora
prevalega a orientacdo de que a “plena eficdcia da norma depende de lei ordinaria
para estabelecer os procedimentos a serem seguidos” (STF, ADI 2446, rel. Min.
Carmen Lucia).
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Em suma, a preocupacdo da Fazenda quanto as operacOes exclusivamente

artificiais é relevante e encontra abrigo na legislacdo e na interpretacdo que a esta

deve ser dada.

O que, a meu ver, mostra-se seguramente incorreta é a conclusdo adotada pelo
Fisco apds expor as premissas adiantadas nas linhas acima.

Ndo pode a Receita, alegando buscar extrair o “propdsito negocial” das

operacdes, impedir a dedutibilidade, por si s6, do agio nas hipdteses em que o

instituto é decorrente da relagdo entre “partes dependentes” (agio interno), ou
quando o negocio juridico é materializado via “empresa-veiculo”. Ou seja, ndo é

dado presumir, de maneira absoluta, que esses tipos de organizacGes societarias

sdo desprovidos de fundamento material/econémico.

[...]

A empresa-veiculo, por sua vez, seria aquela constituida com a "fungao especifica

de transferir participacdo societaria entre controladora e controlada" (MOREIRA
JUNIOR, Gilberto de Castro; SILVA JUNIOR, Ademir Bernardo. Da dedutibilidade do
agio para fins fiscais: analise do precedente da Columbian Chemicals Brasil LTDA
[Acérddo n. 1102-000.875] In: Andlise de casos sobre aproveitamento de &agio:
IRPJ e CSLL a luz da jurisprudéncia do CARF. PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; FARO,
Mauricio Pereira (coord). Sdo Paulo: MP Editora, 2016).

Embora ndo haja consenso sobre o conceito de "empresa-veiculo", algumas
caracteristicas dessa entidade podem ser destacadas:

A “empresa-veiculo” geralmente é constituida pela prépria pessoa juridica
adquirente com o aporte do investimento na sociedade adquirida
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(“empresa-alvo”), justamente para efetuar a transferéncia do agio de
rentabilidade futura;

A “empresa-veiculo” tem duragdo efémera;

A “empresa-veiculo” é criada sem outro propdsito econémico, além de
facilitar o aproveitamento fiscal do agio de rentabilidade futura;

A “empresa-veiculo” é utilizada como instrumento para aquisicdo da
participacdo societaria na “empresa-alvo” ou como sociedade para a qual
ocorre a transferéncia do agio;

A “empresa-veiculo” é controladora da pessoa juridica sucessora, que
continua a existir apds o evento societdrio, na qual o ativo diferido (regime
anterior) ou o ativo intangivel (regime atual) relativo ao agio de
rentabilidade futura passa a produzir efeitos fiscais;

A “empresa-veiculo” é extinta no evento societario de fusdo, cisdo ou
incorporagao;

A “empresa-veiculo” possibilita que a sociedade investida por meio da
incorporacdo reversa, amortize o agio de rentabilidade futura.
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(SANTOS, Ramon Tomazela. Agio na Lei 12.973/2014: aspectos tributarios e
contdbeis. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022).

Dito isso, tenho que, do ponto de vista légico-juridico, as premissas em que se

baseia a Fazenda passam longe de resultar automaticamente na conclusdo de que

0 “agio interno” ou o 3gio resultado de operacdo com o emprego de “empresa-

veiculo” impediria a deducdo do instituto em exame da base de calculo do lucro

real.

Primeiro, porque os supracitados arts. 72 e 82 da Lei n. 9.532/1997 em nenhum
momento dispuseram de maneira expressa sobre a impossibilidade aprioristica do
aproveitamento do agio nas operacOes de partes dependentes ou mediante o
emprego de empresa interposta.

Alids, quando desejou excluir, de plano, o agio interno, o legislador o fez
expressamente (com a inclusdo do art. 22 da Lei n. 12.973/2014), a evidenciar que
anteriormente, ndo havia vedacdo, e continua ndo havendo, ao uso de sociedade-
veiculo.

Segundo, porque se a preocupacdo da autoridade administrativa é quanto a

existéncia de relacdes exclusivamente artificiais (como as absolutamente

simuladas), compete ao Fisco, caso a caso, demonstrar a artificialidade das

operacdes, mas jamais pressupor que a sé existéncia de dagio entre partes

dependentes ou com 0 emprego de "empresa-veiculo" ja seria abusiva.

Sobre o emprego da "empresa-veiculo", a sua rejeicao aprioristica contraria o
disposto no art. 22, § 32, da Lei n. 6.404/1976 (o qual faculta a criacdo de holding
“como _meio de realizar o objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos

fiscais”).

N3o ha proibicdo legal para que uma sociedade empresaria seja criada como
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"veiculo" para facilitar a realizacdo de um negdcio juridico; inclusive ha razdes

reais ("propdsito negocial") para tanto, pois é possivel que as pessoas juridicas
originais queiram manter sua segregacdo por diversas razGes (estratégicas,
econdmicas, operacionais...).

A propdsito, guando a investidora é empresa estrangeira, é ainda mais justificavel

a_constituicido de uma "empresa-veiculo", por algumas razdes praticas: confere

mais seguranc¢a quanto a possibilidade de se valer da norma interna de deducdo
do agio (o que ndo aconteceria se a incorporacgdo fosse internacional); permite a
negociacdo com base na moeda local; pode facilitar a realizacdo de operagdes
locais (por exemplo, dispensar garantias que seriam exigidas do investidor
internacional) etc.

Assim, filio-me a orientacdo de que:

A Lei n° 9.532/1997 e a Lei n? 12.973/2014 apenas exigem a confusdo
patrimonial entre a pessoa juridica que detém participacdo societaria e a
sociedade adquirida, ndo fazendo qualquer alusdo, ainda que implicita, ao
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suposto "real adquirente", que segundo a tese do Fisco, teria fornecido os
recursos financeiros ou ofertado garantia para aquisicao do investimento.
(SANTOS, Ramon Tomazela. Agio na Lei 12.973/2014: aspectos tributarios e
contabeis. S3o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022)

Em resumo, compreendo que a existéncia do agio interno (a0 menos até 2014) ou
a_ constituicio de sociedade-veiculo ndo podem, por si sods, configurar

impedimento para a deducdo do agio.

O mais importante, nessas situacdes, é investigar se: Houve efetiva
aquisicdo de participacdao societdria? Ha efetivo custo (sacrificio) de
aquisicdo? Resta demonstrado que o 4gio corresponde a diferenca entre o
custo de aquisicdo e o valor patrimonial do investimento estd
fundamentado na expectativa de rentabilidade futura? Houve absorc¢do do
patrimonio da investida ou da investidora por meio de incorporacdo, fusdo
ou cisdao?

[...]
Ha efetiva aquisi¢cdo/alienacdo de participacdo societaria?

(DIAS, Karem Jureidini; LAVEZ, Raphael Assef. “Agio interno” e “empresa-
veiculo” na jurisprudéncia do CARF: um estudo acerca da importancia dos
padrées legais na realizacdo da igualdade tributaria In: Andlise de casos
sobre aproveitamento de agio: IRPJ e CSLL a luz da jurisprudéncia do CARF.
PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; FARO, Mauricio Pereira (coord). Sdo Paulo:
MP Editora, 2016)

No caso concreto, adotando o cenario fatico narrado na sentenga e no acdrdao,
entendo nao ter sido demonstrado que as operacbes entabuladas pela parte
recorrida foram atipicas, artificiais ou desprovidas de fungao social.

[...]

No presente caso, a contribuinte destaca, ainda, que o grupo controlador ja detinha
guando da aquisicdo da investida, o controle de outras quatro empresas operacionais no pais e
gue se a aquisicdo se desse por meio de qualquer uma delas o agio seria igualmente dedutivel e
nao haveria o questionamento sobre a real existéncia dessas empresas no contexto da operacgao.

Em linha com o precedente do STJ acima citado, entendo que, neste contexto, a
opcao do grupo controlador no exterior de realizar a aquisicdo por meio de uma nova empresa
(holding) criada para tal fim, ao invés de lancar mdo de uma outra empresa ja controlada, se situa
dentro da esfera de liberdade do contribuinte para organizar seus negdcios (visando manter a
segregacdo de atividades, p.ex), inclusive por razdes de economia fiscal.

De todo o exposto concluo, no presente caso, que ndo tendo o Fisco trazido
elementos que pudessem desconsiderar a existéncia da empresa-veiculo, e inexistindo
guestionamento quanto a efetividade do 4gio e do negécio realizado entre partes independentes,
entendo que restaram presentes os requisitos suficientes a autorizar a sua amortizacao.
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Pelo exposto, voto no sentido de negar provimento ao recurso fazendario neste
ponto.

Assinado Digitalmente

Luiz Tadeu Matosinho Machado
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