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RECURSO DE OFICIO

MULTA DE OFICIO QUALIFICADA. JUSTIFICATIVA PARA
APLICACAO. NECESSIDADE DA CARACTERIZACAO DO EVIDENTE
INTUITO DE FRAUDE.

A evidéncia da intencdo dolosa exigida na lei para a qualificacio da
penalidade aplicada ha que aflorar na instrugdo processual, devendo ser
inconteste e demonstrada de forma cabal.

A simples omissdo de receitas, mesmo sendo de forma reiterada, por si so,
ndo caracteriza evidente intuito de fraude, que justifique a imposi¢do da
multa qualificada, prevista no § 1° do artigo 44, da Lei n°. 9.430, de 1996, ja
que ausente conduta material bastante para sua caracterizagao.

Assim, para se proceder a qualificacdo da multa de oficio exige-se que a
mesma seja devidamente comprovada e justificada nos autos do processo.
Além disso, exige-se que o sujeito passivo tenha procedido com evidente
intuito de fraude, nos casos definidos nos arts. 71, 72 e 73, da Lei n°® 4.502,
de 1964.

RECURSO VOLUNTARIO

DECADENCIA DO DIREITO DA FAZENDA NACIONAL CONSTITUIR
O CREDITO TRIBUTARIO. IRPJ. CSLL. LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO. EXISTENCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO
E/OU COMPENSACAO DE TRIBUTOS. TERMO INICIAL PARA A
CONTAGEM DO PRAZO.

Havendo pagamento antecipado e/ou compensagdo de tributos o direito de a
Fazenda Nacional langar o crédito tributdrio decai apds cinco anos contados
do fato gerador que, nos casos de Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ) e
da Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), ocorrem no ultimo dia
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 RECURSO DE OFÍCIO
 MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA. JUSTIFICATIVA PARA APLICAÇÃO. NECESSIDADE DA CARACTERIZAÇÃO DO EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE.
 A evidência da intenção dolosa exigida na lei para a qualificação da penalidade aplicada há que aflorar na instrução processual, devendo ser inconteste e demonstrada de forma cabal. 
 A simples omissão de receitas, mesmo sendo de forma reiterada, por si só, não caracteriza evidente intuito de fraude, que justifique a imposição da multa qualificada, prevista no § 1º do artigo 44, da Lei nº. 9.430, de 1996, já que ausente conduta material bastante para sua caracterização.
 Assim, para se proceder a qualificação da multa de ofício exige-se que a mesma seja devidamente comprovada e justificada nos autos do processo. Além disso, exige-se que o sujeito passivo tenha procedido com evidente intuito de fraude, nos casos definidos nos arts. 71, 72 e 73, da Lei nº 4.502, de 1964.
 RECURSO VOLUNTÁRIO
 DECADÊNCIA DO DIREITO DA FAZENDA NACIONAL CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. IRPJ. CSLL. LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. EXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO E/OU COMPENSAÇÃO DE TRIBUTOS. TERMO INICIAL PARA A CONTAGEM DO PRAZO.
 Havendo pagamento antecipado e/ou compensação de tributos o direito de a Fazenda Nacional lançar o crédito tributário decai após cinco anos contados do fato gerador que, nos casos de Imposto de Renda Pessoa Jurídica (IRPJ) e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL), ocorrem no último dia do trimestre, nos casos de levantamentos trimestrais, ou em 31 de dezembro de cada ano-calendário questionado, nos casos de levantamentos anuais. Ultrapassado esse lapso temporal sem a expedição de lançamento de ofício opera-se a decadência, a atividade exercida pelo contribuinte está tacitamente homologada e o crédito tributário extinto, nos termos do artigo 150, § 4° e do artigo 156, inciso V, ambos do Código Tributário Nacional.
 DESPESAS. DEDUTIBILIDADE. NECESSIDADE. COMPROVAÇÃO.
 ÔNUS DO CONTRIBUINTE.
 A dedutibilidade dos dispêndios realizados a título de custos e despesas operacionais requer a prova documental, hábil e idônea, das respectivas operações e da necessidade às atividades da empresa ou à respectiva fonte produtora. Assim, para se comprovar uma despesa, de modo a torná-la dedutível, não basta comprovar que ela foi assumida e que houve o desembolso. É indispensável, principalmente, comprovar que o dispêndio corresponde à contrapartida de algo recebido e que, por isso mesmo, torna o pagamento devido.
 DIREITO TRIBUTÁRIO. ABUSO DE DIREITO. LANÇAMENTO.
 Não há base no sistema jurídico brasileiro para o Fisco afastar a incidência legal, sob a alegação de entender estar havendo abuso de direito. O conceito de abuso de direito é louvável e aplicado pela Justiça para solução de alguns litígios. Não existe previsão de o Fisco utilizar tal conceito para efetuar lançamentos de oficio. O lançamento é vinculado a lei, que não pode ser afastada sob alegações subjetivas de abuso de direito.
 SIMULAÇÃO DE NEGÓCIOS.
 O planejamento tributário que é feito segundo as normas legais e que não configura as chamadas operações sem propósito negocial, não pode ser considerado simulação se há não elementos suficientes para caracterizá-la.
 SIMULAÇÃO. SUBSTANCIA DOS ATOS.
 Não se verifica a simulação quando os atos praticados são lícitos e sua exteriorização revela coerência com os institutos de direito privado adotados, assumindo o contribuinte as conseqüências e ônus das formas jurídicas por ele escolhidas, ainda que motivado pelo objetivo de economia de imposto.
 SIMULAÇÃO. NEXO DE CAUSALIDADE.
 A caracterização da simulação demanda demonstração de nexo de causalidade entre o intuito simulatório e a subtração de imposto dele decorrente.
 ÁGIO. REQUISITOS DO ÁGIO.
 O art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 1997, retratado no art. 385 do RIR/1999, estabelece a definição de ágio e os requisitos do ágio, para fins fiscais. O ágio é a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor patrimonial das ações adquiridas. Os requisitos são a aquisição de participação societária e o fundamento econômico do valor de aquisição. Fundamento econômico do ágio é a razão de ser da mais valia sobre o valor patrimonial. A legislação fiscal prevê as formas como este fundamento econômico pode ser expresso (valor de mercado, rentabilidade futura, e outras razões) e como deve ser determinado e documentado.
 AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO. DEDUTIBILIDADE. COMPROVAÇÃO. POSSIBILIDADE.
 A pessoa jurídica que, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, absorver patrimônio de outra que dela detenha participação societária adquirida com ágio, poderá amortizar o valor do ágio, cujo fundamento seja o de expectativa de rentabilidade futura, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão. 
 MULTA ISOLADA. FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVA. VERIFICAÇÃO APÓS O ENCERRAMENTO DO EXERCÍCIO. CONCOMITÂNCIA. IMPOSSIBILIDADE.
 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. O Imposto de Renda da Pessoa Jurídica ou a Contribuição Social sobre o Lucro Líquido efetivamente devido pelo contribuinte surge com o lucro apurado em 31 de dezembro de cada ano-calendário. É improcedente a aplicação de penalidade pelo não recolhimento de estimativa quando a fiscalização apura, após o encerramento do exercício, valor de estimativas superior ao Imposto de Renda da Pessoa Jurídica ou Contribuição Social sobre o Lucro Líquido apurado em sua escrita fiscal ao final do exercício. Ademais, não comporta a cobrança de multa isolada em lançamento de ofício, por falta de recolhimento de tributo por estimativa, sob pena de dupla incidência de multa de ofício sobre uma mesma infração.
 LANÇAMENTO DECORRENTE. CSLL. 
 Tratando-se de tributação reflexa, o decidido com relação ao principal (IRPJ) constitui prejulgado às exigências fiscais decorrentes, no mesmo grau de jurisdição administrativa, em razão de terem suporte fático em comum.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros do Colegiado, por unanimidade de votos negar provimento ao recurso de ofício e acolher a decadência em relação aos fatos geradores ocorridos no ano-calendário de 2007. No mérito, dar provimento parcial ao recurso: i) por unanimidade de votos para cancelar integralmente a exigência referente aos itens 2 e 3 do auto de infração. Os Conselheiros Frederico Augusto Gomes de Alencar, Fernando Brasil de Oliveira Pinto e Leonardo de Andrade Couto acompanharam pelas conclusões. O Conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto apresentará declaração de votos; e: ii) por maioria de votos, para cancelar a exigência da multa isolada. Vencidos os Conselheiros Fernando Brasil de Oliveira Pinto e Leonardo de Andrade Couto que votaram por manter a exigência dessa multa para o ano-calendário de 2008.
 (Assinado digitalmente)
 Leonardo de Andrade Couto - Presidente 
 
  (Assinado digitalmente)
 Frederico Augusto Gomes de Alencar - Redator ad hoc 
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros  Leonardo de Andrade Couto, Frederico Augusto Gomes de Alencar, Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Moisés Giacomelli Nunes da Silva, Carlos Pelá e Paulo Roberto Cortez. 
   Relatório elaborado pelo Conselheiro Paulo Roberto Cortez.:
O Presidente da 8ª Turma de Julgamento da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento no Rio de Janeiro � RJ recorre de ofício, nos termos do artigo 34, inciso I, do Decreto nº 70.235, de 1972, a este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, da decisão prolatada de fls. 3813/3852, que deu provimento parcial à impugnação, interposta pelo contribuinte, declarando parcialmente insubsistente o crédito tributário constituído pelo Auto de Infração de fls. 3578/3608.
Por sua vez, a empresa COMPANHIA PROVIDENCIA INDÚSTRIA E COMÉRCIO S/A, contribuinte inscrita no CNPJ/MF sob nº 76.500.180/0001-32, com domicílio fiscal na cidade de São José dos Pinhais, Estado do Paraná, na BR 376, KM 16,5, Bairro Barro Preto, jurisdicionada pela Superintendência Regional da Receita Federal 9ª Região em Curitiba - PR, inconformado com a decisão de Primeira Instância de fls. 3813/3852, prolatada pela 8ª Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Rio de Janeiro - RJ, recorre, a este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, pleiteando a sua reforma, nos termos da petição de fls. 3863/3924. 
Contra a contribuinte, acima identificada, foi lavrado pela Superintendência Regional da Receita Federal 9ª Região em Curitiba - PR, em 27/08/2013, os Autos de Infrações de Imposto de Renda de Pessoa Jurídica (IRPJ) e de Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL), com ciência por AR, em 10/09/2013 (fl. 3635), exigindo-se o recolhimento do crédito tributário no valor total de R$ 132.382.018,33 a título de tributos e contribuições, acrescidos da multa de oficio qualificada de 150%, bem como dos juros de mora de, no mínimo, de 1% ao mês, calculados sobre o valor do tributo e contribuições, referentes aos exercícios de 2008 e 2009, correspondentes aos anos-calendários de 2007 e 2008, respectivamente. 
A exigência fiscal em exame teve origem em procedimentos de fiscalização onde a autoridade fiscal lançadora entendeu haver as seguintes irregularidades:
1 � CUSTOS, DESPESAS OPERACIONAIS E ENCARGOS DESPESAS NÃO NECESSÁRIAS: Infração capitulada no art. 3º da Lei nº 9.249, de 1995 e arts. 247, 248, 249, inciso I, 251, 277, 278, 299 e 300 do RIR/99;
2 � CUSTOS, DESPESAS OPERACIONAIS E ENCARGOS DESPESAS NÃO COMPROVADAS: Infração capitulada no art. 3º da Lei nº 9.249, de 1995; arts. 7º e 8º da Lei 9.352/97 e arts. 247, 248, 249, inciso I, 251, 277, 278, 299 e 300 do RIR/99;
3 � GANHOS E PERDAS DE CAPITAL APURADOS INCORRETAMENTE ALIENAÇÃO OU BAIXA DE INVESTIMENTOS AVALIADOS PELO VALOR DO PATRIMÔNIO LÍQUIDO: Infração capitulada no art. 3º da Lei nº 9.249, de 1995; arts. 7º e 8º da Lei 9.532 de 1997 e arts. 247, 248, 249, inciso II, 251, 418 e 426 do RIR/99 Art. 426 do RIR/99;
4 - EXCLUSÕES/COMPENSAÇÕES NÃO AUTORIZADAS NA APURAÇÃO DO LUCRO REAL EXCLUSÕES INDEVIDAS: Infração capitulada no art. 3º da Lei nº 9.249, de 1995; arts. 7º e 8º da Lei 9.532, de 1997 e arts. 247 e 250 do RIR/99;
5 - MULTA OU JUROS ISOLADOS FALTA DE RECOLHIMENTO DO IRPJ SOBRE BASE DE CÁLCULO ESTIMADA: Infração capitulada no art. 225 do RIR/99 e arts. 222 e 843 do RIR/99; art. 44, inciso II, alínea b, da Lei nº 9.430, de 1996, com a redação dada pelo art. 14 da Lei nº 11.488, de 2007.
O Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil, responsável pela constituição do crédito tributário lançado, esclarece, ainda, através do Termo de Verificação Fiscal (fls. 3491/3576), entre outros, os seguintes aspectos:
- que, desde fevereiro de 2007, a Interessada é sucessora por incorporação da ALNILAN SA, a qual foi uma sociedade que reuniu diversos investidores, nacionais e estrangeiros, em uma associação empresarial, joint venture, visando a aquisição das ações da PROVIDÊNCIA, (a Interessada antes da incorporação), dos seus antigos controladores, dentre eles a MILANO ADMINISTRAÇÃO E PARTICIPACÕES S/A;
- que, no entanto, antes disto, a MILANO era proprietária de 99,99% das ações da PROVIDÊNCIA sendo a FAMÍLIA STAROSTIK (sócios fundadores da PROVIDÊNCIA) detentora de 0,01%. As ações da PROVIDÊNCIA haviam sido integralizadas no STAR FUNDO DE INVESTIMENTO EM PARTICIPACOES, (STAR FIP), espécie de �Fundo Veículo� utilizado na transação de venda da PROVIDÊNCIA;
- que, portanto, ALNILAN foi criada em 26/09/2001 com capital social de R$ 600,00 conforme seu estatuto social. Da data de sua criação até a data de sua primeira alienação, a ALNILAN permanece cinco anos em estado latente, operacionalmente inativa, apenas registrando umas poucas despesas ditas pré-operacionais;
- que a contabilidade da ALNILAN em 2006 registra apenas sete lançamentos, sendo cinco referentes a provisões e pagamentos de taxas de R$49,00 e R$80,94, e um pagamento de R$ 1.482,80 descrito como "LANCTO P/REGUL.DOC. 002 15/06/04 PAGTO NF 113126 LUZ PUBLICIDADE S.PAULO LTDA", datado de 2004 (vide Livro Diário às fls.3335), o que comprova tratar-sede uma empresa operacionalmente inativa;
- que, portanto, os outros dois lançamentos contábeis da ALNILAN datam de 27/10/2006 e se referem à transferência de ações de RODOLPHO PROTASSIO e EDUARDO ZOBARAN, seus sócios fundadores, para os investidores entrantes na companhia, listados às fls.3.492 e 3.503/3.504, que foram os reais adquirentes da PROVIDÊNCIA;
- que em 27/10/2006, o BANCO SANTANDER apresenta aqueles investidores Carta de Compromisso garantindo duas linhas de crédito para a ALNILAN adquirir 100% das ações da PROVIDÊNCIA, fls.50/80;
- que, no entanto, o banco firma o compromisso de conceder uma linha de crédito de R$ 642.000.000,00, denominada bridge loan (págs. 03 e 16, às fls. 51 e ss.), e outra linha de crédito, subsidiária à primeira linha, no valor de até R$ 642.000.000,00 do bridge loan (somado a outros possíveis empréstimos), na forma de debêntures com prazo de seis anos e amortizáveis a partir do quarto ano (pág. 23, fls. 71 e ss.);
- que os contatos entre as partes, BANCO SANTANDER e aqueles investidores constam à pág. 13 do documento Commitment, onde se observa que quem responde pela tomada dos empréstimos são os investidores, representados pelo representante do AIG, Sr. Cristiano Gioia Lauretti, fls.3.505;
- que, em 15/12/2006, celebra-se uma AGE da ALNILAN (fls. 135 e ss.) durante a qual seus acionistas: aprovaram a captação de recursos mediante a emissão para distribuição pública, de notas promissórias comerciais da Companhia, com prazo de vencimento de até 180 dias, com valor total de emissão de R$642.000.000,00; decidiram que �os recursos captados por meio da Emissão [das Notas Promissórias] serão utilizados pela Companhia exclusivamente para realizar parte do pagamento da aquisição da totalidade das ações representativas do capital social da Companhia Providência Indústria e Comércio (� Providência�), bem como para o pagamento das despesas e comissões da Emissão...�;
- que, sendo assim, consta também que a alienação fiduciária de quaisquer novas ações que forem emitidas, a qualquer título, pela Companhia (ALNILAN) ou pela PROVIDÊNCIA, deverá subsistir após a incorporação da ALNILAN pela PROVIDÊNCIA;
- que, nesta AGE da ALNILAN em 15/12/2006 há menções expressas à futura incorporação às avessas da ALNILAN pela PROVIDÊNCIA, bem como a distinção entre duas linhas de crédito: uma, para que os mencionados investidores pudessem adquirir a PROVIDÊNCIA, a qual se materializou no passivo de R$475.000.000,00 dos investidores, passivo este indevidamente contabilizado na ALNILAN; e outra, dita de capital de giro de R$210.000.000,00 para a PROVIDÊNCIA (item 2.16 da Ata), sendo que esta segunda (�capital de giro�), nada tem a ver com a primeira (�crédito para aquisição�), embora, posteriormente, após a incorporação, a PROVIDÊNCIA, em sua contabilidade, passe a tratar os R$475.000.000,00 (�crédito para aquisição�) como se crédito para �capital de giro� fossem;
- que, em 28/12/2006 a OLIVEIRA TRUST SERVICER S/A e o BANCO SANTANDER S/A celebram com a ALNILAN um contrato de prestação de serviços de agente de notas e de outras avenças da 1ª distribuição pública de notas promissórias comerciais da ALNILAN S/A (fls. 206 a 406). Na mesma data de 28/12/2006 a ALNILAN e a OLIVEIRA TRUST SERVICER S/A celebram um contrato de prestação de serviços de agente de garantias e de outras avenças (fls. 139 a 205);
- que, sendo assim, tais contratos também afirmam que os recursos captados mediante a emissão de notas promissórias se destinam exclusivamente à aquisição da PROVIDÊNCIA, tendo inclusive previsto a incorporação às avessas da ALNILAN pela PROVIDÊNCIA. Ainda na mesma data, o BANCO SANTANDER S/A expede em favor dos mencionados investidores um documento denominado Commitment Ammendment (fls.406/424), em complemento ao Commitment expedido anteriormente;
- que, este documento, elaborado na língua inglesa, foi entregue à Fiscalização, no dia 15/07/2013, pela própria autuada, em resposta aos Termos de Início e nº 002. Neste documento são relacionados os mesmos investidores que, na realidade, foram os legítimos adquirentes da PROVIDÊNCIA, como pode-se observar na fls.3.510;
- que, neste documento Commitment Ammendment também se verifica que a utilização da ALNILAN como mera empresa veículo (specific purpose company ou �SPC�), e a sua posterior incorporação pela PROVIDÊNCIA (�... the successor of the SPC...�), era intenção prévia de conhecimento de todos, especialmente por parte do SANTANDER e dos mencionados investidores;
- que as partes que firmaram este compromisso, (que assinaram o Commitment e o seu Ammendment) são, de um lado, o BANCO SANTANDER BANESPA S/A e, de outros, os mencionados investidores da PROVIDÊNCIA, conforme fls.50/80, 407/425, e transcrições às fls.3.511/3.515;
- que, em 24/01/2007 os acionistas da ALNILAN celebram uma AGE (fls.873 e ss.) em que houve o aumento do capital social da companhia de R$600,00 para R$458.329.111,00;
- que, com esse aumento do capital social, as ações da ALNILAN passam a ter valor proporcional de garantia junto ao trustee e aos credores das notas promissórias, não obstante o fato de nesta data, o referido aumento do capital social não ter sido completamente integralizado (vide boletim de subscrição de ações);
- que, portanto, a integralização dos R$ 458 milhões de capital social da ALNILAN se deu mediante: Depósitos em conta bancária via contratos de câmbio remetidos pelos acionistas estrangeiros no total de R$145.699.500,00; e Integralização de ações da PROVIDÊNCIA no valor de R$312.932.709,00 adquiridas pelos acionistas nacionais mediante os respectivos pagamentos destes acionistas diretamente ao Fundo de Investimento em Participações utilizado como �fundo veículo� para alienação das ações da PROVIDÊNCIA até então detidas pela MILANO, conforme resumido às fls.3.523;
- que, para comprar a PROVIDÊNCIA, a ALNILAN lançou mão de duas operações de pagamento na mesma data de 31/01/2007: Um pagamento ao STAR FIP mediante TED de R$142.059.122,66 sob histórico �VALOR REFERENTE A TED DE INVESTIMENTOS FAVORECIDO STAR FUNDO DE INVESTIMENTOS�, e Um pagamento ao STAR FIP mediante empréstimo de R$475.000.000,00 em nome da ALNILAN, mas cujos correspondentes recursos em dinheiro não entraram no caixa ou bancos da ALNILAN, pois foram pagos diretamente ao STAR FIP;
- que a avaliação do investimento da PROVIDÊNCIA na contabilidade da ALNILAN, (conta contábil 333.1 COMPANHIA PROVIDÊNCIA IND COM), no valor de R$930.000.000,00 ficou decomposto conforme demonstrado às fls.3.523;
- que, no entanto, em 28/02/2007, a PROVIDÊNCIA incorporou a ALNILAN. Em decorrência, o ágio apurado na aquisição da PROVIDÊNCIA, o passivo contraído para aquisição da PROVIDÊNCIA e os juros financeiros vinculados a este passivo foram transferidos desta à PROVIDÊNCIA, que a partir de então passou a utilizá-los como despesa (amortização do ágio e juros) e custo (amortização de ágio);
- que o ágio apurado na aquisição da PROVIDÊNCIA, o passivo contraído para aquisição da PROVIDÊNCIA e os juros financeiros vinculados a este passivo de fato pertencem aos reais adquirentes, (os anteriormente mencionados investidores), e não à ALNILAN;
- que, quanto à infração 0001, consta o que segue, ou seja, a Interessada foi intimada a apresentar extratos bancários da ALNILAN e/ou da PROVIDÊNCIA do ano de 2007, inclusive os que registrem as transações que demonstrem o destino dos recursos financeiros captados mediante emissão, ainda que posterior, de notas promissórias contabilizadas ao passivo de R$475.000.000,00 existente na conta 813 FINANCIAMENTOS DE CAPITAL DE GIRO da ALNILAN S/A em 31/01/2007;
- que, tendo por base que o Banco SANTANDER informou que não estava localizando em seu banco de dados os extratos da ALNILAN, a Interessada foi intimada a informar se: a movimentação bancária em nome e CNPJ da incorporada ALNILAN em 2007 não existe; ou a movimentação bancária em nome e CNPJ da ALNILAN em 2007 existe, mas encontra-se registrada pelo banco em nome e CNPJ da incorporadora CIA PROVIDÊNCIA; ou se o Banco SANTANDER não consegue consultar contas bancárias de empresas incorporadas por outros clientes do mesmo banco;
- que a Interessada apresentou: Cópia do LALUR 2007 da ALNILAN (fls.3156/3160); Extrato Bancário da ALNILAN em janfev/ 2007 (fls.3161/3178); Anúncio de Encerramento de Emissão das Notas Promissórias (fls.3287); Cópia de Cheque Administrativo do Santander nº DE000269, valor de R$ 475.000.000,00 (fls. 3288); Informações Resumidas (�Lâmina�) sobre a: 1ª Emissão Pública de Notas Promissórias Comerciais da ALNILAN S/A (fls.3289 e ss.); Recibo da ALNILAN ao SANTANDER pelo recebimento de Cheque Administrativo do SANTANDER nº DE000269, no valor de R$475.000.000,00 e nominal à ALNILAN (conforme a respectiva contabilidade, este cheque não foi depositado em conta bancária da ALNILAN), fls. 3.302;
- que a Fiscalização informou que no documento intitulado �PROSPECTO PRELIMINAR DE DISTRIBUIÇÃO PÚBLICA PRIMÁRIA E SECUNDÁRIA DE AÇÕES ORDINÁRIAS DE EMISSÃO DA CIA. PROVIDÊNCIA� (fls.911/1285), de lavra do BANCO SANTANDER, consta: Em seguida, nossa Companhia, juntamente com sua controlada Providência Transportes, foi adquirida pela Alnilan, sociedade holding utilizada pelos Acionistas Controladores para a nossa Aquisição, completada em janeiro de 2007. (...).;
- que, portanto, com base nas informações e documentos recebidos, entendeu a Fiscalização que, em outubro de 2006 os futuros acionistas da ALNILAN manifestaram o interesse na aquisição da PROVIDÊNCIA conforme documentos �SPA� e �Commitment�; para tanto necessitaram, para além de seu capital próprio, R$ 475.000.000,00, que seriam financiados por intermédio do banco SANTANDER mediante a emissão de notas promissórias;
- que, em janeiro de 2007 a ALNILAN contratou empréstimos bancários mediante emissão de notas promissórias no valor total de R$ 475.000.000,00;
- que analisando as contas BANCO na contabilidade da ALNILAN e da PROVIDÊNCIA em 2007 não foram encontrados origem de recursos financeiros que teriam sido captados mediante a emissão de notas promissórias;
- que os recursos financeiros da primeira emissão de Notas Promissórias de R$475.000.000,00 não aparecem no Caixa e Bancos da ALNILAN;
- que ao contrário, analisando a principal das contas bancárias da ALNILAN junto ao banco SANTANDER (resumo às fls.3.549), verificou-se que as principais origens de valores nesta conta bancária vêm de cinco depósitos no valor total de R$ 145.396.402,50 oriundos de operações de câmbio (acionistas no exterior), sendo que, a soma dos débitos contabilizados à conta �Bancos� na ALNILAN em 2007 somam R$ 145,7 milhões, valor muito inferior à alegada captação de R$ 475 milhões;
- que, além disto, não foi localizado, nem na contabilidade da ALNILAN nem na contabilidade da PROVIDÊNCIA, lançamento a débito, em suas contas contábeis �BANCOS�, registrando as somas captadas mediante Notas promissórias;
- que, portanto, verificando todos os débitos às contas do grupo 1100102 BANCOS em valores iguais ou maiores a R$ 5 milhões (valor unitário de cada Nota Promissória), encontraram-se 104 partidas, nenhuma delas referente às notas promissórias, não obstante algumas destas partidas se referirem a outros empréstimos (BTG, VOTORANTIM, BRADESCO), transferências entre contas bancárias, ou lotes de desconto de duplicatas;
- que a entrada dos R$ 475 milhões em dinheiro, ou correspondente a idêntico na forma de passivo, não aparece na contabilidade da ALNILAN ou da PROVIDÊNCIA, por outro lado a saída destes valores está devidamente registrada na contabilidade da PROVIDÊNCIA. Ou seja, claro está que a PROVIDÊNCIA contabilizou pagamentos e juros de um empréstimo do qual ela nunca recebeu;
- que os pagamentos do financiamento de R$ 475.000.000,00 para compra da PROVIDÊNCIA foram feitos a débito ou baixa da conta de passivo 2110202001 FINANCIAMENTOS DE CAP DE GIRO em contrapartida a crédito da conta de ativo 1110102035 BCO SANTANDER 2189 13 000016 7 na própria PROVIDÊNCIA, conforme resumo de fls.3.549;
- que, sendo assim, a soma dos pagamentos assinalados neste resumo, (fls.3549), é de R$ 515.021.280,37, exatamente a soma dos R$ 475.000.000,00 de "principal" das notas promissórias mais os R$ 40.021.280,37 de despesas de juros capitalizadas ao "principal";
- que concluiu a Fiscalização que a contabilização do valor de R$ 475.000.000,00 como passivo da empresa ALNILAN, foi irregular uma vez que, quem necessitava de empréstimos para a aquisição da PROVIDÊNCIA eram os mencionados investidores interessados (FUNDOS e BANCOS), não a ALNILAN; os reais investidores, compradores e, portanto, legítimos adquirentes da PROVIDÊNCIA, foram os FUNDOS e BANCOS como afirmado pelos próprios em documentos apontados no presente termo de verificação; a cronologia de atos e documentos também demonstra a intenção dos reais adquirentes de indevidamente deslocar, para a empresa veículo ALNILAN e, posteriormente, deslocar para a adquirida PROVIDÊNCIA, o ônus financeiro de R$ 40 milhões de juros incidentes na operação de empréstimo contratada pelos reais adquirentes para financiar a aquisição da PROVIDÊNCIA;
- que, portanto, é contábil e fiscalmente irregular a transferência deste passivo de R$ 475.000.000,00 para a PROVIDÊNCIA quando da incorporação reversa que se deu pouco depois da contabilização deste passivo pela ALNILAN;
- que não sendo o passivo de R$ 475.000.000,00 uma dívida da PROVIDÊNCIA, e sim dos mencionados investidores, os juros, encargos e despesas financeiras decorrentes de tal passivo não são despesas necessárias à PROVIDÊNCIA (RIR/1999, art. 299 e §§) e não podem ser dedutíveis para efeitos de apuração do lucro real desta;
- que, assim, a Fiscalização glosou o valor de R$ 40.021.280,37 de despesas de juros capitalizadas ao "principal" de R$ 475.000.000,00 de notas promissórias emitidas em 2007 e pagas até 31/dezembro do mesmo ano;
- que a apropriação destas despesas está contabilizada a débito da conta 4130101002 JUROS S/FINANCIAMENTO NACIONAL e a crédito da conta 2110202001FINANCIAMENTOS DE CAP DE GIRO conforme razão transcrito às fls.3.544/3.545;
- que a PROVIDÊNCIA informou essas despesas financeiras de R$ 40.021.280,37 na linha 35 da Ficha 06A da sua DIPJ 2008 (AC 2007), estando essa importância embutida no valor R$ 42.100.867,15 informado nessa linha;
- que, quanto ao ano calendário de 2007, para as infrações 0002 e 0004, consta o que segue, ou seja, o Relatório de Administração da PROVIDÊNCIA, às fls.1690/1693, referente ao exercício encerrado em 31/12/2007, nota explicativa 10, contem as seguintes informações: �Em fevereiro de 2007, a Companhia incorporou a ALNILAN S.A. que possuía em seus registros, ágio decorrente da aquisição da CIA. PROVIDÊNCIA INDÚSTRIA E COMÉRCIO, o valor está sendo amortizado linearmente em 10 anos, com base na expectativa de rentabilidade futura, suportada em relatório de avaliação econômica elaborado por empresa especializada que utilizaram taxa de desconto real de 9,87% a.a. A quota anual de amortização é de R$61.970�;
- que o valor de R$ 61.969.631,02 foi registrado pela PROVIDÊNCIA como despesa na linha 38, �Amortização de Ágio nas Aquisições de Investimentos Avaliados pelo Patrimônio Líquido� da ficha 06A da DIPJ 2008, conforme transcrição às fls.3.539 e razão contábil da conta 4120109007 PARTICIPACAO SOCIETARIA � ÁGIO, às fls.3.542;
- que, conforme Relatórios de Administração da PROVIDÊNCIA referentes aos exercícios encerrados em 31/12/2007 e 31/12/2008, nota explicativa 10 (fls.1690/1693 e 1694/1754), verificou-se que, por força da Instrução nº. 319/99 da Comissão de Valores Mobiliários � CVM, alínea �a�, § 1º do artigo 6º, a PROVIDÊNCIA, efetivou uma provisão de despesa da ordem de R$ 442.463.165,44, correspondente a 66% do ágio até então contabilizado no valor de R$ 670.398.735,51, para proteger acionistas não controladores;
- que no Relatório de Administração da PROVIDÊNCIA, nota explicativa 10 (movimentação do ativo intangível AC 2007), também consta que foi revertido a título de provisão para manutenção da integridade do PL, o valor de R$ 40.899.956,46 no ano de 2007;
- que essa reversão da provisão para manutenção do PL gerou uma receita no período no valor de R$ 40.899.956,46, afetando assim o Lucro Líquido, contudo, segundo a Fiscalização, a PROVIDÊNCIA a excluiu da apuração do Lucro Real e da Base de Cálculo da CSLL, neutralizando seu efeito na apuração do Lucro Real, conforme fichas 06A (linha 28) e 09A (linha 29) da DIPJ 2008, reproduzida às fls.3.540, uma vez que o valor de R$ 40.899.956,46 compõe o montante de R$ 42.451.480,42 que constou naquelas linhas, vide fls.3.541;
- que, portanto, a reversão da provisão para manutenção de integridade do PL no total de R$ 40.889.956,46, também foi registrada pela PROVIDÊNCIA na parte B do LALUR, conforme fls.3.541;
- que na ficha 09A, linha 11, a PROVIDÊNCIA registrou uma adição ao lucro real no valor de R$ 11.173.245,43, o qual diz respeito ao suposto ágio amortizado no mês de fevereiro de 2007, (vide razão contábil da mencionada conta PARTICIPACAO SOCIETARIA � ÁGIO, às fls.3.542), indevidamente contabilizado como despesa na apuração do lucro líquido na ficha 06A, uma vez que a incorporação da ALNILAN ocorreu no dia 28/02/2007, o que representa dizer que o ágio, se existente, o que não seria o caso, segundo a Fiscalização, só poderia ter sido amortizado a partir de março de 2007;
- que, quanto à base de cálculo da CSLL, a PROVIDÊNCIA utilizou a mesma sistemática aplicada na apuração do Lucro Real, conforme Ficha 17 da DIPJ 2008 transcrita às fls.3.543;
- que assim, o impacto na apuração do lucro líquido decorrente do registro de despesa com amortização de ágio de R$ 61.969.631,02 diminuída da receita de R$ 40.899.956,46, referente à reversão da provisão para manutenção do PL, foi de R$ 21.069.674,56;
- que o impacto na apuração do lucro real e na base de cálculo da CSLL foi de R$ 29.726.531,03 (exclusão de R$ 40.899.956,46 diminuída da adição de R$ 11.173.425,03);
- que o suposto ágio não deveria ter sido contabilizado pela ALNILAN, visto que esta não representa a real compradora das ações da PROVIDÊNCIA negociadas em outubro de 2006 no já mencionado Contrato de Compra e Venda de Ações (Share Purchase and Sale Agreement � SPA);
- que assim, se não havia ágio passível de ser contabilizado pela ALNILAN, o evento de incorporação desta não implicou em transferência de ágio à incorporadora (PROVIDÊNCIA), não havendo ágio algum a ser registrado e amortizado pela PROVIDÊNCIA;
- que em relação à exclusão e à receita de R$40.899.956,46, ambas relacionadas à reversão de provisão para manutenção da integridade do PL, as mesmas também não podem ser aceitas (a despeito do fato de uma anular a outra quando tomado como base o lucro real); 
- que como a constituição da referida provisão não transitou por contas de resultado (a constituição dessa provisão de deu mediante lançada a débito no PL redutora do PL � com contrapartida a crédito em conta redutora do Ativo), a reversão também não deve transitar;
- que desta forma, foram glosadas as despesas com amortização de ágio, bem como exclusões e adições relacionadas à reversão de provisão para manutenção da integridade do PL, nos valores de R$ 21.069.674,56, infração 0002; e R$ 29.726.531,03, infração 0004;
- que, o ano calendário de 2008, para as infrações 0002, 0003 e 0004, consta o que segue, ou seja, até meados do AC 2007 as atividades da PROVIDÊNCIA estavam divididas em três unidades: produção de não tecidos;
- que, portanto, em 2008, a contabilidade apresentava um suposto ágio de R$ 670,4 milhões;
- que em 30/09/2008, este ágio foi desmembrado pela PROVIDÊNCIA em três partes, sendo vinculada uma parte a cada uma daquelas divisões de negócio, (unidades);
- que com isso, a conta contábil do Ativo Diferido que registrava o ágio de R$ 670,4 milhões, anteriormente chamada �PARTICIPACAO SOCIETARIA � AGIO�, foi reclassificada com o nome �Ágio Divisão Não tecidos�;
- que parte daquele ágio no valor de R$ 101.900.607,80 foi então lançado a crédito desta conta com contrapartida a débito como �Ágio Divisão PVC�, e o valor de R$ 16.759.968,39 foi lançado como �Ágio Divisão Embalagens�, também com contrapartida a crédito na conta �Ágio Divisão Não tecidos�, conforme demonstrado às fls.3.553/3.554;
- que esse desmembramento do ágio realizado somente em setembro de 2008 e na contabilidade da PROVIDÊNCIA, uma vez que, na contabilidade da ALNILAN o ágio foi contabilizado em uma única parte e em uma única conta;
- que tal desmembramento foi levado a efeito para que o mesmo pudesse ser computado como custo quando da apuração do ganho de capital originado da venda da Divisão de PVC (denominada PROVINIL), venda esta ocorrida em 18/09/2008;
- que na mencionada data, foi realizado o Contrato de Compra e Venda de Ações e Outras Avenças (fls.3198/3243) entre: a PROVIDÊNCIA; a MUMBAI INDÚSTRIA PLÁSTICA S.A; a NICOL PERU S.A (companhia localizada na cidade de Lima no Peru e detentora, naquela data, de 100% das ações da MUMBAI); a REVENTAZON PARTICIPAÇÕES LTDA (localizada na cidade de São Paulo); a PANNINGEM FINANCE B.V (localizada no município de Helden na Holanda); a ALIAXIS LATINOAMÉRICA COOPERATIEF U.A. (localizada no município de Helden na Holanda e detentora indireta de 100% das ações da REVENTAZON);
- que, pelo CONTRATO foi pactuada a venda à REVENTAZON da Divisão de PVC da PROVIDÊNCIA (PROVINIL), transação esta que, segundo estabelecido pelas partes, deveria ocorrer (e de fato ocorreu) em duas fases, conforme detalhado às fls.3.555/3.558);
- que a venda da PROVINIL, o Relatório de Administração da PROVIDÊNCIA referente ao exercício encerrado em 31/12/2008, nota explicativa 10, com base nas demonstrações financeiras e demais notas explicativas, juntados às fls.1694/1754, diz: �(c) Em outubro de 2008, devido à alienação do estabelecimento correspondente a unidade de tubos e conexões Provinil (nota 1 (l)), a Companhia Providência efetuou, conforme instrução CVM 247/96 em seu artigo 14, a baixa do ágio bem como a provisão para manutenção da integridade do patrimônio líquido referente a esta unidade, contra a rubrica Outras receitas líquidas (nota 19) no montante de R$84.774 e R$55.951, respectivamente�;
- que, portanto, na contabilidade da PROVIDÊNCIA os valores acima mencionados de R$ 84.774.455,23 e R$ 55.951.140,46 foram contabilizados como custo das ações da MUMBAI vendidas, o que na prática significa dizer custo da Divisão de PVC PROVINIL vendida (conforme tabela CUSTO DA DIVISÃO DE PVC PROVINIL às fls.3.561);
- que assim, as baixas do ágio e da provisão para manutenção da integridade do patrimônio líquido nos valores de R$ 84.774.455,23 e R$ 55.951.140,46, respectivamente, informadas, mas mencionadas notas explicativas da PROVIDÊNCIA, se referem a partes do ágio de R$ 670,4 milhões e da provisão para manutenção da integridade do PL no valor de R$ 442.398.735,51, desmembrados em 30/09/2008;
- que o suposto ágio não deveria ter sido contabilizado pela ALNILAN, visto que esta não representa a real compradora das ações da PROVIDÊNCIA negociadas no já mencionado Contrato de Compra e Venda de Ações (Share Purchase and Sale Agreement � SPA);
- que, sendo assim, o custo da venda da PROVINIL foi contabilizado pela PROVIDÊNCIA na conta 0405020201 Baixa de Bens do Ativo Permanente;
- que ocorre que, como já mencionado, se não havia ágio passível de ser contabilizado pela ALNILAN, não há que se falar em ágio contabilizado na PROVIDÊNCIA em decorrência da incorporação daquela por esta, isto é, não há ágio algum a ser desmembrado e agregado ao custo da Divisão de PVC (PROVINIL);
- que assim, foi glosado parte do custo apurado pela PROVIDÊNCIA na venda da sua Divisão de PVC denominada PROVINIL no valor de R$ 33.563.991,55, por se tratar de ágio inexistente contabilizado como custo, (infração 0003), conforme demonstrativo �CUSTO DA DIVISÃO DE PVCPROVINIL�, às fls.3.561;
- que tal demonstrativo reflete o razão contábil da conta 0405020201 Baixa de Bens do Ativo Permanente, com os lançamentos efetuados pelo contribuinte, e ao lado as glosas efetuadas pela Fiscalização;
- que o valor glosado de R$ 33.563.991,55 compõe o valor de R$ 75.144.979,52, informado na linha 54, indicado no mencionado demonstrativo �CUSTO DA DIVISÃO DE PVC (PROVINIL);
- que o real custo desses bens e direitos alienados foi de R$ 41.580.987,97, sendo que o razão completo da conta 0405020201Baixa de Bens do Ativo Permanente, conta contábil em que se encontram registrados os lançamentos que, somados, deram origem ao custo de R$ 75.144.979,52 apurado pela PROVIDÊNCIA, encontra-se anexo às fls.3278/3286;
- que ainda em decorrência da venda da Divisão de PVC (PROVINIL) e da Divisão de Embalagens, a PROVIDÊNCIA registrou em seu LALUR baixa da reversão da provisão para manutenção integridade do PL relacionadas a essas unidades de negócio no valor de R$ 65.153.630,67, conforme demonstrativo e LALUR às fls.3.564;
- que o valor compôs o valor de R$ 107.899.215,82 que constou na ficha 09A da DIPJ/2009 linha 41, �Reversão dos Saldos das Provisões Não Dedutíveis� como exclusão na apuração do Lucro Real, conforme fls.3.565;
- que a diferença, R$ 42.643.781,88, refere-se à reversão da provisão para manutenção da integridade do PL da Divisão de Não Tecidos � que, como se verá, representa a própria PROVIDÊNCIA após a venda daquelas duas unidades de negócio;
- que, sendo assim, a PROVIDÊNCIA não comprovou que o valor de R$ 65.153.630,67, em algum momento, foi reconhecido como �receita� na apuração do Lucro Líquido;
- que assim, por esta razão e tendo por base que inexiste ágio passível de ser registrado pela PROVIDÊNCIA, visto que não havia ágio passível de ser registrado pela ALNILAN, não há ágio a ser desmembrado;
- que, portanto, não há que se falar em registro, pela PROVIDÊNCIA, de ágio da Divisão de PVC e ágio da Divisão de Embalagens, nem em registro de Provisão para Manutenção da Integridade do PL da Divisão de PVC e da Divisão de Embalagens;
- que não havendo ágio e provisão a serem registrados, não há ágio e provisão a serem baixados;
- que, foi glosada a exclusão de R$ 65.153.630,67 efetuada pela PROVIDÊNCIA na apuração do Lucro Real no AC 2008;
- que, portanto, o suposto ágio a que a PROVIDÊNCIA se refere em sua nota explicativa é o �ágio da Divisão de Não�tecidos� � Divisão esta que, após a venda das Divisões de PVC e Embalagens ocorridas em 2007 e 2008, foi a única continuada;
- que, no entanto, como no ano de 2007, no ano de 2008 a PROVIDÊNCIA seguiu orientação prevista nas Instruções CVM, e assim, com intuito de não prejudicar os dividendos futuros e assegurar os direitos dos acionistas minoritários, deduziu do valor do ágio apurado a parcela para manutenção da integridade do patrimônio líquido;
- que o valor total da provisão para manutenção da integridade do PL revertida pela PROVIDÊNCIA no ano de 2008 foi de R$ 42.643.781,88 reversão esta relacionada ao �ágio� da Divisão de Não Tecidos, conforme se verifica no Relatório de Administração da PROVIDÊNCIA AC 2008, nota explicativa 10 (Movimentação do ativo intangível AC 2008), reproduzaida às fls.3.567;
- que areversão da provisão para manutenção de integridade do PL de R$ 42.643.781,88, (3.718.177,86x9+3.060.060,38x3), também constou na parte B de seu LALUR, reproduzida às fls.3.568; 
- que na DIPJ/2009, ano de 2008, linha 21, �Encargos de Amortização� da ficha 05A, a PROVIDÊNCIA informou despesas com amortização do suposto ágio no total de R$ 21.968.008,86, tal valor compõe o montante de R$ 22.116.368,73, que ali constou;
- que o valor de R$ 21.968.008,86 é resultante da amortização de ágio de R$ 64.611.790,74 diminuída da �receita� de reversão da provisão para manutenção da integridade do PL de R$ 42.643.781,88, conforme DIPJ e contabilidade reproduzidas às fls.3.568/3.569;
- que, na ficha 09A da DIPJ 2009, (reproduzida às fls.3.565), a PROVIDÊNCIA informou a título de exclusão na linha 41, �Reversão dos Saldos das Provisões Não Dedutíveis�, aquele valor de R$ 42.643.781,88 referente a reversão da provisão para manutenção da integridade do PL � neutralizando assim o efeito da �receita� na apuração do Lucro Real , mais o valor de R$ 65.153.630,67 referente a baixa da reversão da provisão para manutenção integridade do PL das Divisões de PVC (PROVINIL) e de Embalagem � baixa esta realizada em decorrência da venda dessas unidades de negócios da PROVIDÊNCIA conforme já mencionado, resultando no total excluído de R$ 107.899.215,82;
- que na apuração da base de cálculo da CSLL, a PROVIDÊNCIA agiu da mesma forma, como se pode verificar na Ficha 17 da DIPJ 2009, fls.3.569;
- que o suposto ágio não deveria ser contabilizado pela ALNILAN, visto que esta não representa a real compradora das ações da PROVIDÊNCIA negociadas em outubro de 2006 no mencionado Contrato de Compra e Venda de Ações (Share Purchase and Sale Agreement � SPA);
- que se não havia ágio passível de ser contabilizado pela ALNILAN, não há ágio algum a ser registrado e amortizado pela PROVIDÊNCIA;
- que a exclusão e a �receita� de R$ 42.643.781,88 relacionadas à reversão de provisão para manutenção da integridade do PL não podem ser aceitas, uma vez que a constituição da referida provisão não transitou por contas de resultado, pois a constituição da provisão de deu mediante lançamento a débito no PL redutora do PL � com contrapartida a crédito em conta redutora do Ativo;
- que, portanto, foram autuados os valores de R$ 21.968.008,86, infração 0002; e R$ 107.797.412,55, infração 0004;
- que, quanto à infração 0005, ou seja, as diferenças mensais relativas às antecipações das estimativas mensais com base nos balancetes mensais ajustados nesta ação fiscal geraram infrações passíveis de cobrança de multa isolada sobre a diferença da estimativa mensal não recolhida, conforme determina o artigo 43, § único c/c artigo 44, inciso II, alínea �b�, todos da Lei nº 9.430/96. Os valores estão demonstrados às fls.3.331/3.332.
Em sua peça impugnatória de fls. 3641/3696, instruída pelos documentos de fls. 3698/3809, apresentada, tempestivamente, em 27/09/2013, a autuada se indispõe contra a exigência fiscal, solicitando que seja acolhida à impugnação para declarar a insubsistência do Auto de Infração, com base, em síntese, nos seguintes argumentos:
- que, portanto, a Impugnante ("PROVIDÊNCIA") tinha como proprietária a empresa MILANO ADMINISTRAÇÃO E PARTICIPAÇÕES S/A ("MILANO"), a qual detinha 99,99% das suas ações, e a FAMÍLIA STAROSTIK (sócios fundadores da PROVIDÊNCIA), os quais detinham 0,01%;
- que as ações da PROVIDÊNCIA foram integralizadas pelos ex-controladores da PROVIDÊNCIA no STAR FUNDO DE INVESTIMENTO EM PARTICIPAÇÕES, CNPJ 07.905.019/000126, "STAR FIP";
- que, à época, a ALNILAN, sociedade por ações que havia sido constituída em 2001, foi alienada pelos acionistas que a constituíram a um grupo (pool) de fundos e empresas de investimento (alguns sediados no exterior), que a destinou à consolidação, em uma única sociedade (pessoa jurídica), dos seus respectivos interesses na aquisição das ações de emissão da PROVIDÊNCIA;
- que esse grupo, que (diretamente ou por meio de afiliadas) ainda permanece acionista e detém o controle da PROVIDÊNCIA, era constituído por fundos e empresas de investimento pertencentes a diferentes e conhecidos grupos empresariais, doravante denominados como "Investidores", (são os que constam às fls. 3643);
- que a ALNILAN foi utilizada com o objetivo de (a) agrupar todos os Investidores sob uma mesma empresa, estabelecendo entre eles uma governança corporativa mediante celebração de acordo de acionistas, (b) angariar todos os recursos necessários à aquisição da PROVIDÊNCIA, ora Impugnante, de seus ex-controladores, (c) centralizar as negociações vinculadas à compra e venda da Impugnante pela ALNILAN e à obtenção, pela ALNILAN, de financiamento de aquisição e (d) tomar todas as demais medidas necessárias para a concretização do pretendido negócio;
- que o negócio envolveu, portanto, a associação dos Investidores, a obtenção dos recursos necessários à aquisição da participação societária na Impugnante e a posterior incorporação da ALNILAN, sua nova investidora;
- que os Investidores (diretamente ou por meio de afiliadas) contribuíram recursos financeiros próprios ao capital da ALNILAN (vide aportes às fls. 2117/2151 dos autos), que, somados aos recursos que a ALNILAN captou no mercado, possibilitaram a aquisição do controle acionário da Impugnante;
- que a ALNILAN transferiu aos vendedores o valor de R$930.000.000,00, montante superior ao PLC da PROVIDÊNCIA;
- que a diferença entre o valor desembolsado e o patrimônio líquido contábil, (PLC), da Impugnante, no valor de R$ 670.398.735,51, foi tratado como ágio por expectativa de rentabilidade futura, determinado em conformidade com estudo (laudo) elaborado pela Deloitte (fls. 2915 a 3008 dos autos);
- que, portanto, encerrada a transação e atendida a condição de aquisição de participação societária com ágio por expectativa de rentabilidade futura, a ALNILAN foi incorporada pela Impugnante;
- que assim se deu não só com a observância das normas de direito privado, bem como dos ditames da Lei n. 9.532/97 e de sua regulamentação, a fim de que a sucessora PROVIDÊNCIA passasse a amortizar o ágio;
- que os atos envolvendo a constituição de pessoa jurídica destinada a servir de instrumento para a compra de outra sociedade e a posterior extinção por incorporação não só não são ilegais, como estão previstos na legislação e são amplamente utilizados nas transações entre diferentes conglomerados econômicos;
- que o próprio Poder Público exige, por lei, a formação de sociedade com características equivalentes quando se contrata a construção de bem público ou a exploração de serviço público por PPP Parceria Público Privada (Lei 11.079/04, art. 9°);
- que tanto é comum a sua utilização que, especificamente em relação ao ágio por expectativa de rentabilidade futura, a Nota Explicativa à Instrução Normativa CVM 349/2001 recomenda a sua formação e extinção na compra de investimento, de modo a permitir a exata identificação do ativo diferido a ser amortizado nas bases do IRPJ e da CSLL;
- que sem a ALNILAN não haveria aquisição da Impugnante, conforme comprova a cronologia dos fatos exposta às fls.3.644/3.645, e o que a seguir se expõe;
- que, portanto, a Impugnante, na condição de sucessora por incorporação, passou a amortizar o ativo diferido formado pelo montante até então registrado a título de ágio, à razão de 1/119 avos ao mês, com fundamento nos artigos 7o e 8o da Lei n. 9.532/97 (art. 386 do RIR/99 e art. 75 da Instrução Normativa IN n. 390/04), regulamentados pela IN n. 11/99;
- que, pelo mesmo motivo, passou a apropriar no seu resultado as despesas financeiras com juros e demais encargos, oriundos do empréstimo captado para aquisição de participação societária (emissão de notas promissórias), o que tem fundamento nos artigos 299 e 374 do RIR/99;
- que a provisão para a manutenção da integridade do patrimônio líquido, como reflexo do ativo diferido, tem como origem o ágio pago pela expectativa de rentabilidade futura da empresa;
- que, desta forma, com fundamento nas Instruções CVM n°319/99 e CVM n°349/01, foi excluída dos cálculos fiscais por ser uma receita não tributável, quando da sua reversão; 
- que isto se deveu ao fato de, por ter a incorporação da ALNILAN ocorrido anteriormente ao pedido de registro de companhia aberta e a provisão do ágio não ter sido contabilizada naquele momento, a Impugnante entendeu que a contabilização deveria ter como contrapartida a conta de lucro e prejuízos acumulados (conta redutora do patrimônio líquido);
- que a contabilização não fosse feita dessa forma, ela geraria uma distorção nas demonstrações financeiras, uma vez que ela não perdeu esse ativo (em outras palavras, o ativo não perdeu sua substância econômica após a incorporação), e também prejudicaria o fluxo de pagamento dos dividendos no exercício de 2007 e seguintes;
- que pelos termos da Nota Explicativa editada pela CVM, que se tratava de provisão aplicável quando há uma incorporação entre sociedades investida e investidora, com participação societária adquirida com ágio, exatamente como no presente caso;
- que quando ocorre a incorporação, investidora e investida passam a ser uma só sociedade, exercendo sua atividade operacional, no bojo da qual, deve ir, aos poucos, revertendo essa provisão;
- que, assim, a amortização do ativo diferido e a baixa da provisão a ele ligada ocorrem por determinação da própria CVM e são prescrições mandamentais desse órgão sobre a apuração do resultado da companhia;
- que o seu reconhecimento era obrigatório no caso concreto, pois passou a ser uma companhia de capital aberto, sujeita às regras da CVM;
- que só existe a baixa da provisão na medida em que ocorre a amortização do ágio, pois a criação da provisão e sua baixa periódica ocorrem justamente para opor-se à amortização do ágio, evitando a diminuição do resultado e dos dividendos dos acionistas minoritários com parcela que produzirá resultados apenas ao controlador;
- que a função desta provisão é exclusivamente contábil, visa deixar nítido nas demonstrações financeiras o real valor do ativo diferido, não representando, por si só, acréscimo patrimonial;
- que, por isso, a sua posterior reversão não tem reflexos fiscais (não há a necessidade de ser baixada contra resultado), conforme linha de pronunciamento da própria Receita Federal do Brasil nesse sentido;
- que, portanto, este procedimento se justifica em vista do objetivo das demonstrações contábeis melhor refletirem o histórico dos ativos e passivos da sociedade, mediante emparelhamento de receitas e despesas;
- que é indevida a tributação das receitas geradas pela reversão da provisão constituída para manutenção da integridade do Patrimônio Líquido (decorrente do ágio);
- que conforme trecho do termo de verificação transcrito na impugnação às fls.3.648, a Fiscalização não questionou a validade e o valor do ágio envolvido ou mesmo as suas decorrências (como a Provisão constituída para manutenção da integridade do Patrimônio Líquido);
- que a Fiscalização reconheceu tratar-se de transação entre partes independentes e com a formação de ágio por expectativa de rentabilidade futura, cuja amortização fiscal é assegurada pela legislação fiscal aplicável;
- que, em matéria de ágio, o que o Fisco tem objetado são as operações realizadas entre partes ligadas, praticadas sem outra razão que não a busca de redução da carga tributária, o chamado ágio interno, que não foi o caso concreto, pois, não há dúvida (nem mesmo da Fiscalização) que houve a transferência da PROVIDÊNCIA de um grupo econômico a outro, com pagamento em dinheiro, por valor superior ao patrimonial;
- que, conforme a transcrição acima mencionada, a insurgência do Fisco decorre da constatação de que a importância foi amortizada pela Impugnante, a PROVIDÊNCIA;
- que a Fiscalização não questionou a origem e a validade do ágio, mas sim o fato de: �quem comprou a PROVIDÊNCIA foram os referidos BANCOS e FUNDOS, não a ALNILAN, de forma que se não havia ágio passível de ser contabilizado pela ALNILAN, não há que se falar em transferência de ágio desta à PROVIDÊNCIA via incorporação as avessas...�;
- que as operações estão de acordo com os artigos 7° e 8° da Lei nº. 9.5327/97, sem atribuir vantagem adicional àquela já naturalmente oriunda do negócio;
- que o negócio jurídico que resultou na aquisição do investimento foi verdadeiro, houve pagamento integral pelo adquirente na compra do investimento e o ágio pela expectativa de rentabilidade futura foi fundamentado em critérios técnicos e demonstrado em estudo idôneo;
- que, assim, a essência das transações revela que a acusação fiscal, ao invés de avaliar substância das operações, prende-se a mero formalismo para imputar as alegadas infrações perpetradas;
- que a constituição de sociedade com o propósito específico da pratica de única operação não tem qualquer impedimento legal;
- que as operações são explicáveis por motivos extrafiscais, consubstanciados na necessidade de formação de sociedade destinada a conduzir a aquisição da participação que se almejava, de forma que, uma vez concretizada, a sua subsistência deixou de ter razão, justificando a extinção;
- que a formação de ALNILAN, dificilmente seria possível a captação do financiamento para a aquisição da PROVIDÊNCIA e o negócio provavelmente não seria concluído (a par de que, o próprio vendedor, dificilmente aceitaria realizar a alienação a 15 contratantes diferentes, com ajustes e pagamentos das mais diversificadas origens);
- que a utilização da ALNILAN para aquisição da PROVIDÊNCIA produziu os efeitos almejados pela legislação de regência, na medida em que foi gerado o ágio em decorrência de valor efetivamente desembolsado e houve a junção de patrimônios de investidora e investida, não havendo qualquer fundamento para negar-se o direito de esta amortizar a importância despendida em valor superior ao seu PLC na determinação das bases do IRPJ e da CSLL, conforme asseguram os artigos 7° e 8° da Lei n. 9.532/97;
- que a Fiscalização alegou que a ALNILAN, por não ter realizado operações até a aquisição das ações da Impugnante, não teria condições de ter adquirido a totalidade da participação societária da PROVIDÊNCIA;
- que, em razão disso, sem produzir qualquer prova, o Fisco assumiu que quem teria adquirido a PROVIDÊNCIA foram os acionistas da ALNILAN;
- que sem qualquer indício (muito menos prova) assumiu que a aquisição da PROVIDÊNCIA pela ALNILAN não correspondeu à realidade dos fatos e, pior, que tal aspecto, por si, constituiria fato impeditivo à amortização do ágio;
- que a transferência do ágio para a própria investida, mediante a incorporação da sua investidora, que efetuou o pagamento de dita importância, não revela anormalidade, caracterizadora da simulação, como imaginou a Fiscalização;
- que a junção de patrimônios da investidora e investida, mediante a incorporação da primeira pela segunda ("incorporação às avessas") é necessária para que se dê o encontro de contas que dá azo ao ativo diferido amortizável na pessoa jurídica resultante;
- que há previsão legal que expressamente autoriza a incorporação da investidora pela investida ("incorporação às avessas"), do que se constata que, no caso em análise, não houve negócio simulado, mas regular exercício de direito;
- que a presença de simulação pressupõe um vício do negócio que consiste em as partes falsamente declararem a adoção de um determinado ato jurídico o negócio simulado, mas não o praticarem verdadeiramente e não se sujeitarem à sua estrutura jurídica;
- que as operações não foram invalidadas em razão de um segundo laudo, feito mais de um ano depois da operação, ter detalhado o desmembramento do ágio pelas unidades de negócio da Impugnante, o qual não foi, no mérito, contestado pela Fiscalização;
- que no laudo produzido para se apurar o desmembramento do ágio levou-se em consideração as projeções a partir de resultados passados, de tendências de mercado, de mudanças de estratégias, aplicações de recursos, investimentos, o que demonstra que se trata de documento que utilizou as técnicas próprias de precificação de ativos;
- que a afirmação da Fiscalização que, como o ágio não poderia ter sido contabilizado na ALNILAN e, por consequência, não poderia ter sido transferido por sucessão para a PROVIDÊNCIA, ele não poderia compor o custo de uma das suas unidades de negócio, a divisão PROVINIL, contraria a legislação de regência, tendo em vista que, por se tratar de investimento relevante, o ágio deve ser avaliado pelo método de equivalência patrimonial e deve compor o custo de aquisição para fins de apuração de ganho de capital;
- que na medida em que a Fiscalização não nega a origem e a validade do ágio formado na aquisição da PROVIDENCIA, nem mesmo o laudo de avaliação que lhe deu fundamento, lhe é defeso glosar essa mais valia na composição do custo na venda da divisão PROVINIL;
- que as operações conforme foram realizadas não permitiriam à Fiscalização afastar a parte do ágio integrante do custo do investimento na MUMBAI para cálculo do ganho de capital na sua alienação, uma vez que a Fiscalização não questionou a origem e o pagamento da mais valia mencionada quando da aquisição da Impugnante, à época, titular da divisão de PVC (PROVINIL);
- que devem, quando menos, ser tidas por indiferentes para justificar a glosa dos dispêndios com ágio na base de cálculo da CSLL, uma vez que as condições tidas por descumpridas condicionam o registro da parcela unicamente no cálculo do "lucro real" base do IRPJ, isto é, os pressupostos aplicados ao IRPJ não se aplicam à formação do lucro tributado pela CSLL, por falta de previsão legal;
- que as regras de dedutibilidade do IRPJ não alcançam a CSLL, notadamente, pela inexistência de determinação legal de adição da amortização do ágio à base de cálculo da CSLL;
- que em relação às despesas com juros na obtenção de empréstimo bancário, as razões extra tributárias que motivaram a formação de ALNILAN explicam por que os gastos com o levantamento do capital foram necessários e usuais a suas operações;
- que a Fiscalização não negou a necessidade e usualidade das despesas financeiras decorrentes do empréstimo captado;
- que a contestação fiscal restringiu-se à impossibilidade da apropriação das parcelas pela Impugnante, conforme trecho do termo de verificação transcrito às fls.3.648;
- que, portanto, sem que houvesse a captação de recursos financeiros de terceiros pela ALNILAN, via emissão de notas promissórias, não poderia ter havido a aquisição da PROVIDÊNCIA;
- que, além disso, deve ser levado em consideração que as normas de direito privado e fiscais estabelecem que a incorporadora responde pelos passivos da incorporada no estado em que se encontram;
- que nessas circunstâncias, como os dispêndios representavam gastos operacionais na tomadora dos recursos em razão da sua origem e destinação dada na hipótese examinada, deve-se adotar o mesmo regime na sucessora;
- que não cabe a aplicação da multa de 150%, uma vez que todos os atos foram praticados com ampla publicidade, não havendo ocultação de nenhum deles que revele ointuito de fraude, até porque foram previamente levados ao conhecimento das autoridades competentes, conforme exige a legislação;
- que a divergência de interpretação das normas aplicáveis não é motivo para agravar penalidades;
- que reconhecida à inexistência de simulação ou por qualquer outra razão, é imperiosa a declaração de decadência do direito de o fisco exigir o IRPJ e a CSLL atinentes ao ano-calendário de 2007;
- que improcedência das multas isoladas, face à impossibilidade de cominação das multas isoladas concomitantemente com as multas de ofício lançadas a partir das mesmas e únicas infrações e ao descabimento da cominação das multas isoladas por ausência de recolhimento de estimativas após o encerramento do respectivo período de apuração. 
Após resumir os fatos constantes da autuação e as principais razões apresentadas pelo impugnante, em 18/12/2013, os membros da 8ª Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em São Paulo - SP, concluíram pela procedência parcial da impugnação e manutenção parcial do lançamento, com base, em síntese, nas seguintes considerações:
- que, a Interessada questionou o prazo de trinta dias para a apresentação de impugnação, como insuficiente. O prazo de 30 dias tem base legal, artigo 16, do PAF, nos parágrafos 4º e 5º;
- que a Interessada não incidiu em nenhuma das hipóteses do parágrafo 4º do Decreto nº 70.235, de 1972, resta negar provimento ao alegado, devendo ser assinalado, contudo, que todos os documentos acostados aos autos até a data do presente julgamento serão considerados neste julgamento;
- que a Fiscalização autuou a Interessada por cinco infrações: despesas não necessárias; despesas não comprovadas; ganho de capital apurado incorretamente; exclusões indevidas do lucro líquido; e falta de pagamento de IRPJ e CSLL incidente sobre a base de cálculo estimada em função da receita bruta e acréscimos e/ou balanços de suspensão ou redução;
- que, segundo a fiscalização, tais infrações decorreram, basicamente, do fato de a Interessada por meio de seus sócios, ter utilizado empresa �veículo�, ALNILAN SA, com o único propósito de não pagar IRPJ e CSLL;
- que, NO QUE DIZ RESPEITO À DECADÊNCIA é de se dizer que alegou a Interessada que não foi o caso de simulação e ainda que isto não seja reconhecido, é imperiosa a declaração de decadência do direito de o fisco exigir o IRPJ e a CSLL atinentes ao ano-calendário de 2007;
- que, quanto a esta alegação, cabem as seguintes observações, a regra geral da decadência está prevista no artigo 173, do CTN. Ocorre que, tratando-se de lançamento por homologação, determina o artigo 150 do CTN;
- que o artigo 150, parágrafo 4º., do CTN, pressupõe a ocorrência de um fato que, por si só tem o condão de antecipar a decadência em relação à regra geral prevista no artigo 173, do CTN. Tal fato consiste na prática de determinado ato com o poder de sinalizar o Fisco da ocorrência do fato gerador, conforme se depreende do texto acima grifado;
- que o artigo 150, parágrafo 4º., CTN, ao pressupor a existência de um pagamento prévio, determina que o ato acima mencionado é o pagamento antecipado do tributo;
- que, portanto, o pagamento antecipado fornece, por si só, ao Fisco uma informação suficiente para que ele tenha conhecimento que ocorreu o fato gerador e, assim, poder começar a exercer o seu controle;
- que não seria justo se falar em decadência sem que o titular do direito tivesse o conhecimento da sua existência, e nos dizeres do artigo 150, do CTN, o pagamento foi o meio escolhido pelo legislador para tal fim;
- que havendo pagamento prévio do imposto, ainda que a menor, aperfeiçoa-se sob condição resolutória, o lançamento por homologação, nos dizeres do parágrafo 1º., do artigo 150, CTN, tendo o Fisco cinco anos a contar do fato gerador para exercer o seu poder de controle;
- que se considerar o princípio da segurança jurídica, que na espécie, se consubstancia no fato de o devedor não poder ficar infinitamente a depender do credor. Em decorrência deste princípio, a regra constante no artigo 173 do CTN, pressupõe que não tenha havido pagamento prévio, isto é, não tenha havido a sinalização da existência do direito de constituir o crédito ao Fisco;
- que a ausência de pagamento, faz com que se afaste a regra específica do artigo 150, CTN, e se utilize a regra geral do artigo 173, CTN;
- que o direito de o Fisco constituir o crédito tributário extingui-se após 5 (cinco) anos contados do primeiro dia do exercício seguinte aquele em que o lançamento poderia ter sido realizado;
- que do exame dos sistemas da Receita Federal e da DIPJ/2008, comprova-se que a Interessada apurou IRPJ e CSLL com base na apuração anual, não constando que tenha havido recolhimento dos mencionados tributos para o ano calendário de 2007, incluindo as respectivas estimativas mensais;
- que, deve-se, negar provimento à alegação de decadência para o lançamento do IRPJ e da CSLL, visto que a ciência ocorreu em 10/09/2013 e o direito de o Fisco constituir o crédito tributário começou apenas em 01/01/2009, pois esta foi a data correspondente ao primeiro dia do exercício seguinte ao do exercício em que o lançamento poderia ter sido realizado, que foi 2008, posto que a autuação refere-se ao ano de 2007, cuja apuração foi anual;
- que, NO QUE DIZ RESPEITO AO ÔNUS DA PROVA, é de se dizer que considerando que as despesas, perdas e exclusões têm o condão de reduzir o lucro líquido e, conseqüentemente, o crédito tributário, é ônus da contribuinte comprová-las de forma irrefutável;
- que o artigo 923 do RIR de 1999, estabelece que: �a escrituração mantida com observância das disposições legais faz prova a favor do contribuinte dos fatos nela registrados e comprovados por documentos hábeis, segundo sua natureza, ou assim definidos em preceitos legais�;
- que o artigo 923, do RIR, de 1999, impõe, então, que a escrituração contábil mantida com observância das disposições legais somente faz prova a favor do contribuinte dos fatos nela registrados, se os mesmos forem comprovados por documentos hábeis e idôneos, segundo sua natureza, ou assim definidos em preceitos legais;
- que os documentos hábeis, segundo sua natureza, que são exigidos neste dispositivo, são aqueles que já contêm uma prova direta acerca do fato alegado, cuja existência ali se materializa. Referem-se a qualquer documento que tenha autenticidade, legitimidade e o seu conteúdo conduza à convicção da efetiva realização dos negócios jurídicos alegados como tendo sido praticados, devendo, necessariamente, terem sido subscritos por terceiros que tenham participado das respectivas operações;
- que o dispositivo também prevê que a enunciação, por si só, dessas operações nos livros fiscais não constitui meio de prova, se não estiverem amparados por estes tipos de documentos, quando, em caso positivo estaremos defronte de uma verdadeira prova documental;
- que a prova é a própria convicção acerca da existência ou não existência dos fatos alegados, no caso, contratos podem vir a comprovar que houve o consenso entre as partes envolvidas para que houvesse a posterior aquisição de mercadorias ou serviços. Contudo, por si só, não comprovam que efetivamente foram realizadas tais operações, como resultado das relações jurídicas oriundas daqueles acordos de vontades;
- que o ônus da prova da existência das operações que propiciaram o surgimento de despesas incumbe ao contribuinte, uma vez que, a despesa é elemento que o beneficia, resultando daí, a indissociável obrigatoriedade da apresentação de documentação hábil para comprová-las;
- que deve ser lembrado que a apresentação de alegações na impugnação visando desconstituir provas apresentadas quando do procedimento fiscal devem vir acompanhadas de documentos hábeis e idôneos, conforme exige o artigo 16, inciso III, do Decreto 70.235 de 1972;
- que, NO QUE DIZ RESPEITO AO MÉRITO é de se dizer que informou a fiscalização que as pessoas jurídicas listadas às fls.3.492 e 3.503/3.504 do Termo de Verificação e fls.3.643, da impugnação, denominados �investidores�, adquiriram e utilizaram a ALNILAN SA para obter as ações da COMPANHIA PROVIDÊNCIA INDÚSTRIA E COMÉRCIO S/A, (a Interessada antes da incorporação), e depois promover a incorporação da ALNILAN pela Interessada. Acrescentou a Fiscalização que tais operação foram realizadas pelos �investidores� com o propósito único de gerar ágio, provisões e ônus financeiros decorrentes de empréstimos, para diminuir a base de cálculo do IRPJ e da CSLL da Interessada;
- que a Interessada que os mencionados investidores diretamente ou por meio de afiliadas, ainda permanecem acionista e detém o controle da PROVIDÊNCIA, e que, sem a aquisição da ALNILAN não haveria como ser adquirida a PROVIDÊNCIA, pois seria impossível a captação do financiamento para tal operação e o negócio provavelmente não seria concluído (a par de que, o próprio vendedor, dificilmente aceitaria realizar a alienação a 15 contratantes diferentes, com ajustes e pagamentos das mais diversificadas origens;
- que a esta alegação, cumpre registrar que a Interessada não acostou aos autos qualquer documento ou mera informação dos alienantes da PROVIDÊNCIA ou de qualquer instituição financeira, inclusive o BANCO SANTANDER, corroborando a afirmação que sem a aquisição da ALNILAN não haveria como os investidores adquirirem a PROVIDÊNCIA, (a Interessada);
- que é incontroverso nos autos que, em dado momento, a Interessada teve suas ações totalmente adquiridas pela ALNILAN SA, tornando-se, assim, subsidiária integral desta, e que, posteriormente, a ALNILAN foi incorporada pela própria Interessada;
- que, também é incontroverso que, quando da incorporação, as duas sociedades pertenciam ao mesmo grupo empresarial: as pessoas jurídicas listadas às fls.3.492 e 3.503/3.504 do Termo de Verificação e fls.3.643, da impugnação, os �investidores�. Consta também, fls.50/80, que estas operações foram financiadas por duas linhas de crédito concedidas aos investidores pelo BANCO SANTANDER BANESPA S/A, sendo que os correspondentes recursos em dinheiro não entraram no caixa ou na conta bancos da ALNILAN;
- que é indiscutível que quem respondeu pela tomada dos empréstimos foram os investidores, representados pelo representante do AIG, Sr. Cristiano Gioia Lauretti;
- que a Interessada também não nega que a ALNILAN foi utilizada apenas para incorporar as ações da Interessada e, posteriormente, ser incorporada pela Interessada. Pelo contrário, confirma tal fato, alegando que tal conduta não é ilegal, estando mesmo prevista na legislação e que esta prática é amplamente utilizada nas transações entre diferentes conglomerados econômicos;
- que equivoca-se a Interessada, pois o que a legislação permite é que sociedades sejam criadas para propósitos econômicos específicos, isto é, tem a finalidade de realizar determinado empreendimento, negócio ou operação financeira, sendo constituída com o fim de criar, mediante personificação jurídica, um patrimônio que somente seja integrado por direitos e obrigações relativos àquele empreendimento, negócio ou operação;
- que não é o caso da ALNILAN, pois esta não praticou nenhum ato de natureza econômica, não realizou qualquer empreendimento, negócio ou operação financeira de cunho produtivo, e muito menos criou patrimônio decorrente de qualquer empreendimento, negócio ou operação, pois desde a data de sua criação, 26092001, até a sua primeira alienação, a ALNILAN permaneceu cinco anos em estado latente, operacionalmente inativa, apenas registrando umas poucas despesas ditas pré-operacionais;
- que, dos autos, cópia do Livro Diário às fls.3335, comprova-se que a contabilidade da ALNILAN em 2006 registrava apenas sete lançamentos, sendo cinco referentes a provisões e pagamentos de taxas de R$49,00 e R$80,94, e um pagamento de R$1.482,80 descrito como "LANCTO P/REGUL.DOC. 002 15/06/04 PAGTO NF 113126 LUZ PUBLICIDADE S.PAULO LTDA", datado de 2004;
- que, NO QUE DIZ RESPEITO À INFRAÇÃO Nº 01 - DESPESAS NÃO NECESSÁRIAS, é de se dizer que conforme relatado, a Fiscalização glosou R$ 40.021.280,37 relativos a despesas de juros referentes à dívida de R$ 475.000.000,00 decorrente de notas promissórias emitidas em 2007 e pagas até 31/dezembro do mesmo ano, com base no fato de ser irregular a transferência deste passivo de R$ 475.000.000,00 para a PROVIDÊNCIA quando da incorporação reversa que se deu pouco depois da contabilização deste passivo pela ALNILAN. Acrescentou que o passivo de R$ 475.000.000,00 não seria uma dívida da PROVIDÊNCIA, e sim dos mencionados investidores;
- que, por sua vez, alegou a Interessada que, na condição de sucessora por incorporação, passou legitimamente a apropriar no seu resultado as despesas financeiras com juros e demais encargos, oriundos do empréstimo captado para aquisição de participação societária (emissão de notas promissórias), o que tem fundamento nos artigos 299 e 374 do RIR/99;
- que, de acordo com a definição de despesa necessária, necessário é tudo aquilo que não se pode dispensar; que se impõe; essencial, indispensável; que não pode deixar de ser; forçoso, inevitável, fatal; que deve ser feito, cumprido; que se requer; preciso;
- que devem ser admitidas as usuais ou normais conforme o tipo de transações, operações ou atividades da empresa, isto é, devem ser necessárias à manutenção e desenvolvimento da respectiva fonte produtora de receitas. Enfim, devem ser intrinsecamente relacionadas com a produção ou comercialização, devendo, ao menos, ter o potencial de trazer utilidade para a empresa;
- que a usualidade ou normalidade da despesa, no entanto, não pode ser interpretada com todo o rigor do texto da lei quando a despesa apesar de não usual ou normal, servir para promover a venda da mercadoria ou produto;
- que o requisito de usualidade deve ser interpretado na acepção de habitual na espécie de negócio. O 1° Conselho de Contribuintes decidiu no Ac. n° 10308.218/ 88 (DOU de 180589) que as despesas operacionais são aquelas necessárias, usuais ou normais, não se guardando nesse conceito qualquer liberalidade;
- que da necessidade da despesa nos autos, conforme já mencionado, a Interessada não acostou aos autos qualquer documento ou mera informação dos alienantes da PROVIDÊNCIA ou do BANCO SANTANDER, que comprovasse a alegação que sem a aquisição da ALNILAN não haveria como os investidores adquirirem a PROVIDÊNCIA, (a Interessada);
- que e incontroverso que, apesar de haver recibo da ALNILAN ao SANTANDER pelo recebimento de cheque administrativo do SANTANDER no valor de R$ 475.000.000,00 e nominal à ALNILAN, não foi localizado, nem na contabilidade da ALNILAN, nem na contabilidade da PROVIDÊNCIA, lançamento a débito, em suas contas contábeis banco ou caixa, registrando a entrada daquele valor;
- que a Interessada não acostou aos autos extrato bancário ou qualquer outro documento comprovando que o mencionado valor efetivamente entrou na conta corrente ou no caixa da ALNILAN;
- que, consta nos autos, que quem respondeu pela tomada dos empréstimos foram os investidores, representados pelo representante do AIG, Sr. Cristiano Gioia Lauretti;
- que, assim, correta está a afirmação da Fiscalização no sentido de que a contabilização daquele valor como passivo da empresa ALNILAN, foi irregular;
- que a conclusão lógica é que a Interessada contabilizou pagamentos e juros de um empréstimo do qual ela e sua sucedida nunca receberam;
- que os atos praticados pela Interessada não tiveram como objetivo, efeitos econômicos. As despesas que a eles se relacionaram não podem ser tidas como adequadas aos propósitos empresariais. Tais atos, no caso presente, sequer demonstraram ter o potencial de vir a trazer utilidade para a empresa, uma vez que visaram tão somente gerar despesas para diminuir a apuração dos tributos;
- que tendo por base que o artigo 299, do RIR de 1999, determina que são necessárias as despesas pagas ou incorridas para a realização das transações ou operações exigidas pela atividade da empresa, e que as despesas operacionais admitidas são as usuais ou normais no tipo de transações, operações ou atividades da empresa, há de se concluir que as despesas alegadas pela Interessada não devem ser admitidas no cálculo do lucro líquido;
- que, NO QUE DIZ RESPEITO À INFRAÇÃO Nº 02 - DESPESAS NÃO COMPROVADAS, é de se dizer que para o ano de 2007, informou a Fiscalização que foi glosada a despesa com amortização de ágio no valor de R$ 21.069.674,56, pelo fato de ter sido irregular a contabilização do ágio na ALNILAN, visto que esta não representaria a real compradora das ações da PROVIDÊNCIA negociadas em outubro de 2006 no Contrato de Compra e Venda de Ações (Share Purchase and Sale Agreement � SPA). Para o ano de 2008, foi glosado o valor de R$21.968.008,86, com o fundamento que, se não havia ágio passível de ser contabilizado pela ALNILAN, não haveria ágio algum a ser registrado e amortizado pela PROVIDÊNCIA, (a Interessada);
- que alegou a Interessada que a diferença entre o valor desembolsado e o patrimônio líquido contábil, (PLC), da Impugnante, no valor de R$ 670.398.735,51, foi tratado como ágio por expectativa de rentabilidade futura, determinado em conformidade com estudo (laudo) elaborado pela Deloitte (fls. 2915 a 3008 dos autos). Assim, encerrada a transação e atendida a condição de aquisição de participação societária com ágio por expectativa de rentabilidade futura, a ALNILAN foi incorporada pela Impugnante. Tal conduta se deu não só com a observância das normas de direito privado, bem como com base nos artigos 7º e 8º da Lei n. 9.532/97 (art. 386 do RIR/99 e art. 75 da Instrução Normativa IN n. 390/04), regulamentados pela IN nº.11/99, sendo legal e legítima a amortização do ágio;
- que exposta a controvérsia, cabem as seguintes observações, que a Resolução do Conselho Federal de Contabilidade nº.750/93, determina que a observância dos Princípios de Contabilidade é obrigatória no exercício da profissão e constitui condição de legitimidade das Normas Brasileiras de Contabilidade (NBC). E mais, exige que na aplicação dos Princípios de Contabilidade, a essência das transações deve prevalecer sobre seus aspectos formais;
- que a despeito de as operações alegadas pela Interessada terem se revelado formalmente corretas, a sua essência se resumiu a gerar um ágio artificial;
- que, conforme este ato normativo da CVM, o ágio admitido pela contabilidade é o resultante de uma operação de compra e venda entre partes independentes e não relacionadas;
- que não poderia ser de outro modo, pois, o ágio tem por objeto uma participação societária de titularidade da controladora, que representa fração do capital da pessoa jurídica controlada, e, na medida em que a controlada incorpora a controladora, desaparece o sujeito jurídico titular da participação societária;
- que, assim, caso preservado, o montante do ágio passaria a estar dentro da incorporadora (antiga controlada), possuindo como origem um elemento que agora integra a própria incorporadora, o que caracteriza um �ágio de si mesma�;
- que nos autos que a utilização da empresa veículo é que fez aparecer o ágio em discussão;
- que o resultado tributário alcançado não seria o mesmo se não houvesse sido utilizada a empresa veículo, pois a utilização da empresa veículo deu se unicamente com o propósito de diminuir o IRPJ e a CSLL;
- que a Interessada não acostou aos autos quaisquer documentos ou mesmo meras informações da lavra de terceiros que pudessem dar o mínimo de convicção que a utilização da empresa veículo teve como finalidade, exatamente, a proteção dos acionistas minoritários, conforme alegou;
- que não há espaço para a dedutibilidade do chamado �ágio de si mesma�, cuja amortização é vedada, haja vista que não encontra respaldo nas normas tributárias e fere um dos princípios básicos do IRPJ/CSLL, qual seja: a incidência sobre o lucro efetivamente auferido, sendo que no caso em questão essa prática ocorreu;
- que, comprovou-se que a ALNILAN SA foi utilizada como empresa veículo para a formação de um ágio, cuja essência se subsome no que determina a Instrução CVM Nº 349/01, acima transcrita;
- que, desta forma, é indevida a amortização do ágio no valor de R$ 61.969.631,02 no ano de 2007, devendo a glosa ser de R$ 21.069.674,56, que corresponde ao montante da receita reconhecida pela Interessada no valor de R$ 40.899.956,46 subtraída do valor de ágio amortizado;
- que a subtração do valor de R$ 40.899.956,46 deveu-se ao fato de, tanto a constituição da provisão para a manutenção da integridade do patrimônio líquido quanto a sua reversão não devem afetar o resultado do período, conforme Nota Explicativa editada pela CVM em relação a sua Instrução nº 349/2001;
- que, NO QUE DIZ RESPEITO À INFRAÇÃO Nº 03 � GANHO DE CAPITAL APURADO INCORRETAMENTE, é de se dizer que relatou a Fiscalização que, em 30/09/2008, o ágio oriundo da ALNILAN no valor de R$ 670,4 milhões foi desmembrado pela Interessada em três partes, sendo vinculada uma parte a cada uma das suas divisões de negócio, (unidades): produção de não tecidos, produção de tubos e conexões de PVC; e produção de embalagens. Com isso, a conta contábil do Ativo Diferido que registrava o ágio de R$ 670,4 milhões, chamada �PARTICIPACAO SOCIETARIA � AGIO� foi reclassificada com o nome �Ágio- Divisão Nãotecidos�;
- que acrescentou a fiscalização que, parte do ágio no valor de R$ 101.900.607,80 foi então lançado a crédito desta conta com contrapartida a débito como �Ágio-Divisão PVC�, e o valor de R$ 16.759.968,39 foi lançado como �Ágio-Divisão Embalagens�, também com contrapartida a crédito na conta �Ágio - Divisão Não Tecidos�, conforme demonstrado às fls.3553/3554. O desmembramento foi realizado para que o ágio pudesse ser computado como custo quando da apuração do ganho de capital originado da venda da Divisão de PVC (denominada PROVINIL), venda ocorrida em 18/09/2008;
- que o suposto ágio não deveria ter sido contabilizado pela ALNILAN, visto que esta não representava a real compradora das ações da PROVIDÊNCIA, concluiu a Fiscalização que não haveria que se falar em ágio contabilizado na PROVIDÊNCIA em decorrência da incorporação, e muito menos, ágio a ser desmembrado e agregado ao custo da Divisão de PVC (PROVINIL). Desta forma, foi glosado parte do custo apurado pela Interessada na venda da sua Divisão de PVC denominada PROVINIL no valor de R$ 33.563.991,55, por se tratar de ágio inexistente contabilizado como custo, conforme demonstrativo �CUSTO DA DIVISÃO DE PVCPROVINIL� às fls.3.561;
- que, por sua vez, alegou a Interessada que tem direito ao desmembramento do ágio pelas suas unidades de negócio, sendo que o respectivo laudo de desmembramento do ágio não foi, no mérito, contestado, mesmo porque, no laudo levou-se em consideração as projeções a partir de resultados passados, de tendências de mercado, de mudanças de estratégias, aplicações de recursos, investimentos, o que demonstra que se trata de documento que utilizou as técnicas próprias de precificação de ativos;
- que acrescentou a interessada que a não utilização do ágio contabilizado na ALNILAN, e a ela transferido por sucessão, contraria a legislação de regência, tendo em vista que, por se tratar de investimento relevante, o ágio deve ser avaliado pelo método de equivalência patrimonial e deve compor o custo de aquisição para fins de apuração de ganho de capital. Na medida em que a Fiscalização não nega a origem e a validade do ágio formado na aquisição da PROVIDENCIA, nem mesmo o laudo de avaliação que lhe deu fundamento, lhe é defeso glosar essa mais valia na composição do custo na venda da divisão PROVINIL;
- que finalizou a interessada afirmando que as operações conforme foram realizadas não permitiriam à Fiscalização afastar a parte do ágio integrante do custo do investimento na MUMBAI para cálculo do ganho de capital na sua alienação, uma vez que a Fiscalização não questionou a origem e o pagamento da mais valia mencionada quando da aquisição da PROVIDÊNCIA, à época, titular da divisão de PVC (PROVINIL);
- que conforme já analisado neste julgamento, comprovou-se que a ALNILAN SA foi utilizada como empresa veículo para a formação de um ágio, cuja essência se subsome no que determina a Instrução CVM Nº 349/01, já transcrita;
- que, assim, com base no que foi decidido no item referente à apreciação da autuação referente à �Infração 0002�, deve-se concluir que a Interessada tentou aproveitar-se de um �ágio de si mesma�, o que a toda prova, deve ser repelido;
- que, em outras palavras, na operação de incorporação às avessas, na qual o controlado incorpora a sua controladora, cujo controle acionário havia se originado de uma subscrição anterior de capital (subscrição com quotas do capital), não se justifica a contabilização, por parte do incorporador, de ágio de si próprio, por faltar os pressupostos do ágio;
- que a incorporação reversa com o propósito de gerar ágio artificial por meio da utilização de empresa veículo, adquirida tão somente para este fim, caracteriza ausência de propósito empresarial;
- que, desta forma, deve ser glosada a parcela de ágio que compôs o custo na apuração do ganho de capital originado da venda da Divisão de PVC (denominada PROVINIL), no valor de R$ 33.563.991,55, nos termos realizados pela Fiscalização, pelas razões já apresentadas quando da análise da �Infração 0002�;
- que, NO QUE DIZ RESPEITO À INFRAÇÃO Nº 04 � EXCLUÇÕES INDEVIDAS DO LUCRO LÍQUIDO, é de se dizer que conforme relatado, para o ano de 2007, foi glosada a exclusão de reversão de provisão para manutenção da integridade do PL, no valor de R$ 29.726.531,03. Para o ano de 2008, a mesma exclusão foi glosada, no montante de R$ 107.797.412,55;
- que, para o ano de 2007, consta no termo de verificação fls.3537/3538, que, no Relatório de Administração da Interessada, nota explicativa 10, (movimentação do ativo intangível ano de 2007), foi revertido a título de provisão para manutenção da integridade do PL, o valor de R$ 40.899.956,46. Informou a Fiscalização que, quando da constituição da provisão no valor de R$ 442.463.165,44, a mesma não transitou por contas de resultado, visto que a constituição dessa provisão se deu mediante lançamento a débito no PL, (redutora do PL), com contrapartida a crédito em conta redutora do Ativo, fls.3.538;
- que acrescentou a fiscalização que a reversão da provisão para manutenção do PL gerou uma receita no período, afetando assim o Lucro Líquido, contudo, conforme extrato da DIPJ às fls.3.540, demonstrativo de fls. 3541 e transcrição do LALUR na mesma folha, houve, também, a sua exclusão na apuração do Lucro Real e da Base de Cálculo da CSLL, neutralizando seu efeito na apuração do Lucro Real;
- que finalizou a fiscalização relatando que a Interessada registrou uma adição ao lucro real no valor de R$ 11.173.245,43, referente ao suposto ágio amortizado no mês de fevereiro de 2007. Desta forma, foi glosado o valor de R$ 29.726.531,03, resultado da exclusão de R$ 40.899.956,46 diminuída da adição de R$ 11.173.425,03;
- que, quanto ao ano de 2008, consta que, em decorrência da venda da Divisão de PVC (PROVINIL) e da Divisão de Embalagens, a Interessada registrou em seu LALUR baixa da reversão da provisão para manutenção integridade do PL relacionadas a essas unidades no valor de R$ 65.153.630,67, conforme demonstrativo e LALUR às fls.3.564. A Interessada não comprovou que este valor, em algum momento, foi adicionado na apuração do IRPJ e da CSLL;
- que além desta baixa, a Fiscalização com base no Relatório de Administração da PROVIDÊNCIA AC 2008, nota explicativa 10 (Movimentação do ativo intangível AC 2008), reproduzida às fls.3.567, informou que a Interessada também reverteu na contabilidade o valor de R$ 42.643.781,88 a título de provisão para manutenção da integridade do PL, relacionada ao suposto ágio da Divisão de Não Tecidos;
- que da mesma forma que no ano anterior, a Interessada adicionou e excluiu este valor no LALUR. Assim, foram autuados os valores de R$ 65.153.630,67 e R$ 42.643.781,88, no total de R$ 107.797.412,55;
- que, além disso, a Fiscalização fundamentou as glosas com base no fato de inexistir ágio passível de ser registrado pela Interessada visto que não havia ágio passível registrado pela ALNILAN, assim, não haveria que se falar em registro, pela Interessada, de Provisão para Manutenção da Integridade do PL da Divisão de PVC e da Divisão de Embalagens;
- que, por sua vez, alegou a Interessada que a amortização do ativo diferido e a baixa da provisão a ele ligada ocorrem por determinação da própria CVM e são prescrições mandamentais desse órgão sobre a apuração do resultado da companhia. O seu reconhecimento era obrigatório, pois passou a ser uma companhia de capital aberto, sujeita às regras da CVM;
- que acrescentou que a baixa da provisão foi realizada na medida em que ocorreu a amortização do ágio, pois a criação da provisão e sua baixa periódica ocorreram para opor-se à amortização do ágio, evitando a diminuição do resultado e dos dividendos dos acionistas minoritários com parcela que produzirá resultados apenas ao controlador;
- que a função da provisão é exclusivamente contábil, visa deixar nítido nas demonstrações financeiras o real valor do ativo diferido, não representando, por si só, acréscimo patrimonial. Assim, a sua posterior reversão não tem reflexos fiscais (não há a necessidade de ser baixada contra resultado);
- que, finalizou a Interessada afirmando que é indevida a tributação das receitas geradas pela reversão da provisão constituída para manutenção da integridade do Patrimônio Líquido (decorrente do ágio);
- que é incontroverso que, quando da constituição da provisão no valor de R$ 442.463.165,44, esta não transitou por contas de resultado, visto que a constituição dessa provisão se deu mediante lançamento a débito no PL, (redutora do PL), com contrapartida a crédito em conta redutora do Ativo, vide fls.1.692 e 3.538;
- que tal fato está em consonância com que alegou a Interessada na impugnação no sentido de que a função da provisão foi exclusivamente contábil, visando deixar nítido nas demonstrações financeiras o real valor do ativo diferido, não representando, por si só, acréscimo patrimonial. Assim, a sua posterior reversão não haveria de ter reflexos fiscais, não havendo a necessidade de ser baixada contra resultado;
- que esta afirmação encontra respaldo na Nota Explicativa editada pela CVM em relação a sua Instrução nº 349/2001, cujo trecho está transcrito às fls. 3537. Desta forma, a reversão da provisão também não deve transitar em contas de resultado;
- que, neste sentido, para o ano de 2007, deve ser desconsiderada a exclusão de R$ 40.899.956,46 realizada pela Interessada. Em face da adição realizada no valor de R$ 11.173.425,03, a glosa deve ser de R$ 29.726.531,03, tal qual realizado pela Fiscalização;
- que para o ano de 2008, em decorrência da venda da Divisão de PVC (PROVINIL) e da Divisão de Embalagens, a Interessada registrou em seu LALUR baixa da reversão da provisão para manutenção integridade do PL relacionadas a essas unidades no valor de R$ 65.153.630,67, conforme demonstrativo e LALUR às fls.3.564;
- que ocorre que a Interessada não comprovou que o valor de R$65.153.630,67 foi reconhecido como receita na apuração do Lucro Líquido. Neste sentido, deve ser mantida a glosa no valor de R$ 65.153.630,67;
- que quanto à parcela de R$ 42.643.781,88, verificou-se que a Interessada reverteu na contabilidade o dito valor a título de provisão para manutenção da integridade do PL, relacionada ao suposto ágio da Divisão de Não Tecidos;
- que, conforme já analisado, a reversão da provisão não deve transitar em contas de resultado. Assim, deve ser mantida a glosa no valor de R$42.643.781,88;
- que, além disto, registre-se que, se a utilização de �ágio de si mesma� não encontra respaldo nas normas tributárias, constituindo-se em despesa não necessária, não há que se falar em exclusão de provisão para manutenção da integridade do PL, nos moldes realizados pela Interessada, tanto para o ano de 2007, quanto para 2008, uma vez que, a dita provisão foi constituída em decorrência do registro do mencionado ágio;
- que, NO QUE DIZ RESPEITO À INFRAÇÃO Nº 05 � MULTAS ISOLADAS, é de se dizer que quanto à concomitância de penalidades, a regra do artigo 44, da Lei nº. 9.430, de 1996, com as alterações posteriores, é clara quando determina que deve ser imposta a multa isolada, ainda que, ao final do período haja prejuízo;
- que qualquer infração tributária implica em prejuízo à Fazenda Nacional, ainda que indireto, especialmente a falta de recolhimento da antecipação mensal, que impõe um ônus à União pela redução dos recursos necessários às suas atividades;
- que se questione a situação de o valor do recolhimento mensal vir a ser superior ao apurado no final do exercício, a própria Lei nº 9.430, de 1996, no inciso II, do parágrafo 1º., do artigo 6º., afasta esta questão ao prever a possibilidade de ocorrer excesso de recolhimento em face do imposto definitivo apurado na declaração, estabelecendo que, nessa hipótese, o tributo pode ser restituído ou compensado nos termos do artigo 74, da mesma Lei;
- que se a lei previu que cabe a multa isolada no caso de prejuízo no final do período, com mais razão caberá no caso de ser apurado IRPJ ao final, mesmo que em valor menor que o montante mensal inadimplido;
- que o artigo 44 da Lei nº 9.430, de 1996, ao prever as infrações por falta de recolhimento de antecipação e de pagamento do tributo ou contribuição (definitivos) não significa duplicidade de tipificação de uma mesma infração e nem de penalidade. Pelo contrário, o citado artigo ao tipificar essas infrações demonstra estar tratando de obrigações, infrações e penalidades tributárias distintas, que não se confundem e não são excludentes;
- que, portanto, fundamenta esta afirmação a análise do aspecto temporal, uma vez que os momentos ou etapas da violação da ordem tributária são diferentes: o recolhimento mensal e a apuração anual, havendo, pois, a ocorrência de dois fatos decorrentes de ações autônomas, pois, que distantes no tempo. Havendo duas ações, não há que se falar em dupla punição por um só fato;
- que não procede a alegação que deve ser dispensada a multa isolada, por ter sido aplicada concomitantemente com a multa genérica ou, por ter sido apurado prejuízo no exercício ou, ainda, por ter sido ou não apurado imposto a pagar na declaração;
- que cabe a concomitância da multa isolada pelo não recolhimento das estimativas, com o lançamento do IRPJ e CSLL devidos e multa proporcional;
- que, da mesma forma, o artigo 44, da Lei nº. 9.430, de 1996, quando determina que a multa isolada deve ser aplicada no caso de falta de pagamento do IRPJ ou da CSLL por estimativa, ainda que tenha apurado prejuízo ou base de cálculo negativa no ano-calendário correspondente, sinaliza que a multa isolada será aplicada, após o final do respectivo ano calendário. Antes do final do ano calendário, caberia a autuação do IRPJ ou da CSLL com base na estimativa juntamente com a multa proporcional;
- que, NO QUE DIZ RESPEITO À QUALIFICAÇÃO DA MULTA DE OFÍCIO, é de se dizer que a Fiscalização agravou a multa por entender que ocorreu simulação;
- que a Interessada alegou que não cabe a aplicação da multa de 150%, uma vez que todos os atos foram praticados com ampla publicidade, não havendo ocultação de nenhum deles que revele o intuito de fraude, até porque foram previamente levados ao conhecimento das autoridades competentes, conforme exige a legislação;
- - que, sendo assim, tendo por base que a qualificação da multa para o percentual de 150% depende não só da intenção do agente, como também da prova da ocorrência da fraude ou do evidente intuito desta, caracterizada pela prática de ação ou omissão dolosa com esse fim, é incabível a aplicação da multa qualificada;
- que da CSLL, ou seja, em que pese o fato de que nem todas as restrições à dedutibilidade de dispêndios previstas pela legislação do Imposto de Renda serem aplicáveis à Contribuição Social sobre o Lucro, deve-se ter em conta que a autuação, no presente caso, foi motivada por dispêndios oriundos de operações consideradas artificiais, desprovidas de propósito empresarial;
- que a Contribuição Social sobre o Lucro tem como base de cálculo o lucro líquido do período com os ajustes determinados na respectiva legislação;
- que, conforme impõe o Princípio da Entidade, um dispêndio produzido artificialmente não deve estar na contabilidade. Em outras palavras, a contabilização de dispêndios sem propósito empresarial implica inobservância do princípio contábil da entidade, devendo ensejar, também por esta razão, a sua glosa, afetando, portanto, a base de cálculo do IRPJ e da CSLL;
- que os dispêndios glosados afetam o próprio resultado do exercício e, conseqüentemente, também a base de cálculo da Contribuição Social, como definida no art. 2º da Lei 7.689, de 1988, com as alterações do art. 2º da Lei 8.034, de 1990;
- que as conclusões fundamentadas quanto ao lançamento do IRPJ alcançam a Contribuição Social sobre o Lucro, pois, somente se observados os requisitos legais pertinentes à legislação do Imposto sobre a Renda da pessoa Jurídica, é que estará assegurada a dedutibilidade de um dispêndio com idêntica repercussão na base de cálculo da CSLL devido à redução que esta despesa acarreta ao lucro líquido do período.
A presente decisão encontra-se consubstanciada nas seguintes ementas:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA IRPJ
Ano-calendário: 2007, 2008
DECADÊNCIA.
A regra do artigo 150, parágrafo 4º., do Código Tributário Nacional/CTN, pressupõe a ocorrência de um pagamento prévio, dado que este fornece, por si só, ao Fisco uma informação suficiente para que permita exercer o controle. O artigo 173, do CTN, ao contrário, pressupõe não ter havido pagamento prévio, tendo como início de contagem do prazo decadencial não a data da ocorrência do fato gerador, mas o exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado.
OPERAÇÕES SEM PROPÓSITO NEGOCIAL.
Nas operações estruturadas em sequência, o fato de cada uma delas, isoladamente e do ponto de vista formal, ostentar legalidade, não garante a legitimidade do conjunto das operações, quando restar comprovado que os atos foram praticados sem propósito negocial.
DESPESA DESNECESSÁRIA. GLOSA.
Caracterizam-se como despesas desnecessárias aquelas ligadas a práticas sem propósitos empresariais. A contabilização de despesas sem propósito empresarial implica inobservância do princípio contábil da entidade, devendo ensejar a glosa da despesa comprovadamente desnecessária no cálculo do lucro líquido da entidade, afetando, portanto, a base de cálculo do IRPJ e da CSLL.
ESCRITURAÇÃO. FORÇA PROBANTE.
A escrituração contábil mantida com observância das disposições legais somente faz prova a favor do contribuinte dos fatos nela registrados se forem comprovados por documentos hábeis e idôneos, segundo sua natureza, ou assim definidos em preceitos legais.
INCORPORAÇÃO ÀS AVESSAS. UTILIZAÇÃO DE EMPRESA VEÍCULO. ÁGIO DE SI PRÓPRIO. INDEDUTIBILIDADE.
Na operação de incorporação às avessas, na qual o controlado incorpora a sua controladora, cujo controle acionário havia se originado de uma subscrição anterior de capital (subscrição com quotas do capital), não se justifica a contabilização, por parte do incorporador, de ágio de si próprio, por faltar os pressupostos do ágio. A incorporação reversa com o propósito de gerar ágio artificial por meio da utilização de empresa veículo, adquirida tão somente para este fim, caracteriza ausência de propósito empresarial.
MULTA QUALIFICADA. INAPLICABILIDADE.
Somente cabe a qualificação da multa para o percentual de 150% quando comprovada a intenção do agente em praticar fraude.
EMPRESA VEÍCULO. ABUSO DE DIREITO
Caracteriza-se como abuso de direito a utilização de empresa veículo quando o contribuinte não comprova que visou proteger os acionistas minoritários e o resultado tributário alcançado não seria o mesmo se não houvesse sido utilizada a empresa veículo.
ESTIMATIVAS NÃO RECOLHIDAS.
Verificado, no caso concreto, que os débitos de estimativa não foram liquidados nem por pagamento nem por compensação, e nem sequer declarados em DCTF ou qualquer outro instrumento de confissão de dívida, é lícito ao Fisco recompor a apuração do imposto de renda anual, exigindo, por meio de auto de infração, as diferenças não recolhidas.
MULTA ISOLADA. INCIDÊNCIA.
O artigo 44, da Lei nº. 9.430, de 1996, ao prever as infrações por falta de recolhimento de antecipação e de pagamento do tributo ou contribuição (definitivos) não significa duplicidade de tipificação de uma mesma infração ou penalidade. Ao tipificar essas infrações o artigo 44 da Lei nº. 9.430, de 1996, demonstra estar tratando de obrigações, infrações e penalidades tributárias distintas, que não se confundem e não se excluem.
LANÇAMENTO DECORRENTE.
Decorrendo o lançamento da CSLL de infração constatada na autuação do IRPJ, o julgamento daquela segue a mesma sorte deste, em virtude da relação de causa e efeito que os une.
Impugnação Procedente em Parte
Crédito Tributário Mantido em Parte
Deste ato, por força do recurso necessário, a Presidência da 8ª Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Rio de Janeiro - RJ recorre de ofício ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, em conformidade com o art. 3º inciso II, da Lei nº 8.748, de 1993, com nova redação dada pelo art. 67, da Lei nº 9.532, de 1997 e da Portaria MF nº 03, de 2008.
Da mesma forma, após ser cientificada da decisão de Primeira Instância, em 08/01/2014, conforme Termo constante à fl. 3861, e, com ela não se conformando a contribuinte interpôs, em tempo hábil (07/02/2014), o recurso voluntário de fls. 3863/3924, instruído pelos documentos de fls. 3925/3959 no qual demonstra irresignação na parte da decisão mantida, baseado, em síntese, nas mesmas razões expendidas na fase impugnatória, reforçado pelas seguintes considerações:
- que, demonstram o descabimento das autuações fiscais, ou seja, preliminarmente, houve vedada alteração na fundamenta ao dos lançamentos pelas autoridades julgadoras de 1° grau. A Fiscalização afirmou como motivo determinante a justificar as autuações que as operações eram simuladas e fraudulentas. A DRJ, diferentemente, concluiu que os fatos avaliados não se enquadram em nenhuma das figuras mencionadas. Como decorrência, era dever de ofício das autoridades julgadoras na condição de revisoras da regularidade do credito tributário constituído ela Fiscalização, reconhecer a insubsistência dos autos de infração. Não poderiam manter parcialmente o crédito tributário, substituindo a motivação originariamente declinada pelos autuantes por outra considerada correta, a exemplo do realizado, ao concluir que pela caracterização de abuso de direito. A legislação não lhes atribui referida prerrogativa;
- que alteração pelas autoridades julgadoras da motivação contida no lançamento e obrigação de manutenção das razões de decidir do acórdão recorrido e reforma de sua conclusão, portanto, a atividade de lançamento rege-se pelo princípio da legalidade (art. 5% II e art. 37, da Constituição Federal), de modo que, para a sua validade, requer-se seja ela apoiada em disposição legal � motivo legal � e, ao mesmo tempo, apenas se a situação de fato concretamente verificada for aquela que a própria lei contempla como autorizadora do ato - motivo de fato;
- que, por hipótese se pudesse cogitar da subsistência dos inovadores lançamentos de ofício feitos pelas autoridades julgadoras, ainda assim as exações devem ser canceladas, na medida em que os atos praticados pela Recorrente não configuram abuso de direito (e muito menos simulação, o que, aliás, já fora reconhecido no julgamento de 1°grau);
- que a legitimidade da amortização do ágio com a incorporação de ALNILAN pela Recorrente, observância dos pressupostos para a amortização de ágio, portanto, as condutas adotadas vão ao encontro do pretendido pela legislação, ou seja, os artigos 7° e 8° da Lei 9.532/97 instituíram a possibilidade de amortização do ágio por expectativa de rentabilidade futura na aquisição de investimento relevante. Para tanto, exige-se como condição que a investidora incorpore ou seja incorporada por sua controlada;
- que, portanto, como a forma adotada no caso em tela para a aquisição da participação societária da Recorrente (utilização da ALNILAN para aquisição da PROVIDÊNCIA) produziu os efeitos almejados pela legislação de regência, na medida em que foi gerado o ágio em decorrência de valor efetivamente desembolsado e houve a junção de patrimônios de investidora e investida, não há qualquer fundamento para negar-se o direito de esta amortizar a importância despendida em valor superior ao seu PLC na determinação das bases do IRPJ e da CSLL, conforme asseguram os artigos 7° e 8° da Lei 9.532/97. O fato de ALNILAN existir formalmente desde 2001, com pouca atividade operacional, não elide o fato de que a operação em questão obedeceu a legislação existente, não havendo que se falar em abuso de direito, mas em exercício de um direito expressamente previsto pela legislação;
- que, portanto, razões extrafiscais que justificam a forma jurídica adotada no caso concreto e também os atos realizados estão em conformidade com objetivos das normas examinadas, ou seja, a despeito de, como visto, ser legalmente admitida a amortização do ágio mediante os atos praticados pela Recorrente e sua sucedida, por se tratar de conduta prevista em lei, cumpre demonstrar que, ao contrário do que afirmam Fiscalização e DRJ, havia sim efetivas razões de ordem negocial que justificavam a utilização de uma nova empresa (no caso, a ALNILAN) para viabilizar a aquisição do investimento (no caso, as ações da PROVIDENCIA) e também possibilitar a amortização do ágio para fins fiscais, com sua posterior incorporação pela Recorrente. A existência e compreensão desses motivos reforça o descabimento da acusação fiscal;
- que, portanto, descritas as razões de cunho extra tributário que motivaram a formação de ALNILAN, que agiu no regular exercício de direito, deve ser reconhecido o descabimento das autuações fiscais;
- que o reconhecimento da provisão para a manutenção da integridade do patrimônio líquido nos termos das Instruções CVM n° 319/99 e 349/01. A sua formação e posterior reversão, com contrapartida em receita, não tem reflexos fiscais, assim sendo, além do ágio amortizado pela Recorrente, a Fiscalização também glosou a exclusão da receita gerada pela reversão da provisão para manutenção da integridade do patrimônio líquido junto às bases de IRPJ e CSLL. A justificativa para assim concluir foi de que, como a constituição dessa provisão não transitou por contas de resultado, do mesmo modo, a sua reversão também não poderia transitar;
- que a Recorrente constituiu a provisão para manutenção da integridade do patrimônio líquido de acordo com as normas da CVM, de modo que a sua reversão não deve ter reflexos fiscais, na esteira do expresso reconhecimento do CARF e da própria Administração Fiscal, o que demanda o cancelamento desse item do auto de infração;
- que a Impossibilidade de a Fiscalização glosar o ágio como custo da divisão PROVINIL, portanto, não bastasse o descabimento das exigências descritas, a Fiscalização ainda glosou parte do custo apurado pela ora Recorrente (PROVIDÊNCIA) na venda da divisão PROVINIL, por meio da alienação da MUMBAI, desconsiderando o ágio integrante do custo relativo à formação da última;
- que, não procede a glosa efetuada pela Fiscalização na apuração do custo na venda da MUMBAI (divisão PROVINIL), o que justifica a reforma da decisão recorrida e o consequente cancelamento da exação;
- que a inexistência de determinação legal de adição da amortização do ágio à base de cálculo da CSLL, assim sendo, os fundamentos antes descritos pudessem ser superados, assunção admitida tão somente para argumentar, no mínimo, deve ser reconhecida a insubsistência do lançamento da CSLL. Isso porque as regras fiscais que fixam tratamento distinto do aplicável à formação do lucro líquido para a amortização do ágio por expectativa de rentabilidade futura em casos de fusão, cisão ou incorporação restringem-se ao "lucro real" - base de cálculo da IRPJ - não se estendendo à CSLL;
- que não bastassem as razões expostas nos subtópicos antecedentes, é vedado à fiscalização impugnar a amortização do ágio no que diz respeito à CSLL, justificando, quando menos, a decretação de insubsistência do lançamento de ofício da contribuição social, na esteira do entendimento que tem sido manifestado pelo CARF;
- que o direito à dedução das despesas financeiras e a qualificação das parcelas como despesas operacionais para a Recorrente, ou seja, a Fiscalização fundamentou a glosa das despesas financeiras nas ilações de que o empréstimo, em verdade, teria sido captado pelos acionistas da ALNILAN e não pela própria. Esta teria figurado na operação apenas para que, após ser incorporada pela Recorrente, permitisse a última apropriar as importâncias, configurando o planejamento simulado. Além disso, o gasto, de todo modo, seria indedutíveis na Recorrente, por não observar, no seu caso, os requisitos de necessidade e usualidade;
- que a incorporação da ALNILAN pela Recorrente não tem o efeito de transformar as despesas com juros de dedutíveis em indedutíveis. Demonstrada a necessidade e usualidade com a obtenção do capital (destinado à aquisição da PROVIDÊNCIA), os gastos incorridos no levantamento dos valores devem ser tratados como dedutíveis na formação do resultado tributável da incorporadora, na medida em que é sucessora universal em bens, direitos e obrigações da incorporadora (conforme reconhecimento do Banco Santander). Por tais razões, devem ser canceladas as glosas que deram origem às autuações em exame;
- que a decadência do direito à constituição de parte do suposto crédito tributário (atinente ao ano-calendário de 2007), portanto, caso se considere que as condutas praticadas ensejariam a obrigatoriedade de recolher IRPJ e CSLL, mesmo assim a parte das autuações relacionada ao ano de 2007 deve ser cancelada, por ter sido constituída após o transcurso do prazo decadencial, o qual e de 5 anos contados dos alegados fatos geradores;
- que se examine a questão, a conclusão é a de que houve a decadência do direito à constituição do crédito de IRPJ e de CSLL em relação aos supostos fatos geradores do ano-calendário de 2007, eis que decorridos mais de 5 anos entre a ocorrência dos alegados fatos geradores e a intimação da lavratura dos Autos de Infração (29.08.2013). Deve, assim, ser reformada tal cancelada tal parcela dos lançamentos de ofício;
- que o descabimento das multas isoladas, as multas isoladas têm origem e são meros reflexos dos lançamentos de ofício do IRPJ e da CSLL no caso concreto 63. Por conseguinte, uma vez reconhecida a improcedência das exigências de IRPJ e de CSLL, automaticamente, tornam-se prejudicadas as cobranças das multas isoladas, afinal, o resultado do acessório (penalidades isoladas) segue o destino dado ao principal (autos de infração de IRPJ e CSLL);
- que a impossibilidade de cominação das multas isoladas concomitantemente com as multas de ofício lançadas a partir das mesmas e únicas infrações. Sente sentido, as multas isoladas ora contestadas têm por origem antecipações que se tornaram obrigatórias a partir dos ajustes das bases de IRPJ e CSLL realizados pela Fiscalização nos autos de infração ora em análise, os quais são resultantes da: (i) adição das despesas atinentes ao ágio gerado na aquisição da Recorrente, (ii) adição das despesas financeiras atinentes ao empréstimo captado junto ao Banco Santander, em decorrência da operação de aquisição da Recorrente e (iii) tributação da receita gerada pela reversão da provisão para manutenção da integridade do PL da Recorrente (decorrente do ágio). Quer dizer, as estimativas que servem de substrato às multas isoladas decorrem de autuações promovidas pela mesma fiscalização que redundou nas exigências de IRPJ e CSLL, ambas acompanhadas inicialmente de multas de ofício de 150% posteriormente reduzidas pela DRJ para o percentual de 75%) por conta das mesmas acusações anteriormente descritas;
- que devem ser canceladas as multas por falta de recolhimento das antecipações de IRPJ e CSLL, uma vez demonstrado que as multas isoladas e de ofício têm origem nas mesmas acusações e foram apuradas sobre o mesmo valor (IRPJ e CSLL que supostamente teriam deixado de ser recolhidos no caso concreto);
- que o descabimento da cominação das multas isoladas por ausência de recolhimento de estimativas após o encerramento do respectivo período de apuração, ou seja, As multas isoladas no percentual de 50% descritas no artigo 44, II, "b", da Lei 9.430/96 são aplicáveis ao sujeito passivo que, tendo optado pela sistemática do lucro real anual, deixa de efetuar o pagamento mensal de IRPJ e CSLL a título de estimativa (regime previsto no artigo 20 da mesma Lei 9.430/96);
- que a impossibilidade de no caso concreto serem impostas as multas isoladas, seja por ter havido a exigência de tributos acompanhados de multas de ofício, seja por terem sido lançadas após o encerramento do período de apuração das estimativas a que se correlacionam, impõe-se o seu cancelamento;
- que a conclusão quanto ao descabimento das multas isoladas, portanto, a despeito da improcedência dos lançamentos de ofício atinentes ao IRPJ e à CSLL, o que, por si só, é suficiente para o cancelamento da penalidade isolada cominada, restou demonstrado que as duas razões independentes aduzidas nos itens 3.5.1 e 3.5.2 impõem a decretação de insubsistência dos lançamentos das multas isoladas;
- que por qualquer ângulo que se examine a questão, e de rigor o cancelamento das multas isoladas cominadas pelos lançamentos de ofício, em estrita observância a remansosa jurisprudência administrativa sobre a questão.
A UNIÃO (Fazenda Nacional), através de seu representante legal, Procurador da Fazenda Nacional, com fundamento no art. 48, § 2º do RICARF, vem, tempestivamente, em16/04/2014, apresentar as suas contrarrazões ao recurso voluntário e de ofício (fls. 3963/4000), amparado, em síntese, nas seguintes considerações:
- que da preliminar de nulidade por suposta alteração dos motivos do lançamento, portanto, a recorrente alega que a DRJ teria alterado o fundamento legal do auto de infração, que seria calcado em simulação e fraude, pela noção de abuso de direito;
- que, não obstante, no presente caso, a preliminar não merece ser acolhida também pela razão de que errou a DRJ ao afastar a qualificação da multa de ofício, estando à razão com a autoridade fiscal autuante, conforme será demonstrado quando do pedido de provimento do recurso de ofício;
- que a decadência, assim sendo, a recorrente alega estar decaído o direito de constituir o crédito referente ao ano-calendário de 2007, uma vez que o auto de infração foi lavrado em 10/09/2013;
- que nada há a acrescentar às precisas ponderações do julgador de piso, as quais respeitam a consolidada jurisprudência administrativa e judicial sobre o termo inicial da decadência atinente ao IRPJ e à CSLL;
- que conforme será demonstrado nas razões pertinentes ao recurso de ofício, o caso em apreço de fato envolve dolo, fraude e simulação, de modo que, também por isso, deve-se afastar a aplicação do art. 150 §4º, nos termos explicitados no auto de infração;
- que ilegitimidade da amortização do ágio pela providência, ou seja, a recorrente defende que o uso da ALNILAN como veículo para a aquisição da PROVIDENCIA pelo POOL DE INVESTIDORES nacionais e estrangeiros era indispensável ao sucesso da operação;
- que, não há vedação à criação de empresa com propósito de praticar uma única operação; há expressa autorização legal para a amortização às avessas; não se justifica a glosa em relação à CSLL, que tem regras próprias diferentes da apuração do lucro real;
- que em contraponto, inicialmente cumpre destacar que, tal como ressaltado pelo Auditor responsável pelo lançamento, o principal aspecto que impede a dedutibilidade do ágio registrado pela ALNILAN quando da aquisição da PROVIDÊNCIA é o fato de que, na verdade, não foi a ALNILAN que adquiriu as ações da PROVIDÊNCIA, mas sim o POOL DE INVESTIDORES-BANCOS E FUNDOS-LEGÍTIMOS ADQUIRENTES;
- que a incorporação que envolveu a ALNILAN e a PROVIDÊNCIA não autoriza tal aproveitamento fiscal do ágio pago. De acordo com a legislação aplicável, a única operação societária que possibilitaria a dedutibilidade dessa �mais valia� seria aquela que proporcionasse a união do patrimônio da PROVIDÊNCIA como o patrimônio dos LEGÍTIMOS ADQUIRENTES;
- que a 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�;
- que, sem dificuldades, pode-se, observar, que em 28/02/2007 ocorre a incorporação da ALNILAN pela PROVIDÊNCIA. Em decorrência dessa incorporação, o ágio apurado na aquisição da PROVIDÊNCIA, o passivo contraído para aquisição da PROVIDÊNCIA e os juros financeiros vinculados a este passivo foram transferidos desta à PROVIDÊNCIA, que a partir de então passou a utilizá-los como despesa (amortização do ágio e juros) e custo (amortização de ágio);
- que o ágio apurado na aquisição da PROVIDÊNCIA, o passivo contraído para tal aquisição e os juros financeiros vinculados a este passivo de fato pertencem aos REAIS ADQUIRENTES e não à ALNILAN;
- que, não obstante, as demais parcelas do ágio tampouco gozam de regularidade para fins de sua amortização fiscal. Conforme já mencionado, em face da incorporação da ALNILAN pela providência se materializou o recebimento das ações da providência pelo POOL DE INVESTIDORES, tal qual planejado desde sempre � e admitido pela recorrente. Ou seja, em decorrência dessa operação societária, os legítimos adquirentes passaram a deter diretamente as ações pelas quais efetivamente pagaram; os legítimos adquirentes afinal trocaram, em seus ativos, o valor de R$ 930 milhões por ações da providência;
- que o CARF já se manifestou pela inviabilidade de se valer de empresa-veículo cujo único objetivo, ou objetivo preponderante, não seja o exercício de qualquer atividade econômica que não possibilitar uma vantagem fiscal concedida pela legislação em hipótese ímpar, de confusão do investidor com o investimento;
- que é pertinente um importante adendo: insiste-se em confundir o fato de se ter adquirido participação societária com ágio com o direito de amortização fiscal desse ágio. Essa correlação não é verdadeira. Ou, sendo mais preciso, não é necessária!;
- que não existe direito adquirido daquele que suportou o ágio numa aquisição societária amortizar o ágio pago (art. 385 do RIR/99). O que a Lei autoriza é que aquele que adquiriu participação societária com ágio fundado em rentabilidade futura, e que tenha absorvido o patrimônio adquirido com ágio, amortize o valor do respectivo ágio (art. 386, III);
- que não é porque determinado grupo econômico está disposto a desembolsar recursos para a aquisição de um investimento com ágio, que ele está autorizado a realizar operações sem sentido econômico apenas para enquadrar formalmente seu investimento na situação prevista no art. 386 do RIR/99;
- que, conforme prevê a legislação, que a pessoa jurídica que efetivamente adquiriu a participação societária com ágio, efetivamente absorva, ou seja, absorvida pela pessoa jurídica investida. A situação jurídica precisa, materialmente, refletir a hipótese legal requerida para o gozo do benefício fiscal, não sendo suficiente que se façam malabarismos formais sem propósito negocial ou substância econômica apenas para aparentar a hipótese legal que não ocorreu;
- que, portanto, sendo os reais adquirentes da PROVIDENCIA os integrantes do POOL DE INVESTIDORES, conforme acima demonstrado, não haveria ágio a ser registrado na empresa de passagem ALNILAN e nem tampouco a ser transferido para a PROVIDENCIA, o que, por si só, torna indevido o desmembramento do ágio inexistente na PROVIDÊNCIA e correta a glosa dessa parte do custo apurado na venda de sua divisão de PVC denominada PROVINIL e da divisão de Embalagens;
- que da glosa de despesas financeiras, sendo assim, com relação às despesas com juros na obtenção de empréstimo bancário, a recorrente defende que as razões extratributárias que motivaram a formação de ALNILAN explicam por que os gastos com o levantamento do capital eram necessários; defende que a incorporadora responde pelos passivos da incorporada pelo mesmo título em que se encontram nesta;
- que a entrada dos R$ 475 milhões em dinheiro, ou correspondente a idêntico na forma de passivo, não aparece na contabilidade da ALNILAN ou da PROVIDÊNCIA, por outro lado a saída destes valores está devidamente registrada na contabilidade da PROVIDÊNCIA. Ou seja, claro está que a PROVIDÊNCIA contabilizou pagamentos e juros de um empréstimo do qual ela nunca viu a cor do dinheiro;
- que, portanto, correta é a glosa das despesas de juros referentes a este financiamento, consoante os termos declarados no TVF;
- que da incidência da multa isolada por incorreto recolhimento de estimativas, sendo assim, a recorrente alega a improcedência das multas isoladas, face (i) à impossibilidade de cominação concomitantemente com as multas de ofício lançadas a partir das mesmas infrações e (ii) ao descabimento da cominação das multas isoladas por ausência de recolhimento de estimativas após o encerramento do respectivo período de apuração;
- que, 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;
- que, assim sendo, 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;
- que 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;
- que, portanto, 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, como entendido pela e. Turma a quo, quando afirma que ao se penalizar o todo, não se pode penalizar parte deste todo. Por conseqüência é indevida a aplicação do princípio da consunção nesta hipótese;
- que quanto à possibilidade de cominação da multa isolada depois de encerrado o período de apuração, observa-se, que não existe qualquer limitação no sentido de que a multa isolada somente pode ser aplicada antes da apuração definitiva do imposto;
- que, sendo assim, uma vez constatada a falta de pagamento da contribuição devida por estimativa, mesmo após o término do ano-calendário, há que ser aplicada a multa isolada sobre os valores devidos e não recolhidos pela pessoa jurídica.
É o relatório.
 Conselheiro Frederico Augusto Gomes de Alencar, Redator ad hoc
Tendo em vista impossibilidade do Conselheiro Paulo Roberto Cortez formalizar a decisão, passo a redigi-la ressalvando que o posicionamento aqui explanado reflete o entendimento do Relator original.
�= QUANTO AO RECURSO DE OFÍCIO =
O presente recurso de ofício reúne os pressupostos de admissibilidade previstos na legislação que rege o processo administrativo fiscal e deve, portanto, ser conhecido por esta Turma de Julgamento.
Da análise, dos autos do processo, se verifica que o Colegiado em Primeira Instância decidiu tomar conhecimento da impugnação por apresentação tempestiva para, no mérito deferi-la, em parte, determinando a desqualificação da multa de ofício reduzindo-a ao percentual normal de 75%.
Do reexame necessário, verifico que deve ser confirmada a exoneração processada pelos membros da decisão recorrida, não merecendo reparos a sua decisão, visto que assentada em interpretação da legislação tributária perfeitamente aplicável à hipótese submetida à sua apreciação.
Ora, vivemos em um Estado de Direito, onde deve imperar a lei, de tal sorte que o indivíduo só se sentirá forçado a fazer ou não fazer algo se for compelido pela lei. Daí porque o lançamento ser previsto no art. 142 do Código Tributário Nacional como atividade plenamente vinculada, isto é, sem possibilidade de a cobrança se firmar em ato discricionário, e, por outro lado, obrigatória, isto é o órgão da administração não pode deixar de cobrar o tributo previsto em lei. 
Para qualificar a multa incidente sobre os tributos a autoridade fiscal alegou que o contribuinte havia incorrido em simulação praticada com intuito de esconder que os reais compradores da PROVIÊNCIA são os BANCOS e FUNDOS já nominados denota intuito de fraude e conluio por parte da autuada e os reais adquirentes conforme descrito nos arts. 72 e 73 da Lei 4.502/1964.
Já a autoridade julgadora para desqualificar a multa entendeu que somente cabe a qualificação da multa para o percentual de 150% quando comprovada a intenção do agente em praticar fraude.
 Resta claro nos autos, que o motivo que levou a autoridade fiscal lançadora aplicar a multa qualificada foi entendimento que firmou de que o contribuinte teria se utilizado do expediente da simulação e que essa atitude impediu ou retardou, ainda que parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou de suas circunstâncias materiais, situação fática que se adaptaria perfeitamente aos tipos penais previsto nos arts. 72 e 73, da Lei nº 4.502, de 1964.
Assim, resta nítido pela análise dos autos de que a autoridade fiscal lançadora resolveu qualificar a multa de ofício diante do fato de entender que ficou caracterizada a conduta dolosa da contribuinte de se eximir do imposto devido, pela prática da simulação de atos (pelo juízo da autoridade fiscal). 
Desta conduta conclui-se, que a autoridade lançadora entendeu ser perfeitamente normal aplicar a multa de lançamento de ofício qualificada na constatação de glosas de despesas e omissão de ganhos de capital. Ou seja, a fiscalização amparou o lançamento sob o argumento de que nesses casos é possível inferir que a contribuinte deliberadamente reduziu o lucro tributável, formando, nesta linha de pensamento, a convicção de que a multa de ofício qualificada é aplicável já que estaria comprovada nos autos a intenção dolosa e fraudulenta na conduta adotada pela contribuinte, com o propósito específico de impedir o nascimento da obrigação tributária. 
Ora, com a devida vênia, a prestação de informações ao fisco, em resposta à intimação, divergente de dados levantados pela fiscalização, redução do lucro tributável através de lançamento de despesas indevidas, bem como a omissão de receitas, independentemente, da habitualidade e do montante utilizado, caracteriza falta simples de omissão de receitas ou redução indevida de receitas, porém, não caracteriza evidente intuito de fraude, que justifique a imposição da multa qualificada de 150%, prevista no § 1º do artigo 44, da Lei nº. 9.430, de 1996, pelas razões abaixo expostas.
Da análise, dos autos do processo, resta claro a conclusão de que a multa qualificada foi aplicada em decorrência de que a autoridade fiscal entendeu que estaria caracterizado o evidente intuito de fraude, já que a contribuinte teria se utilizado de meios escusos (simulação e prática reiterada) para declarar menos receitas auferidas ou reduzir o lucro tributável de forma indevida. Ou seja, entendeu a autoridade lançadora que a contribuinte prestou informações ao fisco, de forma reiterada, em sua declaração de imposto de renda divergente de dados levantados pela fiscalização com intuito de reduzir o seu imposto de renda.
Ora, o máximo que poderia ter acontecido é o fato da autoridade lançadora desconsiderar os dados e provas apresentadas (matéria de prova) e constituir o lançamento do crédito tributário respectivo a titulo de omissão de receitas e/ou redução indevida do lucro tributável, o que a meu ver caracteriza irregularidade simples penalizada pela aplicação da multa de lançamento de ofício normal de 75%, pois a irregularidade apontada jamais seria motivo para qualificação da multa, já que ausente conduta material bastante para a sua caracterização.
 Verifica-se, que os elementos de prova que serviram para subsidiar o procedimento fiscal em curso, foram obtidos pela fiscalização através das informações fornecidas pela própria contribuinte e, que por sua vez, não logrou, a princípio, êxito em fornecer contra provas demonstrando a efetividade da ocorrência alegada de que estes valores não caracterizariam as despesas indevidas apontada pela autoridade fiscal lançadora. Ou seja, o suplicante não conseguiu provar que as despesas lançadas teriam amparo legal, razão pela qual a autoridade fiscal, por dever de oficio, teve que desconsiderar as alegações apresentadas e considerar os valores apurados como sendo redução indevida do lucro tributável glosando as despesas lançadas como fonte redutora do lucro tributável aumentando a base de cálculo tributável nos anos-calendário questionados.
Ora, a multa de lançamento de ofício qualificada, decorrente do art. 44, § 1º, da Lei n( 9.430, de 1996, aplicada, muitas vezes, de forma generalizada pelas autoridades lançadoras, deve obedecer toda cautela possível e ser aplicada, tão somente, nos casos em que ficar nitidamente caracterizado o evidente intuito de fraude, conforme farta Jurisprudência emanada do então Egrégio Primeiro Conselho de Contribuintes atual Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, bem como da Egrégia Câmara Superior de Recursos Fiscais. 
Sem dúvida, que se trata de questão delicada, pois para que a multa de lançamento de ofício se transforme de 75% em 150% é imprescindível que se configure o evidente intuito de fraude. Este mandamento se encontra no inciso II do artigo 957 do Regulamento do Imposto de Renda, de 1999. Ou seja, para que ocorra a incidência da hipótese prevista no dispositivo legal referendado, é necessário que esteja perfeitamente caracterizado o evidente intuito de fraude. Para tanto, se faz necessário sempre ter em mente o princípio de direito de que a �fraude não se presume�, devem existir, sempre, dentro do processo, provas sobre o evidente intuito de fraude.
Como se vê o art. 957, II, do Regulamento do Imposto de Renda, de 1999, que representa a matriz da multa qualificada, reporta-se aos artigos 71, 72 e 73 da Lei n.º 4.502, de 1964, que prevêem o intuito de se reduzir, impedir ou retardar, total ou parcialmente, o pagamento de uma obrigação tributária, ou simplesmente, ocultá-la.
Com a devida vênia, dos que pensam em contrário, a simples omissão de receitas ou de rendimentos; a simples declaração inexata de despesas, receitas ou rendimentos; a classificação indevida de receitas / rendimentos na DIPJ ou Declaração de Ajuste Anual, a falta de comprovação da efetividade de uma transação comercial e/ou de um ato, a inclusão e/ou falta de inclusão de algum valor, bem ou direito na Declaração de Bens ou Direitos, não tem, a princípio, a característica essencial de evidente intuito de fraude.
Da mesma forma, a prestação de informações ao fisco, em resposta à intimação emitida divergente de dados levantados pela fiscalização, bem como a redução indevida do lucro tributável através de despesas não dedutíveis na base de cálculo para fins de apuração do imposto e/ou contribuição devido, não evidencia, por si só, o evidente intuito de fraude, que justifique a imposição da multa qualificada de 150%, prevista no § 1º do artigo 44, da Lei nº. 9.430, de 1996. 
Quando a autoridade lançadora age deste modo, aplica, no meu modo de entender, incorretamente a multa de ofício qualificada, pois, tais infrações não possuem o essencial, qual seja o evidente intuito de fraudar. A prova, neste aspecto, deve ser material; evidente como diz a lei. A simples falta de adição de alguma receita na base de cálculo, jamais poderá caracterizar a qualificação da multa de ofício.
Com efeito, a qualificação da multa, nestes casos, importaria em equiparar uma infração fiscal de simples omissão de receitas ou despesa não dedutível, detectável pela fiscalização através da confrontação e analise das declarações de imposto de renda, às infrações mais graves, em que seu responsável surrupia dados necessários ao conhecimento da fraude. A qualificação da multa, nestes casos, importaria em equiparar uma prática identificada de simples omissão de receitas, aos fatos delituosos mais ofensivos à ordem legal, nos quais o agente sabe estar praticando o delito e o deseja, a exemplo: da adulteração de comprovantes, da nota fiscal inidônea, movimentação de conta bancária em nome fictício, movimentação bancária em nome de terceiro (�laranja�), movimentação bancária em nome de pessoas já falecidas, da falsificação documental, do documento a título gracioso, da falsidade ideológica, da nota fiscal calçada, das notas fiscais de empresas inexistentes (notas frias), das notas fiscais paralelas, do subfaturamento na exportação (evasão de divisas), do superfaturamento na importação (evasão de divisas), etc.
O fato de alguém, pessoa jurídica, não registrar as vendas, no total das notas fiscais na escrituração, pode ser considerado, de plano, com evidente intuito de fraudar ou sonegar o imposto de renda? Obviamente que não. 
Ora, se nestas circunstâncias, ou seja, a falta de registro de alguma venda efetuada não se pode considerar como evidente intuito de sonegar ou fraudar é evidente que no caso em discussão é semelhante, já que a princípio, a autoridade lançadora tem o dever legal de cobrar o imposto sobre a omissão de receitas apurada, já que o contribuinte esta pagando imposto a menor, ou seja, reduziu indevidamente a base tributável do imposto e não trouxe provas para ilidir a acusação ou as provas apresentadas não convencem a autoridade lançadora. Este fato não tem o condão de descaracterizar o fato ocorrido de que se trata de simples omissão de receitas.
Se a premissa da autoridade fiscal lançadora fosse verdadeira, ou seja, que a simples dedução indevida de despesas; a simples omissão de receitas ou de rendimentos; a simples declaração inexata de receitas ou rendimentos; a classificação indevida de receitas / rendimentos na Declaração de Ajuste Anual; a falta de inclusão de algum valor / bem / direito na Declaração de Bens ou Direitos, a inclusão indevida de algum valor / bem / direito na Declaração de Bens ou Direitos, a simples glosa de despesas por falta de comprovação ou a falta de declaração de alguma receita ou rendimento recebido, através de crédito em conta bancária, pelo contribuinte, daria por si só, margem para a aplicação da multa qualificada, não haveria a hipótese de aplicação da multa de ofício normal, ou seja, deveria ser aplicada a multa qualificada em todas as infrações tributárias, a exemplo de: passivo fictício, saldo credor de caixa, declaração inexata, falta de contabilização de receitas, omissão de ganho de capital, depósitos bancários não justificados, acréscimo patrimonial a descoberto, rendimento recebido e não declarado e glosa de despesas, etc.
Já ficou decidido por este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais que a multa qualificada somente será passível de aplicação quando se revelar o evidente intuito de fraudar o fisco, devendo ainda, neste caso, ser minuciosamente justificada e comprovada nos autos, conforme se constata nos julgados abaixo:
Acórdão nº 2202002.187 � 2ª Câmara / 2ª Turma Ordinária - Sessão de 20 de fevereiro de 2013 � Relator: Nelson Mallmann:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA IRPF
Exercício: 2008
MULTA QUALIFICADA. JUSTIFICATIVA PARA APLICAÇÃO. NECESSIDADE DA CARACTERIZAÇÃO DO EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE.
A evidência da intenção dolosa exigida na lei para a qualificação da penalidade aplicada há que aflorar na instrução processual, devendo ser inconteste e demonstrada de forma cabal. Assim, o lançamento da multa qualificada de 150% deve ser minuciosamente justificada e comprovada nos autos. Além disso, exige-se que o contribuinte tenha procedido com evidente intuito de fraude, nos casos definidos nos arts. 71, 72 e 73, da Lei nº 4.502, de 1964. A falta de inclusão de algum bem ou direito na Declaração de Ajuste Anual (Declaração de Bens e Direitos), por si só, não caracteriza evidente intuito de fraude, que justifique a imposição da multa qualificada de 150%, prevista no § 1º do artigo 44, da Lei nº. 9.430, de 1996, já que ausente conduta material bastante para sua caracterização.
Acórdão nº 9101-001.761 - 1ª Turma - Sessão de 15 de outubro de 2013 � Relator: Jorge Celso Freire da Silva
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
Ano-calendário: 1999
MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA. INAPLICABILIDADE. INOCORRÊNCIA DE FRAUDE. 
Nos lançamentos de ofício para constituição de diferenças de tributos devidos, não pagos ou não declarados, via de regra, é aplicada a multa proporcional de 75%, nos termos do art. 44, inciso I, da Lei 9.430/1996. A qualificação da multa para aplicação do percentual de 150%, depende não só da intenção do agente, como também da prova fiscal da ocorrência da fraude ou do evidente intuito desta, caracterizada pela prática de ação ou omissão dolosa com esse fim. Na situação versada nos autos não restou cabalmente comprovado o dolo por parte do contribuinte para fins tributário, logo incabível a aplicação da multa qualificada.
Acórdão nº 9202-002.956 � 2ª Turma - Sessão de 06 de novembro de 2013 � Relator: Luiz Eduardo de Oliveira Santos:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA - IRPF
Exercício: 2002,2003,2004,2005
IRPF. OMISSÃO DE RENDIMENTOS. MULTA QUALIFICADA. DOLO, FRAUDE OU SIMULAÇÃO. NÃO COMPROVADOS. SIMPLES CONDUTA REITERADA. IMPOSSIBILIDADE AGRAVAMENTO.
A qualificação da multa de ofício, ao percentual de 150% (cento e cinqüenta por cento), condiciona-se à comprovação, por parte da fiscalização, do evidente intuito de fraude do contribuinte. Assim, não prospera a aplicação da multa qualificada com base em simples reiteração da conduta, fundamento que, isoladamente, não se presta à aludida imputação, consoante jurisprudência deste Colegiado.
Acórdão nº 2202-002.428 � 2ª Câmara / 2ª Turma Ordinária - Sessão de 17 de setembro de 2013 � Relator: Rafael Pandolfo
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA IRPF
Ano-calendário: 2006, 2009
MULTA QUALIFICADA
Em suposto planejamento tributário, quando identificada a convicção do contribuinte de estar agindo segundo o permissivo legal, sem ocultação da prática e da intenção final dos seus negócios, não há como ser reconhecido o dolo necessário à qualificação da multa, elemento este constante do caput dos arts. 71 a 73 da Lei n° 4.502/64.
Acórdão nº 9202-002.766 - � 2ª Turma - Sessão de 06 de agosto de 2013 � Relator: Gustavo Lian Haddad
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA IRPF
Exercício: 2001, 2002
LANÇAMENTO DE OFÍCIO. MULTA QUALIFICADA. JUSTIFICATIVA.
Qualquer circunstância que autorize a exasperação da multa de lançamento de ofício de 75%, prevista como regra geral, deverá ser justificada e comprovada nos autos, não se prestando para tanto a alegação de conduta reiterada nem tampouco a omissão de rendimentos desacompanhada da demonstração de outros elementos dolosos em conduta ativa (facere) do agente, notadamente quando se trata de exigência alicerçada em presunção legal.
Acórdão nº 2201-002.223 � 2ª Câmara / 1ª Turma Ordinária Sessão de 15 de agosto de 2013 � Relator: Walter Reinaldo Falcão Lima
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA IRPF
Exercício: 2006
MULTA QUALIFICADA. EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE. COMPROVAÇÃO.
Ante a ausência de demonstração e comprovação de que o contribuinte agiu com evidente intuito de fraude, incabível a aplicação da multa de ofício qualificada.
Acórdão nº 1401-000.850 � 4ª Câmara / 1ª Turma Ordinária Sessão de 11 de setembro de 2012 � Relator: Alexandre Antônio Alkmim Teixeira:
PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO. MULTA QUALIFICADA. AUSÊNCIA DE DOLO ESPECÍFICO.
No planejamento tributário, quando identificada a convicção do contribuinte de estar agindo segundo o permissivo legal, sem ocultação da prática e da intenção final dos seus negócios, não há como ser reconhecido o dolo necessário à qualificação da multa, elemento este constante do caput dos arts. 71 a 73 da Lei nº 4.502/64.
Existe um princípio geral de direito, universalmente conhecido, de que as multas e os agravamentos de penas pecuniárias ou pessoais, devem estar lisamente comprovadas. Trata-se de aplicar uma sanção e, neste caso, o direito faz com cautela, para evitar abusos e arbitrariedades. O evidente intuito de fraude não pode ser presumido. 
Como também é pacífico, que a circunstância do contribuinte quando omitir em documento, público ou particular, declaração que nele deveria constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaração falsa ou diversa da que deveria ser escrita, com o fim de prejudicar a verdade sobre o fato juridicamente relevante, constitui hipótese de falsidade ideológica. 
Para um melhor deslinde da questão, impõe-se invocar o conceito de fraude fiscal, que se encontra na lei. Em primeiro lugar, recorde-se o que determina o Regulamento do Imposto de Renda, aprovado pelo Decreto n.º 3.000, de 1999, nestes termos:
Art. 957 � Serão aplicadas as seguintes multas sobre a totalidade ou diferença do imposto devido, nos casos de lançamento de ofício (Lei n.º 8.218/91, art. 4º)
(...)
II � de trezentos por cento, nos casos de evidente intuito de fraude, definidos nos artigos 71, 72 e 73 da Lei n.º 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis.�
A Lei n.º 4.502, de 1964, estabelece o seguinte:
Art. 71 � Sonegação é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária:
I � da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, na sua natureza ou circunstâncias materiais;
II � das condições pessoais do contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal, na sua natureza ou circunstância materiais.
Art. 72 - Fraude é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido ou a evitar ou diferir o seu pagamento.
Art. 73 � Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou jurídicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos artigos 71 e 72.
O art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, estabelece o seguinte:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 15 de junho de 2007)
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; (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 15 de junho de 2007)
II - de 50% (cinqüenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal: (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 15 de junho de 2007)
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; (Incluída pela Lei nº 11.488, de 15 de junho de 2007)
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. (Incluída pela Lei nº 11.488, de 15 de junho de 2007)
§ 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. (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 15 de junho de 2007)
§ 2º Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput e o § 1º deste artigo serão aumentados de metade, nos casos de não atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimação para: (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 15 de junho de 2007)
I - prestar esclarecimentos; (Renumerado da alínea �a� pela Lei nº 11.488, de 15 de junho de 2007)
II - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei nº 8.218, de 29 de agosto de 1991; (Renumerado da alínea �b� com nova redação pela Lei nº 11.488, de 15 de junho de 2007)
III - apresentar a documentação técnica de que trata o art. 38 desta Lei. (Renumerado da alínea �c� com nova redação pela Lei nº 11.488, de 15 de junho de 2007)
§3º Aplicam-se às multas de que trata este artigo as reduções previstas no art. 6º da Lei nº 8.218, de 29 de agosto de 1991, e no art. 60 da Lei nº 8.383, de 30 de dezembro de 1991.
§ 4º As disposições deste artigo aplicam-se, inclusive, aos contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido de tributo ou contribuição decorrente de qualquer incentivo ou benefício fiscal. 
§ 5º Aplica-se também, no caso de que seja comprovadamente constatado dolo ou má-fé do contribuinte, a multa de que trata o inciso I do caput sobre: (Incluído pela Lei nº 12.249, de 11 de junho de 2010) (Vide Lei nº 12.249/2010, art. 139, inc I, d) 
I - a parcela do imposto a restituir informado pelo contribuinte pessoa física, na Declaração de Ajuste Anual, que deixar de ser restituída por infração à legislação tributária; e (Incluído pela Lei nº 12.249, de 11 de junho de 2010) (Vide Lei nº 12.249/2010, art. 139, inc I, d). 
Como se vê, a fraude se caracteriza em razão de uma ação ou omissão, de uma simulação ou ocultação, e pressupõe sempre a intenção de causar dano à Fazenda Pública, num propósito deliberado de se subtrair no todo ou em parte a uma obrigação tributária. Nesses casos, deve sempre estar caracterizada a presença do dolo, um comportamento intencional, específico, de causar dano à fazenda pública, onde se utilizando subterfúgios se esconde à ocorrência do fato gerador ou retardam o seu conhecimento por parte da autoridade fazendária. 
Nos casos de realização das hipóteses de fato de conluio, fraude e sonegação, uma vez comprovadas estas e por decorrência da natureza característica desses tipos, o legislador tributário entendeu presente o �intuito de fraude�.
Como se vê, exige-se, portanto, que haja o propósito deliberado de modificar a característica essencial do fato gerador do imposto, quer pela alteração do valor da matéria tributável, quer pela exclusão ou modificação das características essenciais do fato gerador, com a finalidade de se reduzir o imposto devido ou evitar ou diferir seu pagamento. Inaplicável nos casos de presunção simples de omissão de rendimentos / receitas ou mesmo quando se tratar de omissão de rendimentos / receitas de fato. Inaplicável também quando se tratar de dedução indevida de despesas. 
No caso de realização da hipótese de fraude, o legislador tributário entendeu presente, ipso facto, o �intuito de fraude�. E nem poderia ser diferente, já que por mais abrangente que seja a descrição da hipótese de incidência das figuras tipicamente penais, o elemento de culpabilidade, dolo, sendo-lhes inerente, desautoriza a consideração automática do intuito de fraudar. 
Quando a lei se reporta à evidente intuito de fraude é óbvio que a palavra intuito não está em lugar de pensamento, pois ninguém conseguirá penetrar no pensamento de seu semelhante. A palavra intuito, pelo contrário, supõe a intenção manifestada exteriormente, já que pelas ações se pode chegar ao pensamento de alguém. Há certas ações que, por si só, já denotam ter o seu autor pretendido proceder, desta ou daquela forma, para alcançar, tal ou qual finalidade. Intuito é, pois, sinônimo de intenção, isto é, aquilo que se deseja aquilo que se tem em vista ao agir.
O evidente intuito de fraude floresce nos casos típicos de adulteração de comprovantes, adulteração de notas fiscais, conta bancária em nome fictício, falsidade ideológica, notas calçadas, notas frias, notas paralelas, etc., conforme se observa na jurisprudência abaixo:
Acórdão CSRF/01-04.917, 13 de abril de 2004:
MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA. APLICAÇÃO - No caso de lançamento de ofício será aplicada multa calculada sobre o crédito tributário apurado, no percentual de 150%, quando caracterizado o evidente intuito de fraude por parte do autuado, em face dos levantamentos realizados pela autoridade autuante e fatos revelados nos autos do processo.
Acórdão n.º. 103-12.178, de 17 de março de 1993:
CONTA BANCÁRIA FICTÍCIA � Apurado que os valores ingressados na empresa sem a devida contabilização foram depositados em conta bancária fictícia aberta em nome de pessoa física não encontrada e com movimentação pelas representantes da pessoa jurídica, está caracterizada a omissão de receita, incidindo sobre o imposto apurado a multa majorada de 150% de que trata o art. 728, III, do RIR/80.
Acórdão n.º. 101-92.613, de 16 de fevereiro de 2000:
DOCUMENTOS EMITIDOS POR EMPRESAS INEXISTENTES OU BAIXADAS � Os valores apropriados como custos ou despesas, calcados em documentos fiscais emitidos por empresas inexistentes, baixadas, sem prova efetiva de seu pagamento, do ingresso das mercadorias no estabelecimento da adquirente ou seu emprego em obras, estão sujeitos à glosa, sendo legítima a aplicação da penalidade agravada quando restar provado o evidente intuito de fraude.
Acórdão n.º. 104-14.960, de 17 de junho de 1998:
DOCUMENTOS FISCAIS A TÍTULO GRACIOSO � Cabe à autuada demonstrar que os custos/despesas foram efetivamente suportados, mediante prova de recebimento dos bens e/ou serviços a que as referidas notas fiscais aludem. A utilização de documentos fornecidos a título gracioso, ideologicamente falsos, eis que os serviços não foram prestados, para comprovar custos/despesas, constitui fraude e justifica a aplicação de multa qualificada de 150%, prevista no artigo 728, III, do RIR/80.
Acórdão n.º. 103-07.115, de 1985:
 NOTAS CALÇADAS � FALSIDADE MATERIAL OU IDEOLÓGICA � A nota fiscal calçada é um dos mais gritantes casos de falsidade documental, denunciando, por si só, o objetivo de eliminar ou reduzir o montante do imposto devido. Aplicável a multa prevista neste dispositivo.
Acórdão n.º. 104-17.256, de 12 de julho de 2000:
 MULTA AGRAVADA � CONTA FRIA � O uso da chamada �conta fria�, com o propósito de ocultar operações tributáveis, caracteriza o conceito de evidente intuito de fraude e justifica a penalidade exacerbada.
É de se ressaltar, que não basta que atividade seja ilícita para se aplicar à multa qualificada, deve haver o evidente intuito de fraude, já que a tributação independe da denominação dos rendimentos, receitas, títulos ou direitos, da localização, condição jurídica ou nacionalidade da fonte, da origem dos bens produtores da renda, e da forma de percepção das rendas ou proventos, bastando, para incidência do imposto, o benefício do contribuinte por qualquer forma e a qualquer título.
Assim, entendo que, no caso dos autos, não se percebe, por parte da contribuinte, a prática de ato doloso para a configuração do ilícito fiscal. A informação de que o suplicante deixou de adicionar ao lucro do exercício para fins apuração da base de cálculo do tributo de alguma receita em valores expressivos e de forma continuada, para mim caracteriza motivo de lançamento de multa simples sem qualificação. 
Desta forma, só posso concluir pela inaplicabilidade da multa de lançamento de ofício qualificada, devendo ser mantida a decisão recorrida.
Assim sendo e considerando que todos os elementos de prova que compõe a presente lide foram objeto de cuidadoso exame por parte da autoridade julgadora de Primeira Instância e que a mesma deu correta solução à demanda, aplicando a legislação de regência à época da ocorrência do fato gerador, fazendo prevalecer à justiça tributária, VOTO pelo conhecimento do presente recurso de ofício, e, no mérito, NEGO provimento.
= RECURSO VOLUNTÁRIO =
O presente recurso voluntário reúne os pressupostos de admissibilidade previstos na legislação que rege o processo administrativo fiscal e deve, portanto, ser conhecido por esta Turma de Julgamento.
Trata o presente processo de autos de infração lavrados pela Superintendência Regional da Receita Federal do Brasil da 9ª. Região Fiscal, DIFIS/SRRF 9ª RF/CTA/PR, exigindo da recorrente o Imposto sobre a Renda da Pessoa Jurídica, (IRPJ), a respectiva multa isolada, a Contribuição Social sobre o Lucro Líquido, (CSLL), com multa isolada, respectivamente, nos valores de R$ 28.902.554,81, R$ 10.783.939,99, R$ 10.877.462,25 e R$ 3.885.458,41, acrescidos de multa de ofício de 150%, com juros de mora calculados até 08/2013. Observando que a decisão recorrida desqualificou a multa de ofício reduzindo-a ao percentual de 75% matéria tratada no Recurso de Ofício.
Na descrição dos fatos consta que foram detectadas cinco infrações:
1 - Infração 0001. Despesas não necessárias;
2 - Infração 0002. Despesas não comprovadas;
3 - Infração 0003. Ganho de capital apurado incorretamente;
4 - Infração 0004. Exclusões indevidas do lucro líquido;
5 - Infração 0005. Multa isolada. falta de pagamento do imposto de renda pessoa jurídica, incidente sobre a base de cálculo estimada em função da receita bruta e acréscimos e/ou balanços de suspensão ou redução.
A decisão recorrida manteve o lançamento de forma parcial sob os seguintes argumentos básicos:
- que a regra do artigo 150, parágrafo 4º., do Código Tributário Nacional/CTN, pressupõe a ocorrência de um pagamento prévio, dado que este fornece, por si só, ao Fisco uma informação suficiente para que permita exercer o controle. O artigo 173, do CTN, ao contrário, pressupõe não ter havido pagamento prévio, tendo como início de contagem do prazo decadencial não a data da ocorrência do fato gerador, mas o exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;
- que nas operações estruturadas em sequência, o fato de cada uma delas, isoladamente e do ponto de vista formal, ostentar legalidade, não garante a legitimidade do conjunto das operações, quando restar comprovado que os atos foram praticados sem propósito negocial;
- que caracterizam-se como despesas desnecessárias aquelas ligadas a práticas sem propósitos empresariais. A contabilização de despesas sem propósito empresarial implica inobservância do princípio contábil da entidade, devendo ensejar a glosa da despesa comprovadamente desnecessária no cálculo do lucro líquido da entidade, afetando, portanto, a base de cálculo do IRPJ e da CSLL;
- que a escrituração contábil mantida com observância das disposições legais somente faz prova a favor do contribuinte dos fatos nela registrados se forem comprovados por documentos hábeis e idôneos, segundo sua natureza, ou assim definidos em preceitos legais;
- que na operação de incorporação às avessas, na qual o controlado incorpora a sua controladora, cujo controle acionário havia se originado de uma subscrição anterior de capital (subscrição com quotas do capital), não se justifica a contabilização, por parte do incorporador, de ágio de si próprio, por faltar os pressupostos do ágio. A incorporação reversa com o propósito de gerar ágio artificial por meio da utilização de empresa veículo, adquirida tão somente para este fim, caracteriza ausência de propósito empresarial;
- que somente cabe a qualificação da multa para o percentual de 150% quando comprovada a intenção do agente em praticar fraude;
- que caracteriza-se como abuso de direito a utilização de empresa veículo quando o contribuinte não comprova que visou proteger os acionistas minoritários e o resultado tributário alcançado não seria o mesmo se não houvesse sido utilizada a empresa veículo;
- que verificado, no caso concreto, que os débitos de estimativa não foram liquidados nem por pagamento nem por compensação, e nem sequer declarados em DCTF ou qualquer outro instrumento de confissão de dívida, é lícito ao Fisco recompor a apuração do imposto de renda anual, exigindo, por meio de auto de infração, as diferenças não recolhidas;
- que o artigo 44, da Lei nº. 9.430, de 1996, ao prever as infrações por falta de recolhimento de antecipação e de pagamento do tributo ou contribuição (definitivos) não significa duplicidade de tipificação de uma mesma infração ou penalidade. Ao tipificar essas infrações o artigo 44 da Lei nº. 9.430, de 1996, demonstra estar tratando de obrigações, infrações e penalidades tributárias distintas, que não se confundem e não se excluem.
Agora em virtude de não ter logrando êxito total na instância inicial, o contribuinte apresenta a sua peça recursal a este E. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais pleiteando a reforma da decisão prolatada na Primeira Instância onde, argúi preliminar de decadência do ano-calendário de 2007; preliminar de nulidade, bem como contesta a matéria de mérito.
Quanto à preliminar de decadência alega a recorrente de que é inaplicável, outrossim, o entendimento manifestado pela decisão recorrida de que não teria sido efetuado o recolhimento antecipado do tributo e, por decorrência, haveria a mudança no início da contagem do prazo decadencial, que deixaria de ser considerado como a data de ocorrência do fato gerador (art. 150, § 4º, do CTN) e passaria a ter início a partir do primeiro dia do exercício seguinte ao que o lançamento poderia ser efetuado (art. 173, I, do CTN).
Alega, ainda, que o referido entendimento é incabível na hipótese em exame, na medida em que, a despeito de a ora Recorrente ter apurado prejuízo fiscal ao final do ano-calendário de 2007, houve recolhimentos de tributos em nome da Recorrente, mediante retenções do imposto em operações financeiras feitas pela Recorrente e, além disso, foram realizadas antecipações, tanto de IRPJ, quanto de CSLL, quitadas com créditos de que era titular, mediante a apresentação de Declarações de Compensação � DCOMPs.
Por outro lado, a decisão recorrida firmou o entendimento de que a regra do art. 150, parágrafo 4º, do Código Tributário Nacional, pressupõe a ocorrência de um pagamento prévio, dado que este fornece, por si só, ao Fisco uma informação suficiente para que permita exercer o controle. O artigo 173, do Código Tributário Nacional, ao contrário, pressupõe não ter havido pagamento prévio, tendo como início de contagem do prazo decadencial não a data da ocorrência do fato gerador, mas o exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado.
A decisão recorrida se manifesta, ainda, de que verificado, no caso concreto, que os débitos de estimativa não foram liquidados nem por pagamento nem por compensação, e nem sequer declarados em DCTF ou qualquer outro instrumento de confissão de dívida. Como nas Declarações de Informações Econômico-Fiscais da Pessoa Jurídica (DIPJ) de fls. 3395/3411 nada consta sobre IRPJ e CSLL recolhidos no decorrer do ano-calendário de 2007.
Como visto, o ponto nodal da presente discussão diz respeito tão-somente no que se refere ao termo inicial da contagem do prazo decadencial dos tributos e contribuições considerados lançamento por homologação.
Quando se fala em decadência do direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário se faz necessário admitir, antes de qualquer coisa, que se está diante de um dos fatos mais polêmicos em nosso direito tributário. 
Apesar disso entendo, que nos dias atuais, no que diz respeito a discussão sobre o termo inicial da contagem do prazo decadencial, tornou-se pacifica, já que em 21/12/2010, houve a edição da Portaria MF nº. 586, que alterou o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) aprovado pela Portaria MF n° 256, de 22 de junho de 2009. 
Dispõe o art.62 do RICARF:
Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.
Parágrafo único. O disposto no caput não se aplica aos casos de tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:
I - que já tenha sido declarado inconstitucional por decisão plenária definitiva do Supremo Tribunal Federal; ou 
II - que fundamente crédito tributário objeto de:
a) dispensa legal de constituição ou de ato declaratório do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 e 19 da Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002;
b) súmula da Advocacia-Geral da União, na forma do art. 43 da Lei Complementar n° 73, de 1993; ou
c) parecer do Advogado-Geral da União aprovado pelo Presidente da República, na forma do art. 40 da Lei Complementar n° 73, de 1993.
Art. 62-A. As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei nº. 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Código de Processo Civil, deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF.
Diante disso, resta claro que os julgados proferidos pelas turmas integrantes do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) devem se adaptar, nos casos de decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei nº. 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Código de Processo Civil, a estes julgados. A contagem do prazo decadencial é um destes temas.
A Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça decidiu por ocasião do julgamento do Recurso Especial nº. 973.733 � SC (2007/0176994-0), que a contagem do prazo decadencial dos tributos ou contribuições, cujo lançamento é por homologação, deveria seguir o rito do julgamento do recurso especial representativo de controvérsia, cuja ementa é a seguinte:
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICAÇÃO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4º, e 173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE.
1. O prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de ofício) conta-se do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do débito (Precedentes da Primeira Seção: Resp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp 276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).
2. É que a decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário, importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco regras jurídicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadência do direito de lançar nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de ofício, ou nos casos dos tributos sujeitos ao lançamento por homologação em que o contribuinte não efetua o pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 163/210).
3. O dies a quo do prazo qüinqüenal da aludida regra decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, ainda que se trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação, revelando-se Documento: 6162167 - EMENTA / ACÓRDÃO - Site certificado - DJe: 18/09/2009 Página 1 de 2 Superior Tribunal de Justiça inadmissível a aplicação cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 4º, e 173, do Codex Tributário, ante a configuração de desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lançamento no Direito Tributário Brasileiro", 3ª ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, págs. 91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário Brasileiro", 10ª ed., Ed. Saraiva, 2004, págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199).
5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo sujeito a lançamento por homologação; (ii) a obrigação ex lege de pagamento antecipado das contribuições previdenciárias não restou adimplida pelo contribuinte, no que concerne aos fatos imponíveis ocorridos no período de janeiro de 1991 a dezembro de 1994; e (iii) a constituição dos créditos tributários respectivos deu-se em 26.03.2001.
6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributários executados, tendo em vista o decurso do prazo decadencial qüinqüenal para que o Fisco efetuasse o lançamento de ofício substitutivo.
7. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ 08/2008.
Nos julgados posteriores, sobre o mesmo assunto (contagem do prazo decadencial), o Superior Tribunal de Justiça aplicou a mesma decisão acima transcrita, conforme se constata no julgado do AgRg no RECURSO ESPECIAL Nº. 1.203.986 - MG (2010/0139559-7), verbis:
 PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I, DO CTN. MATÉRIA DECIDIDA NO RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA N° 973.733/SC. ARTIGO 543-C, DO CPC. PRESCRIÇÃO DO DIREITO DE COBRANÇA JUDICIAL PELO FISCO. PRAZO QÜINQÜENAL. TRIBUTO SUJEITO À LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. OCORRÊNCIA.
1. O Código Tributário Nacional, ao dispor sobre a decadência, causa extintiva do crédito tributário, assim estabelece em seu artigo 173: "Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado; II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado,por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado.Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento."
2. A decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário, importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco regras jurídicas gerais e abstratas, quais sejam: (i) regra da decadência do direito de lançar nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de ofício, ou nos casos dos tributos sujeitos ao lançamento por homologação em que o contribuinte não efetua o pagamento antecipado; (ii) regra da decadência do direito de lançar nos casos em que notificado o contribuinte de medida preparatória do lançamento, em se tratando de tributos sujeitos a lançamento de ofício ou de tributos sujeitos a lançamento por homologação em que inocorre o pagamento antecipado; (iii) regra da decadência do direito de lançar nos casos dos tributos sujeitos a lançamento por homologação em que há parcial pagamento da exação devida; (iv) regra da decadência do direito de lançar em que o pagamento antecipado se dá com fraude, dolo ou simulação, ocorrendo notificação do contribuinte acerca de medida preparatória; e (v) regra da decadência do direito de lançar perante anulação do lançamento anterior (In: Decadência e Prescrição no Direito Tributário, Eurico Marcos Diniz de Santi, 3ª Ed., Max Limonad, págs. 163/210).
Documento: 12878841 - EMENTA / ACÓRDÃO - Site certificado - DJe: 24/11/2010 Página 1 de 2 Superior Tribunal de Justiça 3. A Primeira Seção, quando do julgamento do REsp 973.733/SC, sujeito ao regime dos recursos repetitivos, reafirmou o entendimento de que �o dies a quo do prazo qüinqüenal da aludida regra decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, ainda que se trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação, revelando-se inadmissível a aplicação cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 4º, e 173, do Codex Tributário, ante a configuração de desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lançamento no Direito Tributário Brasileiro", 3ª ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, págs. 91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário Brasileiro", 10ª ed., Ed. Saraiva, 2004, págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199). (Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em FALTA O JULGAMENTO AGUARDAR)
4. À luz da novel metodologia legal, publicado o acórdão do julgamento do recurso especial, submetido ao regime previsto no artigo 534-C, do CPC, os demais recursos já distribuídos, fundados em idêntica controvérsia, deverão ser julgados pelo relator, nos termos do artigo 557, CPC (artigo 5º, I, da Res. STJ 8/2008).
5. In casu: (a) cuida-se de tributo sujeito a lançamento por homologação; (b) a obrigação ex lege de pagamento antecipado de contribuição social foi omitida pelo contribuinte concernente ao fato gerador compreendido a partir de 1995, consoante consignado pelo Tribunal a quo; (c) o prazo do fisco para lançar iniciou a partir de 01.01.1996 com término em 01.01.2001; (d) a constituição do crédito tributário pertinente ocorreu em 15.07.2004, data da Notificação Fiscal de Lançamento de Débito que formalizou os créditos tributários em questão, sendo a execução ajuizada tão somente em 21.03.2005.
6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributários executados, tendo em vista o decurso do prazo decadencial qüinqüenal para que o Fisco efetuasse o lançamento de ofício substitutivo.
7. Agravo regimental desprovido.
É de se esclarecer, que na solução dos Embargos de Declaração impetrado pela Fazenda Nacional no Recurso Especial nº. 674.497 - PR (2004/0109978-2) houve o acolhimento em parte do embargo pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ) para modificar o entendimento sobre os fatos geradores ocorridos em dezembro cuja exação só poderia ser exigida a partir de janeiro do ano seguinte, verbis:
PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. RECOLHIMENTOS NÃO EFETUADOS E NÃO DECLARADOS. ART. 173, I, DO CTN. DECADÊNCIA. ERRO MATERIAL. OCORRÊNCIA. ACOLHIMENTO. EFEITOS MODIFICATIVOS. EXCEPCIONALIDADE.
1. Trata-se de embargos de declaração opostos pela Fazenda Nacional objetivando afastar a decadência de créditos tributários referentes a fatos geradores ocorridos em dezembro de 1993.
2. Na espécie, os fatos geradores do tributo em questão são relativos ao período de 1º a 31.12.1993, ou seja, a exação só poderia ser exigida e lançada a partir de janeiro de 1994. Sendo assim, na forma do art. 173, I, do CTN, o prazo decadencial teve início somente em 1º.1.1995, expirando-se em 1º.1.2000. Considerando que o auto de infração foi lavrado em 29.11.1999, tem-se por não consumada a decadência, in casu.
3. Embargos de declaração acolhidos, com efeitos modificativos, para dar parcial provimento ao recurso especial.
O ministro Mauro Campbell Marques, relator do processo, em síntese, assim se manifestou em seu voto:
Sobre o tema, a Primeira Seção desta Corte, utilizando-se da sistemática prevista no art. 543-C do CPC, introduzido no ordenamento jurídico pátrio por meio da Lei dos Recursos Repetitivos, ao julgar o REsp 973.733/SC, Rel. Min. Luiz Fux (j. 12.8.2009), reiterou o entendimento no sentido de que, em se tratando de tributo sujeito a lançamento por homologação não declarado e inadimplido, como o caso dos autos, o Fisco dispõe de cinco anos contados do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado para a constituição do crédito tributário, nos termos do art. 173, I, do CTN. Somente nos casos em que o pagamento foi feito antecipadamente, o prazo será de cinco anos a contar do fato gerador (art. 150, § 4º, do CTN)
(...)
Na espécie, os fatos geradores do tributo em questão são relativos ao período de 1º a 31.12.1993, ou seja, a exação só poderia ser exigida e lançada a partir de janeiro de 1994.
Sendo assim, na forma do art. 173, I, do CTN, o prazo decadencial teve início somente em 1º.1.1995, expirando-se em 1º.1.2000. Considerando que o auto de infração foi lavrado em 29.11.1999, tem-se por não consumada a decadência, in casu.
Desta forma, para lançamentos em que não houve pagamento antecipado, é de se observar que os julgados do Superior Tribunal de Justiça firmaram posição no sentido de que o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado corresponde, de fato, ao primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, ainda que se trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação, revelando-se inadmissível a aplicação cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 4º, e 173, do Código Tributário Nacional.
Por outro lado, para os lançamentos em que houve pagamento antecipado a contagem do prazo decadencial tem início na data do fato gerador da obrigação tributária discutida.
O caso em questão trata de cobrança de Imposto de Renda Pessoa Jurídica (IRPJ) e Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL) ocorrido no ano-calendário de 2007. 
Sob o meu ponto de vista o maior obstáculo neste tipo de interpretação dada pelo Superior Tribunal de justiça está em definir o que seria considerado �pagamento antecipado� nos julgados por este tribunal Administrativo.
Ora, nos tributos sujeitos ao lançamento por homologação, o escoamento do prazo do art. 150, § 4º, sem manifestação do Fisco, significa a aquiescência implícita aos valores declarados pelo contribuinte, porque o silêncio, neste caso, é qualificado pela lei, trazendo efeitos. A única diferença de regime está consubstanciada na hipótese em que não há pagamento antecipado, que de acordo com Superior Tribunal de Justiça, se aplicaria para efeitos de marco inicial do prazo decadencial, o art. 173, I, do Código Tributário Nacional (regra geral, que deverá ser seguido conforme a interpretação dada pelo STJ), por força do que dispõe o parágrafo único deste mesmo preceptivo. Exaurido o prazo, o Fisco não poderá manifestar qualquer intenção de cobrar os valores. Há, pois, falar-se em decadência nos tributos sujeitos ao lançamento por homologação.
No presente caso, a despeito de a ora recorrente ter apurado prejuízo fiscal ao final do ano-calendário de 2007, houve recolhimentos de tributos em nome da recorrente, mediante retenções do imposto em operações financeiras feitas pela recorrente e, além disso, foram realizadas antecipações, tanto de IRPJ, quanto de CSLL, quitadas com créditos de que era titular, mediante a apresentação de Declarações de Compensação � DCOMPs.
A despeito de entendimentos ao contrário entendo que houve a caracterização de �pagamento antecipado� dos tributos em discussão.
Assim sendo, no ponto de vista dos julgados do Superior Tribunal de Justiça, o termo inicial da contagem do prazo decadencial é o mês da ocorrência do fato gerador, que no caso dos autos ocorreu 31/12/2007. Assim, de acordo com a linguagem do Superior Tribunal de Justiça �o termo inicial para contagem do prazo decadencial, nos casos em que houve pagamento antecipado, é a data do fato gerador da exigência tributária". O prazo fatal para a constituição deste fato gerador ocorreria em 31/12/2012, tendo ocorrido à ciência do lançamento em 10/09/2013 (fl. 3635), está decadente o direito de a Fazenda Nacional constituir o crédito tributário questionado para o ano-calendário de 2007.
Desta forma, considero que, em relação às exigências lançadas no ano-calendário de 2007, o fato gerador ocorreu em 31/12/2007. Ultrapassado esse lapso temporal de cinco anos sem a expedição de lançamento de ofício opera-se a decadência, a atividade exercida pelo contribuinte está tacitamente homologada e o crédito tributário extinto, nos termos do artigo 150, § 4° e do artigo 156, inciso V, ambos do Código Tributário Nacional.
No que diz respeito à preliminar de nulidade por suposta alteração dos motivos do lançamento é de se dizer que a recorrente alega que a decisão recorrida teria alterado o fundamento legal do auto de infração, que seria calcado em simulação e fraude, pela noção de abuso de direito.
Entender ausente a simulação, fraude ou dolo qualificadores da multa de ofício não implica na reformulação do lançamento. Trata-se tão somente da ordinária hipótese de se entender parcialmente improcedente a autuação fiscal.
Ao impor a multa de ofício qualificada, o Fisco está a dizer que além da infração à legislação ordinária referente à correta contabilização, apuração e recolhimento dos tributos, verificaram-se presentes também as hipóteses dos artigos 71 a 73 da Lei 4502/64. São duas acusações distintas e independentes: não observância da legislação de regência e incidência nas hipóteses dos referidos dispositivos.
O afastamento da caracterização do dolo, da fraude ou da simulação em determinada situação não implica na sua automática conformidade com as normas tributárias. Nem tampouco implica em alteração do fundamento da autuação. Trata-se tão somente de mais um singelo caso de improcedência parcial do lançamento.
Da exposição da decisão recorrida, percebe-se que esta em nada interferiu nos fundamentos expostos no Auto de Infração. Pelo contrário, ateve-se aos fatos e circunstâncias narrados, bem como ao seu enquadramento legal. Divergiu, sim, da autoridade autuante quanto à qualificação legal das circunstâncias que envolveram os fatos objetivamente apontados e comprovados 
Quanto ao mérito a análise das matérias no presente voto seguirá a mesma sequência do lançamento das infrações. 
1 - INFRAÇÃO Nº 01 - DESPESAS NÃO NECESSÁRIAS
Conforme relatado, a Fiscalização glosou R$ 40.021.280,37 relativos a despesas de juros referentes à dívida de R$ 475.000.000,00, decorrente de notas promissórias emitidas em 2007 e pagas até 31/dezembro do mesmo ano, com base no fato de ser irregular a transferência deste passivo de R$ 475.000.000,00 para a PROVIDÊNCIA quando da incorporação reversa que se deu pouco depois da contabilização deste passivo pela ALNILAN. Acrescentou que o passivo de R$ 475.000.000,00 não seria uma dívida da PROVIDÊNCIA, e sim dos mencionados investidores.
Por sua vez, alegou a recorrente que, na condição de sucessora por incorporação, passou legitimamente a apropriar no seu resultado as despesas financeiras com juros e demais encargos, oriundos do empréstimo captado para aquisição de participação societária (emissão de notas promissórias), o que tem fundamento nos artigos 299 e 374 do RIR/99.
É certo de que a lei, não podendo prever uma a uma as inumeráveis atividades e espécies de gastos da empresa, parte da definição genérica de que todos os custos e todas as despesas são admitidos na apuração da base de cálculo do imposto de renda e estabelece as exceções para o cálculo do lucro tributável, que consistem: (1) na não dedutibilidade, ou (2) na limitação do valor dedutível, ou (3) na subordinação da dedutibilidade ao preenchimento de determinadas condições. Excepcionalmente, há dispositivos relativos (1) ao momento em que o custo ou despesa pode ser debitado a lucros e perdas, ou (2) à opção para levar custos à despesa, ou (3) à dedução a título de incentivo fiscal.
Em vista disso, não há na lei relação de custos e despesas dedutíveis. Ao contrário, há apenas as exceções. Assim, o procedimento para se saber se um custo ou despesa é dedutível, consiste no seguinte:
· verificar se existe dispositivo legal específico tratando da mesma;
· se existir, o tratamento fiscal seguirá o dispositivo específico;
· se não existir, os custos serão dedutíveis, observadas a sua distinção com o ativo permanente, circulante e realizável;
Se não existir, as despesas serão dedutíveis se observadas as quatro regras gerais básicas para dedutibilidade, que são:
1ª) Os valores não serem passíveis de apropriação direta em custos e não constituírem inversões de capital;
2ª) Serem despesas necessárias, entendidas assim as essenciais, normais e vinculadas à fonte produtora dos rendimentos;
3ª) Serem comprovadas e escrituradas; 
4ª) Serem debitadas no período-base competente.
Indubitavelmente, as regras dois e três oferecem as maiores dificuldades de análise. Deveras, à primeira vista, parece que o conceito de necessidade, por ser oposto ao de mera liberalidade, seria definido por critérios puramente subjetivos. Todavia, não é assim: ele deve ser corolário direto da relação havida entre os gastos (despesas) e a contribuição desses gastos para a geração da correspondente receita. Portanto, consequência direta do confronto entre duas situações de fato: gastos versus receitas. A comprovação, por seu turno, resulta de outros fatores: primeiro, a contabilização há que estar respaldada na plena identificação da despesa tanto no seu aspecto formal, mediante faturas, notas fiscais, recibos, etc., como no aspecto intrínseco, com a identificação da operação, quantidade, valor, partes envolvidas, etc.; segundo, há de haver prova plena da efetividade da prestação do serviço ou da entrega do bem.
Assim, é de se observar de que as despesas escrituradas, para serem dedutíveis na apuração do lucro real, devem ser comprovadas com documentação hábil e idônea, cuja apresentação é obrigação da contribuinte, sendo que a sua inobservância sujeita a empresa à glosa dos valores não comprovados na determinação do lucro tributável.
É de se ressaltar, que todos os encargos necessários à atividade da empresa e à sua manutenção, que não fazem parte do custo, classificam-se como despesas operacionais. Para apuração do lucro operacional deduz-se das receitas, além dos custos, as despesas administrativas, despesas com vendas, despesas financeiras e demais despesas operacionais. 
A dedutibilidade de despesa está condicionada que a mesma seja operacional, isto é, necessários à atividade da empresa e à manutenção da respectiva fonte produtora. Não deve o Fisco, portanto, desconsiderar as despesas que atendam às condições de operacionalidade que se caracterizam pela necessidade e pertinência com a atividade empresarial desenvolvida pela recorrente.
De acordo o regulamento do Imposto de Renda (RIR/1999) são despesas operacionais e encargos:
Art. 299. São despesas operacionais as despesas não computas nos custos, necessárias à atividade da empresa e à manutenção da respectiva fonte produtora.
§ 1º São necessárias as despesas pagas ou incorridas para a realização das transações ou operações exigidas pela atividade da empresa.
§ 2º As despesas operacionais admitidas são as usuais ou normais no tipo de transações, operações ou atividades da empresa.
§ 3º O disposto neste artigo aplica-se às gratificações pagas aos empregados, seja qual for a designação que tiverem.
Fica evidente da análise do dispositivo supra transcrito que para que uma despesa seja considerada dedutível, para fins de Imposto de Renda da pessoa Jurídica, que ela não pode ser custo e tem que ser necessária à atividade da empresa e usual ou normal do tipo de operação desempenhada. 
Tais regramentos são claros e suficientes para que uma pessoa jurídica saiba exatamente que despesa pode deduzir. Afinal, cada empresa tem pleno domínio das despesas necessárias e usuais a sua atividade. 
Por outro lado, observa-se que mesmo com todo esforço administrativo, doutrinário e jurisprudencial, os questionamentos e discussões sobre o assunto se mantêm até hoje. Ainda mais com a constante e intensa diversificação da atividade produtiva das empresas que cada vez incorrem nas diferentes despesas para dar conta do seu funcionamento. No entanto, independentemente das situações se faz necessário que a fiscalização leve em consideração a diretriz objetiva da legislação do IRPJ e o funcionamento de tal imposto com base nos parâmetros constitucionais, e não as possíveis acepções que o termo despesas necessárias e usuais possa vir a ter nos mais variados contextos.
É de se ressaltar, da mesma forma, que por período-base competente entende-se aquele em que a despesa ocorreu juridicamente, ou seja, ela passou a ser devida legal ou contratualmente. Este requisito determina, portanto, que a despesa seja reconhecida na contabilidade da empresa no momento em que ocorreu independentemente de já ter sido efetivamente paga ou não.
Não há dúvidas de que além da escrituração, é imprescindível, para fins de dedutibilidade, que a pessoa jurídica comprove que a despesa realmente ocorreu e que ela se refere a uma atividade necessária e usual da empresa. 
A legislação que trata sobre o IRPJ, em especial a Lei nº 4.506, de 1964 � que serviu de base para o disposto no art. 299 do RIR/1999 em si, é clara e inequívoca ao determinar que as despesas dedutíveis são aquelas necessárias à atividade da empresa e à manutenção da respectiva fonte produtora e usuais no tipo de operações da empresa. Não existe nesses diplomas legais qualquer tipo de enumeração, listagem, exemplificação de quais despesas podem ser consideradas necessárias. Ou seja, em última análise, não há restrições pré-determinadas relacionadas às especificidades das despesas na qual cada pessoa jurídica possa vir a incorrer.
Conforme já mencionado, a recorrente não acostou aos autos qualquer documento ou mera informação dos alienantes da PROVIDÊNCIA ou do BANCO SANTANDER, que comprovasse a alegação que sem a aquisição da ALNILAN não haveria como os investidores adquirirem a PROVIDÊNCIA (a recorrente).
É incontroverso que, apesar de haver recibo da ALNILAN ao SANTANDER pelo recebimento de cheque administrativo do SANTANDER no valor de R$ 475.000.000,00 e nominal à ALNILAN, não foi localizado, nem na contabilidade da ALNILAN, nem na contabilidade da PROVIDÊNCIA, lançamento a débito, em suas contas contábeis banco ou caixa, registrando a entrada daquele valor.
Registre-se que a recorrente não acostou aos autos extrato bancário ou qualquer outro documento comprovando que o mencionado valor efetivamente entrou na conta corrente ou no caixa da ALNILAN.
Em complemento, consta nos autos, que quem respondeu pela tomada dos empréstimos foram os investidores, representados pelo representante do AIG, Sr. Cristiano Gioia Lauretti.
Assim, correta está a afirmação da Fiscalização no sentido de que a contabilização daquele valor como passivo da empresa ALNILAN, foi irregular.
A conclusão lógica é que a recorrente contabilizou pagamentos e juros de um empréstimo do qual ela e sua sucedida nunca receberam.
Tal conduta, por sua própria natureza, revela que os atos praticados pela recorrente não tiveram como objetivo, efeitos econômicos. As despesas que a eles se relacionaram não podem ser tidas como adequadas aos propósitos empresariais. Tais atos, no caso presente, sequer demonstraram ter o potencial de vir a trazer utilidade para a empresa, uma vez que visaram tão-somente gerar despesas para diminuir a apuração dos tributos.

2 - INFRAÇÃO Nº 02 - DESPESAS NÃO COMPROVADAS � AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO
Para o ano de 2007, informou a Fiscalização que foi glosada a despesa com amortização de ágio no valor de R$ 21.069.674,56, pelo fato de ter sido irregular a contabilização do ágio na ALNILAN, visto que esta não representaria a real compradora das ações da PROVIDÊNCIA negociadas em outubro de 2006 no Contrato de Compra e Venda de Ações (Share Purchase and Sale Agreement � SPA). 
Para o ano de 2008, foi glosado o valor de R$ 21.968.008,86, com o fundamento que, se não havia ágio passível de ser contabilizado pela ALNILAN, não haveria ágio algum a ser registrado e amortizado pela PROVIDÊNCIA, (a Interessada).
Alegou a Interessada que a diferença entre o valor desembolsado e o patrimônio líquido contábil, (PLC), da Impugnante, no valor de R$ 670.398.735,51, foi tratado como ágio por expectativa de rentabilidade futura, determinado em conformidade com estudo (laudo) elaborado pela Deloitte (fls. 2915 a 3008 dos autos). Assim, encerrada a transação e atendida a condição de aquisição de participação societária com ágio por expectativa de rentabilidade futura, a ALNILAN foi incorporada pela Impugnante. Tal conduta se deu não só com a observância das normas de direito privado, bem como com base nos artigos 7º e 8º da Lei n. 9.532/97 (art. 386 do RIR/99 e art. 75 da Instrução Normativa IN n. 390/04), regulamentados pela IN nº.11/99, sendo legal e legítima a amortização do ágio.
Não tenho dúvidas, que o raciocínio utilizado pela autoridade lançadora pode ser contestada, evidentemente, desde que seja feita de forma clara, demonstrando o equívoco cometido pela fiscalização. Ou seja, qualquer fato e/ou qualquer presunção utilizada pela fiscalização pode ser contestada, quando um juízo razoável de determinado fato não leva à existência do fato que se pretende provar.
Da análise das peças processuais, não há dúvidas que o caso em discussão aborda a questão de evasão fiscal e simulação. Diante desse fato, se faz necessário em primeiro lugar uma abordagem nos tópicos ligados ao assunto (evasão fiscal e simulação), já que se trata de um assunto polêmico e, por vezes, controvertido.
A palavra evasão, na sua origem, quer dizer fuga de um lugar fechado, podendo se entender como fuga às modalidades de restrição de liberdade que o ordenamento adote. Assim, evasão fiscal é um fenômeno de massa que atinge todos os campos, tanto sociológico, psicológico, financeiro, administrativo como penal; está em toda parte, cabendo ao Estado utilizar todos os meios possíveis para combatê-la.
Defini-se, desse modo, evasão fiscal lato sensu como toda e qualquer ação ou omissão tendente a elidir, reduzir ou retardar o cumprimento de obrigação tributária. Contudo, atualmente, o termo evasão, de acordo com Antônio Roberto Sampaio Dória sugere de imediato a fuga ardilosa, dissimulada, sinuosa, furtiva, ilícita em suma, a um dever ou obrigação.
Já em sentido estrito, evasão é a ação consciente do contribuinte que tem como objetivo, através de meios ilícitos, eliminar, reduzir ou retardar o pagamento de tributo efetivamente devido.
A evasão, ainda, pode ser denominada de duas formas, evasão legal ou lícita, que seria sinônimo da elisão fiscal ou economia tributária, e evasão ilegal ou ilícita, que corresponderia a fraude em sentido amplo. Desse modo, define-se evasão ilícita aquela proveniente de uma ação consciente e voluntária do agente que, por meios ilícitos, fraudulentos ou simulatórios, procura eliminar ou reduzir o pagamento do tributo. Já a evasão lícita é conceituada como conduta preventiva do contribuinte, utilizando-se de meios lícitos, ao menos em sua aparência formal, para afastar ou retardar a ocorrência do fato gerador do tributo. Assim, na prática da evasão ilícita o contribuinte age dolosamente, com o intuito de fugir ao imposto devido; enquanto, na evasão lícita ele busca um determinado resultado econômico, contudo, para obter uma redução do valor da obrigação fiscal ou mesmo para eliminá-la, utiliza instrumentos legais, ou não proibidos, para chegar a um resultado idêntico, dentro de diversas possibilidades jurídicas.
Entretanto, tais denominações não são precisas, gerando uma grande confusão taxonômica. Antônio Roberto Sampaio Dória, diz existir contradição, em relação ao sentido e a terminologia, quando se adicionam qualitativos contraditórios, legal e ilegal, simultaneamente à mesma unidade conceitual, a evasão.
Uma categoria jurídica pode ser e não ser legal. Um ato lícito não se nivela a uma infração, causando a confusão taxonômica que insinua tal nivelamento, ou seja, uma fraude não pode ser fraudulenta e não fraudulenta ao mesmo tempo. Acrescentar ao termo evasão os adjetivos ilegal e legal seria num caso, pleonástico, e, no outro, incompatível.
Numa acepção estrita, Heleno Tôrres entende ser evasão fiscal um fenômeno decorrente da conduta voluntária e dolosa, omissiva ou comissiva, dos sujeitos passivos de eximirem-se ao cumprimento, total ou parcial, das obrigações tributárias de cunho patrimonial. O autor prefere entender a evasão fiscal como modo de evitar a entrega da prestação do tributo, não concordando com acepções que limitam a configuração da evasão fiscal à fraude e ao contrabando, ou que a ampliam acolhendo em seu conceitos até mesmo os descumprimentos por ignorância da lei e os atos involuntários.
Um exemplo que pode ser citado de conduta evasiva é a realização de operações com preços subfaturados, abaixo do preço comum de mercado, e superfaturados, acima do preço de mercado, que resultam em evasão de divisas, e conseqüentemente em redução ilícita de tributos.
O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais possui julgado a respeito desse tipo de evasão:
 �IRPJ. TRANSFERÊNCIA DE RECEITAS. EVASÃO FISCAL. Há evasão ilegal de tributos quando se criam oito sociedades de uma só vez, com os mesmos sócios que, sob a aparência de servirem à revenda dos produtos da recorrente, têm, na realidade, o objetivo admitido de evadir tributo, ao abrigo de regime de tributação mitigada (lucro presumido). Primeiro Conselho de Contribuintes. Terceira Câmara. Acórdão n.° 103-07.260. Recurso n.° 89.806. Recorrente: Grendene S.A. Recorrida: DRF em Caxias do Sul (RS). Relator: Urgel Pereira Lopes. Brasília, 25 de fevereiro de 1986.
Não tenho dúvidas, que uma vez comprovada a ocorrência de dolo, conluio ou simulação, o legislador tributário entende presente o intuito de fraude, ou seja, presente um artifício malicioso que a pessoa emprega com a intenção de enganar outra pessoa ou lesar os cofres públicos, na obtenção de benefícios ou vantagens que não lhe são devidos. 
O dolo implica conteúdo criminoso, ou seja, a intenção criminosa de fazer o mal, de prejudicar, de obter o fim por meios escusos. Para caracterizar dolo, o ato deve conter quatro requisitos essenciais: (a) o ânimo de prejudicar ou fraudar; (b) que a manobra ou artifício tenha sido a causa da feitura do ato ou do consentimento da parte prejudicada (c) uma relação de causa e efeito entre o artifício empregado e o benefício por ele conseguido; e (d) a participação intencional de uma das partes no dolo.
Como se vê, exige-se, portanto, que haja o propósito deliberado de modificar a característica essencial do fato gerador do imposto, quer pela alteração do valor da matéria tributável, quer pela exclusão ou modificação das características essenciais do fato gerador, com a finalidade de se reduzir o imposto devido ou de se evitar seu pagamento para que se caracterize a sonegação, a fraude fiscal. 
No caso de realização da hipótese de sonegação, o legislador tributário entende presente o intuito de fraude. E nem poderia ser diferente, já que por mais abrangente que seja a descrição da hipótese de incidência das figuras tipicamente penais, o elemento de culpabilidade, dolo, sendo-lhes inerente, desautoriza a consideração automática do intuito de fraudar. 
O intuito de fraudar referido não é todo e qualquer intuito, tão somente por ser intuito, e mesmo intuito de fraudar, mas há que ser intuito de fraudar que seja evidente.
O ordenamento jurídico positivo dotou o direito tributário das regras necessárias à avaliação dos fatos envolvidos, peculiaridades, circunstâncias essenciais, autoria e graduação das penas, imprescindindo o julgador e aplicador da lei, do concurso e/ou dependência do que ficar ou tiver que ser decidido em outra esfera.
Conjuntamente à distinção pelos meios, há de se considerar outra característica diferenciadora entre as condutas: a cronologia do ato. Constata-se uma diferença temporal entre a elisão e a evasão. Sendo assim, faz-se necessário uma avaliação cronológica do ato ou negócio jurídico; há de se averiguar quando foi praticado no intuito de evitar, reduzir ou retardar o pagamento do imposto, ou seja, deve-se verificar se foram realizados antes ou depois da ocorrência do respectivo fato imponível. Se o ato ou negócio jurídico foi praticado antes, pode-se estar diante de uma elisão fiscal, porém se praticado posteriormente estará constatada uma evasão fiscal. A diferenciação baseada na cronologia busca consagrar a licitude da elisão com base na falta de corporificação do fato gerador da obrigação tributária, já que esta, de acordo com o art. 113, § 1º do Código Tributário Nacional (CTN), surge, somente, com a ocorrência daquele. Portanto, conclui-se que a elisão consiste em não entrar na relação fiscal e evasão é da relação sair após já ter estado. O contribuinte, então, para fugir ao alcance da norma e do tributo decorrente, pode escolher entre dois caminhos: ou desvia-se do campo da tributação, ou, já sujeito a sua incidência, utiliza-se de meios ilícitos para impedir, reduzir ou retardar o recolhimento do imposto devido, pela descaracterização do fato gerador ou pela redução da base de cálculo.
No entanto, os limites da legalidade, desses instrumentos utilizados nos planejamentos tributários, são fundamentadamente contestados sob o argumento que o ato imponível que deixa de ocorrer por manobras do contribuinte, deve ser tributado, pois a inteligência e a criatividade do planejamento tributário não podem ser ilimitadas, devem sofrer restrições.
Etimologicamente, a palavra simulação significa fingir, negar a verdade, designar algo como um conceito contrário à representação mental de um determinado objeto, uma dissociação entre o real e o aparente.
A simulação é considerada um instituto de Direito Civil e compreende, dessa forma, a realização de atos ou negócios jurídicos através de forma prescrita ou não defesa em lei, mas de modo que a vontade formalmente declarada no instrumento oculte deliberadamente a vontade real dos sujeitos da relação jurídica.
Para Clóvis Beviláqua, numa visão tradicional, ocorre simulação quando o ato existe apenas aparentemente, sob a forma em que o agente faz entrar nas relações da vida; é um ato fictício, uma declaração enganosa da vontade, visando produzir efeito diverso do ostensivamente indicado.
Defini-se, portanto, negócio simulado como aquele que não traduz a realidade, porque não existe realmente e é diverso daquele que aparenta ser, verificando-se, sempre, a intenção de que o ato produza efeito diverso do indicado na sua feitura.
Heleno Tôrres discorre a cerca da simulação considerando três visões doutrinárias baseadas na doutrina italiana: a declarativista, que conceitua a simulação como uma divergência entre a vontade do conteúdo e a vontade da declaração, tomando a declaração como elemento de identificação formal do negócio e o elemento subjetivo constituído pela vontade do conteúdo; a causalista, na qual a simulação é a divergência entre a intenção prática e a causa típica do negócio jurídico, estando, nesta acepção, o elemento de identificação formal do negócio fundado na causa do respectivo negócio e o elemento subjetivo determinado pela intenção prática; e a voluntarista, para qual a simulação decorre de uma vontade declarada pelas partes, deliberadamente desconforme com a intenção dos sujeitos. Destarte, o autor conclui que a grande dificuldade se concentra mais na definição de negócio jurídico, ou seja, uma tomada de posição prévia sobre o tipo de orientação a respeito da teoria dos negócios jurídicos em geral, do que propriamente na demarcação correta do conceito de simulação.
A simulação lato sensu, pode ser dividida em simulação absoluta e relativa, residindo a diferença entre elas no querer, ou não, a realização do ato que aparece, ou de outro ato qualquer.
Na simulação absoluta o ato é inexistente, não entra no mundo jurídico, pois nenhum ato jurídico se teve a intenção de praticar, nem o aparente, nem qualquer outro. Já na simulação relativa existe um ato que aparece, porém não condiz com a real intenção do agente quanto ao seu conteúdo, no todo ou em parte, que se realiza com o intuito de dissimular outro ato cujas conseqüências jurídicas são as efetivamente desejadas. Desse modo, pode-se observar que existem dois tipos de ato na simulação relativa, o ato simulado, aquele que aparece; e o ato dissimulado aquele que realmente se pretende, mas que não está aparente.
Assim, quando lícita a conduta e oponível ao Fisco está-se diante do que se denomina elisão ou elisão fiscal. Quando ilícita a conduta fica caracterizada a evasão fiscal, resultante de fenômenos de diferentes tonalidades (erro de interpretação ou qualificação, simulação, fraude à lei, sonegação, fraude penal, etc.), embora aquele que costuma gerar maiores divergências na experiência prática seja o da simulação.
A distinção entre a elisão protegida pelo ordenamento e a evasão por ele repelida é tema extremante tormentoso, que tem ocupado lugar de destaque nos debates doutrinários e no julgamento de inúmeros casos por este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.
Muitas vezes a partir das mesmas premissas teóricas e de circunstâncias fáticas muito assemelhadas tem-se alcançado resultados completamente díspares � ou se considera legítima a atuação do contribuinte por caracterizar elisão fiscal, mantendo-se o tratamento fiscal menos oneroso, ou se considera sua conduta como ilícita, desconsiderando-se seus efeitos e lançando-se a diferença de imposto com a multa qualificada por evidente intuito de fraude, para alguns de inexorável aplicação sempre que caracterizada a simulação, gerando insegurança na atuação dos contribuintes e da administração fiscal.
Tal discrepância se explica, em parte, pelo fato de que a qualificação dos atos como simulados (e, portanto ilícitos) se faz a partir das circunstâncias de cada caso em concreto, não sendo possível, nessa matéria, considerações apriorísticas sobre outro tipo de negócio jurídico ou estrutura sem que sejam levadas em conta, na situação concreta, a efetiva realização do ato, suas causas e motivações.
O que é preocupante, entretanto, é que por conta de um debate por demais centrado em dicotomias de base constitucional (por exemplo, se nosso ordenamento admite uma norma "anti-elisão" ou se tal norma seria ofensiva ao princípio da estrita legalidade), não tem havido progresso significativo no sentido da sistematização dos requisitos substanciais (e não meramente formais) necessários à caracterização da elisão e da evasão (notadamente da simulação) no caso concreto.
Nesse sentido, é mister que este Conselho Administrativo, como órgão de julgamento dotado de quadros técnicos e de alguma forma orientador da conduta da administração e dos contribuintes, se esforce no sentido de procurar estabelecer parâmetros para a apreciação das questões relativas à elisão fiscal de modo a reduzir a níveis toleráveis o grau de subjetivismo que por certo sempre existirá no enfrentamento do tema.
A experiência estrangeira no trato da elisão fiscal revela que o estabelecimento de referidos parâmetros, ao mesmo tempo em que não "engessa" a qualificação dos fatos na medida em que não define a priori se determinado tipo de negócio é legítimo ou não para fins fiscais, confere certa racionalização no exame dos casos futuros pelo órgão julgador, mesmo que seja para rever ou aprofundar determinado parâmetro anteriormente fixado pelo mesmo órgão. Foi assim que, por exemplo, a experiência das cortes inglesas cunhou a doutrina do "step transaction", ou literalmente transações estruturadas em seqüência. Tal doutrina, construída inicialmente no final da década de setenta, já foi revista pelas cortes da Inglaterra em outras ocasiões, quando se tratou de flexibilizar ou enrijecer os parâmetros anteriormente fixados conforme o viés axiológico prevalente em determinado momento histórico, sem que sua estrutura conceitual básica fosse alterada.
Assim, a celebração de negócio jurídico válido, cuja escolha decorre da autonomia da vontade e livre iniciativa do particular, implicando a ausência de subsunção do fato à norma tributária, acarretando o enquadramento à norma tributária que prescreva exigências menos onerosas ou assegurando benefícios fiscais, é perfeitamente licita e não susceptível de desconsideração pela autoridade administrativa. A realidade jurídica é constituída pelo próprio direito: este prevê a forma e a linguagem a ser adotada para que se tenha determinado fato ou não. Dessa maneira, havendo preferência por certa forma, é inaceitável que esta seja ignorada pela simples razão de seu resultado econômico vir a ser semelhante ao de outra forma, diferenciadamente tributada.
Feitas essas considerações, entendo que a atividade exercida pelo contribuinte no sentido de buscar o menor ônus tributário possível em sua vida e seus negócios é legítima e conduz à elisão fiscal quando preenchidos os seguintes requisitos:
a) Anterioridade ao fato gerador. Os atos sejam praticados antes da materialização da hipótese de incidência prevista hipoteticamente em lei;
b) Licitude dos atos praticados. Os atos praticados sejam lícitos e possíveis e não vedados pelo ordenamento; e,
c) Não caracterização de simulação. Os atos praticados sejam reais e não sejam simulados.
Como assevera com o tradicional brilhantismo Ricardo Mariz de Oliveira (in "Reflexos do Novo Código Civil no Direito Tributário", Quartier Latin, p. 200), o terceiro requisito (não caracterização de simulação) é propositalmente redundante, já que está contido no segundo (licitude dos atos).
De fato, a caracterização de simulação implica a ilicitude dos atos praticados, o que resulta no não preenchimento do segundo requisito. A ênfase à simulação, segregando-a em requisito apartado, decorre da circunstância de que experiência indica que na grande maioria dos casos (eu diria que em mais de 90% dos casos) é a sua verificação que conduz à evasão fiscal e à descaracterização dos efeitos fiscais mais vantajosos visados pelo contribuinte.
Voltando à simulação, que é um dos objetos de discussão nos presentes autos, é em sua caracterização que surgem as maiores divergências, embora muitas vezes elas não restem bem explicadas conceitualmente.
Nunca foi tradição de nosso ordenamento a instituição de uma regulação tributária de simulação, permanecendo esta no âmbito do direito privado, embora com possibilidade de utilização na esfera fiscal.
O art. 102 do Código Civil de 1916 (reproduzido sem alterações no art. 167, parágrafo 1° do Código Civil de 2002), vigente à época dos fatos examinados nos presentes autos, assim estabelecia:
Art. 102. Haverá simulação nos atos jurídicos em geral:
I � quando aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas das a quem se confere, ou transmitem;
II � quando contiverem declaração, confissão, condição, ou cláusula não verdadeira;
III � quando os instrumentos particulares forem antedatados, ou pós-datados.
Todas as hipóteses no dispositivo conduzem a uma divergência entre a vontade real, efetiva, e a vontade declarada por quem pratica o ato. Nesse sentido, as hipóteses dos incisos I (declaração não verdadeira quanto à pessoa a quem se transmite o direito) e III (declaração não verdadeira quanto ao tempo da prática do ato) não deixam de estar contidas naquela mais genérica contida no inciso II, que sintetiza a formulação da simulação como o vicio que inquina os atos que não sejam reais por conter declaração ou confissão, condição, ou cláusula não verdadeira.
Tal declaração falsa pode ter por objetivo fingir uma realidade inexistente (simulação absoluta) ou fingir que não existe uma realidade efetivamente existente (simulação relativa ou dissimulação).
E é precisamente neste ponto que residem as grandes divergências práticas de qualificação dos atos na esfera fiscal, muitas vezes envoltas em falsas dicotomias como aquela que trata da prevalência da forma sobre a substância ou vice-versa.
Em matéria fiscal parece haver três aspectos envolvidos na adequada caracterização dos atos simulados pela fiscalização e desconstituição de seus efeitos. 
O aspecto relativo à substância dos atos praticados é o que envolve maior carga de subjetivismo, já que tem relação direta com a aferição da existência de uma declaração não verdadeira ou de uma divergência entre a vontade real e a declarada.
Como não há forma de adentrar à psique de quem praticou os atos para aferir com exatidão a existência de tal divergência, mister se faz examinar a exteriorização dos atos para verificar se houve coerência entre as formas de direito privado adotadas e aquilo que efetivamente se praticou e se as partes assumiram todas as conseqüências e ônus, de toda sorte (jurídico, fiscais, operacionais, negociais, etc.) da forma jurídica adotada.
Não se cuida, com isso, de tributar o ato segundo o resultado econômico por ele perpetrado, no moldes da teoria da interpretação econômica incompatível com o princípio da legalidade, eis que o contribuinte tem o direito de, dentre duas ou mais alternativas juridicamente viáveis para atingir determinado objetivo econômico ou de outra natureza, adotar aquela que seja menos onerosa do ponto de vista fiscal.
Entretanto, ao escolher uma alternativa, ainda que motivado pelo objetivo de redução da carga tributária, deve o contribuinte assumir todas as conseqüências e ônus dela decorrentes e deve haver coerência jurídica, no âmbito do direito privado, entre a forma adotada e sua implementação prática, mesmo que referida forma não esteja sendo adotada para o seu fim típico ou tradicional, caracterizando o negócio jurídico indireto, plenamente viável em nosso ordenamento.
Marco Aurélio Greco aponta com bastante propriedade as preocupações que surgem quando o contribuinte tenta neutralizar os efeitos indesejáveis da forma fiscalmente menos onerosa por ele escolhida ("Planejamento Tributário". Dialética, 2004. p. 358):
Outro conjunto de hipóteses que merece atenção é aquele da inclusão � em negócios jurídicos típicos � de cláusulas neutralizadoras de seus efeitos indesejáveis. Vale dizer, as partes, por via indireta, não assume plenamente as conseqüências que decorrem de seus negócios típicos; formatam o negócio para atender exclusiva ou preponderantemente ao seu interesse de sofrer menos tributação.
No presente caso, ao contrário do que se pretende imputar à Recorrente, não se verifica a ocorrência de fraude ou mesmo de simulação. Todos os negócios celebrados conferiram e transferiram direitos para os seus verdadeiros titulares, os negócios contem declarações, condições e cláusulas verdadeiras e nenhum documento foi antedatado ou pós-datado. Ademais, as operações foram todas celebradas com base em razões empresariais extra-tributárias, o que elimina de plano qualquer eventual alegação de simulação como vicio do motivo do negócio jurídico.
No caso em análise os institutos jurídicos utilizados foram lícitos e não ocorreu qualquer ato contrário à legislação, não havendo nenhuma falsificação de documentos ou omissão de informações.
Todos os atos jurídicos relativos às reorganizações operacionais e societária levadas a efeito estão devidamente registrados nos órgãos competentes, assim como na escrita contábil e fiscal da Recorrente, consoante se depreende da farta documentação constante dos autos. Os procedimentos e operações praticados pela Recorrente foram revestidos das formas legais, sendo que as operações foram inclusive informadas em DIPJ, conforme determina a legislação.
Todos os direitos transmitidos ou conferidos nas operações examinadas o foram, de forma fiel e clara, para as mesmas pessoas (jurídicas) a quem eles estavam sendo transmitidos ou conferidos. Não houve qualquer aparência distinta da realidade. Todas as operações foram devidamente registradas, tiveram seus efeitos contábeis, fiscais e societários reconhecidos (não somente no Brasil, mas nas diversas outras jurisdições aqui envolvidas) e tiveram suporte em documentação hábil e idônea, colacionada pela Recorrente a estes autos.
Segundo consta do termo de Verificação Fiscal, a recorrente teria utilizado empresa veículo para transferência do ágio relativo à aquisição da ALNILAN, com o único objetivo de antecipar os efeitos fiscais da dedutibilidade do ágio, nos termos do art. 386 do RIR/99.
Ora, além de não ter a autoridade fiscal apresentado qualquer prova de fraude, a recorrente apresentou documentos que demonstram que as operações societárias foram efetivamente realizadas: houve real investimento e consequente transferência de titularidade das ações. Ficou demonstrado, também, que a adoção de valor de mercado deu-se por imposição legislativa, e, em consequência, o ágio foi licitamente gerado. 
Cumpre destacar que, conforme reconhecem a própria Fiscalização e a decisão recorrida, �a questão tratada nos autos trata de amortização de ágio em casos de incorporação. Contudo, ao contrário das operações em que o agiu surgiu em operações intragrupo, no presente caso a situação é distinta. O ágio por rentabilidade futura teve origem em operação entre partes independentes, efetivamente existindo, fato incontroverso nos autos�.
A situação destes casos em regra se resume da seguinte forma: 1º) a empresa "A", controladora de "B", subscreve e integraliza capital na empresa "C", utilizando ações de "B"; 2°) na integralização, as ações de "B" são recebidas por "C" por valor maior do que o valor patrimonial, sendo a diferença justificada por laudo de avaliação, em razão de expectativa de resultado futuro; 3°) com a integralização, a empresa "A" apura ganho de capital pela alienação do controle de "B" e a empresa "C" registra ágio pela aquisição a valor maior do que o valor patrimonial das ações que adquiriu; 4°) a empresa "B" (controlada) incorpora a empresa "C" (controladora) e passa a contabilizar a amortização do ágio.
No caso em questão, o exame dos atos praticados pela contribuinte não aponta para a incoerência dos atos ou para tentativa de desconstituição de seus efeitos indesejáveis.
Observa-se, que a reestruturação societária foi devidamente comunicada ao mercado, através realização das seguintes operações:

1 - A ALNILAN foi criada em 26/09/2001 com capital social de R$ 600,00 conforme seu ESTATUTO SOCIAL (fls. 3 a 17). Nesta mesma data, ocorre a subscrição de suas ações conforme LIVRO REGISTRO DE AÇÕES pelos seus acionistas RODOLPHO DE OLIVEIRA FRANCO PROTASIO e EDUARDO MIGLIORA ZOBARAN (fls. 20 a 23).
2 - Da data de sua criação até a data de sua primeira alienação, a ALNILAN permanece cinco anos em estado latente, operacionalmente inativa, apenas registrando umas poucas despesas ditas pré-operacionais. Aliás, cumpre destacar, a contabilidade da ALNILAN em 2006 registra apenas sete lançamentos, sendo cinco referentes a provisões e pagamentos de taxas de R$ 49,00 e R$ 80,94, e um pagamento de R$ 1.482,80 descrito como �LANCTO P/REGUL.DOC.002 15/06/04 PAGTO NF 113126 - LUZ PUBLICIDADE S.PAULO LTDA�, datado de 2004 (vide Livro Diário às fls. 3335), o que comprova tratar-se de uma empresa operacionalmente inativa (os outros dois lançamentos contábeis datam de 27/10/2006 e se referem à transferência de ações de RODOLPHO PROTASSIO e EDUARDO ZOBARAN, seus sócios fundadores, para os investidores entrantes na companhia � reais adquirentes da PROVIDÊNCIA).
3 - Em 25/10/2006, celebra-se a 83ª AGO da PROVIDÊNCIA (registrada em 13/11/2006 e publicada em 23/11/2006) cuja ordem do dia concentra-se em �Deliberar sobre (i) aprovação do balanço patrimonial da Sociedade relativamente ao período encerrado em 30 de setembro e, tendo em vista a iminente participação de um Fundo de Investimentos em Participações no capital social da Sociedade: (ii) criar o Conselho de Administração; (iii) eleger os membros do Conselho de Administração e reformular o modo de administração da Sociedade; (iv) ...� (fls. 18 e 19).
4 - Um dia depois, em 26/10/2006, na ALNILAN, ocorre a Transferência das ações dos acionistas fundadores RODOLPHO DE OLIVEIRA FRANCO PROTASIO e EDUARDO MIGLIORA ZOBARAN para as seguintes pessoas físicas e jurídicas - legítimos adquirentes da PROVIDÊNCIA (vide TERMOS DE TRANSFERÊNCIA DE AÇÕES de fls. 24 a 29): FDO DE INVEST EM PARTICIPACOES ASAS - FDO DE INVEST EM PARTICIP GOVERNANCA GES - AIG GLOBAL ASSET MANAGEMENT HOLDINGS COR - ESPIRITO STO INVESTIMENTO AS - AIG GLBAL EMERGING MARKETS II LP - BOREAL FUNDO DE INVEST EM PARTICIPACOES - PATROCINIO ADMINISTRACAO E PART AS - GOVERNANCA E GESTAO PARTICIPACOES S/A - FERNANDO CEZAR DANTAS PORFIRIO BORGES - CRISTIANO GIOIA LAURETTI - JOAQUIM CONSTANTINO NETO - HENRIQUE CONSTANTINO - ANTONIO KANDIR - MANUEL MARIA PULIDO GARCIA FERRAO - GONCALO BORGES TORREALBA;
5 - No dia seguinte, em 27/10/2006, realizam-se duas Assembléias Gerais Extraordinárias (AGE) dos acionistas da ALNILAN;
6 - No mesmo dia, em 27/10/2006, o BANCO SANTANDER apresenta aos legítimos adquirentes (�Investors�) da PROVIDÊNCIA Carta de Compromisso (�Commitment�) garantindo duas linhas de crédito para a empresa veículo ALNILAN (�SPC�) adquirir 100% das ações da PROVIDÊNCIA (fls. 50 a 80). Este documento, elaborado na língua inglesa, foi entregue à fiscalização no dia 15/07/2013, pela própria autuada em resposta aos Termos de Início e nº 002;
7 - No dia seguinte, em 28/10/2006, os legítimos adquirentes assinam um contrato com o(s) vendedor(es) da PROVIDÊNCIA, documento este denominado Stock ou Share Purchase and Sale Agreemen) � SPA, ou �contrato de compra e venda de ações (fls. 81 a 128, e 3056 a 3103, e tradução juramentada às fls. 1879 a 2005);
8 - No mesmo dia 28/10/2006 e nos dias seguintes, diversos veículos de mídia noticiam a transação de venda da PROVIDÊNCIA conforme notícias às fls. 129 a 133.
Assim, ao contrário do que sustenta a decisão recorrida, não se trata de criação de sociedade sem qualquer finalidade empresarial ou negocial. O objetivo declarado da constituição da TCV, uma sociedade holding de propósito específico, era o de viabilizar a aquisição do controle acionário da ALNILAN, e assim foi feito. Após o cumprimento desse objetivo, a empresa já poderia ser incorporada, como efetivamente ocorreu.
Não há dúvidas de que todas as operações realizadas encontram-se de acordo com as normas vigentes e que interpretação dos fatos realizada pela decisão recorrida foi equivocada, já que ALNILAN não foi utilizada como empresa veículo para transferência de ágio, mas sim empresa veículo para aquisição de ALNILAN. Ou seja, desde fevereiro de 2007, a recorrente é sucessora por incorporação da ALNILAN SA, a qual foi uma sociedade que reuniu diversos investidores, nacionais e estrangeiros, em uma associação empresarial, joint venture, visando a aquisição das ações da PROVIDÊNCIA (a recorrente antes da incorporação), dos seus antigos controladores, dentre eles a MILANO ADMINISTRAÇÃO E PARTICIPACÕES S/A.
Da mesma forma, observa-se que não se tratou de simulação, ou mesmo negócio jurídico indireto, uma vez que não houve sequer planejamento tributário com o intuito de recolher menos tributos. A criação da ALNILAN, teria sido o único modo do Grupo PROVIDÊNCIA expandir sua linha de mercado.
 Assim, resta claro nos autos, que a razão esta com a recorrente, já que a incorporação da ALNILAN pela recorrente decorreu do fato de que não lhe era conveniente a manutenção de uma estrutura societária tão complexa. Evidentemente, a estrutura societária resultante, em que havia vários níveis de participação societária era excessivamente complexa e indesejável, razão porque se optou pelo instituto da incorporação como meio de simplificar a estrutura societária. A opção pela incorporação reversa se deu pelo simples fato de que seria muito menos burocrático e custoso incorporar as sociedades de participações na recorrente (sociedade operacional) que proceder ao inverso. Assim, concordo que não há qualquer estranheza ou motivo inconfessável que tenha levado os acionistas a deliberar a incorporação da ALNILAN na recorrente.
 Quando da realização das operações por ULNILAN e PROVIDÊNCIAL, as sociedades não só podiam como estavam, sim, obrigadas a considerar a figura do ágio por expectativa de rentabilidade futura, nada havendo que disciplinasse tratamento diferenciado para as diferenciado para as transações entre empresas sob controle comum. Apenas no caso das companhias abertas, e somente para elas, a elaboração de demonstrações consolidadas era obrigatória. E nestas, sim, os resultados obtidos em transações entre empresas sob controle comum deveriam ser eliminados, de forma que nas transações com geração daquele ágio, o resultado obtido pela alienadora do investimento e o ágio registrado na adquirente seriam eliminados. Mas isso somente nas demonstrações consolidadas, o que não é o caso em tela, pois estamos tratando das demonstrações individuais das citadas empresas. Mesmo nas companhias abertas o lucro na vendedora e o ágio na adquirente permaneciam em suas demonstrações financeiras individuais.
Observa-se, que em razão da reorganização societária deliberada pelos acionistas controladores da ora recorrente, nada havia de disposição contrária à época da operação que não permitisse que o ágio existente na ALNILAN, integrante do investimento que essa possuía na PROVIDÊNCIA, fosse transferido para esta última no processo de incorporação.
No decorrer das discussões, parece-me que um dos motivos para a lavratura dos Autos de Infrações foi as Instruções da CVM, principalmente a de nº 349/2001, cuja nota explicativa se transcreve: 
A Instrução CVM no 319/99, ao prever que a contrapartida do ágio pudesse ser registrada integralmente em conta de reserva especial (art. 6o, § 1o), acabou possibilitando, nos caso 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.
A controladora, nesse caso, é a investidora original, ou seja, aquela que pagou o ágio quando da aquisição do investimento, e que remanesce após a incorporação da empresa "veículo". Dessa forma, as alterações introduzidas pela Instrução CVM nº 349 tinham um objetivo pré-determinado: as incorporações mediante criação de empresa "veículo" em que poderia haver o reconhecimento de um ativo e de um aumento patrimonial sem substância econômica.
No entanto, nos casos em que não há a interposição de empresa "veículo", sendo incorporada a investidora original, e em que permanecem válidos os fundamentos econômicos que deram origem ao ágio, o mesmo deveria ser mantido na sua integralidade e amortizado nas condições e prazo originalmente estabelecidos. Neste caso, a constituição da provisão mencionada na Instrução CVM nº 349 pode ser desnecessária ou mesmo indevida.
Depreende-se do acima exposto que a citada instrução CVM foi editada tão somente para a normatização dos procedimentos contábeis das sociedades de capital aberto, sem qualquer efeito para as empresas de capital fechado e muito menos, sem competência para alterar as bases de cálculo do IRPJ e da CSLL, o que somente é factível com a edição de lei.
Por outro lado, a norma legal que rege a matéria tributária sob exame, encontra-se inserida na Lei nº 9.532, de 1997, em seu artigo 7º (e reproduzido no artigo 386 do RIR/99, inciso III), abaixo transcrito:
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;
[...]
III - poderá amortizar o valor do ágio 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 em até dez anos-calendários subseqüentes à incorporação, fusão ou cisão, à razão de 1/60 (um sessenta avos), no máximo, para cada mês do período de apuração;
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-calendários subseqüentes à incorporação, fusão ou cisão, à razão de 1/60 (um sessenta avos), no mínimo, para cada mês do período de apuração.
É importante destacar que as instruções emanadas pela CVM são atos administrativos, portanto, infra-legais, que não geram quaisquer efeitos fiscais, visto que têm por objeto a regulação das normas contábeis e são endereçadas as companhias de capital aberto.
Da simples comparação entre a lei tributária e a Instrução CVM, constata-se a distinção entre a forma de apuração do ágio. A Instrução CVM 247/96, prevê duas formas de apuração do ágio, quais sejam: a) que o ágio pode ser apurado mediante a diferença entre o valor de mercado e o valor contábil dos bens do ativo da controlada; e b) o ágio pode ser apurado mediante a diferença entre o valor pago na aquisição do investimento e o valor de mercado dos ativos e passivos da controlada.
Por seu turno, a norma legal em vigor, artigo 20 do Decreto-lei nº 1598, de 1977, dispõe que o ágio será apurado pela diferença entre o valor do custo de aquisição da participação societária e o valor do patrimônio líquido proporcional da empresa investida. Não resta qualquer dúvida que o ágio correspondente a diferença entre o valor de mercado e o valor contábil dos bens da controlada não encontra respaldo legal e, portanto, não pode ser utilizado para fins de dedução da base de cálculo do IRPJ.
Esta distinção também ocorre em relação ao prazo de amortização do ágio, no qual a norma legal prevê um determinado prazo, enquanto que a instrução CVM, para fins de apuração do lucro contábil, determina que as companhias de capital aberto realizem a amortização de acordo com o prazo de concessão.
Não vejo entrave para que as empresas sujeitas as determinações da CVM em atenderem aos dois dispositivos (a instrução CVM e a norma legal), visto que no caso da instrução, para fins de apuração do lucro contábil, não existe um prazo pré-estabelecido para a amortização do ágio, visto que o mesmo fica vinculado ao prazo da concessão, enquanto que a lei fiscal prevê a amortização em 60 meses, independentemente do prazo de concessão.
Com isso, fica bem claro que as determinações emanadas pela CVM não possuem qualquer cunho tributário, visto que objetivam regular o mercado de ações e, em especial a relação dos investidores com as empresas.
Nesse sentido cabe transcrever as ementas de decisões proferidas por este Tribunal Administrativo:
Acórdão nº 107-06373, de 22 de agosto de 2001
IRPJ - REDUÇÃO DO LUCRO REAL - O lucro contábil não se confunde com o lucro real, base de cálculo do IRPJ, portanto, a necessidade de atendimento às normas impostas pela Comissão de Valores Mobiliários - CVM, não autoriza a inobservância da legislação tributária.
Acórdão nº 101-93.692, de 05 de dezembro de 2002
IRPJ. DESPESAS INDEDUTÍVEIS. AJUSTE AO VALOR PRESENTE DE VALORES DE VENDAS E COMPRAS. Não previsão na legislação tributária para se fazer o ajuste das contas Clientes e Fornecedores ao valor presente, segregando as receitas e despesas financeiras para apropriação no momento de suas realizações. O ajuste admitido pela CVM � Comissão de Valores Mobiliários não pode gerar efeitos tributários e constitui inobservância do regime de competência e configura hipótese de postergação de pagamento de imposto, devendo o lançamento da diferença, porventura encontrada, ser efetuado na forma prevista no artigo 219 do RIR/94 e Parecer Normativo COSIT nº 02/96.
Acórdão nº 103-20.475, de 07 de dezembro de 2000
CSLL. APURAÇÃO DE RESULTADO. AJUSTE AO VALOR PRESENTE. Não há previsão na legislação tributária para se fazer o ajuste das contas Fornecedores e Clientes ao Valor Presente. Tal procedimento, mesmo que admitido pela CVM, tendo em vista que as normas daquele órgão não força para gerar efeitos tributários, constitui inobservância do regime de competência e configura hipótese de postergação do pagamento da CSLL, devendo o lançamento da diferença porventura encontrada, ser efetuado na forma prevista no art. 219 do RIR/94 c/c o PN COSIT nº 02/96.
Admitir que a CVM, através de um ato administrativo, possui competência para alterar o prazo estabelecido em lei para fins de reconhecer como despesa o valor investido em ágio fere o princípio da legalidade em matéria tributária, o qual tem como prevê que só pode ser atribuída uma carga tributária a uma pessoa física ou jurídica mediante o comando de uma lei, e, por outro lado, que o Estado não tem nenhum direito além daquele que a lei expressamente lhe concede, visto que a redução do prazo para amortização do ágio trata-se efetivamente do aumento da carga tributária.
Portanto, o ponto de partida para a determinação do lucro tributável é o lucro líquido do período, conforme definido no artigo 248 do RIR/99, que nada mais é do que o lucro contábil apurado pelas pessoas jurídicas. Portanto, o lucro real, que serve de base para a apuração do imposto de renda das pessoas jurídicas, deriva do lucro líquido contábil, apurado de acordo com as determinações previstas pela lei comercial, o qual, posteriormente, deve ser ajustado por adições e exclusões determinadas pela norma tributária.
O lucro contábil, que é apurado antes do lucro tributável, ou seja, aquele serve de ponto de partida para este, tem como norte a Lei nº 6.404, de 1976 (Lei das Sociedades Anônimas) e que deve obedecer, conforme determinação do artigo 177, os princípios fundamentais de contabilidade, in verbis:
Art. 177. A escrituração da companhia será mantida em registros permanentes, com obediência aos preceitos da legislação comercial e desta Lei e aos princípios de contabilidade geralmente aceitos, devendo observar métodos ou critérios contábeis uniformes no tempo e registrar as mutações patrimoniais segundo o regime de competência.
§ 1º As demonstrações financeiras do exercício em que houver modificação de métodos ou critérios contábeis, de efeitos relevantes, deverão indicá-la em nota e ressaltar esses efeitos.
§ 2º A companhia observará em registros auxiliares, sem modificação da escrituração mercantil e das demonstrações reguladas nesta Lei, as disposições da lei tributária, ou de legislação especial sobre a atividade que constitui seu objeto, que prescrevam métodos ou critérios contábeis diferentes ou determinem a elaboração de outras demonstrações financeiras.
Assim como a CVM que tem a competência de regular o sistema contábil e as demonstrações financeiras das companhias de capital aberto, também o Banco Central, na área financeira, tem a função de guardião do mercado financeiro e, conseqüentemente, da higidez do mesmo, há décadas padronizou as regras contábeis para as instituições financeiras, visto que tem competência para tanto, porém, referidas normas, não afetam o lucro tributável das instituições por ele reguladas permanecendo sempre em vigor as regras emanadas pelas leis que ditam as regras em relação a forma de apuração e cálculo dos tributos.
 Indiscutivelmente, duas são as formas de se avaliar o investimento em outra sociedade: (i) pelo custo de aquisição, isto é, a quantidade de capital efetivamente aplicado na sociedade na aquisição do investimento; e (ii) pelo método do patrimônio liquido ou da equivalência patrimonial, que é a determinação do valor do investimento mediante a aplicação, sobre o valor do patrimônio liquido da sociedade investida, da porcentagem de participação da investidora no capital daquela.
Consiste o ágio no sobre preço que o adquirente paga em relação à parcela do patrimônio liquido (valor contábil) da empresa que está sendo adquirida. Representa a diferença positiva entre o montante pelo qual os bens e direitos estão registrados nos livros comerciais e o valor efetivamente pago pela pessoa física ou jurídica na sua aquisição.
Entende a recorrente, que é inconcebível qualquer argumentação de que o ágio teria sido gerado internamente, pois as operações que lhe deram causa foram feitas entre grupos independentes e em condições de mercado. 
A autoridade fiscal lançadora entende, que a irregularidade é a utilização de um artifício contábil sem suporte econômico (registro de ágio interno), na tentativa de aplicar o tratamento previsto na legislação para o verdadeiro ágio.
Ora, a norma legal prevê a possibilidade de transferência de ágio entre empresas na ocorrência de fusão, cisão e incorporação. Assim, o patrimônio da empresa sucedida passa para o patrimônio da sucessora, representado pelos bens, direitos e obrigações. No caso da existência de ágio no patrimônio da empresa sucedida, será o mesmo transferido para o patrimônio da sucessora.
Assim, é possível que uma empresa �Investidora� possua ações de uma companhia (�Investida�) e, desejando subscrever capital em outra empresa �Nova Investida�, resolva realizar o aumento de capital na �Nova Investida�, mediante conferência das ações da antiga �Investida�. Nessa situação, a �Investidora� deixa de ser investidora direta da antiga �Investida� e passa a ser investidora direta da �Nova Investida�. A �Nova Investida�, por sua vez, passa a ser investidora direta da antiga �Investida�.
Nos termos dos arts. 7º e 8º, da Lei das S/A, o ativo recebido pela nova investida (participação societária) deve ser coerente com o valor do capital social realizado, conforme avaliação.
Nota-se que a empresa �Nova Investida�: (1) recebe ações da antiga �Investida� e (2) entrega, à �Investidora�, ações (ou quotas de capital) de sua própria emissão. Caso o valor �pago� pela �Nova Investida� (representado pelo valor de seu capital, entregue à �Investidora� na forma de ações ou quotas de capital de sua emissão) seja maior do que o valor patrimonial da participação societária adquirida (referente à antiga �Investida�, entregue pela �Investidora� à empresa �Nova Investida�), nos termos do art. 385 do Decreto 3.000, de 1999, cabe o registro de ágio na aquisição de ações. Por outro lado, há que ser baixado o investimento anteriormente mantido pela �Investidora� na antiga �Investida� podendo, inclusive ser gerado um ganho de capital para a �Investidora�. 
A Lei nº 10.637, de 2002, conversão da Medida Provisória n° 66 de 2002, deixou essa situação bem clara em seu art. 36 (revogado pela Lei 11.196, de 2005) quando determinou, à época, o diferimento da tributação do ganho de capital acima referido, conforme a seguir reproduzido:
Art. 36. Não será computada, na determinação do lucro real e da base de cálculo da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido da pessoa jurídica, a parcela correspondente à diferença entre o valor de integralização de capital, resultante da incorporação ao patrimônio de outra pessoa jurídica que efetuar a subscrição e integralização, e o valor dessa participação societária registrado na escrituração contábil desta mesma pessoa jurídica.
 § 1º O valor da diferença apurada será controlado na parte B do Livro de Apuração do Lucro Real (Lalur) e somente deverá ser computado na determinação do lucro real e da base de cálculo da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido:
Ora, a determinação legal (atualmente já revogada) de diferimento da tributação de ganho de capital em evento de subscrição e integralização de capital (correspondente à diferença entre o valor de integralização de capital, resultante da incorporação ao patrimônio de outra pessoa jurídica que efetuar a subscrição e integralização, e o valor dessa participação societária registrado na escrituração contábil desta mesma pessoa jurídica), implica a existência de ganho de capital por parte da investidora. Ganho de capital decorre de baixa de ativo e, assim, não há falar em transferência. Por outro lado, a empresa que recebe o investimento fica obrigada a avaliá-lo, podendo surgir � ou não � um ágio.
Repare que, conforme exemplo acima apresentado, verifica-se a possibilidade de surgimento de ágio na empresa nova investida, sem que haja anteriormente qualquer ágio no patrimônio da empresa Investidora. Isso comprova que não há nesse tipo de operação transferência de ágio anterior, mas � tão somente � surgimento de ágio novo, que demanda fundamentação própria.
Esse é o tratamento previsto nos arts. 385 e 386 do RIR/99, verbis:
Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio liquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em (Decreto-Lei n 2 1.598, de 1977, art. 20):
I - valor de patrimônio liquido 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 liquido e o ágio ou deságio serão registrados em subcontas distintas do custo de aquisição do investimento (Decreto-Lei n 2 1.598, de 1977, art. 20, § 19.
§ 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 n2 1.598, de 1977, art. 20, § 3º).
Tratamento Tributário do Ágio ou Deságio nos Casos de Incorporação, Fusão ou Cisão
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.
§1º O valor registrado na forma do inciso I integrará o custo do bem ou direito para efeito de apuração de ganho ou perda de capital e de depreciação, amortização ou exaustão (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, §1º).
§2º Se o bem que deu causa ao ágio ou deságio não houver sido transferido, na hipótese de cisão, para o patrimônio da sucessora, esta deverá registrar (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, §2º):
I - o ágio em conta de ativo diferido, para amortização na forma prevista no inciso III;
II - o deságio em conta de receita diferida, para amortização na forma prevista no inciso IV.
§3º O valor registrado na forma do inciso II (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, §3º):
I - será considerado custo de aquisição, para efeito de apuração de ganho ou perda de capital na alienação do direito que lhe deu causa ou na sua transferência para sócio ou acionista, na hipótese de devolução de capital;
II - poderá ser deduzido como perda, no encerramento das atividades da empresa, se comprovada, nessa data, a inexistência do fundo de comércio ou do intangível que lhe deu causa.
§4º Na hipótese do inciso II do parágrafo anterior, a posterior utilização econômica do fundo de comércio ou intangível sujeitará a pessoa física ou jurídica usuária ao pagamento dos tributos ou contribuições que deixaram de ser pagos, acrescidos de juros de mora e multa, calculados de conformidade com a legislação vigente (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, §4º).
§5º O valor que servir de base de cálculo dos tributos e contribuições a que se refere o parágrafo anterior poderá ser registrado em conta do ativo, como custo do direito (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, §5º).
§6º O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, quando (Lei nº 9.532, de 1997, art. 8º):
I - o investimento não for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor do patrimônio líquido;
II - a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária. 
§7º Sem prejuízo do disposto nos incisos III e IV, a pessoa jurídica sucessora poderá classificar, no patrimônio líquido, alternativamente ao disposto no §2º deste artigo, a conta que registrar o ágio ou deságio nele mencionado (Lei nº 9.718, de 1998, art. 11).
Conforme se observa, os arts. 385 e 386 do RIR/1999, acima transcritos, definem o que é ágio, regra o seu registro e é dele que se infere os pressupostos do ágio. Como se lê, o ágio é a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor patrimonial das ações adquiridas. Além disso, conforme a legislação tributária, para fins fiscais, o ágio surge na aquisição de quotas/ações por valor maior que o patrimonial.
Tanto faz que a aquisição decorra de uma compra, ou decorra da aceitação que a subscrição seja feita por entrega de quotas/ações, recebidas por valor acima do valor patrimonial. A aquisição é gênero, do qual a compra ou a troca, por exemplo, são espécies.
Por isso, se a integralização na empresa "C" é feita, pela entrega de quotas da empresa "B", por valor superior ao valor patrimonial das ações/quotas da empresa "B", a empresa "C" adquire essas ações/quotas do mesmo modo que as adquiriria se as estivesse comprando. Pretender dizer que só ocorre aquisição se houver a compra da participação é um grave equivoco, baseado em uma alteração arbitrária e sem fundamento do conceito de aquisição. Mais grave é o erro se pretender dizer que tal operação só seja considerada aquisição se "A" e "C" não forem do mesmo grupo econômico.
Assim, a discussão a respeito de a participação societária na recorrente ter sido adquirida pela ALNILAN com ágio depende necessariamente da avaliação de qual seria o custo de aquisição da participação societária detida na recorrente pela ALNILAN, que agora detém o investimento. Se o custo de aquisição da participação que a ALNILAN passou então a deter na recorrente for superior ao patrimônio liquido da recorrente, como de fato o era, a ALNILAN tinha a obrigação legal de contabilizar essa diferença como ágio relativo ao investimento que passou a deter na recorrente.
No caso dos autos, a ALNILAN, quando adquiriu as quotas da recorrente, procedeu exatamente como manda a legislação de regência, e desdobrou, em sua contabilidade, o custo de aquisição do investimento que passou a deter na recorrente em: (i) valor de patrimônio liquido da recorrente, e (ii) ágio. Isso porque o valor da contribuição em questão foi o mesmo valor pelo qual a sociedade adquiriu a recorrente, ou seja, valor de mercado da Recorrente e este valor de mercado era superior ao patrimônio liquido da recorrente.
Aliás, é que esse ágio se apresenta com a justificativa econômica de expectativa de rentabilidade futura da recorrente. Uma vez que foi o valor justo de mercado dessa sociedade que, em última análise, determinou o valor desse ágio, e tendo em vista que esse valor de mercado foi calculado com base na projeção de resultados da recorrente, trazida a valor presente por meio do método do fluxo de caixa descontado, é conseqüência lógica que esse ágio tenha como fundamento econômico a expectativa de rentabilidade futura da recorrente. 
Ora, todos os dispositivos legais e doutrinários invocados pela fiscalização para pretender que a ora recorrente não poderia ter registrado o ágio decorrente das operações de aumento de capital com participação societária na ALNILAN são explícitos em corroborar a correção do procedimento contábil adotado pela recorrente no sentido de reconhecer o ágio, nos termos do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598, de 1977 e art. 36 da Lei n° 10.637, de 2002.
Assim, de acordo com os arts. 385 e 386 do Decreto 3.000, de 1999, é cabível o registro de ágio na aquisição de ações.
No que tange ao fundamento econômico, conforme a legislação fiscal, ele decorre das situações previstas no art. 20, § 2º, Decreto-Lei n º 1.598, de 1977. É também um grave erro confundir fundamento econômico com pagamento. Também está equivocado limitar a existência de fundamento econômico às operações com terceiros estranhos ao grupo econômico.
Pagamento é a contrapartida da compra e venda, uma das formas de aquisição da participação. Fundamento econômico do ágio é a razão de ser da mais valia sobre o valor patrimonial. O fato de a operação ser entre empresas do grupo não altera a mais valia das ações negociadas.
A legislação fiscal prevê as formas como este fundamento econômico pode ser expresso (valor de mercado, rentabilidade futura, e outras razões) e como deve ser determinado e documentado. No caso presente o fundamento econômico foi rentabilidade futura avaliada por laudo e esta hipótese está prevista na regra de tributação. Portanto, no caso concreto existe o fundamento econômico do ágio.
Concordo com a ora recorrente, que historicamente sempre houve no Brasil uma dissonância entre os métodos e procedimentos contábeis prescritos pela profissão contábil e aqueles derivados da legislação tributária. Não obstante o legislador houvesse propugnado por uma estrita separação entre a contabilidade como um sistema de registro de atos e fatos econômico-financeiros de um empreendimento empresarial, conforme o disposto no art. 177, § 2°, da Lei de Sociedades por Ações, e a contabilidade para fins tributários, sempre houve uma forte influência da legislação tributária sobre as práticas contábeis adotadas pelas pessoas jurídicas brasileiras.
A legislação fiscal brasileira reconhece que a contribuição de participação societária em aumento de capital social de uma sociedade constitui, para essa sociedade que recebe o investimento, uma verdadeira forma de "aquisição". Assim, a ALNILAN ficou obrigada pela legislação em vigor a fazer a avaliação do investimento que passou a deter na recorrente pelo método de equivalência patrimonial, desdobrando seu custo de aquisição nesse investimento em (i) patrimônio liquido da sociedade investida e (ii) ágio ou deságio. No caso, como o valor de mercado era superior ao valor de patrimônio liquido, o investimento da ALNILAN para aquisição da recorrente (PROVIDÊNCIA) se deu com ágio.
Assim, demonstrado de forma cabal e inequívoca a correção do procedimento contábil e fiscal adotado pela ALNILAN, quando da aquisição das ações da ora recorrente, decorre, em razão do evento incorporação da ALNILAN pela ora recorrente, a aplicação do art. 7º da Lei n° 9.532, de 1997 (art. 386 do RIR/99).
Consequentemente, tendo em vista que o ágio registrado pela ALNILAN foi justificado economicamente como sendo a expectativa de rentabilidade futura, e a ora recorrente contabilizou o mesmo como um ativo diferido. Sua amortização, portanto, passou a ser feita em um prazo não inferior a cinco anos, bem como a despesa operacional decorrente passou a ser tratada como uma despesa dedutível para fins de apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL.
A jurisprudência deste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais endossa os procedimentos realizados pela recorrente, conforme pode ser visto no julgado abaixo mencionado, do qual se transcreve as suas respectivas ementas:
Acórdão nº 1101-00.708, de 11/04/2012
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
Ano-calendário: 2005, 2006, 2007, 2008
ÁGIO. REQUISITOS DO ÁGIO.
O art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 1997, retratado no art. 385 do RIR/1999, estabelece a definição de ágio e os requisitos do ágio, para fins fiscais. 0 ágio é a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor patrimonial das ações adquiridas. Os requisitos são a aquisição de participação societária e o fundamento econômico do valor de aquisição. Fundamento econômico do ágio é a razão de ser da mais valia sobre o valor patrimonial. A legislação fiscal prevê as formas como este fundamento econômico pode ser expresso (valor de mercado, rentabilidade futura, e outras razões) e como deve ser determinado e documentado.
ÁGIO INTERNO.
A circunstancia da operação ser praticada por empresas do mesmo grupo econômico não descaracteriza o ágio, cujos efeitos fiscais decorrem da legislação fiscal. A distinção entre ágio surgido em operação entre empresas do grupo (denominado de ágio interno) e aquele surgido em operações entre empresas sem vinculo, não é relevante para fins fiscais.
ÁGIO INTERNO. INCORPORAÇÃO REVERSA. AMORTIZAÇÃO.
Para fins fiscais, o ágio decorrente de operações com empresas do mesmo grupo (dito ágio interno), não difere em nada do ágio que surge em operações entre empresas sem vinculo. Ocorrendo a incorporação reversa, o ágio poderá ser amortizado nos termos previstos nos arts. 7° e 8° da Lei n° 9.532, de 1997.
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Ano-calendário: 2005, 2006, 2007, 2008
ART. 109 CTN. ÁGIO. ÁGIO INTERNO.
É a legislação tributária que define os efeitos fiscais. As distinções de natureza contábil (feitas apenas para fins contábeis) não produzem efeitos fiscais. 0 fato de não ser considerado adequada a contabilização de ágio, surgido em operação com empresas do mesmo grupo, não afeta o registro do ágio para fins fiscais.
DIREITO TRIBUTÁRIO. ABUSO DE DIREITO. LANÇAMENTO.
Não há base no sistema jurídico brasileiro para o Fisco afastar a incidência legal, sob a alegação de entender estar havendo abuso de direito. O conceito de abuso de direito é louvável e aplicado pela Justiça para solução de alguns litígios. Não existe previsão do Fisco utilizar tal conceito para efetuar lançamentos de oficio, ao menos até os dias atuais. 0 lançamento é vinculado a lei, que não pode ser afastada sob alegações subjetivas de abuso de direito.
PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO. ELISÃO. EVASÃO.
Em direito tributário não existe o menor problema em a pessoa agir para reduzir sua carga tributária, desde que atue por meios lícitos (elisão). A grande infração em tributação é agir intencionalmente para esconder do credor os fatos tributáveis (sonegação).
ELISÃO.
Desde que o contribuinte atue conforme a lei, ele pode fazer seu planejamento tributário para reduzir sua carga tributária. 0 fato de sua conduta ser intencional (artificial), não traz qualquer vicio. Estranho seria supor que as pessoas s6 pudessem buscar economia tributária licita se agissem de modo casual, ou que o efeito tributário fosse acidental.
SEGURANÇA JURÍDICA.
A previsibilidade da tributação é um dos seus aspectos fundamentais.
3 - INFRAÇÃO Nº 03 � GANHO DE CAPITAL APURADO INCORRETAMENTE
Relatou a Fiscalização que, em 30/09/2008, o ágio oriundo da ALNILAN no valor de R$ 670,4 milhões foi desmembrado pela contribuinte em três partes, sendo vinculada uma parte a cada uma das suas divisões de negócio, (unidades): produção de não tecidos, produção de tubos e conexões de PVC; e produção de embalagens. Com isso, a conta contábil do Ativo Diferido que registrava o ágio de R$ 670,4 milhões, chamada �PARTICIPACAO SOCIETARIA � AGIO� foi reclassificada com o nome �Ágio- Divisão Não tecidos�.
Acrescentou a fiscalização que, parte do ágio no valor de R$ 101.900.607,80 foi então lançado a crédito desta conta com contrapartida a débito como �Ágio-Divisão PVC�, e o valor de R$ 16.759.968,39 foi lançado como �Ágio-Divisão Embalagens�, também com contrapartida a crédito na conta �Ágio - Divisão Não Tecidos�, conforme demonstrado às fls.3553/3554. O desmembramento foi realizado para que o ágio pudesse ser computado como custo quando da apuração do ganho de capital originado da venda da Divisão de PVC (denominada PROVINIL), venda ocorrida em 18/09/2008.
A ALNILAN não representava a real compradora das ações da PROVIDÊNCIA, assim entendeu a fiscalização que não haveria que se falar em ágio contabilizado na PROVIDÊNCIA em decorrência da incorporação, e muito menos, ágio a ser desmembrado e agregado ao custo da Divisão de PVC (PROVINIL). Desta forma, foi glosado parte do custo apurado pela contribuinte na venda da sua Divisão de PVC denominada PROVINIL no valor de R$ 33.563.991,55, por se tratar de ágio inexistente contabilizado como custo, conforme demonstrativo �CUSTO DA DIVISÃO DE PVCPROVINIL�às fls.3.561.
Por sua vez, alegou a recorrente que tem direito ao desmembramento do ágio pelas suas unidades de negócio, sendo que o respectivo laudo de desmembramento do ágio não foi, no mérito, contestado, mesmo porque, no laudo levou-se em consideração as projeções a partir de resultados passados, de tendências de mercado, de mudanças de estratégias, aplicações de recursos, investimentos, o que demonstra que se trata de documento que utilizou as técnicas próprias de precificação de ativos.
Acrescentou a recorrente que a não utilização do ágio contabilizado na ALNILAN, e a ela transferido por sucessão, não contraria a legislação de regência, tendo em vista que, por se tratar de investimento relevante, o ágio deve ser avaliado pelo método de equivalência patrimonial e deve compor o custo de aquisição para fins de apuração de ganho de capital. Na medida em que a Fiscalização não nega a origem e a validade do ágio formado na aquisição da PROVIDENCIA, nem mesmo o laudo de avaliação que lhe deu fundamento, lhe é defeso glosar essa mais valia na composição do custo na venda da divisão PROVINIL.
Finalizou a recorrente afirmando que as operações conforme foram realizadas não permitiriam à Fiscalização afastar a parte do ágio integrante do custo do investimento na MUMBAI para cálculo do ganho de capital na sua alienação, uma vez que a Fiscalização não questionou a origem e o pagamento da mais valia mencionada quando da aquisição da PROVIDÊNCIA, à época, titular da divisão de PVC (PROVINIL).
Conforme já analisado neste julgamento, no item anterior, este relator considerou que o ágio foi considerado normal, razão pela qual o mesmo pode integrar a parte do custo da empresa alienada.
4 - INFRAÇÃO Nº 04 � EXCLUÇÕES INDEVIDAS DO LUCRO LÍQUIDO
Conforme relatado, para o ano de 2007, foi glosada a exclusão de reversão de provisão para manutenção da integridade do PL, no valor de R$ 29.726.531,03. Para o ano de 2008, a mesma exclusão foi glosada, no montante de R$ 107.797.412,55.
Deixo de analisar os efeitos para o ano-calendário de 2007 em razão do acolhimento da argüição da decadência.
Quanto ao ano de 2008, consta que, em decorrência da venda da Divisão de PVC (PROVINIL) e da Divisão de Embalagens, a Interessada registrou em seu LALUR, baixa da reversão da provisão para manutenção integridade do PL relacionadas a essas unidades no valor de R$ 65.153.630,67, conforme demonstrativo e LALUR às fls.3564. A contribuinte não comprovou que este valor, em algum momento, foi adicionado na apuração do IRPJ e da CSLL.
Além desta baixa, a fiscalização com base no Relatório de Administração da PROVIDÊNCIA AC 2008, nota explicativa 10 (Movimentação do ativo intangível AC 2008), reproduzida às fls.3567, informou que a contribuinte também reverteu na contabilidade o valor de R$ 42.643.781,88, a título de provisão para manutenção da integridade do PL, relacionada ao suposto ágio da Divisão de Não Tecidos.
Da mesma forma que no ano anterior, a contribuinte adicionou e excluiu este valor no LALUR. Assim, foram autuados os valores de R$ 65.153.630,67 e R$ 42.643.781,88, no total de R$ 107.797.412,55.
Além disso, a fiscalização fundamentou as glosas com base no fato de inexistir ágio passível de ser registrado pela Interessada visto que não havia ágio passível registrado pela ALNILAN, assim, não haveria que se falar em registro, pela contribuinte, de Provisão para Manutenção da Integridade do PL da Divisão de PVC e da Divisão de Embalagens.
Por sua vez, alegou a recorrente que a amortização do ativo diferido e a baixa da provisão a ele ligada ocorrem por determinação da própria CVM e são prescrições mandamentais desse órgão sobre a apuração do resultado da companhia. O seu reconhecimento era obrigatório, pois passou a ser uma companhia de capital aberto, sujeita às regras da CVM.
Acrescentou que a baixa da provisão foi realizada na medida em que ocorreu a amortização do ágio, pois a criação da provisão e sua baixa periódica ocorreram para opor-se à amortização do ágio, evitando a diminuição do resultado e dos dividendos dos acionistas minoritários com parcela que produzirá resultados apenas ao controlador.
Que a função da provisão é exclusivamente contábil visa deixar nítido nas demonstrações financeiras o real valor do ativo diferido, não representando, por si só, acréscimo patrimonial. Assim, a sua posterior reversão não tem reflexos fiscais (não há a necessidade de ser baixada contra resultado).
Finalizou a recorrente afirmando que é indevida a tributação das receitas geradas pela reversão da provisão constituída para manutenção da integridade do Patrimônio Líquido (decorrente do ágio).
Da análise dos autos é incontroverso que, quando da constituição da provisão no valor de R$ 442.463.165,44, esta não transitou por contas de resultado, visto que a constituição dessa provisão se deu mediante lançamento a débito no PL, (redutora do PL), com contrapartida a crédito em conta redutora do Ativo, vide fls. 1692 e 3538.
Tal fato está em consonância com que alegou a recorrente no sentido de que a função da provisão foi exclusivamente contábil, visando deixar nítido nas demonstrações financeiras o real valor do ativo diferido, não representando, por si só, acréscimo patrimonial. Assim, a sua posterior reversão não haveria de ter reflexos fiscais, não havendo a necessidade de ser baixada contra resultado.
Esta afirmação encontra respaldo na Nota Explicativa editada pela CVM em relação a sua Instrução nº 349/2001, cujo trecho está transcrito às fls. 3537. Desta forma, a reversão da provisão também não deve transitar em contas de resultado.
Para o ano de 2008, em decorrência da venda da Divisão de PVC (PROVINIL) e da Divisão de Embalagens, a recorrente registrou em seu LALUR baixa da reversão da provisão para manutenção integridade do PL relacionadas a essas unidades no valor de R$ 65.153.630,67, conforme demonstrativo e LALUR às fls.3564.
Alega a recorrente que trata-se de evidente equívoco a assertiva fiscal, repetida pela DRJ, de que a interessada não comprovou, quanto ao ano de 2008, que o valor de R$ 65.153.630.67 foi reconhecido como receita na apuração do lucro líquido. Ao contrário do que se afirmou, houve sim o registro do montante como receita, conforme comprova o "Razão" anexo de referida rubrica contábil (doc. j.). 
Ocorre que a recorrente não comprovou que o valor de R$ 65.153.630,67 foi reconhecido como receita na apuração do Lucro Líquido. Neste sentido, deve ser mantida a glosa no valor de R$ 65.153.630,67.
Quanto à parcela de R$ 42.643.781,88, verificou-se que a recorrente reverteu na contabilidade o dito valor a título de provisão para manutenção da integridade do PL, relacionada ao suposto ágio da Divisão de Não Tecidos.
Conforme já analisado, a reversão da provisão não deve transitar em contas de resultado. Assim, deve ser mantida a glosa no valor de R$ 42.643.781,88.
A recorrente ainda aduz que para proceder à glosa a fiscalização deveria comprovar a efetiva dedução das despesas no resultado. Equivoca-se o recorrente. É o contribuinte que deve comprovar que os valores registrados na conta de despesas deixaram se ser computadas na apuração do resultado do período. No caso, as provas apresentadas no processo atestam justamente o contrário. Verifica-se pelo confronto das despesas escrituradas, que o sujeito passivo deduziu, na apuração do lucro líquido do período, a totalidade das despesas questionadas. 
5 - INFRAÇÃO Nº 05 � MULTAS ISOLADAS 
No que diz respeito a aplicação das multas de ofício de isoladas em razão da falta de recolhimento do IRPJ e CSLL por estimativa a recorrente alega não poderiam ser aplicadas, concomitantemente, a multa de ofício prevista nos incisos I e II do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996 com a multa isolada, de que trata a alínea �b� do inciso II do art. 44 da mesma Lei. Afirma, em suma, que as referidas multas possuem a mesma base de cálculo e incidem sobre a mesma materialidade, razão por que a sua aplicação simultânea caracteriza um bis in idem.
Não há dúvidas de que o ordenamento jurídico pátrio rechaça a existência de bis in idem na aplicação de penalidades tributárias. Significa dizer que não é legítima a aplicação de mais de uma penalidade em razão do cometimento da mesma infração tributária. Sendo correto que o contribuinte não poderá ser apenado duas vezes pelo cometimento de um mesmo ilícito.
Enfim, a recorrente alega que as multas isoladas aplicadas são improcedentes tendo em vista que no final do exercício a empresa pode apurar prejuízo, porém temos a salientar que a obrigação de antecipar o pagamento do IRPJ e CSLL deve, conforme a legislação já citada, ser cumprida mês a mês, podendo a contribuinte suspender ou reduzir o pagamento através da comprovação, pelo levantamento de balancetes, de que já recolheu a totalidade ou parte desta, ou mesmo não teria nada a recolher. 
Como visto, o cerne da questão consiste em perquirir se é legítima, ou não a aplicação concomitante da multa de ofício prevista no art. 44, inciso II, da Lei nº 9.430, de 1996, atual art. 44, § 1º, da mesma Lei, com a multa isolada de que trata o art. 44, § 1º, inciso IV, atual art. 44, inciso II, alínea �b�, ambos da mesma Lei.
A decisão recorrida manteve a incidência da multa aplicada isoladamente sobre a falta de recolhimento por estimativa do IRPJ e CSLL, sobre as diferenças apuradas de ofício pela fiscalização.
Encontra-se consolidado na maioria das câmaras do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais e na Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF) o entendimento acerca da impossibilidade de aplicação conjunta sobre mesma base de cálculo, das multas previstas nos incisos I e II do art. 44 da Lei 9.430, de 1996, com aquela relativa à ausência de recolhimento mensal por estimativa (art. 44, § 1°, IV) prevista para aplicação isoladamente do tributo
Ora, da simples leitura do entendimento aplicado, se vê que a impossibilidade de se aplicar multa de oficio com multa isolada sobre mesma base de cálculo é matéria pacificada nesta Corte. Isto porque, cediço que o interesse do Estado é arrecadar o tributo que lhe é devido, não punir indevidamente os administrados. 
Frise-se: não podem ser aplicadas duas penalidades pecuniárias sobre a mesma base para lançamento. Isto porque, em atenção ao principio da estrita - legalidade, norteador da Administração Pública, a Autoridade Fiscal somente pode fazer ou deixar de fazer aquilo que estiver expressamente previsto na legislação. Sendo assim, ausente qualquer previsão legal no sentido de permitir a cumulatividade de multas, impossível a referida concomitância, sob pena de aplicar-se dupla penalidade sobre uma mesma infração, em evidente detrimento do principio da não propagação das multas e da não repetição da sanção tributária.
O disposto no inciso IV, § 1º do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, na redação vigente à época dos fatos estabelecia sanção que deveria ser aplicada na hipótese do sujeito passivo não promover o recolhimento mensal das antecipações de um provável imposto de renda e contribuição social. Para que incida, a sanção é condição que ocorram dois pressupostos: (a) falta de pagamento ou pagamento a menor do valor do imposto apurado sobre uma base estimada em função da receita bruta; e (b) o sujeito passivo não comprove, através de balanços ou balancetes mensais, que o valor acumulado já pago excede o valor do imposto, inclusive adicional, calculado com base no lucro real do período em curso.
Examinando-se o conteúdo prescritivo dos textos legais acima transcritos, resta evidente que o caput do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996 determina que a multa seja calculada "sobre a totalidade ou diferença de tributo". Ou seja, as penalidades previstas nos incisos I e II, e no § 1º, IV, referem-se todas à falta de pagamento de tributo. Assim, ambas as penalidades discutidas nesse processo, por força da previsão legal, incidem sobre o mesmo ato infracional, qual seja o não pagamento ou o pagamento a menor do tributo devido.
Quando várias normas punitivas concorrem entre si na disciplina jurídica de determinada conduta, é importante identificar o bem jurídico tutelado pelo Direito.
Nesse sentido, para a solução do conflito normativo, deve-se investigar se uma das sanções previstas para punir determinada conduta pode absorver a outra, desde que o fato tipificado constitui passagem obrigatória de lesão, menor, de um bem de mesma natureza para a prática da infração maior.
Deste modo, a multa isolada e a multa de oficio não podem ser exigidas concomitantemente na hipótese de falta de recolhimento de tributo apurado ao final do exercício e também pela falta de antecipação sob a forma estimada, porquanto estar-se-ía aplicando duas penalidades para ilícitos materialmente ligados, de forma que um (falta de recolhimento do imposto anual devido no ajuste) é conseqüência natural do outro (falta de recolhimento dos valores estimados devidos mensalmente), e não são verificáveis de forma concomitante em sua realidade fática.
É de se observar, que a pessoa física ou jurídica que apura resultados positivos (rendimentos ou receitas tributáveis), sofre a incidência da alíquota normal. Se omitiu rendimentos, receitas ou apresentou declaração de rendimentos inexata, se sujeita à multa de lançamento de oficio. Parece tranqüilo o raciocínio de que o imposto cobrado em virtude desse lançamento continua sendo tributo e que a multa constitui sanção pelas irregularidades levantadas pelo fisco.
Ora, o tributo cobrado através de procedimento de ofício do fisco segue tendo por origem fato gerador concretizado pela atividade do contribuinte, ainda que este, por ação ou omissão, tenha contribuído para a ocultação, total ou parcial, do fato tributado. Não é o comportamento incorreto do contribuinte, eventualmente descoberto pelo fisco, que determina o fato gerador. O fato gerador preexistiu. O fisco apenas sancionou, com multa legal, esse comportamento. 
Observa-se, que a autoridade lançadora calculou a multa isolada lançada de ofício, com fundamento no artigo 44, § 1°, inciso IV, da Lei nº 9.430, de 1996, tendo em vista que o contribuinte optou pela tributação do Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido, com base no lucro estimado (recolhimento através de estimativas).
O artigo 44 da Lei nº 9.430, de 1996, ao especificar as multas aplicáveis nos casos de lançamento de ofício, estabelece:
Art. 44 � Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição:
[...]
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 artigo 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.
Os dispositivos acima transcritos têm como objetivo obrigar o sujeito passivo ao recolhimento dos tributos e contribuições sociais declarados (inciso V) ou que deixou de efetuar o pagamento do imposto de renda e da contribuição social sobre o lucro líquido, na forma estipulada no artigo 2º, da Lei nº 9.430, de 1996, ou seja, recolhimento por estimativa por empresas que estavam sujeitas ao pagamento pelo lucro real.
Do texto legal conclui-se que não existe a possibilidade de cobrança concomitante de multa de lançamento de ofício juntamente com o tributo (normal) e multa de lançamento de ofício isolada sem tributo. Ou seja, se o lançamento do tributo é de ofício deve ser cobrada a multa de lançamento de ofício juntamente com o tributo (multa de ofício normal), não havendo neste caso espaço legal para se incluir a cobrança da multa de lançamento de ofício isolada. 
No presente caso a fiscalização aplicou a multa de lançamento de oficio, isoladamente, por entender que houve a falta de pagamento do IRPJ e da CSLL sobre os quais já incide multa de lançamento de ofício.
A autoridade fiscal lançadora reconstituiu o lucro líquido contábil em cada período-base, com os ajustes correspondentes aos valores incluídos no auto de infração, e apurou o valor do IRPJ e da CSLL que deveriam ter sido pago em cada mês, com a aplicação da multa de lançamento de ofício isolada.
Como se vê, foi aplicada a multa isolada sobre os valores que deixaram de ser antecipados durante o ano-calendário a título de estimativa e também da multa normal de lançamento de ofício, sobre os valores considerados ainda devidos.
O artigo 44 da Lei nº 9.430, de 1996, ao especificar as multas aplicáveis nos casos de lançamento de ofício, no seu inciso IV, do § 1°, autoriza a cobrança de tal multa, isoladamente, quando em procedimento fiscal verificar-se a falta do recolhimento da estimativa e quando não houver imposto a ser cobrado pelo fato da contribuinte ter apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido. 
Admitir a aplicação da multa de ofício cumulativamente com a multa isolada, pela falta de recolhimento da estimativa sobre os valores apurados em procedimento fiscal, significaria admitir que, sobre imposto apurado de ofício, se aplicassem duas punições, atingindo valores idênticos ou superiores ao das penalidades cominadas para faltas qualificadas. Tal penalidade seria desproporcional ao proveito obtido com a falta. 
Além do mais, transpondo para o Direito Tributário, tendo em vista as disposições do artigo 112 do Código Tributário Nacional, haja vista a sua semelhança com o Direito Penal em relação aos bens de interesse público protegidos por ambos, as disposições do artigo 70 do Código Penal, conclui-se que, quando o agente, mediante uma só ação ou omissão, pratica dois ou mais crimes, idênticos ou não, aplica-se-lhe a mais grave das penas cabíveis ou, se iguais, somente uma delas, mas aumentada, em qualquer caso, de um sexto até metade. 
A legislação tributária nem mesmo permite a aplicação concomitante da multa de mora com a multa de ofício que é muito menos onerosa. Por decorrência, deve ser cancelada a multa por falta de recolhimento do imposto por estimativa ou por balanço de suspensão/redução. 
Esta matéria já tem jurisprudência formada no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais conforme se constata nos julgados abaixo: 
Acórdão nº 101-93.939, de 17/09/2002
MULTA DE LANÇAMENTO DE OFÍCIO. MULTA ISOLADA. FALTA DE RECOLHIMENTO. PAGAMENTO POR ESTIMATIVA. Não comporta a cobrança de multa isolada em lançamento de ofício, por falta de recolhimento de imposto por estimativa em ajustes efetuados pela fiscalização, com a glosa de adições/exclusões ao lucro líquido na determinação do lucro real, sob pena de dupla incidência de multa de ofício sobre o mesmo fato apurado em procedimento de ofício.
Acórdão nº 101-93.692, de 05/12/2001
PENALIDADE. MULTA DE LANÇAMENTO DE OFÍCIO (ISOLADA). FALTA DE RECOLHIMENTO. PAGAMENTO POR ESTIMATIVA. Não comporta a cobrança de multa isolada em lançamento de ofício, por falta de recolhimento de imposto por estimativa em de ajustes efetuados pela fiscalização, com a glosa de custos/despesas operacionais e adições e exclusões ao lucro líquido na determinação do lucro real, sob pena de dupla incidência de multa de ofício sobre uma mesma infração. 
Acórdão nº 103-20.475, de 07/12/2000
PENALIDADE. FALTA DE RECOLHIMENTO DA CSLL SOB BASE ESTIMADA. Incabível a aplicação concomitante da multa de lançamento de ofício e da multa isolada por falta de recolhimento da estimativa calculada sobre os mesmos valores apurados em procedimento fiscal. 
Acórdão nº 103-20.572, de 19/04/2001.
IRPJ - RECOLHIMENTO POR ESTIMATIVA � MULTA ISOLADA - Encerrado o período de apuração do imposto de renda, a exigência de recolhimentos por estimativa deixa de ter sua eficácia, uma vez que prevalece a exigência do imposto efetivamente devido apurado, com base no lucro real, em declaração de rendimentos apresentada tempestivamente, revelando-se improcedente e cominação de multa sobre eventuais diferenças se o imposto recolhido superou, largamente, o efetivamente devido. Recurso provido.
Acórdão nº 103-20.931, de 22/05/2002
MULTA ISOLADA DE LANÇAMENTO DE OFÍCIO � CABIMENTO - A multa isolada de lançamento de ofício só tem cabimento na existência do seu pressuposto fundamental como seja a falta de recolhimento de imposto. Não enseja assim sua aplicação a prática de qualquer ilícito, com ênfase para formal, que não denote inadimplência do sujeito passivo a qualquer obrigação principal. Recurso provido.
Acórdão nº 103-20.662, de 20/07/2001
CSSL. LUCRO REAL ANUAL. ESTIMATIVA MENSAL. FALTA DE RECOLHIMENTO. FISCALIZAÇÃO ANTES E APÓS A ENTREGA DA DIRPJ. MULTAS DE OFÍCIO ISOLADA E EM CONJUNTO. SUBSISTÊNCIA PARCIAL DA TRIBUTAÇÃO. Não podem prosperar a incidência da multa de ofício isolada sobre os valores mensais estimados não-recolhidos e a exigência de multa associada à parcela defluente da apuração anual, tendo em vista que aquela, por ser mera antecipação desta, esta aquela contém. Subsistirá a exigência da multa isolada quando a ação fiscal se der no curso do ano-calendário, desde que indisponíveis as demonstrações financeiras, em toda a sua extensão e profundidade, do período investigado. 
Acórdão nº 107-07.047, de 19/03/2003
PENALIDADE. MULTA ISOLADA - LANÇAMENTO DE OFÍCIO - FALTA DE RECOLHIMENTO - PAGAMENTO POR ESTIMATIVA - Não comporta a cobrança de multa isolada em lançamento de ofício, por falta de recolhimento da Contribuição Social Sobre o Lucro Liquido devido por estimativa em ajustes efetuados pela fiscalização após o encerramento do ano calendário.
Acórdão nº 107-06.591, de 17/04/2002
MULTA DE LANÇAMENTO DE OFÍCIO ISOLADA - INAPLICABILIDADE - No pagamento espontâneo de tributos, sob o manto, pois, do instituto da denúncia espontânea, não é cabível a imposição de qualquer penalidade, sendo certo que a aplicação da multa de que trata a Lei 9.430/96 somente tem guarida no recolhimento de tributos feitos no período da graça de que trata o artigo 47 da Lei 9.430/96, sem a multa de procedimento espontâneo. 
Acórdão CSRF nº 9101-001.237, de 21/11/2011
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA � IRPJ E CSLL
Exercício: 2004
FALTA DE RECOLHIMENTO POR ESTIMATIVA. MULTA ISOLADA. CONCOMITÂNCIA.
A multa isolada por falta de recolhimento de imposto/contribuição sobre base de cálculo mensal estimada não pode ser aplicada cumulativamente com a multa de lançamento de oficio prevista no art. 44, inciso I, da Lei nº 9.430/1996.
No curso do período de apuração, descumprido o dever de antecipar, incide a penalidade sobre as estimativas não recolhidas. Porém, após o encerramento do período, quando já não existe mais o dever de antecipar, mas sim e unicamente o de promover o ajuste pelo confronto entre o valor devido efetivamente e os valores recolhidos na forma estimada, incide tão somente a multa de ofício proporcional ao imposto que está sendo exigido.
Acórdão CSRF nº 9101-001.358, de 16/06/2002
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
Ano-calendário: 1997, 1998, 1999, 2000, 2001, 2002
MULTA ISOLADA E MULTA DE OFÍCIO. INDEVIDO BIS IN IDEM. AFASTAMENTO DA MULTA ISOLADA.
Não se concebe a aplicação simultânea da multa isolada (fundamentada na falta de recolhimento por estimativa) e multa de ofício (baseada na falta de recolhimento de IRPJ) porque implica em dupla punição sobre o mesmo fato: a falta de recolhimento do IRPJ.
Acórdão CSRF nº 9101-001.207, de 17/10/2011
Assunto: Contribuição Social sobre o Lucro Liquido - CSLL
Exercícios: 1998, 1999, 2001, 2002
CSLL. MULTA ISOLADA. FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVA. O artigo 44 da Lei n° 9.430/96 precisa que a multa de oficio deve ser calculada sobre a totalidade ou diferença de tributo, materialidade que não se confunde com o valor calculado sob base estimada ao longo do ano. O tributo devido pelo contribuinte surge quando é o lucro real apurado em 31 de dezembro de cada ano. Improcede a aplicação de penalidade isolada quando a base estimada exceder ao montante da contribuição devida, apurada ao final do exercício.
Acórdão CSRF nº 9101-001.335, de 26/04/2012
Assunto: Contribuição Social sobre o Lucro Líquido CSLL MULTA ISOLADA � FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVA � O artigo 44 da Lei nº 9.430/96 preceitua que a multa de ofício deve ser calculada sobre a totalidade ou diferença de tributo, materialidade que não se confunde com o valor calculado sob base estimada ao longo do ano. O tributo efetivamente devido pelo contribuinte surge com o lucro apurado em 31 de dezembro de cada ano-calendário. Improcede a aplicação de penalidade pelo não recolhimento de estimativa quando a fiscalização apura, após o encerramento do exercício, valor de estimativas superior ao imposto apurado em sua escrita fiscal ao final do exercício.
No caso, tem razão a recorrente quando diz que a fiscalização pretende cobrar a multa de lançamento de ofício incidente sobre tributo lançado, também de ofício, concomitantemente com a multa de lançamento de ofício, isolada, sobre a insuficiência/falta calculada em decorrência da mesma infração. 
Ademais, o tributo cobrado através de procedimento de ofício do fisco segue tendo por origem fato gerador concretizado pela atividade do contribuinte, ainda que este, por ação ou omissão, tenha contribuído para a ocultação, total ou parcial, do fato tributado. Não é o comportamento incorreto do contribuinte, eventualmente descoberto pelo fisco, que determina o fato gerador. O fato gerador preexistiu. O fisco apenas sancionou, com multa legal, esse comportamento. 
Nesta linha de raciocínio entendo que também assiste razão a recorrente, isto porque depois de encerrado o ano-calendário objeto da penalidade � Multa Isolada, havendo ou não base tributável em 31/12, não há como subsistir tal exigência, já que os dispositivos legais previstos nos incisos III e IV, § 1º, art. 44, da Lei 9.430, de 1996, em sua versão original, têm como objetivo obrigar o sujeito passivo da obrigação tributária ao recolhimento mensal de antecipações de um provável Imposto de Renda da Pessoa Jurídica e Contribuição Social sobre o Lucro Líquido, que poderá ser devido ao final do ano-calendário.
A Lei nº 9.430, de 1996, que autoriza a aplicação da multa isolada, se manifesta da seguinte forma:
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 estimado, 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.
[...] 
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;
§1º As multas de que trata este artigo serão exigidas:
I - juntamente com o tributo ou a contribuição, quando não houverem sido anteriormente pagos; 
[...]
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 base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente.
A Lei nº 8.981, de 1995, se manifesta da seguinte forma:
Art. 35 � A pessoa jurídica poderá suspender ou reduzir o pagamento do imposto devido em cada mês, desde que demonstre, através de balanços ou balancetes mensais, que o valor acumulado excede o valor do imposto, calculado com base no lucro real do período em curso. 
[...]
§ 2º - Estão dispensadas do pagamento de que tratam os arts. 28 e 29 as pessoas jurídicas que, através de balanço ou balancetes mensais, demonstrem a existência de base de cálculo negativas fiscais apurados a partir do mês de janeiro do ano-calendário.
Importante firmar que o valor pago a título de estimativa não tem a natureza de tributo, eis que, juridicamente, o fato gerador do tributo só será tido por ocorrido ao final do período anual (31/12). O valor do lucro � base de cálculo do tributo só será apurado por ocasião do balanço no encerramento do exercício, momento em que são compensados os valores pagos antecipadamente em cada mês sob bases estimadas e realizadas outras deduções desautorizadas no cálculo estimado.
A lógica do pagamento de estimativas é, portanto, de antecipar, para os meses do ano-calendário respectivo, o recolhimento do tributo que, de outra forma, seria só devido ao final do exercício (em 31/12). Sob o sistema de estimativa mensal, permite-se a redução dos pagamentos mensais caso o resultado tributável seja reduzido ou aumentado ao longo do ano-calendário, desde que evidenciado por balancetes de suspensão (art. 29 da Lei nº 8.981/94). Assim, via de regra, o tributo � sob a forma estimada não será devido antecipadamente em caso de inexistência de lucro tributável.
Assim, não tenho dúvidas que é inerente ao dever de antecipar a existência da obrigação cujo cumprimento se antecipa, e sendo assim, a penalidade só poderá ser exigida durante o ano-calendário em curso, tendo em vista que, com a apuração de Imposto de Renda da Pessoa Jurídica ou Contribuição Social sobre o Lucro Líquido efetivamente devido ao final do ano-calendário (31/12), desaparece a base imponível daquela penalidade (antecipações), pela ausência da necessária ofensa a um bem juridicamente tutelado que a justifique.
Ora, com o encerramento do ano-calendário objeto das antecipações, surge, a partir daí, uma nova base imponível, ou seja, a base que irá suportar o tributo efetivamente devido ao final do ano-calendário, surgindo assim à hipótese da aplicação, tão-somente, do inciso I, § 1º do referido artigo, caso o tributo não seja pago no seu vencimento e apurado ex-offício, mas jamais a aplicação concomitante da penalidade prevista nos incisos III e IV, do § 1º do mesmo diploma legal, até porque a dupla penalidade afronta o disposto no artigo 97, V, c/c o artigo 113 do Código Tributário Nacional, que estabelece apenas duas hipóteses de obrigação de dar, sendo a primeira ligada diretamente à prestação de pagar tributo e seus acessórios, e a segunda relativamente à obrigação acessória decorrente da legislação tributária e tem por objeto as prestações, positivas ou negativas pecuniárias por descumprimento de obrigação acessória.
No presente caso, conforme se depreende dos autos, o auto de infração foi lavrado após o encerramento dos anos-calendário objeto do lançamento, portanto, quando já apurada a base de cálculo do Imposto de Renda da Pessoa Jurídica e da Contribuição Social sobre o Lucro líquido, efetivamente, devidos nos períodos.
Logo, embora a recorrente não tenha antecipado ou tenha antecipado a menor o tributo nos anos-calendário questionado, o fato é que a exigência da referida penalidade somente foi consubstanciada após os anos-calendário questionados, portanto, quando já conhecida a respectiva base de cálculo e o imposto e a contribuição efetivamente devidos, porquanto, impossível, coexistir num determinado momento (ocasião do lançamento), duas bases de cálculo para uma mesma exação, ou seja, uma com base nas estimativas mensais e outra ao final do ano-calendário.
Assim sendo, é de se excluir da exigência as multas isoladas aplicadas de forma concomitante com a multa de ofício.
Como se infere do relato, a exigência da CSLL decorre do lançamento levado a efeito na área do Imposto de Renda Pessoa Jurídica e, especificamente, em razão das irregularidades apuradas pela autoridade fiscal lançadora mantida de forma parcial.
Em observância ao princípio da decorrência, e em razão da relação de causa e efeito existente entre o suporte fático em ambos os processo, o julgamento daquele apelo principal, ou seja, Imposto de Renda Pessoa Jurídica (IRPJ), deve, a princípio, se refletir no presente julgado, eis que o fato econômico que causou a tributação por decorrência é o mesmo e já está consagrado na jurisprudência administrativa que a tributação decorrente/reflexa deve ter o mesmo tratamento dispensado ao processo principal em virtude da íntima correlação de causa e efeito. Considerando que, no presente caso, a autuada não conseguiu elidir as irregularidades apuradas deve-se manter o exigido no processo decorrente, que é a espécie do processo sob exame, uma vez que ambas as exigências que a formalizada no processo principal quer as dele originadas (lançamento decorrente) repousa sobre o mesmo suporte fático.
Diante do conteúdo dos autos e pela associação de entendimento sobre todas as considerações expostas no exame da matéria, acolher a arguição de decadência suscitada pela recorrente, para declarar extinto o direito de a Fazenda Nacional constituir o crédito tributário relativo ao ano-calendário de 2007; rejeitar a preliminar de nulidade suscitada pela recorrente e, no mérito, dar provimento parcial ao recurso voluntário para excluir da tributação os itens 2 (despesas não comprovadas � ágio); 3(ganhos de capital � glosa do custo do ágio) e 5(multas isoladas � concomitância) dos Autos de Infração.�
(Assinado digitalmente)
Frederico Augusto Gomes de Alencar, Redator ad hoc
  Conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto
A glosa do ágio levada a efeito pela autoridade fiscal lançadora baseia-se em supostos indícios de inexistência, de fato, da empresa ALNILAN.
Embora concorde com as conclusões do ilustre conselheiro relator, divirjo em relação aos fundamentos de seu voto.
ALNILAN era uma sociedade holding. Nesses casos, entendo que não se deve apegar única e exclusivamente na capacidade operacional de tal sociedade, mas sim em seu propósito negocial, em especial, o porquê de sua constituição.
Conforme já tive a oportunidade de me pronunciar em inúmeros casos atinentes à amortização de ágio mediante utilização de �empresas de passagem� ou �empresas veículos�, há se analisar, em cada caso, se o único propósito de assim se proceder foi a economia tributária, ou, de modo diverso, se há outros propósitos negociais que justifiquem a constituição de tal empresa.
Esta Egrégia Turma, há um bom tempo, havia firmado entendimento no sentido de que, a amortização do ágio pago com fundamento em expectativa de rentabilidade futura, com fulcro no art. 7º, inciso III da Lei nº. 9.532/97, deve atender, inicialmente, a 3 (três) premissas básicas, quais sejam:
- 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.
Desde o julgamento do processo nº 16561.720026/2011-13 (�Caso Bunge� � acórdão nº 1402-001.460), no qual fui designado redator do voto vencedor, esta turma, ainda que por voto de qualidade, alterou seu posicionamento.
Fixou-se o entendimento de que, em regra, o ágio efetivamente pago - em operação entre empresas não ligadas e calcadas em laudo que comprove a expectativa de rentabilidade futura - deve compor o custo do investimento, sendo dedutível somente no momento da alienação de tal investimento (inteligência do art. 426 do Decreto nº 3.000/99 - Regulamento do Imposto de Renda � RIR/99).
Por decorrência, incluiu-se nova premissa para que a amortização do ágio por rentabilidade futura fosse possível, qual seja, a extinção do investimento em razão da absorção do patrimônio da investidora pela investida, ou vice-versa, conforme prevê o art. 386, e seu inciso III, do RIR/99.
Naquele caso a hipótese ainda tratava da utilização de empresa veículo cujo único objetivo foi possibilitar, mediante reestruturação societária meramente artificial e formal, a amortização do ágio. 
No presente caso, não há dúvidas que investida (Recorrente) e investidora (ALNILAN) passassem a ser uma única pessoa jurídica (mediante incorporação reversa).
No que tange ao propósito negocial na constituição de ALNILAN, convenci-me de que havia diversas justificativas para que assim se procedesse, em especial em razão da participação de inúmeros investidores (muitos deles estrangeiros) e as dificuldades, algumas talvez intransponíveis, na obtenção de empréstimos necessários às aquisições realizadas (quer em razão da aprovação do financiamento, quer pela impossibilidade de concessão de empréstimos a estrangeiros e a fundos de participação). A esses motivos somam-se ainda as dificuldades que surgiriam se os ex-sócios da Recorrente, para concretização da alienação de suas ações, tivessem que fechar negócios individualmente com cada investidor, alguns, conforme explanado, domiciliados no exterior.
Assim sendo, entendo restarem justificados os motivos extra tributários para a constituição de ALNILAN.
E, considerando-se que os demais pressupostos para amortização do ágio restaram demonstrados, voto por dar provimento ao recurso em relação a tal infração.
(Assinado digitalmente)
FERNANDO BRASIL DE OLIVEIRA PINTO




do trimestre, nos casos de levantamentos trimestrais, ou em 31 de dezembro
de cada ano-calendério questionado, nos casos de levantamentos anuais.
Ultrapassado esse lapso temporal sem a expedi¢do de langamento de oficio
opera-se a decadéncia, a atividade exercida pelo contribuinte esta tacitamente
homologada e o crédito tributrio extinto, nos termos do artigo 150, § 4° e do
artigo 156, inciso V, ambos do Cédigo Tributario Nacional.

DESPCSAS. DEDUTIBILIDADE. NECESSIDADE. COMPROVACAO.
ONUS DO CONTRIBUINTE.

A dedutibilidade dos dispéndios realizados a titulo de custos e despesas
operacionais requer a prova documental, habil e idonea, das respectivas
operagdes e da necessidade as atividades da empresa ou a respectiva fonte
produtora. Assim, para se comprovar uma despesa, de modo a torna-la
dedutivel, ndo basta comprovar que ela foi assumida e que houve o
desembolso. E indispensavel, principalmente, comprovar que o dispéndio
corresponde a contrapartida de algo recebido e que, por isso mesmo, torna o
pagamento devido.

DIREITO TRIBUTARIO. ABUSO DE DIREITO. LANCAMENTO.

Nao ha base no sistema juridico brasileiro para o Fisco afastar a incidéncia
legal, sob a alegacdo de entender estar havendo abuso de direito. O conceito
de abuso de direito ¢ louvavel e aplicado pela Justiga para solugdo de alguns
litigios. Nao existe previsdo de o Fisco utilizar tal conceito para efetuar
lancamentos de oficio. O langamento ¢ vinculado a lei, que ndo pode ser
afastada sob alegacdes subjetivas de abuso de direito.

SIMULACAO DE NEGOCIOS.

O planejamento tributario que ¢ feito segundo as normas legais e que nao
configura as chamadas operagdes sem proposito negocial, ndo pode ser
considerado simulagdo se ha ndo elementos suficientes para caracteriza-la.

SIMULACAO. SUBSTANCIA DOS ATOS.

Nao se verifica a simulagdo quando os atos praticados sdo licitos e sua
exteriorizagao revela coeréncia com os institutos de direito privado adotados,
assumindo o contribuinte as conseqiiéncias e 6nus das formas juridicas por
ele escolhidas, ainda que motivado pelo objetivo de economia de imposto.

SIMULACAO. NEXO DE CAUSALIDADE.

A caracterizagdo da simulacdo demanda demonstracdo de nexo de
causalidade entre o intuito simulatéorio e a subtracdo de imposto dele
decorrente.

AGIO. REQUISITOS DO AGIO.

O art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 1997, retratado no art. 385 do
RIR/1999, estabelece a defini¢do de agio e os requisitos do agio, para fins
fiscais. O agio ¢ a diferenga entre o custo de aquisi¢do do investimento e o
valor patrimonial das acdes adquiridas. Os requisitos sdo a aquisicdo de
participacdo societaria e o fundamento econdmico do valor de aquisicao.
Fundamento econdmico do agio ¢é a razdo de ser da mais valia sobre o valor
patrimonial. A legislacdo fiscal prevé as formas como este fundamento
econdmico pode ser expresso (valor de mercado, rentabilidade futura, e
outras razoes) € como deve ser determinado e documentado.
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AMORTIZACAO DO AGIO. DEDUTIBILIDADE. COMPROVACAO.
POSSIBILIDADE.

A pessoa juridica que, em virtude de incorporacdo, fusdo ou cisdo, absorver
patrimonio de outra que dela detenha participagdo societaria adquirida com
agio, podera amortizar o valor do 4gio, cujo fundamento seja o de expectativa
de rentabilidade futura, nos balancos correspondentes a apuragdao de lucro
real, levantados posteriormente a incorporagdo, fusdo ou cisao.

MULTA ISOLADA. FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVA.
VERIFICACAO APOS O ENCERRAMENTO DO EXERCICIO.
CONCOMITANCIA. IMPOSSIBILIDADE.

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 contribuigdo,
materialidade que ndo se confunde com o valor calculado sob base estimada
ao longo do ano. O Imposto de Renda da Pessoa Juridica ou a Contribui¢ao
Social sobre o Lucro Liquido efetivamente devido pelo contribuinte surge
com o lucro apurado em 31 de dezembro de cada ano-calendario. E
improcedente a aplicacdo de penalidade pelo ndo recolhimento de estimativa
quando a fiscalizagdo apura, apds o encerramento do exercicio, valor de
estimativas superior ao Imposto de Renda da Pessoa Juridica ou Contribuicao
Social sobre o Lucro Liquido apurado em sua escrita fiscal ao final do
exercicio. Ademais, ndo comporta a cobranga de multa isolada em
lancamento de oficio, por falta de recolhimento de tributo por estimativa, sob
pena de dupla incidéncia de multa de oficio sobre uma mesma infracao.

LANCAMENTO DECORRENTE. CSLL.

Tratando-se de tributagao reflexa, o decidido com relagdo ao principal (IRPJ)
constitui prejulgado as exigéncias fiscais decorrentes, no mesmo grau de
jurisdicdo administrativa, em razao de terem suporte fatico em comum.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do Colegiado, por unanimidade de votos negar
provimento ao recurso de oficio e acolher a decadéncia em relagdo aos fatos geradores
ocorridos no ano-calendario de 2007. No mérito, dar provimento parcial ao recurso: i) por
unanimidade de votos para cancelar integralmente a exigéncia referente aos itens 2 e 3 do auto
de infracdo. Os Conselheiros Frederico Augusto Gomes de Alencar, Fernando Brasil de
Oliveira Pinto e Leonardo de Andrade Couto acompanharam pelas conclusdes. O Conselheiro
Fernando Brasil de Oliveira Pinto apresentara declaragcdo de votos; e: ii) por maioria de votos,
para cancelar a exigéncia da multa isolada. Vencidos os Conselheiros Fernando Brasil de
Oliveira Pinto e Leonardo de Andrade Couto que votaram por manter a exigéncia dessa multa
para o ano-calendario de 2008.

(Assinado digitalmente)

Leonardo de Andrade Couto - Presidente



(Assinado digitalmente)

Frederico Augusto Gomes de Alencar - Redator ad hoc

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Leonardo de Andrade
Couto, Frederico Augusic Gomes de Alencar, Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Moisés
Giacomelli Nunes da Silva, Carlos Pela e Paulo Roberto Cortez.
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Relatorio

Relatorio elaborado pelo Conselheiro Paulo Roberto Cortez.:

O Presidente da 8* Turma de Julgamento da Delegacia da Receita Federal do

Brasi! de Julgamento no Rio de Janeiro — RJ recorre de oficio, nos termos do artigo 34, inciso

, do Decreto n°® 70.235, de 1972, a este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, da

decisdo prolatada de fls. 3813/3852, que deu provimento parcial a impugnagao, interposta pelo

contribuinte, declarando parcialmente insubsistente o crédito tributario constituido pelo Auto
de Infracdo de fls. 3578/3608.

Por sua vez, a empresa COMPANHIA PROVIDENCIA INDUSTRIA E
COMERCIO S/A, contribuinte inscrita no CNPJ/MF sob n° 76.500.180/0001-32, com
domicilio fiscal na cidade de Sdao José dos Pinhais, Estado do Parana, na BR 376, KM 16,5,
Bairro Barro Preto, jurisdicionada pela Superintendéncia Regional da Receita Federal 9°
Regido em Curitiba - PR, inconformado com a decisdao de Primeira Instancia de fls. 3813/3852,
prolatada pela 8* Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Rio de
Janeiro - RJ, recorre, a este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, pleiteando a sua
reforma, nos termos da peticao de fls. 3863/3924.

Contra a contribuinte, acima identificada, foi lavrado pela Superintendéncia
Regional da Receita Federal 9* Regido em Curitiba - PR, em 27/08/2013, os Autos de Infragdes
de Imposto de Renda de Pessoa Juridica (IRPJ) e de Contribui¢ao Social sobre o Lucro Liquido
(CSLL), com ciéncia por AR, em 10/09/2013 (fl. 3635), exigindo-se o recolhimento do crédito
tributario no valor total de R$ 132.382.018,33 a titulo de tributos ¢ contribui¢des, acrescidos da
multa de oficio qualificada de 150%, bem como dos juros de mora de, no minimo, de 1% ao
més, calculados sobre o valor do tributo e contribuicoes, referentes aos exercicios de 2008 ¢
2009, correspondentes aos anos-calendarios de 2007 e 2008, respectivamente.

A exigéncia fiscal em exame teve origem em procedimentos de fiscalizagao
onde a autoridade fiscal lancadora entendeu haver as seguintes irregularidades:

1 - CUSTOS, DESPESAS OPERACIONAIS E ENCARGOS
DESPESAS NAO NECESSARIAS: Infracdo capitulada no art. 3° da Lei n°® 9.249, de 1995 ¢
arts. 247, 248, 249, inciso 1, 251, 277, 278, 299 e 300 do RIR/99;

2 - CUSTOS, DESPESAS OPERACIONAIS E ENCARGOS
DESPESAS NAO COMPROVADAS: Infracdo capitulada no art. 3° da Lei n® 9.249, de 1995;
arts. 7° e 8° da Lei 9.352/97 e arts. 247, 248, 249, inciso 1, 251, 277, 278, 299 e 300 do RIR/99;

3 - GANHOS E PERDAS DE CAPITAL APURADOS
INCORRETAMENTE ALIENACAO OU BAIXA DE INVESTIMENTOS AVALIADOS
PELO VALOR DO PATRIMONIO LiQUIDO: Infragio capitulada no art. 3° da Lei n°
9.249, de 1995; arts. 7° e 8° da Lei 9.532 de 1997 e arts. 247, 248, 249, inciso 11, 251, 418 ¢
426 do RIR/99 Art. 426 do RIR/99;



4 - EXCLUSOES/COMPENSACOES NAO AUTORIZADAS NA
APURACAO DO LUCRO REAL EXCLUSOES INDEVIDAS: Infragdo capitulada no art,
3°da Lein® 9.249, de 1995; arts. 7° ¢ 8° da Le1 9.532, de 1997 e arts. 247 e 250 do RIR/99;

5 - MULTA OU JUROS ISOLADOS FALTA DE RECOLHIMENTO
DO IRPJ SOBRE BASE DE CALCULO ESTIMADA: Infrac¢io capitulada no art. 225 do
RIR/99 e arts. 222 e 843 do RIR/99; art. 44, inciso 1I, alinea b, da Lei n°® 9.430, de 1996, com a
redacdo dada pelo art. 14 da Lei n® 11.488, de 2007.

O Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil, responsavel pela constitui¢ao
do crédito tributéiio lancado, esclarece, ainda, através do Termo de Verificagdo Fiscal (fls.
3491/3576), entre outros, 0s seguintes aspectos:

- que, desde fevereiro de 2007, a Interessada ¢ sucessora por incorporagdo da
ALNILAN SA, a qual foi uma sociedade que reuniu diversos investidores, nacionais e
estrangeiros, em uma associagdo empresarial, joint venture, visando a aquisicdo das acdes da
PROVIDENCIA, (a Interessada antes da incorporagdo), dos seus antigos controladores, dentre
eles a MILANO ADMINISTRACAO E PARTICIPACOES S/A;

- que, no entanto, antes disto, a MILANO era proprietaria de 99,99% das
acdes da PROVIDENCIA sendo a FAMILIA STAROSTIK (sécios fundadores da
PROVIDENCIA) detentora de 0,01%. As agdes da PROVIDENCIA haviam sido
integralizadas no STAR FUNDO DE INVESTIMENTO EM PARTICIPACOES, (STAR FIP),
espécie de “Fundo Veiculo” utilizado na transagdo de venda da PROVIDENCIA;

- que, portanto, ALNILAN foi criada em 26/09/2001 com capital social de
R$ 600,00 conforme seu estatuto social. Da data de sua criacdo até a data de sua primeira
alienagdo, a ALNILAN permanece cinco anos em estado latente, operacionalmente inativa,
apenas registrando umas poucas despesas ditas pré-operacionais;

- que a contabilidade da ALNILAN em 2006 registra apenas sete
langamentos, sendo cinco referentes a provisdes ¢ pagamentos de taxas de R$49,00 e R$80,94,
e um pagamento de R$ 1.482,80 descrito como "LANCTO P/REGUL.DOC. 002 15/06/04
PAGTO NF 113126 LUZ PUBLICIDADE S.PAULO LTDA", datado de 2004 (vide Livro
Diario as fls.3335), o que comprova tratar-sede uma empresa operacionalmente inativa;

- que, portanto, os outros dois langamentos contdbeis da ALNILAN datam de
27/10/2006 ¢ se referem a transferéncia de agcoes de RODOLPHO PROTASSIO e EDUARDO
ZOBARAN, seus socios fundadores, para os investidores entrantes na companhia, listados as
f1s.3.492 e 3.503/3.504, que foram os reais adquirentes da PROVIDENCIA;

- que em 27/10/2006, o BANCO SANTANDER apresenta aqueles
investidores Carta de Compromisso garantindo duas linhas de crédito para a ALNILAN
adquirir 100% das a¢des da PROVIDENCIA, fl1s.50/80;

- que, no entanto, o banco firma o compromisso de conceder uma linha de
crédito de R$ 642.000.000,00, denominada bridge loan (pags. 03 e 16, as fls. 51 e ss.), e outra
linha de crédito, subsidiaria a primeira linha, no valor de até R$ 642.000.000,00 do bridge loan
(somado a outros possiveis empréstimos), na forma de debéntures com prazo de seis anos e
amortizaveis a partir do quarto ano (pag. 23, fls. 71 e ss.);

- que os contatos entre as partes, BANCO SANTANDER e aqueles
investidores constam a pag. 13. do documento  Commitment, onde se observa que quem
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responde pela tomada dos empréstimos sdo os investidores, representados pelo representante
do AIG, Sr. Cristiano Gioia Lauretti, fls.3.505;

- que, em 15/12/2006, celebra-se uma AGE da ALNILAN (fls. 135 e ss.)
durante a qual seus acionistas: aprovaram a captacdo de recursos mediante a emissao para
distribuicdo pnblica, de notas promissoérias comerciais da Companhia, com prazo de
vencimento de até 180 dias, com valor total de emissdo de R$642.000.000,00; decidiram que
“os recursos captados por meio da Emissdo [das Notas Promissorias] serdo utilizados pela
Companhia exclusivamente para realizar parte do pagamento da aquisi¢do da totalidade das
igoes representativas do capital social da Companhia Providéncia Industria e Comércio (*“
Frovidéncia”), bem como para o pagamento das despesas e comissoes da Emissdo...”;

- que, sendo assim, consta também que a alienacdo fiduciaria de quaisquer
novas agdes que forem emitidas, a qualquer titulo, pela Companhia (ALNILAN) ou pela
PROVIDENCIA, deverd subsistir apds a incorporagdo da ALNILAN pela PROVIDENCIA;

- que, nesta AGE da ALNILAN em 15/12/2006 ha mencdes expressas a
futura incorporagio as avessas da ALNILAN pela PROVIDENCIA, bem como a distingéo
entre duas linhas de crédito: uma, para que os mencionados investidores pudessem adquirir a
PROVIDENCIA, a qual se materializou no passivo de R$475.000.000,00 dos investidores,
passivo este indevidamente contabilizado na ALNILAN; e outra, dita de capital de giro de
R$210.000.000,00 para a PROVIDENCIA (item 2.16 da Ata), sendo que esta segunda (“capital
de giro”), nada tem a ver com a primeira (“crédito para aquisi¢do’”), embora, posteriormente,
ap6s a incorporagio, a PROVIDENCIA, em sua contabilidade, passe a tratar os
R$475.000.000,00 (“crédito para aquisi¢ao’) como se crédito para “capital de giro” fossem;

- que, em 28/12/2006 a OLIVEIRA TRUST SERVICER S/A e o BANCO
SANTANDER S/A celebram com a ALNILAN um contrato de prestagdo de servigos de agente
de notas e de outras avencas da 1* distribuicao publica de notas promissdrias comerciais da
ALNILAN S/A (fls. 206 a 406). Na mesma data de 28/12/2006 a ALNILAN e a OLIVEIRA
TRUST SERVICER S/A celebram um contrato de prestacao de servigcos de agente de garantias
e de outras avengas (fls. 139 a 205);

- que, sendo assim, tais contratos também afirmam que os recursos captados
mediante a emissdo de notas promissdrias se destinam exclusivamente a aquisicdo da
PROVIDENCIA, tendo inclusive previsto a incorporagio as avessas da ALNILAN pela
PROVIDENCIA. Ainda na mesma data, o BANCO SANTANDER S/A expede em favor dos
mencionados investidores um documento denominado Commitment Ammendment
(fls.406/424), em complemento ao Commitment expedido anteriormente;

- que, este documento, elaborado na lingua inglesa, foi entregue a
Fiscalizacdo, no dia 15/07/2013, pela propria autuada, em resposta aos Termos de Inicio e n°
002. Neste documento sdo relacionados os mesmos investidores que, na realidade, foram os
legitimos adquirentes da PROVIDENCIA, como pode-se observar na fls.3.510;

- que, neste documento Commitment Ammendment também se verifica que a
utilizagdo da ALNILAN como mera empresa veiculo (specific purpose company ou “SPC”), e
a sua posterior incorporagdo pela PROVIDENCIA (“... the successor of the SPC..”), era
inten¢do prévia de conhecimento de todos, especialmente por parte do SANTANDER e dos
mencionados inyestidores;



- que as partes que firmaram este compromisso, (que assinaram o
Commitment e o seu Ammendment) sao, de um lado, o BANCO SANTANDER BANESPA
S/A e, de outros, os mencionados investidores da PROVIDENCIA, conforme fls.50/80,
407/425, e transcrigoes as f1s.3.511/3.515;

- que, em 24/01/2007 os acionistas da ALNILAN celebram uma AGE
(f1s.873 e ss.) em que houve o aumento do capital social da companhia de R$600,00 para
R$458.329.111,00;

- que, com esse aumento do capital social, as acdes da ALNILAN passam a
ter valor proporcional de garantia junto ao trustee e aos credores das notas promissorias, nao
obstante ¢ fatc de nesta data, o referido aumento do capital social ndo ter sido completamente
integralizado (vide boletim de subscri¢do de acdes);

- que, portanto, a integralizacdo dos R$ 458 milhdes de capital social da
ALNILAN se deu mediante: Depdsitos em conta bancaria via contratos de cambio remetidos
pelos acionistas estrangeiros no total de R$145.699.500,00; e Integralizacdo de agdes da
PROVIDENCIA no valor de R$312.932.709,00 adquiridas pelos acionistas nacionais mediante
os respectivos pagamentos destes acionistas diretamente ao Fundo de Investimento em
Participacdes utilizado como “fundo veiculo” para alienagdo das agdes da PROVIDENCIA até
entdo detidas pela MILANO, conforme resumido as fls.3.523;

- que, para comprar a PROVIDENCIA, a ALNILAN lancou mio de duas
operacdoes de pagamento na mesma data de 31/01/2007: Um pagamento ao STAR FIP
mediante TED de R$142.059.122,66 sob historico “VALOR REFERENTE A TED DE
INVESTIMENTOS FAVORECIDO STAR FUNDO DE INVESTIMENTOS”, e Um
pagamento ao STAR FIP mediante empréstimo de R$475.000.000,00 em nome da ALNILAN,
mas cujos correspondentes recursos em dinheiro ndo entraram no caixa ou bancos da
ALNILAN, pois foram pagos diretamente ao STAR FIP;

- que a avaliacao do investimento da PRQVIDENCIA na contabilidade da
ALNILAN, (conta contabil 333.1 COMPANHIA PROVIDENCIA IND COM), no valor de
R$930.000.000,00 ficou decomposto conforme demonstrado as f1s.3.523;

- que, no entanto, em 28/02/2007, a PROVIDENCIA incorporou a
ALNILAN. Em decorréncia, o agio apurado na aquisicio da PROVIDENCIA, o passivo
contraido para aquisi¢do da PROVIDENCIA e os juros financeiros vinculados a este passivo
foram transferidos desta 8 PROVIDENCIA, que a partir de entdio passou a utilizd-los como
despesa (amortizacao do 4gio e juros) e custo (amortizagdo de 4gio);

- que o agio apurado na aquisicio da PROVIDENCIA, o passivo contraido
para aquisicdo da PROVIDENCIA e os juros financeiros vinculados a este passivo de fato
pertencem aos reais adquirentes, (os anteriormente mencionados investidores), € nao a
ALNILAN;

- que, quanto a infragdo 0001, consta o que segue, ou seja, a Interessada foi
intimada a apresentar extratos bancarios da ALNILAN e/ou da PROVIDENCIA do ano de
2007, inclusive os que registrem as transa¢des que demonstrem o destino dos recursos
financeiros captados mediante emissdo, ainda que posterior, de notas promissorias
contabilizadas ao passivo de R$475.000.000,00 existente na conta 813 FINANCIAMENTOS
DE CAPITAL DE GIRO da ALNILAN S/A em 31/01/2007;
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- que, tendo por base que o Banco SANTANDER informou que ndo estava
localizando em seu banco de dados os extratos da ALNILAN, a Interessada foi intimada a
informar se: a movimentacdo bancaria em nome ¢ CNPJ da incorporada ALNILAN em 2007
nao existe; ou a movimentag¢ao bancaria em nome ¢ CNPJ da ALNILAN em 2007 existe, mas
encontra-se registrada pelo banco em nome e CNPJ da incorporadora CIA PROVIDENCIA; ou
se o Banco SANTANDER nao consegue consultar contas bancarias de empresas incorporadas
por outros clientes do mesmo banco;

- que a Interessada apresentou: Copia do LALUR 2007 da ALNILAN
f1s.3156/3160); Extrato Bancario da ALNILAN em janfev/ 2007 (f1s.3161/3178); Antncio de
Eicciramento de Emissao das Notas Promissorias (f1s.3287); Copia de Cheque Administrativo
do Santander n° DE000269, valor de R$ 475.000.000,00 (fls. 3288); Informa¢oes Resumidas
(“Lamina”) sobre a: 1* Emissdao Publica de Notas Promissorias Comerciais da ALNILAN S/A
(f1s.3289 e ss.); Recibo da ALNILAN ao SANTANDER pelo recebimento de Cheque
Administrativo do SANTANDER n° DE000269, no valor de R$475.000.000,00 ¢ nominal a
ALNILAN (conforme a respectiva contabilidade, este cheque ndo foi depositado em conta
bancaria da ALNILAN), fls. 3.302;

- que a Fiscaliza¢do informou que no documento intitulado “PROSPECTO
PRELIMINAR DE DISTRIBUICAO PUBLICA PRIMARIA E SECUNDARIA DE ACOES
ORDINARIAS DE EMISSAO DA CIA. PROVIDENCIA” (fls.911/1285), de lavra do
BANCO SANTANDER, consta: Em seguida, nossa Companhia, juntamente com sua
controlada Providéncia Transportes, foi adquirida pela Alnilan, sociedade holding utilizada
pelos Acionistas Controladores para a nossa Aquisi¢dao, completada em janeiro de 2007. (...).;

- que, portanto, com base nas informacdes e documentos recebidos, entendeu
a Fiscaliza¢do que, em outubro de 2006 os futuros acionistas da ALNILAN manifestaram o
interesse na aquisi¢do da PROVIDENCIA conforme documentos “SPA” e “Commitment’”; para
tanto necessitaram, para além de seu capital proprio, R$ 475.000.000,00, que seriam
financiados por intermédio do banco SANTANDER mediante a emissao de notas promissorias;

- que, em janeiro de 2007 a ALNILAN contratou empréstimos bancarios
mediante emissdo de notas promissoérias no valor total de R$ 475.000.000,00;

- que analisando as contas BANCO na contabilidade da ALNILAN e da
PROVIDENCIA em 2007 nao foram encontrados origem de recursos financeiros que teriam
sido captados mediante a emissao de notas promissorias;

- que os recursos financeiros da primeira emissdo de Notas Promissorias de
R$475.000.000,00 ndo aparecem no Caixa e Bancos da ALNILAN;

- que ao contrario, analisando a principal das contas bancarias da ALNILAN
junto ao banco SANTANDER (resumo as fIs.3.549), verificou-se que as principais origens de
valores nesta conta bancaria vém de cinco depositos no valor total de R$ 145.396.402,50
oriundos de operagdes de cambio (acionistas no exterior), sendo que, a soma dos débitos
contabilizados a conta “Bancos” na ALNILAN em 2007 somam R$ 145,7 milhdes, valor muito
inferior a alegada captacdo de R$ 475 milhdes;

- que, além disto, ndao foi localizado, nem na contabilidade da ALNILAN
nem na contabilidade da PROVIDENCIA, lancamento a débito, em suas contas contdbeis
“BANCOS”, registrando as somas captadas mediante Notas promissorias;



- que, portanto, verificando todos os débitos as contas do grupo 1100102
BANCOS em valores iguais ou maiores a R$ 5 milhdes (valor unitdrio de cada Nota
Promissoria), encontraram-se 104 partidas, nenhuma delas referente as notas promissoérias, nao
obstante algumas destas partidas se referirem a outros empréstimos (BTG, VOTORANTIM,
BRADESCO), transferéncias entre contas bancarias, ou lotes de desconto de duplicatas;

- que a entrada dos R$ 475 milhdes em dinheiro, ou correspondente a
idéntico na forma de¢ passivo, ndo aparece na contabilidade da ALNILAN ou da
PROVIDENCIA, por outro lado a saida destes valores estd devidamente registrada na
contabilidade da PROVIDENCIA. Ou seja, claro estd que a PROVIDENCIA contabilizou
pagamentos e juros de um empréstimo do qual ela nunca recebeu;

- que os pagamentos do financiamento de R$ 475.000.000,00 para compra da
PROVIDENCIA foram feitos a débito ou baixa da conta de passivo 2110202001
FINANCIAMENTOS DE CAP DE GIRO em contrapartida a crédito da conta de ativo
1110102035 BCO SANTANDER 2189 13 000016 7 na prépria PROVIDENCIA, conforme
resumo de f1s.3.549;

- que, sendo assim, a soma dos pagamentos assinalados neste resumo,
(fs.3549), ¢ de R$ 515.021.280,37, exatamente a soma dos R$ 475.000.000,00 de "principal"
das notas promissorias mais os R$ 40.021.280,37 de despesas de juros capitalizadas ao
"principal";

- que concluiu a Fiscalizacgdo que a contabilizagdo do valor de RS
475.000.000,00 como passivo da empresa ALNILAN, foi irregular uma vez que, quem
necessitava de empréstimos para a aquisicio da PROVIDENCIA eram os mencionados
investidores interessados (FUNDOS ¢ BANCOS), ndo a ALNILAN; os reais investidores,
compradores e, portanto, legitimos adquirentes da PROVIDENCIA, foram os FUNDOS e
BANCOS como afirmado pelos proprios em documentos apontados no presente termo de
verificacdo; a cronologia de atos e documentos também demonstra a intengdo dos reais
adquirentes de indevidamente deslocar, para a empresa veiculo ALNILAN e, posteriormente,
deslocar para a adquirida PROVIDENCIA, o 6nus financeiro de R$ 40 milhdes de juros
incidentes na operagdo de empréstimo contratada pelos reais adquirentes para financiar a
aquisi¢io da PROVIDENCIA;

- que, portanto, ¢ contabil e fiscalmente irregular a transferéncia deste passivo
de R$ 475.000.000,00 para a PROVIDENCIA quando da incorporagdo reversa que se deu
pouco depois da contabiliza¢do deste passivo pela ALNILAN;

- que ndo sendo o passivo de R$ 475.000.000,00 uma divida da
PROVIDENCIA, e sim dos mencionados investidores, os juros, encargos e despesas
financeiras decorrentes de tal passivo ndo sio despesas necessarias & PROVIDENCIA
(RIR/1999, art. 299 e §§) e ndo podem ser dedutiveis para efeitos de apuracdo do lucro real
desta;

- que, assim, a Fiscaliza¢do glosou o valor de R$ 40.021.280,37 de despesas
de juros capitalizadas ao "principal" de R$ 475.000.000,00 de notas promissorias emitidas em
2007 e pagas até 31/dezembro do mesmo ano;

- que a apropriagao destas despesas esta contabilizada a débito da conta
4130101002 JUROS S/FINANCIAMENTO NACIONAL e a crédito da conta
2110202001 FINANCIAMENTOS DE CAP DE GIRO conforme razao transcrito as
f1s:3:544/3.545;
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- que a PROVIDENCIA informou essas despesas financeiras de R$
40.021.280,37 na linha 35 da Ficha 06A da sua DIPJ 2008 (AC 2007), estando essa
importancia embutida no valor R$ 42.100.867,15 informado nessa linha;

- que, quanto ao ano calendario de 2007, para as infracdes 0002 e 0004,
consta o que segue, ou seja, o Relatorio de Administragio da PROVIDENCIA, as
fls.1690/1693, referente ao exercicio encerrado em 31/12/2007, nota explicativa 10, contem as
seguintes informagdes: “Em fevereiro de 2007, a Companhia incorporou a ALNILAN S.A. que
possuia em seus registros, dgio decorrente da aquisi¢do da CIA. PROVIDENCIA INDUSTRIA

7 COMERCIO, o valor estd sendo amortizado linearmente em 10 anos, com base na
expectativa de rentabilidade futura, suportada em relatorio de avaliagdo economica elaborado
por empresa especializada que utilizaram taxa de desconto real de 9,87% a.a. A quota anual
de amortizacdo é de R$61.970”;

- que o valor de R$ 61.969.631,02 foi registrado pela PROVIDENCIA como
despesa na linha 38, “Amortizacdo de Agio nas Aquisi¢des de Investimentos Avaliados pelo
Patrimoénio Liquido” da ficha 06A da DIPJ 2008, conforme transcricao as fls.3.539 e razao
contabil da conta 4120109007 PARTICIPACAO SOCIETARIA — AGIO, as f1s.3.542;

- que, conforme Relatorios de Administragdo da PROVIDENCIA referentes
aos exercicios encerrados em 31/12/2007 e 31/12/2008, nota explicativa 10 (fls.1690/1693 e
1694/1754), verificou-se que, por for¢a da Instrucdo n°. 319/99 da Comissdo de Valores
Mobilidrios — CVM, alinea “a”, § 1° do artigo 6°, a PROVIDENCIA, efetivou uma provisao de
despesa da ordem de RS 442.463.165,44, correspondente a 66% do agio até entdo
contabilizado no valor de R$ 670.398.735,51, para proteger acionistas ndo controladores;

- que no Relatério de Administragdo da PROVIDENCIA, nota explicativa 10
(movimentag¢do do ativo intangivel AC 2007), também consta que foi revertido a titulo de
provisdo para manuten¢do da integridade do PL, o valor de R$ 40.899.956,46 no ano de 2007,

- que essa reversao da provisao para manuten¢do do PL gerou uma receita no
periodo no valor de R$ 40.899.956,46, afetando assim o Lucro Liquido, contudo, segundo a
Fiscalizagdio, a PROVIDENCIA a excluiu da apuragio do Lucro Real ¢ da Base de Calculo da
CSLL, neutralizando seu efeito na apuracao do Lucro Real, conforme fichas 06A (linha 28) e
09A (linha 29) da DIPJ 2008, reproduzida as fls.3.540, uma vez que o valor de R$
40.899.956,46 compde o montante de R$ 42.451.480,42 que constou naquelas linhas, vide
fls.3.541;

- que, portanto, a reversdo da provisdo para manuten¢do de integridade do PL
no total de R$ 40.889.956,46, também foi registrada pela PROVIDENCIA na parte B do
LALUR, conforme fIs.3.541;

- que na ficha 09A, linha 11, a PROVIDENCIA registrou uma adi¢do ao
lucro real no valor de R$ 11.173.245,43, o qual diz respeito ao suposto agio amortizado no més
de fevereiro de 2007, (vide razdo contabil da mencionada conta PARTICIPACAO
SOCIETARIA — AGIO, as fls.3.542), indevidamente contabilizado como despesa na apuragio
do lucro liquido na ficha 06A, uma vez que a incorporacdo da ALNILAN ocorreu no dia
28/02/2007, o que representa dizer que o agio, se existente, o que ndo seria o caso, segundo a
Fiscalizagdo, s6 poderia ter sido amortizado a partir de marco de 2007;



- que, quanto a base de célculo da CSLL, a PROVIDENCIA utilizou a
mesma sistematica aplicada na apuracao do Lucro Real, conforme Ficha 17 da DIPJ 2008
transcrita as f1s.3.543;

- que assim, o impacto na apuracao do lucro liquido decorrente do registro de
despesa com amortizagdo de agio de R$ 61.969.631,02 diminuida da receita de R$
40.899.956,46, referente a reversdo da provisdo para manutencdo do PL, foi de RS
21.069.674,56;

- quc o impacto na apuragdo do lucro real e na base de calculo da CSLL foi
de R$ 29.726.551,03 (exclusdo de R$ 40.899.956,46 diminuida da adicdo de RS
11.173.425,03):

- que o suposto agio ndo deveria ter sido contabilizado pela ALNILAN, visto
que eosta ndo representa a real compradora das agdes da PROVIDENCIA negociadas em
outubro de 2006 no ja mencionado Contrato de Compra e Venda de A¢des (Share Purchase and
Sale Agreement — SPA);

- que assim, se ndo havia agio passivel de ser contabilizado pela ALNILAN,
o evento de incorporacdo desta ndo implicou em transferéncia de 4agio a incorporadora
(PROVIDENCIA), n3o havendo 4gio algum a ser registrado e amortizado pela
PROVIDENCIA;

- que em relagdo a exclusdo e a receita de R$40.899.956,46, ambas
relacionadas a reversao de provisao para manutencao da integridade do PL, as mesmas também
ndo podem ser aceitas (a despeito do fato de uma anular a outra quando tomado como base o
lucro real);

- que como a constituicdo da referida provisdo ndo transitou por contas de
resultado (a constitui¢do dessa provisao de deu mediante langada a débito no PL redutora do
PL — com contrapartida a crédito em conta redutora do Ativo), a reversdo também ndo deve
transitar;

- que desta forma, foram glosadas as despesas com amortizagdo de agio, bem
como exclusoes e adi¢des relacionadas a reversao de provisdo para manutencao da integridade
do PL, nos valores de R$ 21.069.674,56, infracdo 0002; e R$ 29.726.531,03, infracdo 0004;

- que, o ano calendario de 2008, para as infragdes 0002, 000§ e 0004, consta
0 que segue, ou seja, at¢ meados do AC 2007 as atividades da PROVIDENCIA estavam
divididas em trés unidades: producao de nao tecidos;

- que, portanto, em 2008, a contabilidade apresentava um suposto agio de R$
670,4 milhdes;

- que em 30/09/2008, este agio foi desmembrado pela PROVIDENCIA em
trés partes, sendo vinculada uma parte a cada uma daquelas divisdes de negdcio, (unidades);

- que com isso, a conta contdbil do Ativo Diferido que registrava o agio de
R$ 670,4 milhoes, anteriormente chamada “PARTICIPACAO SOCIETARIA - AGIO”, foi
reclassificada com o nome “Agio Divisao Nao tecidos”;

- que parte daquele agio no valor de R$ 101.900.607,80 foi entdo langado a
crédito desta conta com contrapartida a débito como “Agio Divisdo PVC”, e o valor de RS
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16.759.968,39 foi lancado como “Agio Divisdo Embalagens”, também com contrapartida a
crédito na conta “Agio Divisdo Nao tecidos”, conforme demonstrado as f1s.3.553/3.554;

- que esse desmembramento do agio realizado somente em setembro de 2008
e na contabilidade da PROVIDENCIA, uma vez que, na contabilidade da ALNILAN o agio foi
contabilizado ¢ni uma Unica parte e em uma Unica conta;

- que tal desmembramento foi levado a efeito para que o mesmo pudesse ser
computado como custo quando da apuracgdo do ganho de capital originado da venda da Divisao
le PVC (denominada PROVINIL), venda esta ocorrida em 18/09/2008;

- que na mencionada data, foi realizado o Contrato de Compra e Venda de
Acdes e Outras Avengas (fls.3198/3243) entre: a PROVIDENCIA; a MUMBAI INDUSTRIA
PLASTICA S.A; a NICOL PERU S.A (companhia localizada na cidade de Lima no Peru e
detentora, naquela data, de 100% das agdes da MUMBAI); a REVENTAZON
PARTICIPACOES LTDA (localizada na cidade de S3o Paulo); a PANNINGEM FINANCE
B.V (localizada no municipio de Helden na Holanda); a ALIAXIS LATINOAMERICA
COOPERATIEF U.A. (localizada no municipio de Helden na Holanda e detentora indireta de
100% das acoes da REVENTAZON);

- que, pelo CONTRATO foi pactuada a venda a REVENTAZON da Divisao
de PVC da PROVIDENCIA (PROVINIL), transacdo esta que, segundo estabelecido pelas

partes, deveria ocorrer (e de fato ocorreu) em duas fases, conforme detalhado as
f1s.3.555/3.558);

- que a venda da PROVINIL, o Relatério de Administracdo da
PROVIDENCIA referente ao exercicio encerrado em 31/12/2008, nota explicativa 10, com
base nas demonstragdes financeiras e demais notas explicativas, juntados as fls.1694/1754, diz:
“(c) Em outubro de 2008, devido a alienagdo do estabelecimento correspondente a unidade de
tubos e conexoes Provinil (nota 1 (1)), a Companhia Providéncia efetuou, conforme instru¢do
CVM 247/96 em seu artigo 14, a baixa do dgio bem como a provisdo para manutengdo da
integridade do patrimonio liquido referente a esta unidade, contra a rubrica Outras receitas
liguidas (nota 19) no montante de R$84.774 e R$55.951, respectivamente”;

- que, portanto, na contabilidade da PROVIDENCIA os valores acima
mencionados de RS 84.774.455,23 e R$ 55.951.140,46 foram contabilizados como custo das
acoes da MUMBALI vendidas, o que na pratica significa dizer custo da Divisao de PVC
PROVINIL vendida (conforme tabela CUSTO DA DIVISAO DE PVC PROVINIL as
fls.3.561);

- que assim, as baixas do 4gio e da provisdo para manutencao da integridade
do patrimdnio liquido nos valores de R$ 84.774.455,23 ¢ R$ 55.951.140,46, respectivamente,
informadas, mas mencionadas notas explicativas da PROVIDENCIA, se referem a partes do
agio de R$ 670,4 milhdes e da provisdo para manutengdo da integridade do PL no valor de R$
442.398.735,51, desmembrados em 30/09/2008;

- que o suposto agio ndo deveria ter sido contabilizado pela ALNILAN, visto
que esta ndo representa a real compradora das agdoes da PROVIDENCIA negociadas no ja
mencionado Contrato de Compra e Venda de Ag¢des (Share Purchase and Sale Agreement —
SPA);



X - que, sendo assim, o custo da venda da PROVINIL foi contabilizado pela
PROVIDENCIA na conta 0405020201 Baixa de Bens do Ativo Permanente;

- que ocorre que, como ja mencionado, se ndo havia agio passivel de ser
contabilizado pela ALNILAN, ndo h4 que se falar em 4gio contabilizado na PROVIDENCIA
em decorréncia da incorporacdo daquela por esta, isto ¢, ndo ha agio algum a ser desmembrado
e agregado ao custo da Divisao de PVC (PROVINIL);

- que assim, foi glosado parte do custo apurado pela PROVIDENCIA na
venda da sua Divisdo de PVC denominada PROVINIL no valor de R$ 33.563.991,55, por se
tratar de agio inexistente contabilizado como custo, (infragdo 0003), conforme demonstrativo
“CUSTO DA DIVISAO DE PVCPROVINIL”, as fs.3.561;

- que tal demonstrativo reflete o razdo contédbil da conta 0405020201 Baixa
de Bens do Ativo Permanente, com os langamentos efetuados pelo contribuinte, e ao lado as
glosas etetuadas pela Fiscalizagao;

- que o valor glosado de R$ 33.563.991,55 compde o valor de R$
75.144.979,52, informado na linha 54, indicado no mencionado demonstrativo “CUSTO DA
DIVISAO DE PVC (PROVINIL);

- que o real custo desses bens e direitos alienados foi de RS 41.580.987,97,
sendo que o razao completo da conta 0405020201Baixa de Bens do Ativo Permanente, conta
contabil em que se encontram registrados os langamentos que, somados, deram origem ao
custo de R$ 75.144.979,52 apurado pela PROVIDENCIA, encontra-se anexo as fls.3278/3286;

- que ainda em decorréncia da venda da Divisao de PVC (PROVINIL) e da
Divisdo de Embalagens, a PROVIDENCIA registrou em seu LALUR baixa da reversdo da
provisdo para manutencao integridade do PL relacionadas a essas unidades de negdcio no valor
de R$ 65.153.630,67, conforme demonstrativo ¢ LALUR as fIs.3.564;

- que o valor compds o valor de R$ 107.899.215,82 que constou na ficha 09A
da DIPJ/2009 linha 41, “Reversdo dos Saldos das Provisdes Ndo Dedutiveis” como exclusdo na
apuragdo do Lucro Real, conforme fls.3.565;

- que a diferenca, R$ 42.643.781,88, refere-se a reversdo da provisdo para
manutengdo da integridade do PL da Diviséo de Néo Tecidos — que, como se vera, representa a
propria PROVIDENCIA apos a venda daquelas duas unidades de negdcio;

- que, sendo assim, a PROVIDENCIA ndo comprovou que o valor de R$
65.153.630,67, em algum momento, foi reconhecido como “receita” na apuracdo do Lucro
Liquido;

- que assim, por esta razao e tendo por base que inexiste agio passivel de ser
registrado pela PROVIDENCIA, visto que ndo havia agio passivel de ser registrado pela
ALNILAN, nao ha agio a ser desmembrado;

- que, portanto, ndo hi que se falar em registro, pela PROVIDENCIA, de
agio da Divisao de PVC e agio da Divisao de Embalagens, nem em registro de Provisao para
Manuten¢ao da Integridade do PL da Divisdao de PVC e da Divisdo de Embalagens;

- que ndo havendo agio e provisao a serem registrados, nao ha agio e provisao
a serem baixados;
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X - que, foi glosada a exclusao de R$ 65.153.630,67 efetuada pela
PROVIDENCIA na apuragao do Lucro Real no AC 2008;

- que, portanto, o suposto 4gio a que a PROVIDENCIA se refere em sua nota
explicativa ¢ ¢ “agio da Divisdo de Nao-tecidos” — Divisdo esta que, apdés a venda das
Divisdes de PVC e Embalagens ocorridas em 2007 e 2008, foi a inica continuada;

- que, no entanto, como no ano de 2007, no ano de 2008 a PROVIDENCIA
seguiu orientagdo prevista nas Instru¢des CVM, e assim, com intuito de ndo prejudicar os
lividendos futuros e assegurar os direitos dos acionistas minoritarios, deduziu do valor do agio
apurado a parcela para manutengdo da integridade do patrimonio liquido;

- que o valor total da provisdo para manuten¢do da integridade do PL
revertida pela PROVIDENCIA no ano de 2008 foi de R$ 42.643.781,88 reversio esta
relacionada ao “agio” da Divisdo de Nao Tecidos, conforme se verifica no Relatorio de
Administragio da PROVIDENCIA AC 2008, nota explicativa 10 (Movimentagdo do ativo
intangivel AC 2008), reproduzaida as f1s.3.567;

- que areversdo da provisdo para manutengdo de integridade do PL de R$
42.643.781,88, (3.718.177,86x9+3.060.060,38x3), também constou na parte B de seu LALUR,
reproduzida as fls.3.568;

- que na DIPJ/2009, ano de 2008, linha 21, “Encargos de Amortizagdo” da
ficha 05A, a PROVIDENCIA informou despesas com amortizacdo do suposto dgio no total de
R$ 21.968.008,86, tal valor compde o montante de R$ 22.116.368,73, que ali constou;

- que o valor de R$ 21.968.008,86 ¢ resultante da amortizagdo de agio de R$
64.611.790,74 diminuida da “receita” de reversao da provisdo para manutencao da integridade
do PL de R$ 42.643.781,88, conforme DIPJ e contabilidade reproduzidas as fls.3.568/3.569;

- que, na ficha 09A da DIPJ 2009, (reproduzida as fls.3.565), a
PROVIDENCIA informou a titulo de exclusdo na linha 41, “Reversio dos Saldos das
Provisdes Nao Dedutiveis”, aquele valor de R$ 42.643.781,88 referente a reversao da provisao
para manutencao da integridade do PL — neutralizando assim o efeito da “receita” na apuracao
do Lucro Real , mais o valor de R$ 65.153.630,67 referente a baixa da reversdao da provisdo
para manuten¢do integridade do PL das Divisdes de PVC (PROVINIL) e de Embalagem —
baixa esta realizada em decorréncia da venda dessas unidades de negocios da PROVIDENCIA
conforme ja mencionado, resultando no total excluido de R$ 107.899.215,82;

- que na apuragdo da base de calculo da CSLL, a PROVIDENCIA agiu da
mesma forma, como se pode verificar na Ficha 17 da DIPJ 2009, f1s.3.569;

- que o suposto agio ndo deveria ser contabilizado pela ALNILAN, visto que
esta ndo representa a real compradora das a¢des da PROVIDENCIA negociadas em outubro de
2006 no mencionado Contrato de Compra ¢ Venda de Acdes (Share Purchase and Sale
Agreement — SPA);

- que se ndo havia agio passivel de ser contabilizado pela ALNILAN, ndo ha
agio algum a ser registrado e amortizado pela PROVIDENCIA;



- que a exclusdo ¢ a “receita” de R$ 42.643.781,88 relacionadas a reversao de
provisao para manutencao da integridade do PL ndo podem ser aceitas, uma vez que a
constitui¢do da referida provisao ndo transitou por contas de resultado, pois a constituicdo da
provisao de deu mediante langamento a débito no PL redutora do PL — com contrapartida a
crédito em conta redutora do Ativo;

- que. portanto, foram autuados os valores de R$ 21.968.008,86, infracdo
0002; ¢ R$ 107.797.412.55, infragao 0004;

- que, quanto a infragdo 0005, ou seja, as diferengas mensais relativas as
antecipacdes das cstimativas mensais com base nos balancetes mensais ajustados nesta agao
fiscal geraram iniiragdes passiveis de cobranca de multa isolada sobre a diferenga da estimativa
mensal nzo recolhida, conforme determina o artigo 43, § unico c/c artigo 44, inciso 11, alinea
“b”, todos da Lei n° 9.430/96. Os valores estdo demonstrados as f1s.3.331/3.332.

Em sua peca impugnatoria de fls. 3641/3696, instruida pelos documentos de
fls. 3698/3809, apresentada, tempestivamente, em 27/09/2013, a autuada se indispde contra a
exigéncia fiscal, solicitando que seja acolhida a impugnagdo para declarar a insubsisténcia do
Auto de Infragdo, com base, em sintese, nos seguintes argumentos:

- que, portanto, a Impugnante ("PROVIDENCIA") tinha como proprietéria a
empresa MILANO ADMINISTRACAO E PARTICIPACOES S/A ("MILANO"), a qual
detinha 99,99% das suas acdes, e a FAMILIA STAROSTIK (socios fundadores da
PROVIDENCIA), os quais detinham 0,01%;

- que as acdes da PROVIDENCIA foram integralizadas pelos ex-
controladores da PROVIDENCIA no STAR FUNDO DE INVESTIMENTO EM
PARTICIPACOES, CNPJ 07.905.019/000126, "STAR FIP";

- que, a época, a ALNILAN, sociedade por acdes que havia sido constituida
em 2001, foi alienada pelos acionistas que a constituiram a um grupo (pool) de fundos e
empresas de investimento (alguns sediados no exterior), que a destinou a consolidagcdo, em
uma unica sociedade (pessoa juridica), dos seus respectivos interesses na aquisicdo das acdes
de emissdo da PROVIDENCIA;

- que esse grupo, que (diretamente ou por meio de afiliadas) ainda permanece
acionista ¢ detém o controle da PROVIDENCIA, era constituido por fundos e empresas de
investimento pertencentes a diferentes e conhecidos grupos empresariais, doravante
denominados como "Investidores", (sao os que constam as fls. 3643);

- que a ALNILAN foi utilizada com o objetivo de (a) agrupar todos os
Investidores sob uma mesma empresa, estabelecendo entre eles uma governanga corporativa
mediante celebracdo de acordo de acionistas, (b) angariar todos os recursos necessarios a
aquisicio da PROVIDENCIA, ora Impugnante, de seus ex-controladores, (c) centralizar as
negociacdes vinculadas a compra e venda da Impugnante pela ALNILAN e a obtengdo, pela
ALNILAN, de financiamento de aquisi¢cao e (d) tomar todas as demais medidas necessarias
para a concretizac¢do do pretendido negécio;

- que o negocio envolveu, portanto, a associagdao dos Investidores, a obtengao
dos recursos necessarios a aquisicdo da participagdo societaria na Impugnante e a posterior
incorporagdao da ALNILAN, sua nova investidora;

-_que_os Investidores (diretamente ou por meio de afiliadas) contribuiram
recursos; financeiros, proprios; ao-capital da-ALNILAN- (vide aportes as; fls..2117/2151 dos
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autos), que, somados aos recursos que a ALNILAN captou no mercado, possibilitaram a
aquisicao do controle acionario da Impugnante;

- que a ALNILAN trgnsferiu aos vendedores o valor de R$930.000.000,00,
montante supciior ao PLC da PROVIDENCIA;

- que a diferenca entre o valor desembolsado e o patrimdnio liquido contabil,
(PLC), d2 Impugnante, no valor de R$ 670.398.735,51, foi tratado como agio por expectativa
de reniabilidade futura, determinado em conformidade com estudo (laudo) elaborado pela
Deloitte (fls. 2915 a 3008 dos autos);

- que, portanto, encerrada a transa¢do e atendida a condigdo de aquisicdo de
participacdo societaria com agio por expectativa de rentabilidade futura, a ALNILAN foi
incorporada pela Impugnante;

- que assim se deu ndo s6 com a observancia das normas de direito privado,
bem como dos ditames da Lei n. 9.532/97 e de sua regulamentagdo, a fim de que a sucessora
PROVIDENCIA passasse a amortizar o agio;

- que os atos envolvendo a constitui¢ao de pessoa juridica destinada a servir
de instrumento para a compra de outra sociedade e a posterior extingdo por incorporagdo nao
s6 ndo sdo ilegais, como estdo previstos na legislagdo e sdo amplamente utilizados nas
transagoes entre diferentes conglomerados econdmicos;

- que o proprio Poder Publico exige, por lei, a formagdo de sociedade com
caracteristicas equivalentes quando se contrata a construcao de bem publico ou a exploracao de
servico publico por PPP Parceria Publico Privada (Lei 11.079/04, art. 9°);

- que tanto ¢ comum a sua utilizagdo que, especificamente em relagdo ao agio
por expectativa de rentabilidade futura, a Nota Explicativa a Instru¢do Normativa CVM
349/2001 recomenda a sua formagao e extingdo na compra de investimento, de modo a permitir
a exata identificacao do ativo diferido a ser amortizado nas bases do IRPJ e da CSLL;

- que sem a ALNILAN ndo haveria aquisicdo da Impugnante, conforme
comprova a cronologia dos fatos exposta as fls.3.644/3.645, e o que a seguir se expoe;

- que, portanto, a Impugnante, na condicdo de sucessora por incorporacao,
passou a amortizar o ativo diferido formado pelo montante até entao registrado a titulo de agio,
a razdo de 1/119 avos ao més, com fundamento nos artigos 70 e 8o da Lei n. 9.532/97 (art. 386
do RIR/99 e art. 75 da Instrucao Normativa IN n. 390/04), regulamentados pela IN n. 11/99;

- que, pelo mesmo motivo, passou a apropriar no seu resultado as despesas
financeiras com juros e demais encargos, oriundos do empréstimo captado para aquisi¢ao de
participagdo societaria (emissdo de notas promissdrias), o que tem fundamento nos artigos 299
e 374 do RIR/99;

- que a provisdo para a manuten¢do da integridade do patrimonio liquido,
como reflexo do ativo diferido, tem como origem o 4gio pago pela expectativa de rentabilidade
futura da empresa;



- que, desta forma, com fundamento nas Instru¢des CVM n°319/99 e CVM
n°349/01, foi excluida dos calculos fiscais por ser uma receita nao tributavel, quando da sua
reversao;

- que isto se deveu ao fato de, por ter a incorporacao da ALNILAN ocorrido
anteriormente ao pedido de registro de companhia aberta e a provisdo do 4agio ndo ter sido
contabilizada naquele momento, a Impugnante entendeu que a contabilizacdo deveria ter como
contrapartida a conta de lucio e prejuizos acumulados (conta redutora do patrimonio liquido);

- quc a contabiliza¢dao nao fosse feita dessa forma, ela geraria uma distor¢ao
nas demonstragdes financeiras, uma vez que ela ndo perdeu esse ativo (em outras palavras, o
ativo ndo perdeu sua substancia econdmica apds a incorporacao), € também prejudicaria o
fluxo de pagamento dos dividendos no exercicio de 2007 e seguintes;

- que pelos termos da Nota Explicativa editada pela CVM, que se tratava de
provisao aplicavel quando h4 uma incorporacdo entre sociedades investida e investidora, com
participacao societaria adquirida com agio, exatamente como no presente caso;

- que quando ocorre a incorporagdo, investidora e investida passam a ser uma
s0 sociedade, exercendo sua atividade operacional, no bojo da qual, deve ir, aos poucos,
revertendo essa provisao;

- que, assim, a amortizacdo do ativo diferido e a baixa da provisdo a ele
ligada ocorrem por determinagdo da propria CVM e sdo prescrigdes mandamentais desse 6rgao
sobre a apuragdo do resultado da companhia;

- que o seu reconhecimento era obrigatorio no caso concreto, pois passou a
ser uma companhia de capital aberto, sujeita as regras da CVM;

- que s6 existe a baixa da provisdo na medida em que ocorre a amortizagdo do
agio, pois a criagdo da provisdo e sua baixa periddica ocorrem justamente para opor-se a
amortizacdo do 4gio, evitando a diminui¢do do resultado e dos dividendos dos acionistas
minoritarios com parcela que produzira resultados apenas ao controlador;

- que a fungdo desta provisdo ¢ exclusivamente contdbil, visa deixar nitido
nas demonstragdes financeiras o real valor do ativo diferido, ndo representando, por si so,
acréscimo patrimonial;

- que, por isso, a sua posterior reversdao nao tem reflexos fiscais (ndo ha a
necessidade de ser baixada contra resultado), conforme linha de pronunciamento da propria
Receita Federal do Brasil nesse sentido;

- que, portanto, este procedimento se justifica em vista do objetivo das
demonstracdes contabeis melhor refletirem o historico dos ativos e passivos da sociedade,
mediante emparelhamento de receitas e despesas;

- que ¢ indevida a tributagdo das receitas geradas pela reversao da provisao
constituida para manuten¢ao da integridade do Patrimonio Liquido (decorrente do 4gio);

- que conforme trecho do termo de verificagdo transcrito na impugnacao as
fls.3.648, a Fiscalizagdo ndo questionou a validade e o valor do 4gio envolvido ou mesmo as
suas decorréncias (como a Provisao constituida para manutencao da integridade do Patrimonio
Liquido);
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- que a Fiscalizagdo reconheceu tratar-se de transacdo entre partes
independentes e com a formagdo de agio por expectativa de rentabilidade futura, cuja
amortizacao fiscal ¢ assegurada pela legislacdo fiscal aplicavel;

- que, em matéria de agio, o que o Fisco tem objetado sdo as operacdes
realizadas entre partes ligadas, praticadas sem outra razao que nao a busca de reducdo da carga
tributaria, ¢ chamado agio interno, que ndo foi o caso concreto, pois, ndo ha davida (nem
mesmo da Fiscalizagdo) que houve a transferéncia da PROVIDENCIA de um grupo econdmico
a outro, com pagamento em dinheiro, por valor superior ao patrimonial;

- que, conforme a transcrigdo acima mencionada, a insurgéncia do Fisco
decorre da constatacdo de que a importancia foi amortizada pela Impugnante, a
PROVIDENCIA;

- que a Fiscalizacao ndo questionou a origem ¢ a validade do dgio, mas sim o
fato de: “quem comprou a PROVIDENCIA foram os referidos BANCOS e FUNDOS, néo a
ALNILAN, de forma que se ndo havia agio passivel de ser contabilizado pela ALNILAN, ndo
hd que se falar em transferéncia de dgio desta a PROVIDENCIA via incorporagdo as

’

avessas...”’;

- que as operagdes estdo de acordo com os artigos 7° e 8° da Lei n°.
9.5327/97, sem atribuir vantagem adicional aquela ja naturalmente oriunda do negocio;

- que o negocio juridico que resultou na aquisicdo do investimento foi
verdadeiro, houve pagamento integral pelo adquirente na compra do investimento e o agio pela
expectativa de rentabilidade futura foi fundamentado em critérios técnicos e demonstrado em
estudo 1doneo;

- que, assim, a esséncia das transacgdes revela que a acusacado fiscal, ao invés
de avaliar substancia das operagdes, prende-se a mero formalismo para imputar as alegadas
infragdes perpetradas;

- que a constitui¢do de sociedade com o propdsito especifico da pratica de
unica operacao nao tem qualquer impedimento legal;

- que as operagdes sao explicaveis por motivos extrafiscais, consubstanciados
na necessidade de formagao de sociedade destinada a conduzir a aquisi¢ao da participacao que
se almejava, de forma que, uma vez concretizada, a sua subsisténcia deixou de ter razdo,
justificando a extingao;

- que a formacdo de ALNILAN, dificilmente seria possivel a captagdo do
financiamento para a aquisi¢io da PROVIDENCIA e o negbcio provavelmente ndo seria
concluido (a par de que, o proprio vendedor, dificilmente aceitaria realizar a alienagdo a 15
contratantes diferentes, com ajustes ¢ pagamentos das mais diversificadas origens);

- que a utilizagio da ALNILAN para aquisicio da PROVIDENCIA produziu
os efeitos almejados pela legislagdo de regéncia, na medida em que foi gerado o agio em
decorréncia de valor efetivamente desembolsado e houve a juncdo de patrimonios de
investidora e investida, ndo havendo qualquer fundamento para negar-se o direito de esta
amortizar a importancia despendida em valor superior ao seu PLC na determinacdo das bases
do' IRPJ'¢e da'CSLL, conforme asseguram os artigos 7° e 8° da Lein. 9.532/97;



- que a Fiscalizacdo alegou que a ALNILAN, por ndo ter realizado operagdes
até a aquisicao das acdes da Impugnante, ndo teria condi¢des de ter adquirido a totalidade da
participagdo societaria da PROVIDENCIA;

- que, em razdo disso, sem produzir qualquer prova, o Fisco assumiu que
quem teria adquirido a PROVIDENCIA foram os acionistas da ALNILAN;

- que ser qualquer indicio (muito menos prova) assumiu que a aquisicao da
PROVIDENCIA pcla ALNILAN ndo correspondeu a realidade dos fatos e, pior, que tal
aspecto, por si, coustituiria fato impeditivo a amortizagdo do agio;

que a transferéncia do 4agio para a propria investida, mediante a
incorporacdo da sua investidora, que efetuou o pagamento de dita importancia, nao revela
anorrnalidade, caracterizadora da simulagdo, como imaginou a Fiscalizacao;

- que a juncao de patrimonios da investidora e investida, mediante a
incorporacdo da primeira pela segunda ("incorporacdo as avessas'") ¢ necessaria para que se dé
o encontro de contas que da azo ao ativo diferido amortizavel na pessoa juridica resultante;

- que ha previsdo legal que expressamente autoriza a incorporacdo da
investidora pela investida ("incorporagdo as avessas'"), do que se constata que, no caso em
analise, ndo houve negocio simulado, mas regular exercicio de direito;

- que a presenca de simulagdo pressupde um vicio do negocio que consiste
em as partes falsamente declararem a ado¢do de um determinado ato juridico o negbcio
simulado, mas nao o praticarem verdadeiramente e nao se sujeitarem a sua estrutura juridica;

- que as operacgdes nao foram invalidadas em razdo de um segundo laudo,
feito mais de um ano depois da operacao, ter detalhado o desmembramento do agio pelas
unidades de negdcio da Impugnante, o qual ndo foi, no mérito, contestado pela Fiscalizacao;

- que no laudo produzido para se apurar o desmembramento do agio levou-se
em consideracdo as projecdes a partir de resultados passados, de tendéncias de mercado, de
mudancas de estratégias, aplicagdes de recursos, investimentos, o que demonstra que se trata de
documento que utilizou as técnicas proprias de precificagdo de ativos;

- que a afirmacdo da Fiscalizagdo que, como o agio nao poderia ter sido
contabilizado na ALNILAN e, por consequéncia, ndo poderia ter sido transferido por sucessao
para a PROVIDENCIA, ele néo poderia compor o custo de uma das suas unidades de negécio,
a divisdio PROVINIL, contraria a legislacdo de regéncia, tendo em vista que, por se tratar de
investimento relevante, o agio deve ser avaliado pelo método de equivaléncia patrimonial e
deve compor o custo de aquisi¢do para fins de apuragdo de ganho de capital;

- que na medida em que a Fiscalizagdo nao nega a origem e a validade do
agio formado na aquisicdo da PROVIDENCIA, nem mesmo o laudo de avaliagcdo que lhe deu
fundamento, lhe ¢ defeso glosar essa mais valia na composi¢do do custo na venda da divisao
PROVINIL;

- que as operagdes conforme foram realizadas ndo permitiriam a Fiscalizagao
afastar a parte do agio integrante do custo do investimento na MUMBALI para célculo do ganho
de capital na sua alienacdo, uma vez que a Fiscalizagdo ndo questionou a origem e o
pagamento da mais valia mencionada quando da aquisi¢do da Impugnante, a época, titular da
divisdo de PVC (PROVINIL);
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- que devem, quando menos, ser tidas por indiferentes para justificar a glosa
dos dispéndios com agio na base de calculo da CSLL, uma vez que as condigdes tidas por
descumpridas condicionam o registro da parcela unicamente no calculo do "lucro real" base do
IRPJ, isto €, os pressupostos aplicados ao IRPJ ndo se aplicam a formacao do lucro tributado
pela CSLL, por {alta de previsao legal;

- que as regras de dedutibilidade do IRPJ nao alcancam a CSLL,
notadamente, pela inexisténcia de determinagdo legal de adicdo da amortizagdo do agio a base
de célculo da CSLL;

- que em relagdo as despesas com juros na obten¢do de empréstimo bancario,
as razoes extra tributdrias que motivaram a formag¢ao de ALNILAN explicam por que os gastos
com o levantamento do capital foram necessarios e usuais a suas operagoes;

- que a Fiscalizagdo nao negou a necessidade e usualidade das despesas
financeiras decorrentes do empréstimo captado;

- que a contestacdo fiscal restringiu-se a impossibilidade da apropriagcao das
parcelas pela Impugnante, conforme trecho do termo de verificagdo transcrito as fls.3.648;

- que, portanto, sem que houvesse a captagdo de recursos financeiros de
terceiros pela ALNILAN, via emissdo de notas promissorias, ndo poderia ter havido a
aquisicdo da PROVIDENCIA;

- que, além disso, deve ser levado em consideragdo que as normas de direito
privado e fiscais estabelecem que a incorporadora responde pelos passivos da incorporada no
estado em que se encontram;

- que nessas circunstancias, como os dispéndios representavam gastos
operacionais na tomadora dos recursos em razao da sua origem e destinagdo dada na hipdtese
examinada, deve-se adotar o mesmo regime na sucessora;

- que ndo cabe a aplicacdo da multa de 150%, uma vez que todos os atos
foram praticados com ampla publicidade, ndo havendo ocultacdo de nenhum deles que revele
ointuito de fraude, até porque foram previamente levados ao conhecimento das autoridades
competentes, conforme exige a legislacao;

- que a divergéncia de interpretacdo das normas aplicaveis nao ¢ motivo para
agravar penalidades;

- que reconhecida a inexisténcia de simulagdo ou por qualquer outra razao, ¢
imperiosa a declara¢do de decadéncia do direito de o fisco exigir o IRPJ e a CSLL atinentes ao
ano-calendario de 2007,

- que improcedéncia das multas isoladas, face a impossibilidade de
cominagdo das multas isoladas concomitantemente com as multas de oficio langadas a partir
das mesmas e unicas infracdes e ao descabimento da cominag¢do das multas isoladas por
auséncia de recolhimento de estimativas apds o encerramento do respectivo periodo de
apuragao.

21



Apbs resumir os fatos constantes da autuacdo e as principais razoes
apresentadas pelo impugnante, em 18/12/2013, os membros da 8 Turma da Delegacia da
Receita Federal do Brasil de Julgamento em Sdo Paulo - SP, concluiram pela procedéncia
parcial da impugnacdo e manutencdo parcial do langamento, com base, em sintese, nas
seguintes consideragdes:

- que, a Interessada questionou o prazo de trinta dias para a apresentacao de
impugnacdo, como insuficicnte. O prazo de 30 dias tem base legal, artigo 16, do PAF, nos
paragrafos 4° e 5°;

que a Interessada ndo incidiu em nenhuma das hipéteses do paragrafo 4° do
Decreto n® 70.235, de 1972, resta negar provimento ao alegado, devendo ser assinalado,
contudo, que todos os documentos acostados aos autos até a data do presente julgamento serdo
considerados neste julgamento;

- que a Fiscalizacdo autuou a Interessada por cinco infragdes: despesas ndo
necessarias; despesas ndo comprovadas; ganho de capital apurado incorretamente; exclusoes
indevidas do lucro liquido; e falta de pagamento de IRPJ e CSLL incidente sobre a base de
calculo estimada em funcdao da receita bruta e acréscimos e/ou balancos de suspensdo ou
redugao;

- que, segundo a fiscalizagdo, tais infragdes decorreram, basicamente, do fato
de a Interessada por meio de seus socios, ter utilizado empresa “veiculo”, ALNILAN SA, com
0 unico proposito de ndo pagar IRPJ e CSLL;

- que, NO QUE DIZ RESPEITO A DECADENCIA ¢ de se dizer que
alegou a Interessada que ndo foi o caso de simulacdo e ainda que isto nao seja reconhecido, ¢
imperiosa a declara¢do de decadéncia do direito de o fisco exigir o IRPJ e a CSLL atinentes ao
ano-calendario de 2007,

- que, quanto a esta alegagcdo, cabem as seguintes observagoes, a regra geral
da decadéncia esta prevista no artigo 173, do CTN. Ocorre que, tratando-se de langamento por
homologag¢ao, determina o artigo 150 do CTN;

- que o artigo 150, paragrafo 4°., do CTN, pressupde a ocorréncia de um fato
que, por si s6 tem o conddo de antecipar a decadéncia em relacdo a regra geral prevista no
artigo 173, do CTN. Tal fato consiste na pratica de determinado ato com o poder de sinalizar o
Fisco da ocorréncia do fato gerador, conforme se depreende do texto acima grifado;

- que o artigo 150, paragrafo 4°., CTN, ao pressupor a existéncia de um
pagamento prévio, determina que o ato acima mencionado ¢ o pagamento antecipado do
tributo;

- que, portanto, o pagamento antecipado fornece, por si s6, ao Fisco uma
informacao suficiente para que ele tenha conhecimento que ocorreu o fato gerador e, assim,
poder comegar a exercer o seu controle;

- que ndo seria justo se falar em decadéncia sem que o titular do direito
tivesse o conhecimento da sua existéncia, e nos dizeres do artigo 150, do CTN, o pagamento
foi o meio escolhido pelo legislador para tal fim;

- que havendo pagamento prévio do imposto, ainda que a menor, aperfeigcoa-
se sob condicdo resolutoria, o lancamento por homologagao, nos dizeres do pardgrafo 1°., do
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artigo 150, CTN, tendo o Fisco cinco anos a contar do fato gerador para exercer o seu poder de
controle;

- que se considerar o principio da seguranca juridica, que na espécie, se
consubstancia 1o fato de o devedor nao poder ficar infinitamente a depender do credor. Em
decorréncia deste principio, a regra constante no artigo 173 do CTN, pressupde que ndo tenha
havido pagamerito prévio, isto €, ndo tenha havido a sinalizacao da existéncia do direito de
constituir o crédito ao Fisco;

- que a auséncia de pagamento, faz com que se afaste a regra especifica do
artigo 150, CTN, e se utilize a regra geral do artigo 173, CTN;

- que o direito de o Fisco constituir o crédito tributario extingui-se apos 5
(cinco) anos contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento
poderia ter sido realizado;

- que do exame dos sistemas da Receita Federal e da DIPJ/2008, comprova-se
que a Interessada apurou IRPJ e CSLL com base na apuragdo anual, ndo constando que tenha
havido recolhimento dos mencionados tributos para o ano calendario de 2007, incluindo as
respectivas estimativas mensais;

- que, deve-se, negar provimento a alegacdo de decadéncia para o langamento
do IRPJ e da CSLL, visto que a ciéncia ocorreu em 10/09/2013 e o direito de o Fisco constituir
o crédito tributario comegou apenas em 01/01/2009, pois esta foi a data correspondente ao
primeiro dia do exercicio seguinte ao do exercicio em que o lancamento poderia ter sido
realizado, que foi 2008, posto que a autuagao refere-se ao ano de 2007, cuja apuragdo foi anual;

- que, NO QUE DIZ RESPEITO AO ONUS DA PROVA, ¢ de se dizer
que considerando que as despesas, perdas e exclusdes tém o conddo de reduzir o lucro liquido
e, conseqiientemente, o crédito tributdrio, ¢ O6nus da contribuinte comprova-las de forma
irrefutavel;

- que o artigo 923 do RIR de 1999, estabelece que: “a escrituragdo mantida
com observancia das disposi¢oes legais faz prova a favor do contribuinte dos fatos nela
registrados e comprovados por documentos habeis, segundo sua natureza, ou assim definidos
em preceitos legais”,

- que o artigo 923, do RIR, de 1999, impde, entdo, que a escrituragdo contabil
mantida com observancia das disposicoes legais somente faz prova a favor do contribuinte dos
fatos nela registrados, se os mesmos forem comprovados por documentos habeis e idoneos,
segundo sua natureza, ou assim definidos em preceitos legais;

- que os documentos hébeis, segundo sua natureza, que sdo exigidos neste
dispositivo, sdo aqueles que ja contém uma prova direta acerca do fato alegado, cuja existéncia
ali se materializa. Referem-se a qualquer documento que tenha autenticidade, legitimidade e o
seu contetido conduza a convicgao da efetiva realizagdo dos negdcios juridicos alegados como
tendo sido praticados, devendo, necessariamente, terem sido subscritos por terceiros que
tenham participado das respectivas operagoes;

- que o dispositivo também prevé que a enunciacdo, por si sO, dessas
operacoes nos livros fiscais nao ‘constitui meio de prova, se ndo estiverem amparados por estes
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tipos de documentos, quando, em caso positivo estaremos defronte de uma verdadeira prova
documental;

- que a prova ¢ a propria convicgdo acerca da existéncia ou ndo existéncia dos
fatos alegados, no caso, contratos podem vir a comprovar que houve o consenso entre as partes
envolvidas para que houvesse a posterior aquisi¢ao de mercadorias ou servigos. Contudo, por si
s0, ndo comprovam que efetivamente foram realizadas tais operagdes, como resultado das
relacdes juridicas oriundas daqueles acordos de vontades;

- que o Onus da prova da existéncia das operagdes que propiciaram o
surgimento de despesas incumbe ao contribuinte, uma vez que, a despesa ¢ elemento que o
beneficia, resultando dai, a indissociavel obrigatoriedade da apresentacdo de documentacao
habil para comprova-las;

- que deve ser lembrado que a apresentacdo de alegacdes na impugnagao
visando desconstituir provas apresentadas quando do procedimento fiscal devem vir
acompanhadas de documentos hdbeis e idoneos, conforme exige o artigo 16, inciso III, do
Decreto 70.235 de 1972;

- que, NO QUE DIZ RESPEITO AO MERITO ¢ de se dizer que informou
a fiscalizacdo que as pessoas juridicas listadas as fIs.3.492 e 3.503/3.504 do Termo de
Verificagdo e fls.3.643, da impugnacao, denominados “investidores”, adquiriram e utilizaram a
ALNILAN SA para obter as agdes da COMPANHIA PROVIDENCIA INDUSTRIA E
COMERCIO S/A, (a Interessada antes da incorporagdo), e depois promover a incorporagdo da
ALNILAN pela Interessada. Acrescentou a Fiscalizacdo que tais operacdo foram realizadas
pelos “investidores” com o propdsito Unico de gerar agio, provisdes e Onus financeiros
decorrentes de empréstimos, para diminuir a base de calculo do IRPJ e da CSLL da
Interessada;

- que a Interessada que os mencionados investidores diretamente ou por meio
de afiliadas, ainda permanecem acionista e detém o controle da PROVIDENCIA, e que, sem a
aquisicio da ALNILAN ndo haveria como ser adquiridla a PROVIDENCIA, pois seria
impossivel a captacdo do financiamento para tal operagdo e o negocio provavelmente nao seria
concluido (a par de que, o proprio vendedor, dificilmente aceitaria realizar a alienagdo a 15
contratantes diferentes, com ajustes e pagamentos das mais diversificadas origens;

- que a esta alegacdo, cumpre registrar que a Interessada ndo acostou aos
autos qualquer documento ou mera informagdo dos alienantes da PROVIDENCIA ou de
qualquer institui¢ao financeira, inclusive 0 BANCO SANTANDER, corroborando a afirmagao
que sem a aquisicdo da ALNILAN nao haveria como os investidores adquirirem a
PROVIDENCIA, (a Interessada);

- que ¢ incontroverso nos autos que, em dado momento, a Interessada teve
suas acdes totalmente adquiridas pela ALNILAN SA, tornando-se, assim, subsidiaria integral
desta, e que, posteriormente, a ALNILAN foi incorporada pela propria Interessada;

- que, também ¢ incontroverso que, quando da incorporacdo, as duas
sociedades pertenciam ao mesmo grupo empresarial: as pessoas juridicas listadas as f1s.3.492 e
3.503/3.504 do Termo de Verificacdo e fls.3.643, da impugnag¢do, os “investidores”. Consta
também, fls.50/80, que estas operagcdes foram financiadas por duas linhas de crédito
concedidas aos investidores pelo BANCO SANTANDER BANESPA S/A, sendo que os
correspondentes recursos em dinheiro ndo entraram no caixa ou na conta bancos da
ALNILAN;
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- que ¢ indiscutivel que quem respondeu pela tomada dos empréstimos foram
os investidores, representados pelo representante do AIG, Sr. Cristiano Gioia Lauretti;

- que a Interessada também ndo nega que a ALNILAN foi utilizada apenas
para incorporai as acdes da Interessada e, posteriormente, ser incorporada pela Interessada.
Pelo contrario, confirma tal fato, alegando que tal conduta ndo ¢ ilegal, estando mesmo prevista
na legislacao ¢ que esta pratica ¢ amplamente utilizada nas transacdes entre diferentes
conglomerados econdmicos;

- que equivoca-se a Interessada, pois o que a legislacdo permite ¢ que
sociedades sejam criadas para propositos econdmicos especificos, isto €, tem a finalidade de
rcalizar determinado empreendimento, negdcio ou operacao financeira, sendo constituida com
o fim de criar, mediante personificagdo juridica, um patrimdnio que somente seja integrado por
direitos e obrigagdes relativos aquele empreendimento, negdcio ou operagao;

- que ndo ¢ o caso da ALNILAN, pois esta ndo praticou nenhum ato de
natureza econOmica, nao realizou qualquer empreendimento, negdcio ou operagao financeira
de cunho produtivo, e muito menos criou patrimonio decorrente de qualquer empreendimento,
negdcio ou operagao, pois desde a data de sua criacao, 26092001, até a sua primeira alienagao,
a ALNILAN permaneceu cinco anos em estado latente, operacionalmente inativa, apenas
registrando umas poucas despesas ditas pré-operacionais;

- que, dos autos, copia do Livro Didrio as fls.3335, comprova-se que a
contabilidade da ALNILAN em 2006 registrava apenas sete langcamentos, sendo cinco
referentes a provisdes e pagamentos de taxas de R$49,00 e R$80,94, ¢ um pagamento de
R$1.482,80 descrito como "LANCTO P/REGUL.DOC. 002 15/06/04 PAGTO NF 113126
LUZ PUBLICIDADE S.PAULO LTDA", datado de 2004;

- que, NO QUE DIZ RESPEITO A INFRACAO N° 01 - DESPESAS
NAO NECESSARIAS, ¢ de se dizer que conforme relatado, a Fiscalizagio glosou R$
40.021.280,37 relativos a despesas de juros referentes a divida de R$ 475.000.000,00
decorrente de notas promissorias emitidas em 2007 e pagas at¢ 31/dezembro do mesmo ano,
com base no fato de ser irregular a transferéncia deste passivo de R$ 475.000.000,00 para a
PROVIDENCIA quando da incorporagio reversa que se deu pouco depois da contabiliza¢io
deste passivo pela ALNILAN. Acrescentou que o passivo de R$ 475.000.000,00 nao seria uma
divida da PROVIDENCIA, e sim dos mencionados investidores;

- que, por sua vez, alegou a Interessada que, na condi¢do de sucessora por
incorporagdo, passou legitimamente a apropriar no seu resultado as despesas financeiras com
juros e demais encargos, oriundos do empréstimo captado para aquisicdo de participagdo
societaria (emissdo de notas promissorias), o que tem fundamento nos artigos 299 e 374 do
RIR/99;

- que, de acordo com a definicdo de despesa necessaria, necessario ¢ tudo
aquilo que ndo se pode dispensar; que se impde; essencial, indispensavel; que nao pode deixar
de ser; forcoso, inevitavel, fatal; que deve ser feito, cumprido; que se requer; preciso;

- que devem ser admitidas as usuais ou normais conforme o tipo de
transagoes, operacoes ou atividades da empresa, isto €, devem ser necessarias a manutencao e
desenvolvimento da respectiva fonte produtora de receitas. Enfim, devem ser intrinsecamente
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relacionadas com a produgdo ou comercializacdo, devendo, a0 menos, ter o potencial de trazer
utilidade para a empresa;

- que a usualidade ou normalidade da despesa, no entanto, ndo pode ser
interpretada com todo o rigor do texto da lei quando a despesa apesar de ndo usual ou normal,
servir para promover a venda da mercadoria ou produto;

- que o requisito de usualidade deve ser interpretado na acepgao de habitual
na espécie de negocio. O 1° Conselho de Contribuintes decidiu no Ac. n° 10308.218/ 88 (DOU
de 180589) que as despesas operacionais sao aquelas necessarias, usuais ou normais, nao se
guardando nesse conceito qualquer liberalidade;

- que da necessidade da despesa nos autos, conforme ja mencionado, a
Intercssada iia0 acostou aos autos qualquer documento ou mera informagdo dos alienantes da
PROVIDENCIA ou do BANCO SANTANDER, que comprovasse a alegacdo que sem a
aquisicao da ALNILAN ndo haveria como os investidores adquirirem a PROVIDENCIA, (a
Interessada);

- que e incontroverso que, apesar de haver recibo da ALNILAN ao
SANTANDER pelo recebimento de cheque administrativo do SANTANDER no valor de R$
475.000.000,00 ¢ nominal a ALNILAN, ndo foi localizado, nem na contabilidade da
ALNILAN, nem na contabilidade da PROVIDENCIA, lancamento a débito, em suas contas
contabeis banco ou caixa, registrando a entrada daquele valor;

- que a Interessada ndo acostou aos autos extrato bancario ou qualquer outro
documento comprovando que o mencionado valor efetivamente entrou na conta corrente ou no
caixa da ALNILAN;

- que, consta nos autos, que quem respondeu pela tomada dos empréstimos
foram os investidores, representados pelo representante do AIG, Sr. Cristiano Gioia Lauretti;

- que, assim, correta esta a afirmagdo da Fiscalizacdo no sentido de que a
contabiliza¢ao daquele valor como passivo da empresa ALNILAN, foi irregular;

- que a conclusdo logica ¢ que a Interessada contabilizou pagamentos e juros
de um empréstimo do qual ela e sua sucedida nunca receberam;

- que os atos praticados pela Interessada ndo tiveram como objetivo, efeitos
economicos. As despesas que a eles se relacionaram nao podem ser tidas como adequadas aos
propdsitos empresariais. Tais atos, no caso presente, sequer demonstraram ter o potencial de vir
a trazer utilidade para a empresa, uma vez que visaram tdo somente gerar despesas para
diminuir a apuracao dos tributos;

- que tendo por base que o artigo 299, do RIR de 1999, determina que sdo
necessarias as despesas pagas ou incorridas para a realizacdo das transagdes ou operagdes
exigidas pela atividade da empresa, € que as despesas operacionais admitidas sao as usuais ou
normais no tipo de transagdes, operagdes ou atividades da empresa, hd de se concluir que as
despesas alegadas pela Interessada ndo devem ser admitidas no calculo do lucro liquido;

- que, NO QUE DIZ RESPEITO A INFRACAO N° 02 - DESPESAS
NAO COMPROVADAS, ¢ de se dizer que para o ano de 2007, informou a Fiscalizagdo que
foi glosada a despesa com amortizagdo de agio no valor de R$ 21.069.674,56, pelo fato de ter
sido irregular a contabilizacdo do agio na ALNILAN, visto que esta ndo representaria a real
compradora_das acdes da PROVIDENCIA negociadas em outubro de 2006 no Contrato de
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Compra e Venda de A¢des (Share Purchase and Sale Agreement — SPA). Para o ano de 2008,
foi glosado o valor de R$21.968.008,86, com o fundamento que, se ndo havia agio passivel de
ser contabilizado pela ALNILAN, ndo haveria 4gio algum a ser registrado e amortizado pela
PROVIDENCIA, (a Interessada);

- que alegou a Interessada que a diferenca entre o valor desembolsado e o
patriménio liquido contabil, (PLC), da Impugnante, no valor de R§ 670.398.735,51, foi tratado
como 4gio por expectativa de rentabilidade futura, determinado em conformidade com estudo
(laudo) elaborado pela Deloitte (fls. 2915 a 3008 dos autos). Assim, encerrada a transagdo e
ttendida a condigdo de aquisi¢do de participagdo societaria com agio por expectativa de
rentabilidade futura, a ALNILAN foi incorporada pela Impugnante. Tal conduta se deu ndo sé
com a observancia das normas de direito privado, bem como com base nos artigos 7° e 8° da
Lei n. 9.532/97 (art. 386 do RIR/99 e art. 75 da Instru¢do Normativa IN n. 390/04),
regulamentados pela IN n°.11/99, sendo legal e legitima a amortizagdo do agio;

- que exposta a controvérsia, cabem as seguintes observacdes, que a
Resolucdo do Conselho Federal de Contabilidade n°.750/93, determina que a observancia dos
Principios de Contabilidade ¢ obrigatdria no exercicio da profissao e constitui condi¢do de
legitimidade das Normas Brasileiras de Contabilidade (NBC). E mais, exige que na aplicagdo
dos Principios de Contabilidade, a esséncia das transacdes deve prevalecer sobre seus aspectos
formais;

- que a despeito de as operacdes alegadas pela Interessada terem se revelado
formalmente corretas, a sua esséncia se resumiu a gerar um agio artificial;

- que, conforme este ato normativo da CVM, o agio admitido pela
contabilidade ¢ o resultante de uma operacdo de compra e venda entre partes independentes e
nao relacionadas;

- que ndo poderia ser de outro modo, pois, o agio tem por objeto uma
participagdo societaria de titularidade da controladora, que representa fracdo do capital da
pessoa juridica controlada, e, na medida em que a controlada incorpora a controladora,
desaparece o sujeito juridico titular da participacdo societaria;

- que, assim, caso preservado, o montante do agio passaria a estar dentro da
incorporadora (antiga controlada), possuindo como origem um elemento que agora integra a
propria incorporadora, o que caracteriza um “agio de si mesma”’;

- que nos autos que a utilizacdo da empresa veiculo ¢ que fez aparecer o agio
em discussao;

- que o resultado tributdrio alcancado ndo seria 0 mesmo se ndo houvesse
sido utilizada a empresa veiculo, pois a utilizagdo da empresa veiculo deu se unicamente com o
proposito de diminuir o IRPJ e a CSLL;

- que a Interessada ndo acostou aos autos quaisquer documentos ou mesmo
meras informacdes da lavra de terceiros que pudessem dar o minimo de convic¢do que a
utilizacdo da empresa veiculo teve como finalidade, exatamente, a protecdo dos acionistas
minoritarios, conforme alegou;

27



- que ndo ha espago para a dedutibilidade do chamado “agio de si mesma”,
cuja amortizagdo ¢ vedada, haja vista que ndo encontra respaldo nas normas tributarias e fere
um dos principios basicos do IRPJ/CSLL, qual seja: a incidéncia sobre o lucro efetivamente
auferido, sendo que no caso em questao essa pratica ocorreu;

- que, comprovou-se que a ALNILAN SA foi utilizada como empresa veiculo
para a formacao de um agio, cuja esséncia se subsome no que determina a Instru¢do CVM N°
349/01, acima transcrita:

- que, desta forma, ¢ indevida a amortizacdo do agio no valor de RS$
61.969.631,02 no ano de 2007, devendo a glosa ser de R$ 21.069.674,56, que corresponde ao
montante da rcceita reconhecida pela Interessada no valor de R$ 40.899.956,46 subtraida do
valor de 4gio amortizado;

- que a subtrag¢do do valor de R$ 40.899.956,46 deveu-se ao fato de, tanto a
constituicdo da provisdo para a manutenc¢do da integridade do patrimonio liquido quanto a sua
reversdo ndo devem afetar o resultado do periodo, conforme Nota Explicativa editada pela
CVM em relacdo a sua Instrugdo n® 349/2001;

- que, NO QUE DIZ RESPEITO A INFRACAO N° 03 - GANHO DE
CAPITAL APURADO INCORRETAMENTE, ¢ de se dizer que relatou a Fiscaliza¢do que,
em 30/09/2008, o agio oriundo da ALNILAN no valor de R$ 670,4 milhdes foi desmembrado
pela Interessada em trés partes, sendo vinculada uma parte a cada uma das suas divisdes de
negdcio, (unidades): producdo de ndo tecidos, producao de tubos e conexdes de PVC; e
producdo de embalagens. Com isso, a conta contabil do Ativo Diferido que registrava o agio de
R$ 670,4 milhdes, chamada “PARTICIPACAO SOCIETARIA — AGIO” foi reclassificada com
o nome “Agio- Divisdo Niotecidos”;

- que acrescentou a fiscalizagdo que, parte do agio no valor de RS
101.900.607,80 foi entio langado a crédito desta conta com contrapartida a débito como “Agio-
Divisdo PVC”, e o valor de R$ 16.759.968,39 foi langado como “Agio-DiVisﬁo Embalagens”,
também com contrapartida a crédito na conta “Agio - Divisdo Nio Tecidos”, conforme
demonstrado as f1s.3553/3554. O desmembramento foi realizado para que o agio pudesse ser
computado como custo quando da apuracdo do ganho de capital originado da venda da Divisao
de PVC (denominada PROVINIL), venda ocorrida em 18/09/2008;

- que o suposto agio ndo deveria ter sido contabilizado pela ALNILAN, visto
que esta ndo representava a real compradora das agdes da PROVIDENCIA, concluiu a
Fiscalizacio que ndo haveria que se falar em 4gio contabilizado na PROVIDENCIA em
decorréncia da incorporagdo, € muito menos, agio a ser desmembrado e agregado ao custo da
Divisdo de PVC (PROVINIL). Desta forma, foi glosado parte do custo apurado pela
Interessada na venda da sua Divisdo de PVC denominada PROVINIL no valor de R$
33.563.991,55, por se tratar de 4gio inexistente contabilizado como custo, conforme
demonstrativo “CUSTO DA DIVISAO DE PVCPROVINIL” as fls.3.561;

- que, por sua vez, alegou a Interessada que tem direito ao desmembramento
do agio pelas suas unidades de negocio, sendo que o respectivo laudo de desmembramento do
agio ndo foi, no mérito, contestado, mesmo porque, no laudo levou-se em considera¢do as
projecdes a partir de resultados passados, de tendéncias de mercado, de mudangas de
estratégias, aplicagdes de recursos, investimentos, o que demonstra que se trata de documento
que utilizou as técnicas proprias de precificacao de ativos;
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- que acrescentou a interessada que a nao utiliza¢do do 4gio contabilizado na
ALNILAN, e a ela transferido por sucessao, contraria a legislagdo de regéncia, tendo em vista
que, por se tratar de investimento relevante, o agio deve ser avaliado pelo método de
equivaléncia patrimonial e deve compor o custo de aquisi¢do para fins de apuracao de ganho de
capital. Na medida em que a Fiscalizagdo ndo nega a origem e a validade do 4gio formado na
aquisicao da PROVIDENCIA, nem mesmo o laudo de avaliagdao que lhe deu fundamento, lhe ¢
defeso glosar essa mais valia na composi¢ao do custo na venda da divisao PROVINIL;

- que finalizou a interessada afirmando que as operagdes conforme foram
ealizadas ndo permitiriam a Fiscalizagdo afastar a parte do 4gio integrante do custo do
investimento na MUMBALI para célculo do ganho de capital na sua alienacdo, uma vez que a
Fiscalizacdo ndo questionou a origem e o pagamento da mais valia mencionada quando da
aquisi¢io da PROVIDENCIA, a época, titular da divisdo de PVC (PROVINIL);

- que conforme j& analisado neste julgamento, comprovou-se que a
ALNILAN SA foi utilizada como empresa veiculo para a formacao de um agio, cuja esséncia
se subsome no que determina a Instrucdo CVM N° 349/01, ja transcrita;

- que, assim, com base no que foi decidido no item referente a apreciagdo da
autuacdo referente a “Infracao 0002”, deve-se concluir que a Interessada tentou aproveitar-se
de um “agio de si mesma”, o que a toda prova, deve ser repelido;

- que, em outras palavras, na operagdo de incorporacdo as avessas, na qual o
controlado incorpora a sua controladora, cujo controle acionario havia se originado de uma
subscricdo anterior de capital (subscrigdo com quotas do capital), ndo se justifica a
contabilizacdo, por parte do incorporador, de adgio de si proprio, por faltar os pressupostos do
agio;

- que a incorporag¢do reversa com o propdsito de gerar agio artificial por meio
da utilizagao de empresa veiculo, adquirida tdo somente para este fim, caracteriza auséncia de
propdsito empresarial;

- que, desta forma, deve ser glosada a parcela de agio que compos o custo na
apuragdo do ganho de capital originado da venda da Divisdo de PVC (denominada
PROVINIL), no valor de R$ 33.563.991,55, nos termos realizados pela Fiscalizacdo, pelas
razdes ja apresentadas quando da analise da “Infracdao 0002”;

- que, NO QUE DIZ RESPEITO A INFRACAO N° 04 —- EXCLUCOES
INDEVIDAS DO LUCRO LIQUIDO, ¢ de se dizer que conforme relatado, para o ano de
2007, foi glosada a exclusdo de reversao de provisdo para manutencao da integridade do PL, no
valor de R$ 29.726.531,03. Para o ano de 2008, a mesma exclusao foi glosada, no montante de

R$ 107.797.412,55;

- que, para o ano de 2007, consta no termo de verificagdo fls.3537/3538, que,
no Relatorio de Administragdo da Interessada, nota explicativa 10, (movimentacao do ativo
intangivel ano de 2007), foi revertido a titulo de provisdo para manutencdo da integridade do
PL, o valor de R$ 40.899.956,46. Informou a Fiscalizagdo que, quando da constitui¢ao da
provisdo no valor de R$ 442.463.165,44, a mesma nao transitou por contas de resultado, visto
que a constituicdo dessa provisdo se deu mediante langamento a débito no PL, (redutora do
PL), com contrapartida a crédito em conta redutora do Ativo, fls.3.538;

29



- que acrescentou a fiscalizagdo que a reversdo da provisdo para manutencao
do PL gerou uma receita no periodo, afetando assim o Lucro Liquido, contudo, conforme
extrato da DIPJ as fls.3.540, demonstrativo de fls. 3541 e transcricdo do LALUR na mesma
folha, houve, também, a sua exclusdao na apuragdo do Lucro Real e da Base de Calculo da
CSLL, neutralizando seu efeito na apuragdo do Lucro Real;

- que finalizou a fiscalizagdo relatando que a Interessada registrou uma
adicao ao lucro real no valor de R$ 11.173.245,43, referente ao suposto agio amortizado no
més de fevereiro de 2007. Desta forma, foi glosado o valor de R$ 29.726.531,03, resultado da
exclusao de R$ 40.899.956,46 diminuida da adi¢do de R$ 11.173.425,03;

que, quanto ao ano de 2008, consta que, em decorréncia da venda da
Divisdo d¢e PVC (PROVINIL) e da Divisdo de Embalagens, a Interessada registrou em seu
LALUR baixa da reversao da provisao para manutencao integridade do PL relacionadas a essas
unidades no valor de R$ 65.153.630,67, conforme demonstrativo e LALUR as fls.3.564. A
Interessada ndo comprovou que este valor, em algum momento, foi adicionado na apuragao do
IRPJ e da CSLL;

- que além desta baixa, a Fiscalizacgdo com base no Relatorio de
Administragio da PROVIDENCIA AC 2008, nota explicativa 10 (Movimentagdo do ativo
intangivel AC 2008), reproduzida as fIs.3.567, informou que a Interessada também reverteu na
contabilidade o valor de R$ 42.643.781,88 a titulo de provisao para manutengao da integridade
do PL, relacionada ao suposto agio da Divisdo de Nao Tecidos;

- que da mesma forma que no ano anterior, a Interessada adicionou e excluiu
este valor no LALUR. Assim, foram autuados os valores de R$ 65.153.630,67 ¢ R$
42.643.781,88, no total de R$ 107.797.412,55;

- que, além disso, a Fiscalizagdo fundamentou as glosas com base no fato de
inexistir agio passivel de ser registrado pela Interessada visto que ndo havia agio passivel
registrado pela ALNILAN, assim, ndo haveria que se falar em registro, pela Interessada, de
Provisdo para Manuten¢do da Integridade do PL da Divisdo de PVC e da Divisdo de
Embalagens;

- que, por sua vez, alegou a Interessada que a amortizacdo do ativo diferido e
a baixa da provisdo a ele ligada ocorrem por determinagdo da propria CVM e sdo prescri¢oes
mandamentais desse 6rgao sobre a apuragdo do resultado da companhia. O seu reconhecimento
era obrigatdrio, pois passou a ser uma companhia de capital aberto, sujeita as regras da CVM;

- que acrescentou que a baixa da provisdo foi realizada na medida em que
ocorreu a amortizagdo do agio, pois a criagao da provisao e sua baixa peridodica ocorreram para
opor-se a amortizacdo do 4gio, evitando a diminuicdo do resultado e dos dividendos dos
acionistas minoritarios com parcela que produzira resultados apenas ao controlador;

- que a fun¢do da provisdo ¢ exclusivamente contabil, visa deixar nitido nas
demonstracdes financeiras o real valor do ativo diferido, ndo representando, por si so,
acréscimo patrimonial. Assim, a sua posterior reversdo ndo tem reflexos fiscais (ndo ha a
necessidade de ser baixada contra resultado);

- que, finalizou a Interessada afirmando que ¢ indevida a tributacdo das
receitas geradas pela reversdo da provisdo constituida para manutengdo da integridade do
Patriménio Liquido (decorrente do 4gio);
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- que ¢ incontroverso que, quando da constitui¢do da provisdo no valor de R$
442.463.165,44, esta nao transitou por contas de resultado, visto que a constituicdo dessa
provisdo se deu mediante langamento a débito no PL, (redutora do PL), com contrapartida a
crédito em conta redutora do Ativo, vide fls.1.692 ¢ 3.538;

- que tal fato estd em consonancia com que alegou a Interessada na
impugnacac no sentido de que a fungdo da provisao foi exclusivamente contébil, visando
deixar nitido nas demonstracdes financeiras o real valor do ativo diferido, ndo representando,
por si 86, acréscimo patrimonial. Assim, a sua posterior reversdo nao haveria de ter reflexos

iscais, ndo havendo a necessidade de ser baixada contra resultado;

- que esta afirmacao encontra respaldo na Nota Explicativa editada pela CVM
em relagdo a sua Instrucao n® 349/2001, cujo trecho esta transcrito as fls. 3537. Desta forma, a
reversdo da provisdo também nao deve transitar em contas de resultado;

- que, neste sentido, para o ano de 2007, deve ser desconsiderada a exclusao
de R$ 40.899.956,46 realizada pela Interessada. Em face da adigdo realizada no valor de R$
11.173.425,03, a glosa deve ser de R$ 29.726.531,03, tal qual realizado pela Fiscalizagao;

- que para o ano de 2008, em decorréncia da venda da Divisao de PVC
(PROVINIL) e da Divisdo de Embalagens, a Interessada registrou em seu LALUR baixa da
reversdo da provisao para manutengao integridade do PL relacionadas a essas unidades no
valor de R$ 65.153.630,67, conforme demonstrativo e LALUR as f1s.3.564;

- que ocorre que a Interessada nao comprovou que o valor de
R$65.153.630,67 foi reconhecido como receita na apuragao do Lucro Liquido. Neste sentido,
deve ser mantida a glosa no valor de R$ 65.153.630,67;

- que quanto a parcela de RS 42.643.781,88, verificou-se que a Interessada
reverteu na contabilidade o dito valor a titulo de provisdo para manutencdo da integridade do
PL, relacionada ao suposto agio da Divisao de Nao Tecidos;

- que, conforme ja analisado, a reversdo da provisdo ndo deve transitar em
contas de resultado. Assim, deve ser mantida a glosa no valor de R$42.643.781,88;

- que, além disto, registre-se que, se a utiliza¢do de “4gio de si mesma” nao
encontra respaldo nas normas tributarias, constituindo-se em despesa nao necessaria, nao ha
que se falar em exclusdo de provisdo para manutencdo da integridade do PL, nos moldes
realizados pela Interessada, tanto para o ano de 2007, quanto para 2008, uma vez que, a dita
provisdo foi constituida em decorréncia do registro do mencionado agio;

- que, NO QUE DIZ RESPEITO A INFRACAO N° 05 — MULTAS
ISOLADAS, ¢ de se dizer que quanto a concomitancia de penalidades, a regra do artigo 44, da
Lei n°. 9.430, de 1996, com as alteragdes posteriores, ¢ clara quando determina que deve ser
imposta a multa isolada, ainda que, ao final do periodo haja prejuizo;

- que qualquer infragdo tributaria implica em prejuizo a Fazenda Nacional,

ainda que indireto, especialmente a falta de recolhimento da antecipagdo mensal, que impde
um O6nus a Unido pela redugdo dos recursos necessarios as suas atividades;
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- que se questione a situagdo de o valor do recolhimento mensal vir a ser
superior ao apurado no final do exercicio, a propria Lei n° 9.430, de 1996, no inciso II, do
paragrafo 1°., do artigo 6°., afasta esta questdo ao prever a possibilidade de ocorrer excesso de
recolhimento em face do imposto definitivo apurado na declaracao, estabelecendo que, nessa
hipotese, o tributo pode ser restituido ou compensado nos termos do artigo 74, da mesma Lei;

- que se a lei previu que cabe a multa isolada no caso de prejuizo no final do
periodo, com mais razzo cabera no caso de ser apurado IRPJ ao final, mesmo que em valor
menor que o montaite mensal inadimplido;

que o artigo 44 da Lei n°® 9.430, de 1996, ao prever as infragdes por falta de
recolhimento de antecipacdo e de pagamento do tributo ou contribuicdo (definitivos) nao
significa duplicidade de tipificacdo de uma mesma infracdo e nem de penalidade. Pelo
contrario, o citado artigo ao tipificar essas infracdes demonstra estar tratando de obrigacodes,
infragHes ¢ penalidades tributarias distintas, que nao se confundem e ndo sdo excludentes;

- que, portanto, fundamenta esta afirmagdo a analise do aspecto temporal,
uma vez que os momentos ou etapas da violacdo da ordem tributdria sdo diferentes: o
recolhimento mensal e a apuracao anual, havendo, pois, a ocorréncia de dois fatos decorrentes
de agdes autonomas, pois, que distantes no tempo. Havendo duas ac¢des, ndo ha que se falar em
dupla punicao por um so6 fato;

- que ndo procede a alegagdo que deve ser dispensada a multa isolada, por ter
sido aplicada concomitantemente com a multa genérica ou, por ter sido apurado prejuizo no
exercicio ou, ainda, por ter sido ou ndo apurado imposto a pagar na declaragio;

- que cabe a concomitiancia da multa isolada pelo ndo recolhimento das
estimativas, com o langamento do IRPJ e CSLL devidos e multa proporcional;

- que, da mesma forma, o artigo 44, da Lei n°. 9.430, de 1996, quando
determina que a multa isolada deve ser aplicada no caso de falta de pagamento do IRPJ ou da
CSLL por estimativa, ainda que tenha apurado prejuizo ou base de célculo negativa no ano-
calenddrio correspondente, sinaliza que a multa isolada serd aplicada, ap6s o final do
respectivo ano calendario. Antes do final do ano calendario, caberia a autuacao do IRPJ ou da
CSLL com base na estimativa juntamente com a multa proporcional;

] - que, NO QUE DIZ RESPEITO A QUALIFICACAO DA MULTA DE
OFICIO, ¢ de se dizer que a Fiscalizagdo agravou a multa por entender que ocorreu simulagao;

- que a Interessada alegou que ndo cabe a aplicagdo da multa de 150%, uma
vez que todos os atos foram praticados com ampla publicidade, ndo havendo ocultagcdo de
nenhum deles que revele o intuito de fraude, até porque foram previamente levados ao
conhecimento das autoridades competentes, conforme exige a legislagao;

- - que, sendo assim, tendo por base que a qualificacio da multa para o
percentual de 150% depende ndo sé da intengdo do agente, como também da prova da
ocorréncia da fraude ou do evidente intuito desta, caracterizada pela pratica de agdo ou omissao
dolosa com esse fim, ¢ incabivel a aplicacdo da multa qualificada;

- que da CSLL, ou seja, em que pese o fato de que nem todas as restrigdes a
dedutibilidade de dispéndios previstas pela legislagdo do Imposto de Renda serem aplicaveis a
Contribuig¢do Social sobre o Lucro, deve-se ter em conta que a autuagdo, no presente caso, foi
motivada _por  dispéndios, oriundos de operagdes consideradas artificiais, desprovidas de
proposito.empresarial;
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- que a Contribui¢do Social sobre o Lucro tem como base de calculo o lucro
liquido do periodo com os ajustes determinados na respectiva legislagao;

- que, conforme impde o Principio da Entidade, um dispéndio produzido
artificialmentc nio deve estar na contabilidade. Em outras palavras, a contabilizacdo de
dispéndios seni propdsito empresarial implica inobservancia do principio contabil da entidade,
devendo ensejar, também por esta razdo, a sua glosa, afetando, portanto, a base de célculo do
IRPJ = da CSLL;

- que os dispéndios glosados afetam o proprio resultado do exercicio e,
conscqiientemente, também a base de calculo da Contribui¢do Social, como definida no art. 2°
da Lei 7.689, de 1988, com as alteragdes do art. 2° da Lei 8.034, de 1990;

- que as conclusoes fundamentadas quanto ao langamento do IRPJ alcangam
a Contribuicdo Social sobre o Lucro, pois, somente se observados os requisitos legais
pertinentes a legislacdo do Imposto sobre a Renda da pessoa Juridica, ¢ que estard assegurada a
dedutibilidade de um dispéndio com idéntica repercussao na base de célculo da CSLL devido a
reducdo que esta despesa acarreta ao lucro liquido do periodo.

A presente decisdo encontra-se consubstanciada nas seguintes ementas:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA IRPJ

Ano-calendario: 2007, 2008
DECADENCIA.

A regra do artigo 150, paragrafo 4°., do Codigo Tributario
Nacional/CTN, pressupoe a ocorréncia de um pagamento
prévio, dado que este fornece, por si so, ao Fisco uma
informagao suficiente para que permita exercer o controle.
O artigo 173, do CTN, ao contrario, pressupoe ndo ter
havido pagamento prévio, tendo como inicio de contagem
do prazo decadencial ndo a data da ocorréncia do fato
gerador, mas o exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado.

OPERACOES SEM PROPOSITO NEGOCIAL.

Nas operagoes estruturadas em sequéncia, o fato de cada
uma delas, isoladamente e do ponto de vista formal,
ostentar legalidade, ndo garante a legitimidade do
conjunto das operagoes, quando restar comprovado que os
atos foram praticados sem proposito negocial.

DESPESA DESNECESSARIA. GLOSA.

Caracterizam-se como despesas desnecessarias aquelas
ligadas a prdticas sem propositos empresariais. A
contabiliza¢do de despesas sem proposito empresarial
implica  inobservdncia do principio contabil da entidade,
devendo . ensejar -a-glosa- da . despesa. .comprovadamente
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desnecessaria no calculo do lucro liquido da entidade,
afetando, portanto, a base de calculo do IRPJ e da CSLL.

ESCRITURACAO. FORCA PROBANTE.

A escrituracdo contabil mantida com observancia das
disposicoes legais somente faz prova a favor do
contribuinte dos fatos nela registrados se forem
comprovados por documentos habeis e idoneos, segundo
sua natureza, ou assim definidos em preceitos legais.

INCORPORACAO AS AVESSAS. UTILIZACAO DE
EMPRESA  VEICULO. AGIO DE SI PROPRIO.
INDEDUTIBILIDADE.

Na operag¢do de incorporagdo as avessas, na qual o
controlado incorpora a sua controladora, cujo controle
aciondrio havia se originado de uma subscri¢do anterior de
capital (subscrigdo com quotas do capital), ndo se justifica
a contabilizag¢do, por parte do incorporador, de agio de si
proprio, por faltar os pressupostos do dgio. A incorporagdo
reversa com o proposito de gerar agio artificial por meio
da utilizagdo de empresa veiculo, adquirida tdo somente
para este fim, caracteriza auséncia de proposito
empresarial.

MULTA QUALIFICADA. INAPLICABILIDADE.

Somente cabe a qualificagdo da multa para o percentual de
150% quando comprovada a intengdo do agente em
praticar fraude.

EMPRESA VEICULO. ABUSO DE DIREITO

Caracteriza-se como abuso de direito a utilizacdo de
empresa veiculo quando o contribuinte ndo comprova que
visou proteger os acionistas minoritarios e o resultado
tributario alcancado ndo seria o mesmo se ndo houvesse
sido utilizada a empresa veiculo.

ESTIMATIVAS NAO RECOLHIDAS.

Verificado, no caso concreto, que os débitos de estimativa
ndo foram liquidados nem por pagamento nem por
compensagdo, e nem sequer declarados em DCTF ou
qualquer outro instrumento de confissdo de divida, é licito
ao Fisco recompor a apuragdo do imposto de renda anual,
exigindo, por meio de auto de infragdo, as diferengas ndo
recolhidas.

MULTA ISOLADA. INCIDENCIA.

O artigo 44, da Lei n° 9.430, de 1996, ao prever as
infragoes por falta de recolhimento de antecipa¢do e de
pagamento. do. .tributo. ou, contribuicdo (definitivos) ndo
significa duplicidade de tipificagdo-de uma mesma infragdo
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ou penalidade. Ao tipificar essas infragoes o artigo 44 da
Lei n® 9430, de 1996, demonstra estar tratando de
obrigacgoes, infragoes e penalidades tributarias distintas,
que ndo se confundem e nao se excluem.

LANCAMENTO DECORRENTE.

Decorrendo o langamento da CSLL de infrac¢do constatada
na autuagdo do IRPJ, o julgamento daquela segue a mesma
sorte deste, em virtude da relagdo de causa e efeito que os
une.

Impugnagdo Procedente em Parte

Crédito Tributario Mantido em Parte

Deste ato, por forga do recurso necessario, a Presidéncia da 8 Turma da
Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Rio de Janeiro - RJ recorre de oficio
ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, em conformidade com o art. 3° inciso II, da
Lei n° 8.748, de 1993, com nova redagdo dada pelo art. 67, da Lei n® 9.532, de 1997 e da
Portaria MF n° 03, de 2008.

Da mesma forma, apos ser cientificada da decisdo de Primeira Instancia, em
08/01/2014, conforme Termo constante a fl. 3861, e, com cla ndo se conformando a
contribuinte interpds, em tempo habil (07/02/2014), o recurso voluntario de fls. 3863/3924,
instruido pelos documentos de fls. 3925/3959 no qual demonstra irresignacdo na parte da
decisdo mantida, baseado, em sintese, nas mesmas razdes expendidas na fase impugnatoria,
refor¢ado pelas seguintes consideracdes:

- que, demonstram o descabimento das autuacdes fiscais, ou seja,
preliminarmente, houve vedada alteragdo na fundamenta ao dos lancamentos pelas autoridades
julgadoras de 1° grau. A Fiscalizagdo afirmou como motivo determinante a justificar as
autuacdes que as operacdes eram simuladas e fraudulentas. A DRIJ, diferentemente, concluiu
que os fatos avaliados ndao se enquadram em nenhuma das figuras mencionadas. Como
decorréncia, era dever de oficio das autoridades julgadoras na condi¢do de revisoras da
regularidade do credito tributario constituido ela Fiscalizacdo, reconhecer a insubsisténcia dos
autos de infracdo. Nao poderiam manter parcialmente o crédito tributario, substituindo a
motivacao originariamente declinada pelos autuantes por outra considerada correta, a exemplo
do realizado, ao concluir que pela caracterizacdo de abuso de direito. A legislacdo ndo lhes
atribui referida prerrogativa,

- que alteracdo pelas autoridades julgadoras da motivacdo contida no
lancamento e obrigacao de manutencao das razdes de decidir do acérdao recorrido e reforma de
sua conclusdo, portanto, a atividade de lancamento rege-se pelo principio da legalidade (art.
5% Il e art. 37, da Constituicdo Federal), de modo que, para a sua validade, requer-se seja ela
apoiada em disposi¢do legal — motivo legal — e, a0 mesmo tempo, apenas se a situacdo de
fato concretamente verificada for aquela que a propria lei contempla como autorizadora do ato
- motivo de fato;

- que, por hipdtese se pudesse cogitar da subsisténcia dos inovadores
lancamentos de oficio feitos pelas autoridades julgadoras, ainda assim as exa¢des devem ser
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canceladas, na medida em que os atos praticados pela Recorrente nao configuram abuso de
direito (e muito menos simulacdo, o que, alias, ja fora reconhecido no julgamento de 1°grau);

- que a legitimidade da amortizagdo do 4gio com a incorporagdo de
ALNILAN pela Recorrente, observancia dos pressupostos para a amortizagdo de agio,
portanto, as condutas adotadas vao ao encontro do pretendido pela legislagdo, ou seja, os
artigos 7° e 8° da Lei 9.532/97 instituiram a possibilidade de amortizagdao do agio por
expectativa de rentabilidacc futura na aquisicao de investimento relevante. Para tanto, exige-se
como condic¢do que 2 investidora incorpore ou seja incorporada por sua controlada;

que, portanto, como a forma adotada no caso em tela para a aquisi¢do da
participagcio ¢ocictaria da Recorrente (utilizagdo da ALNILAN para aquisicdo da
PROVIDINCIA) produziu os efeitos almejados pela legislagdo de regéncia, na medida em que
foi gerado o agio em decorréncia de valor efetivamente desembolsado e houve a jungdo de
patriin6nios de investidora e investida, ndo ha qualquer fundamento para negar-se o direito de
esta amortizar a importancia despendida em valor superior ao seu PLC na determinacao das
bases do IRPJ e da CSLL, conforme asseguram os artigos 7° e 8° da Lei 9.532/97. O fato de
ALNILAN existir formalmente desde 2001, com pouca atividade operacional, ndo elide o fato
de que a operacdo em questdo obedeceu a legislacdo existente, ndo havendo que se falar em
abuso de direito, mas em exercicio de um direito expressamente previsto pela legislacao;

- que, portanto, razdes extrafiscais que justificam a forma juridica adotada no
caso concreto € também os atos realizados estdo em conformidade com objetivos das normas
examinadas, ou seja, a despeito de, como visto, ser legalmente admitida a amortizagdo do agio
mediante os atos praticados pela Recorrente e sua sucedida, por se tratar de conduta prevista
em lei, cumpre demonstrar que, ao contrario do que afirmam Fiscalizagdo e DRJ, havia sim
efetivas razoes de ordem negocial que justificavam a utilizagao de uma nova empresa (no caso,
a ALNILAN) para viabilizar a aquisicdo do investimento (no caso, as agdes da
PROVIDENCIA) e também possibilitar a amortizacdo do agio para fins fiscais, com sua
posterior incorporacdo pela Recorrente. A existéncia e compreensdo desses motivos refor¢a o
descabimento da acusacao fiscal,

- que, portanto, descritas as razdes de cunho extra tributario que motivaram a
formacdo de ALNILAN, que agiu no regular exercicio de direito, deve ser reconhecido o
descabimento das autuagdes fiscais;

- que o reconhecimento da provisdo para a manutencdo da integridade do
patriménio liquido nos termos das Instrugdes CVM n° 319/99 e 349/01. A sua formagdo e
posterior reversdao, com contrapartida em receita, ndo tem reflexos fiscais, assim sendo, além
do agio amortizado pela Recorrente, a Fiscalizagdo também glosou a exclusdo da receita gerada
pela reversao da provisao para manutencdo da integridade do patrimdnio liquido junto as bases
de IRPJ e CSLL. A justificativa para assim concluir foi de que, como a constituicdo dessa
provisao nao transitou por contas de resultado, do mesmo modo, a sua reversao também nao
poderia transitar;

- que a Recorrente constituiu a provisao para manutencao da integridade do
patriménio liquido de acordo com as normas da CVM, de modo que a sua reversdo ndo deve
ter reflexos fiscais, na esteira do expresso reconhecimento do CARF e da propria
Administragdo Fiscal, o que demanda o cancelamento desse item do auto de infracao;

- que a Impossibilidade de a Fiscalizagdo glosar o 4gio como custo da divisao
PROVINIL, portanto, ndo bastasse o descabimento das exigéncias descritas, a Fiscalizacao
ainda “glosou'parte 'do”'custoapurado ‘pela’‘ora ‘Recorrente (PROVIDENCIA) na venda da
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divisao PROVINIL, por meio da alienacdo da MUMBALI, desconsiderando o agio integrante do
custo relativo a formacao da ultima;

- que, ndo procede a glosa efetuada pela Fiscalizacdo na apuragdo do custo na
venda da MUMRALI (divisdio PROVINIL), o que justifica a reforma da decisdo recorrida € o
consequente cancelamento da exacao;

- que a inexisténcia de determinacao legal de adi¢ao da amortiza¢ao do agio a

base de célculo da CSLL, assim sendo, os fundamentos antes descritos pudessem ser

uperados, assuncao admitida tdo somente para argumentar, no minimo, deve ser reconhecida a

insubsisténecia do langamento da CSLL. Isso porque as regras fiscais que fixam tratamento

distinto do aplicavel a formacao do lucro liquido para a amortizagao do agio por expectativa de

rentabilidade futura em casos de fusdo, cisdo ou incorporagdo restringem-se ao "lucro real" -
base de calculo da IRPJ - ndo se estendendo a CSLL;

- que ndo bastassem as razdes expostas nos subtdpicos antecedentes, ¢é
vedado a fiscalizagdo impugnar a amortizacdo do 4gio no que diz respeito a CSLL,
justificando, quando menos, a decretacdo de insubsisténcia do langamento de oficio da
contribuicao social, na esteira do entendimento que tem sido manifestado pelo CARF;

- que o direito a deducdo das despesas financeiras e a qualificagdo das
parcelas como despesas operacionais para a Recorrente, ou seja, a Fiscalizagao fundamentou a
glosa das despesas financeiras nas ilagdes de que o empréstimo, em verdade, teria sido captado
pelos acionistas da ALNILAN e nao pela propria. Esta teria figurado na operagao apenas para
que, apos ser incorporada pela Recorrente, permitisse a Ultima apropriar as importancias,
configurando o planejamento simulado. Além disso, o gasto, de todo modo, seria indedutiveis
na Recorrente, por ndo observar, no seu caso, os requisitos de necessidade e usualidade;

- que a incorporagdo da ALNILAN pela Recorrente ndo tem o efeito de
transformar as despesas com juros de dedutiveis em indedutiveis. Demonstrada a necessidade e
usualidade com a obtengdo do capital (destinado a aquisi¢io da PROVIDENCIA), os gastos
incorridos no levantamento dos valores devem ser tratados como dedutiveis na forma¢ao do
resultado tributdvel da incorporadora, na medida em que ¢ sucessora universal em bens,
direitos e obrigagdes da incorporadora (conforme reconhecimento do Banco Santander). Por
tais razdes, devem ser canceladas as glosas que deram origem as autuagdes em exame;

- que a decadéncia do direito a constituicdo de parte do suposto crédito
tributdrio (atinente ao ano-calendario de 2007), portanto, caso se considere que as condutas
praticadas ensejariam a obrigatoriedade de recolher IRPJ e CSLL, mesmo assim a parte das
autuacdes relacionada ao ano de 2007 deve ser cancelada, por ter sido constituida apds o
transcurso do prazo decadencial, o qual e de 5 anos contados dos alegados fatos geradores;

- que se examine a questdo, a conclusdo ¢ a de que houve a decadéncia do
direito a constitui¢do do crédito de IRPJ e de CSLL em relagdo aos supostos fatos geradores do
ano-calendario de 2007, eis que decorridos mais de 5 anos entre a ocorréncia dos alegados
fatos geradores e a intimagao da lavratura dos Autos de Infracao (29.08.2013). Deve, assim, ser
reformada tal cancelada tal parcela dos langamentos de oficio;

- que o descabimento das multas isoladas, as multas isoladas tém origem e
sao meros reflexos dos lancamentos de oficio do IRPJ e da CSLL no caso concreto 63. Por
conseguinte, uma vez reconhecida a improcedéncia das exigéncias de IRPJ e de CSLL,
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automaticamente, tornam-se prejudicadas as cobrancas das multas isoladas, afinal, o resultado
do acessorio (penalidades isoladas) segue o destino dado ao principal (autos de infragcdo de
IRPJ e CSLL);

- que a impossibilidade de cominagao das multas isoladas concomitantemente
com as multas de oficio lancadas a partir das mesmas e unicas infragdes. Sente sentido, as
multas isoladas ora contestadas t€ém por origem antecipagdes que se tornaram obrigatdrias a
partir dos ajustes das bases de IRPJ e CSLL realizados pela Fiscalizagdo nos autos de infragdo
ora em analise, os ¢uais 330 resultantes da: (i) adicao das despesas atinentes ao agio gerado na
aquisi¢do da Recoirente, (ii) adicdo das despesas financeiras atinentes ao empréstimo captado
junto ao Banco Santander, em decorréncia da operagdo de aquisi¢do da Recorrente e (iii)
tributagdo da rcceita gerada pela reversdo da provisdo para manutengdo da integridade do PL
da Recoriente (decorrente do agio). Quer dizer, as estimativas que servem de substrato as
multas isoladas decorrem de autuagdes promovidas pela mesma fiscalizacdo que redundou nas
exigencias de IRPJ e CSLL, ambas acompanhadas inicialmente de multas de oficio de 150%
posteriormente reduzidas pela DRJ para o percentual de 75%) por conta das mesmas acusagdes
anteriormente descritas;

- que devem ser canceladas as multas por falta de recolhimento das
antecipacoes de IRPJ e CSLL, uma vez demonstrado que as multas isoladas e de oficio t€ém
origem nas mesmas acusagoes e foram apuradas sobre o mesmo valor (IRPJ e CSLL que
supostamente teriam deixado de ser recolhidos no caso concreto);

- que o descabimento da cominacdo das multas isoladas por auséncia de
recolhimento de estimativas apds o encerramento do respectivo periodo de apuragdo, ou seja,
As multas isoladas no percentual de 50% descritas no artigo 44, II, "b", da Lei 9.430/96 sao
aplicaveis ao sujeito passivo que, tendo optado pela sistematica do lucro real anual, deixa de
efetuar o pagamento mensal de IRPJ e CSLL a titulo de estimativa (regime previsto no artigo
20 da mesma Lei 9.430/96);

- que a impossibilidade de no caso concreto serem impostas as multas
isoladas, seja por ter havido a exigéncia de tributos acompanhados de multas de oficio, seja por
terem sido lancadas apds o encerramento do periodo de apuracdo das estimativas a que se
correlacionam, impde-se o seu cancelamento;

- que a conclusdo quanto ao descabimento das multas isoladas, portanto, a
despeito da improcedéncia dos langamentos de oficio atinentes ao IRPJ e a CSLL, o que, por si
s0, ¢ suficiente para o cancelamento da penalidade isolada cominada, restou demonstrado que
as duas razdes independentes aduzidas nos itens 3.5.1 e 3.5.2 impdem a decretagdo de
insubsisténcia dos lancamentos das multas isoladas;

- que por qualquer angulo que se examine a questdo, ¢ de rigor o
cancelamento das multas isoladas cominadas pelos lancamentos de oficio, em estrita
observancia a remansosa jurisprudéncia administrativa sobre a questao.

A UNIAO (Fazenda Nacional), através de seu representante legal, Procurador
da Fazenda Nacional, com fundamento no art. 48, § 2° do RICARF, vem, tempestivamente,
em16/04/2014, apresentar as suas contrarrazdes ao recurso voluntario e de oficio (fls.
3963/4000), amparado, em sintese, nas seguintes consideragoes:

- que da preliminar de nulidade por suposta alteragdo dos motivos do
lancamento, portanto, a recorrente alega que a DRI teria alterado o fundamento legal do auto
de infragdo) que-seria calcado .em simulagdo-e fraude, pela nogao de abuso de direito;
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- que, ndo obstante, no presente caso, a preliminar ndo merece ser acolhida
também pela razdo de que errou a DRJ ao afastar a qualificagdo da multa de oficio, estando a
razdo com a autoridade fiscal autuante, conforme serd demonstrado quando do pedido de
provimento do recurso de oficio;

- que a decadéncia, assim sendo, a recorrente alega estar decaido o direito de
constitnir o crédito referente ao ano-calendario de 2007, uma vez que o auto de infragdo foi
lavrado em 10/09/2013;

- que nada ha a acrescentar as precisas ponderagdes do julgador de piso, as
quais respeitam a consolidada jurisprudéncia administrativa e judicial sobre o termo inicial da
decadéncia atinente ao IRPJ e a CSLL;

- que conforme sera demonstrado nas razdes pertinentes ao recurso de oficio,
o caso em aprego de fato envolve dolo, fraude e simulagdo, de modo que, também por isso,
deve-se afastar a aplicagdo do art. 150 §4°, nos termos explicitados no auto de infracao;

- que ilegitimidade da amortizacdo do agio pela providéncia, ou seja, a
recorrente defende que o uso da ALNILAN como veiculo para a aquisicdo da PROVIDENCIA
pelo POOL DE INVESTIDORES nacionais e estrangeiros era indispensavel ao sucesso da
operagao;

- que, nao ha vedagdo a criagdo de empresa com proposito de praticar uma
unica operagdo; hd expressa autorizagao legal para a amortizagdo as avessas; ndo se justifica a
glosa em relagao a CSLL, que tem regras proprias diferentes da apuragao do lucro real;

- que em contraponto, inicialmente cumpre destacar que, tal como ressaltado
pelo Auditor responsavel pelo langamento, o principal aspecto que impede a dedutibilidade do
agio registrado pela ALNILAN quando da aquisi¢io da PROVIDENCIA ¢ o fato de que, na
verdade, ndo foi a ALNILAN que adquiriu as agdes da PROVIDENCIA, mas sim o POOL DE
INVESTIDORES-BANCOS E FUNDOS-LEGITIMOS ADQUIRENTES;

- que a incorporagdo que envolveu a ALNILAN ¢ a PROVIDENCIA néo
autoriza tal aproveitamento fiscal do agio pago. De acordo com a legislacao aplicavel, a unica
operacdo societaria que possibilitaria a dedutibilidade dessa “mais valia” seria aquela que

proporcionasse a unido do patrimonio da PROVIDENCIA como o patrimdnio dos
LEGITIMOS ADQUIRENTES;

- que a leitura do artigo 386 do RIR/99, observa-se que a dedutibilidade da
amortizacdo de um 4gio decorre do encontro, num mesmo patrimdnio, 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”;

- que, sem dificuldades, pode-se, observar, que em 28/02/2007 ocorre a
incorporagdo da ALNILAN pela PROVIDENCIA. Em decorréncia dessa incorporagio, o 4gio
apurado na aquisicio da PROVIDENCIA, o passivo contraido para aquisicio da
PROVIDENCIA e os juros financeiros vinculados a este passivo foram transferidos desta &
PROVIDENCIA, que a partir de entdo passou a utilizd-los como despesa (amortizagdo do agio
e juros) e custo (amortizacao de agio);
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- que o 4gio apurado na aquisicio da PROVIDENCIA, o passivo contraido
para tal aquisicao e os juros financeiros vinculados a este passivo de fato pertencem aos REAIS
ADQUIRENTES e ndo a ALNILAN;

- que, nao obstante, as demais parcelas do agio tampouco gozam de
regularidade para fins de sua amortizagdo fiscal. Conforme j& mencionado, em face da
incorporagdo da ALNILAN pela providéncia se materializou o recebimento das agdes da
providéncia pelo POOL DE INVESTIDORES, tal qual planejado desde sempre — e admitido
pela recorrente. Ou seja. em decorréncia dessa operagdo societaria, os legitimos adquirentes
passaram a deter dirctamente as acdes pelas quais efetivamente pagaram; os legitimos
adquirentes afinal trocaram, em seus ativos, o valor de R$ 930 milhdes por acgdes da
providéncia;

- que o CAREF ja se manifestou pela inviabilidade de se valer de empresa-
veiculo cujo Unico objetivo, ou objetivo preponderante, ndo seja o exercicio de qualquer
atividade econdmica que nao possibilitar uma vantagem fiscal concedida pela legislagio em
hipotese impar, de confusdo do investidor com o investimento;

- que ¢ pertinente um importante adendo: insiste-se em confundir o fato de se
ter adquirido participagdo societaria com agio com o direito de amortizacdo fiscal desse agio.
Essa correlagdo ndo ¢ verdadeira. Ou, sendo mais preciso, nao ¢ necessaria!;

- que ndo existe direito adquirido daquele que suportou o 4gio numa
aquisicdo societaria amortizar o agio pago (art. 385 do RIR/99). O que a Lei autoriza ¢ que
aquele que adquiriu participacdo societdria com agio fundado em rentabilidade futura, e que
tenha absorvido o patrimonio adquirido com agio, amortize o valor do respectivo agio (art.
386, III);

- que ndo ¢ porque determinado grupo econdOmico esta disposto a
desembolsar recursos para a aquisicdo de um investimento com agio, que ele esta autorizado a
realizar operacdoes sem sentido econdmico apenas para enquadrar formalmente seu
investimento na situac@o prevista no art. 386 do RIR/99;

- que, conforme preve a legislacdao, que a pessoa juridica que efetivamente
adquiriu a participagdo societdria com agio, efetivamente absorva, ou seja, absorvida pela
pessoa juridica investida. A situagdo juridica precisa, materialmente, refletir a hipotese legal
requerida para o gozo do beneficio fiscal, ndo sendo suficiente que se facam malabarismos
formais sem proposito negocial ou substancia econdmica apenas para aparentar a hipotese legal
que nao ocorreu;

- que, portanto, sendo os reais adquirentes da PROVIDENCIA os integrantes
do POOL DE INVESTIDORES, conforme acima demonstrado, ndo haveria agio a ser
registrado na empresa de passagem ALNILAN e nem tampouco a ser transferido para a
PROVIDENCIA, o que, por si sd, torna indevido o desmembramento do 4gio inexistente na
PROVIDENCIA e correta a glosa dessa parte do custo apurado na venda de sua divisdo de
PVC denominada PROVINIL e da divisdo de Embalagens;

- que da glosa de despesas financeiras, sendo assim, com relacao as despesas
com juros na obtencdo de empréstimo bancario, a recorrente defende que as razdes
extratributarias que motivaram a formagao de ALNILAN explicam por que os gastos com o
levantamento do capital eram necessarios; defende que a incorporadora responde pelos
passivos da incorporada pelo mesmo titulo em que se encontram nesta;
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- que a entrada dos R$ 475 milhdes em dinheiro, ou correspondente a
idéntico na forma de passivo, ndo aparece na contabilidade da ALNILAN ou da
PROVIDENCIA, por outro lado a saida destes valores estd devidamente registrada na
contabilidade da PROVIDENCIA. Ou seja, claro estd que a PROVIDENCIA contabilizou
pagamentos e juros de um empréstimo do qual ela nunca viu a cor do dinheiro;

- que, portanto, correta ¢ a glosa das despesas de juros referentes a este
financiamento, consoante os termos declarados no TVF;

- que da incidéncia da multa isolada por incorreto recolhimento de
estimativas, sendo assim, a recorrente alega a improcedéncia das multas isoladas, face (i) a
impossibilidade de cominagdo concomitantemente com as multas de oficio langadas a partir
das mesmas infragdes e (ii) ao descabimento da cominagdo das multas isoladas por auséncia de
recolhimento de estimativas apds o encerramento do respectivo periodo de apuragao;

- que, sendo assim, com a multa isolada o contribuinte esta 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 serd devida ainda que tenha apurado prejuizo
fiscal ou base de célculo negativa para tais tributos;

- que, assim sendo, 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, ¢ apurado no momento em que ocorre o Ajuste
Anual,

- que a multa isolada deve incidir sobre as bases de calculo estimadas. Essas
antecipagdes, como o proprio nome diz, ndo equivalem ao tributo efetivamente devido, mas,
consoante a jurisprudéncia pacificada neste Conselho Administrativo, sdo meros adiantamentos
do tributo, que sera calculado ao final do ano. Como se sabe, nem sempre o conjunto dessas
antecipagdes pagas equivalerd ao tributo efetivamente devido, ja que, no calculo do tributo,
feito por ocasido do Ajuste Anual, o contribuinte podera deduzir determinadas despesas
incorridas no decorrer do ano;

- que, portanto, as multas de oficio e isolada ndao decorrem da mesma
infracdo, e ndo incidem sobre a mesma base de calculo. Sdo multas inteiramente diversas,
previstas em lei, e ndo configuram nenhum bis in idem, como entendido pela e. Turma a quo,
quando afirma que ao se penalizar o todo, ndo se pode penalizar parte deste todo. Por
conseqiiéncia ¢ indevida a aplicagcdo do principio da consungao nesta hipotese;

- que quanto a possibilidade de cominagdo da multa isolada depois de
encerrado o periodo de apuragdo, observa-se, que nao existe qualquer limitacdo no sentido de
que a multa isolada somente pode ser aplicada antes da apuracdo definitiva do imposto;

- que, sendo assim, uma vez constatada a falta de pagamento da contribui¢ao
devida por estimativa, mesmo apds o término do ano-calendario, ha que ser aplicada a multa
isolada sobre os valores devidos e nao recolhidos pela pessoa juridica.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Frederico Augusto Gomes de Alencar, Redator ad hoc

Tendo em vista impossibilidade do Conselheiro Paulo Roberto Cortez
formalizar a decisdo, passo a redigi-la ressalvando que o posicionamento aqui explanado
reflete o entendimento do Relator original.

“= QUANTO AO RECURSO DE OFICIO =

O presente recurso de oficio retne os pressupostos de admissibilidade
previsios na legislagdo que rege o processo administrativo fiscal e deve, portanto, ser
conhecido por esta Turma de Julgamento.

Da analise, dos autos do processo, se verifica que o Colegiado em Primeira
Instancia decidiu tomar conhecimento da impugnagdo por apresentacdo tempestiva para, no
mérito deferi-la, em parte, determinando a desqualificagcdo da multa de oficio reduzindo-a ao
percentual normal de 75%.

Do reexame necessario, verifico que deve ser confirmada a exoneragdo
processada pelos membros da decisdo recorrida, ndo merecendo reparos a sua decisdo, visto
que assentada em interpretacdo da legislagdo tributdria perfeitamente aplicavel a hipdtese
submetida a sua apreciacao.

Ora, vivemos em um Estado de Direito, onde deve imperar a lei, de tal sorte
que o individuo s6 se sentira for¢cado a fazer ou ndo fazer algo se for compelido pela lei. Dai
porque o langamento ser previsto no art. 142 do Codigo Tributdrio Nacional como atividade
plenamente vinculada, isto ¢, sem possibilidade de a cobranga se firmar em ato discricionario,
e, por outro lado, obrigatoria, isto € o 6rgdo da administragdo nao pode deixar de cobrar o
tributo previsto em lei.

Para qualificar a multa incidente sobre os tributos a autoridade fiscal alegou
que o contribuinte havia incorrido em simulacdo praticada com intuito de esconder que os reais
compradores da PROVIENCIA sdo os BANCOS ¢ FUNDOS ja nominados denota intuito de
fraude e conluio por parte da autuada e os reais adquirentes conforme descrito nos arts. 72 e 73
da Lei 4.502/1964.

J& a autoridade julgadora para desqualificar a multa entendeu que somente
cabe a qualificacdo da multa para o percentual de 150% quando comprovada a intencdo do
agente em praticar fraude.

Resta claro nos autos, que o motivo que levou a autoridade fiscal lancadora
aplicar a multa qualificada foi entendimento que firmou de que o contribuinte teria se utilizado
do expediente da simulagdo e que essa atitude impediu ou retardou, ainda que parcialmente, o
conhecimento por parte da autoridade fazendaria da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo
tributaria principal, ou de suas circunstancias materiais, situacdo fatica que se adaptaria
perfeitamente aos tipos penais previsto nos arts. 72 e 73, da Lei n° 4.502, de 1964.

Assim, resta nitido pela andlise dos autos de que a autoridade fiscal langadora
resolveu qualificar a multa de oficio diante do fato de entender que ficou caracterizada a
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conduta dolosa da contribuinte de se eximir do imposto devido, pela pratica da simulagdo de
atos (pelo juizo da autoridade fiscal).

Desta conduta conclui-se, que a autoridade langadora entendeu ser
perfeitamente iiormal aplicar a multa de langamento de oficio qualificada na constatagdao de
glosas de despcsas e omissdo de ganhos de capital. Ou seja, a fiscalizagdio amparou o
lancamento sob o argumento de que nesses casos ¢ possivel inferir que a contribuinte
deliberadamente reduziu o lucro tributavel, formando, nesta linha de pensamento, a convicgdo
de que o multa de oficio qualificada ¢ aplicavel ja que estaria comprovada nos autos a intengdo
lolosz e fraudulenta na conduta adotada pela contribuinte, com o proposito especifico de
itupedir o nascimento da obrigacdo tributaria.

Ora, com a devida vénia, a prestacdo de informagdes ao fisco, em resposta a
intimacgao, divergente de dados levantados pela fiscalizagdo, reducao do lucro tributdvel através
de lancamento de despesas indevidas, bem como a omissao de receitas, independentemente, da
habitualidade e do montante utilizado, caracteriza falta simples de omissdo de receitas ou
reducdo indevida de receitas, porém, ndo caracteriza evidente intuito de fraude, que justifique a
imposi¢do da multa qualificada de 150%, prevista no § 1° do artigo 44, da Lei n°. 9.430, de
1996, pelas razdes abaixo expostas.

Da anélise, dos autos do processo, resta claro a conclusao de que a multa
qualificada foi aplicada em decorréncia de que a autoridade fiscal entendeu que estaria
caracterizado o evidente intuito de fraude, j4 que a contribuinte teria se utilizado de meios
escusos (simulagdo e pratica reiterada) para declarar menos receitas auferidas ou reduzir o
lucro tributavel de forma indevida. Ou seja, entendeu a autoridade langadora que a contribuinte
prestou informagdes ao fisco, de forma reiterada, em sua declaragdo de imposto de renda
divergente de dados levantados pela fiscalizacdo com intuito de reduzir o seu imposto de renda.

Ora, o méximo que poderia ter acontecido € o fato da autoridade lancadora
desconsiderar os dados e provas apresentadas (matéria de prova) e constituir o lancamento do
crédito tributario respectivo a titulo de omissdo de receitas e/ou redugdo indevida do lucro
tributavel, o que a meu ver caracteriza irregularidade simples penalizada pela aplicagdo da
multa de lancamento de oficio normal de 75%, pois a irregularidade apontada jamais seria
motivo para qualificacdo da multa, j& que ausente conduta material bastante para a sua
caracterizacao.

Verifica-se, que os elementos de prova que serviram para subsidiar o
procedimento fiscal em curso, foram obtidos pela fiscalizacdo através das informagdes
fornecidas pela propria contribuinte e, que por sua vez, ndo logrou, a principio, éxito em
fornecer contra provas demonstrando a efetividade da ocorréncia alegada de que estes valores
ndo caracterizariam as despesas indevidas apontada pela autoridade fiscal langadora. Ou seja, o
suplicante nao conseguiu provar que as despesas lancadas teriam amparo legal, razao pela qual
a autoridade fiscal, por dever de oficio, teve que desconsiderar as alegagdes apresentadas e
considerar os valores apurados como sendo redugdo indevida do lucro tributavel glosando as
despesas lancadas como fonte redutora do lucro tributavel aumentando a base de calculo
tributavel nos anos-calendario questionados.

Ora, a multa de lancamento de oficio qualificada, decorrente do art. 44, § 1°,
da Lei n° 9.430, de 1996, aplicada, muitas vezes, de forma generalizada pelas autoridades
langadoras, deve obedecer toda cautela possivel e ser aplicada, tdo somente, nos casos em que
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ficar nitidamente caracterizado o evidente intuito de fraude, conforme farta Jurisprudéncia
emanada do entdo Egrégio Primeiro Conselho de Contribuintes atual Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais, bem como da Egrégia Camara Superior de Recursos Fiscais.

Sem duvida, que se trata de questdo delicada, pois para que a multa de
langamento de oficio se transforme de 75% em 150% ¢ imprescindivel que se configure o
evidente intuito de fraude. Este mandamento se encontra no inciso II do artigo 957 do
Regulamento do Imposto c¢¢ Renda, de 1999. Ou seja, para que ocorra a incidéncia da hipotese
prevista no dispositivo legal referendado, € necessario que esteja perfeitamente caracterizado o
evidente intuito de fraude. Para tanto, se faz necessario sempre ter em mente o principio de
direito de que a “fraude ndo se presume”, devem existir, sempre, dentro do processo, provas
sobre o evidente 1ntuito de fraude.

Como se vé€ o art. 957, II, do Regulamento do Imposto de Renda, de 1999,
que representa a matriz da multa qualificada, reporta-se aos artigos 71, 72 e 73 da Lei n.°
4.502, de 1964, que prevéem o intuito de se reduzir, impedir ou retardar, total ou parcialmente,
o pagamento de uma obrigagdo tributéria, ou simplesmente, oculta-la.

Com a devida vénia, dos que pensam em contrario, a simples omissao de
receitas ou de rendimentos; a simples declaragdo inexata de despesas, receitas ou rendimentos;
a classificacdo indevida de receitas / rendimentos na DIPJ ou Declaragdo de Ajuste Anual, a
falta de comprovagdo da efetividade de uma transa¢do comercial e/ou de um ato, a inclusao
e/ou falta de inclusao de algum valor, bem ou direito na Declaracao de Bens ou Direitos, nao
tem, a principio, a caracteristica essencial de evidente intuito de fraude.

Da mesma forma, a prestagdo de informagdes ao fisco, em resposta a
intimagdo emitida divergente de dados levantados pela fiscalizagdo, bem como a redugdo
indevida do lucro tributavel através de despesas ndo dedutiveis na base de célculo para fins de
apurag¢do do imposto e/ou contribuicdo devido, ndo evidencia, por si s0, o evidente intuito de
fraude, que justifique a imposi¢do da multa qualificada de 150%, prevista no § 1° do artigo 44,
da Lein®. 9.430, de 1996.

Quando a autoridade lancadora age deste modo, aplica, no meu modo de
entender, incorretamente a multa de oficio qualificada, pois, tais infragdes ndo possuem o
essencial, qual seja o evidente intuito de fraudar. A prova, neste aspecto, deve ser material;
evidente como diz a lei. A simples falta de adi¢cdo de alguma receita na base de célculo, jamais
poderé caracterizar a qualificacdo da multa de oficio.

Com efeito, a qualificagdo da multa, nestes casos, importaria em equiparar
uma infragdo fiscal de simples omissdo de receitas ou despesa nao dedutivel, detectavel pela
fiscalizacdo através da confrontacdo e analise das declaragdes de imposto de renda, as infragdes
mais graves, em que seu responsavel surrupia dados necessarios ao conhecimento da fraude. A
qualificacdo da multa, nestes casos, importaria em equiparar uma pratica identificada de
simples omissdao de receitas, aos fatos delituosos mais ofensivos a ordem legal, nos quais o
agente sabe estar praticando o delito e o deseja, a exemplo: da adulteracdo de comprovantes, da
nota fiscal inidonea, movimentacdo de conta bancaria em nome ficticio, movimentacao
bancaria em nome de terceiro (“laranja”), movimentacdo bancédria em nome de pessoas ja
falecidas, da falsificagdo documental, do documento a titulo gracioso, da falsidade ideologica,
da nota fiscal calcada, das notas fiscais de empresas inexistentes (notas frias), das notas fiscais
paralelas, do subfaturamento na exportacdo (evasdo de divisas), do superfaturamento na
importagdo (evasdo de divisas), etc.
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O fato de alguém, pessoa juridica, ndo registrar as vendas, no total das notas
fiscais na escrituracdo, pode ser considerado, de plano, com evidente intuito de fraudar ou
sonegar o imposto de renda? Obviamente que nao.

Ora, se nestas circunstancias, ou seja, a falta de registro de alguma venda
efetuada ndo sc pode considerar como evidente intuito de sonegar ou fraudar é evidente que no
caso em discussdo € semelhante, ja que a principio, a autoridade langadora tem o dever legal de
cobrar o tmposto sobre a omissdo de receitas apurada, j4& que o contribuinte esta pagando
imposto a menor, ou seja, reduziu indevidamente a base tributavel do imposto e nao trouxe
provas para ilidir a acusagdo ou as provas apresentadas ndo convencem a autoridade lancadora.
Este fato ndo tem o conddo de descaracterizar o fato ocorrido de que se trata de simples
omissdo de receitas.

Se a premissa da autoridade fiscal langadora fosse verdadeira, ou seja, que a
simples deducdo indevida de despesas; a simples omissdo de receitas ou de rendimentos; a
simples declaragdo inexata de receitas ou rendimentos; a classificacao indevida de receitas /
rendimentos na Declaracdo de Ajuste Anual; a falta de inclusdo de algum valor / bem / direito
na Declaragdo de Bens ou Direitos, a inclusao indevida de algum valor / bem / direito na
Declara¢ao de Bens ou Direitos, a simples glosa de despesas por falta de comprovagao ou a
falta de declaracdo de alguma receita ou rendimento recebido, através de crédito em conta
bancaria, pelo contribuinte, daria por si s6, margem para a aplica¢do da multa qualificada, ndo
haveria a hipotese de aplicacao da multa de oficio normal, ou seja, deveria ser aplicada a multa
qualificada em todas as infragdes tributdrias, a exemplo de: passivo ficticio, saldo credor de
caixa, declaragdo inexata, falta de contabilizacdo de receitas, omissdao de ganho de capital,
depositos bancarios ndo justificados, acréscimo patrimonial a descoberto, rendimento recebido
e ndo declarado e glosa de despesas, etc.

Ja ficou decidido por este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais que a
multa qualificada somente serd passivel de aplicagdo quando se revelar o evidente intuito de
fraudar o fisco, devendo ainda, neste caso, ser minuciosamente justificada e comprovada nos
autos, conforme se constata nos julgados abaixo:

Acéordao n° 2202002.187 — 2* Camara / 2* Turma Ordinaria - Sessao de
20 de fevereiro de 2013 — Relator: Nelson Mallmann:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FISICA
IRPF

Exercicio: 2008

MULTA QUALIFICADA. JUSTIFICATIVA PARA APLICACAO.
NECESSIDADE DA CARACTERIZACAO DO EVIDENTE
INTUITO DE FRAUDE.

A evidéncia da intengdo dolosa exigida na lei para a
qualificag¢do da penalidade aplicada ha que aflorar na instrug¢do
processual, devendo ser inconteste e demonstrada de forma
cabal. Assim, o langamento da multa qualificada de 150% deve
ser minuciosamente justificada e comprovada nos autos. Além
disso, exige-se que o contribuinte tenha procedido com evidente
intuito de fraude, nos casos definidos nos arts. 71, 72 e 73, da
Lein®4.502, de>1964:04 falta de inclusdo de algum bem ou
direitorna Declaracdo de Ajuste :Anual (Declaragdo de-Bens e
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Direitos), por si so, ndo caracteriza evidente intuito de fraude,
que justifique a imposi¢do da multa qualificada de 150%,
prevista no § 1° do artigo 44, da Lei n°. 9.430, de 1996, ja que
ausente conduta material bastante para sua caracterizagdo.

Acodrdao n° 9101-001.761 - 1° Turma - Sessao de 15 de outubro de 2013 —
Relator: Jorge Celso Freire da Silva

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA - IRPJ

ino-calendario: 1999

MULTA DE OFICIO QUALIFICADA. INAPLICABILIDADE.
INOCORRENCIA DE FRAUDE.

Nos langamentos de oficio para constitui¢do de diferencas de
tributos devidos, ndo pagos ou ndo declarados, via de regra, é
aplicada a multa proporcional de 75%, nos termos do art. 44,
inciso I, da Lei 9.430/1996. A qualificacdo da multa para
aplicagdo do percentual de 150%, depende ndo sé da intengdo
do agente, como tambem da prova fiscal da ocorréncia da fraude
ou do evidente intuito desta, caracterizada pela pratica de agdo
ou omissdo dolosa com esse fim. Na situa¢do versada nos autos
ndo restou cabalmente comprovado o dolo por parte do
contribuinte para fins tributario, logo incabivel a aplicagdo da
multa qualificada.

Acérdao n°® 9202-002.956 — 2* Turma - Sessao de 06 de novembro de 2013
— Relator: Luiz Eduardo de Oliveira Santos:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FISICA -
IRPF

Exercicio: 2002,2003,2004,2005

IRPF. OMISSAO DE RENDIMENTOS. MULTA
QUALIFICADA. DOLO, FRAUDE OU SIMULACAO. NAO
COMPROVADOS.  SIMPLES CONDUTA  REITERADA.
IMPOSSIBILIDADE AGRAVAMENTO.

A qualificagdo da multa de oficio, ao percentual de 150% (cento
e cingiienta por cento), condiciona-se a comprovagdo, por parte
da fiscalizagdo, do evidente intuito de fraude do contribuinte.
Assim, ndo prospera a aplicagcdo da multa qualificada com base
em simples reiteragdo da conduta, fundamento que,
isoladamente, ndo se presta a aludida imputa¢do, consoante
Jjurisprudéncia deste Colegiado.

Acérdao n°® 2202-002.428 — 2* Camara / 2* Turma Ordinaria - Sessao de
17 de setembro de 2013 — Relator: Rafael Pandolfo

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FISICA
IRPF

Ano-calendario: 2006, 2009
MULTA QUALIFICADA
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Em suposto planejamento tributario, quando identificada a
convicgdo do contribuinte de estar agindo segundo o permissivo
legal, sem ocultagdo da pratica e da intengdo final dos seus
negocios, ndo ha como ser reconhecido o dolo necessario a
qualifica¢do da multa, elemento este constante do caput dos arts.
/1 a73da Lein®4.502/64.

Acordao n°® 9202-002.766 - — 2" Turma - Sessao de 06 de agosto de 2013 —
Relator: Gustavo Lian Haddad

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FISICA
IRPF

Exercicio: 2001, 2002

LANCAMENTO DE OFICIO. MULTA QUALIFICADA.
JUSTIFICATIVA.

Qualquer circunstincia que autorize a exaspera¢do da multa de
langamento de oficio de 75%, prevista como regra geral, devera
ser justificada e comprovada nos autos, ndo se prestando para
tanto a alegacdo de conduta reiterada nem tampouco a omissao
de rendimentos desacompanhada da demonstracdo de outros
elementos dolosos em conduta ativa (facere) do agente,
notadamente quando se trata de exigéncia alicer¢cada em
presungdo legal.

Acdordao n° 2201-002.223 — 2* Camara / 1 Turma Ordinaria Sessio de 15
de agosto de 2013 — Relator: Walter Reinaldo Falcao Lima

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FISICA
IRPF

Exercicio: 2006

MULTA QUALIFICADA. EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE.
COMPROVACAO.

Ante a auséncia de demonstracdo e comprova¢do de que o
contribuinte agiu com evidente intuito de fraude, incabivel a
aplicagdo da multa de oficio qualificada.

Acérdao n° 1401-000.850 — 4* Camara / 1* Turma Ordinaria Sesséo de 11
de setembro de 2012 — Relator: Alexandre Antonio Alkmim Teixeira:

PLANEJAMENTO TRIBUT. ARI O. MULTA QUALIFICADA.
AUSENCIA DE DOLO ESPECIFICO.

No planejamento tributario, quando identificada a convic¢dao do
contribuinte de estar agindo segundo o permissivo legal, sem
ocultacdo da prdtica e da intencdo final dos seus negocios, ndo
ha como ser reconhecido o dolo necessario a qualificagdo da
multa, elemento este constante do caput dos arts. 71 a 73 da Lei
n°4.502/64.
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Existe um principio geral de direito, universalmente conhecido, de que as
multas e os agravamentos de penas pecunidrias ou pessoais, devem estar lisamente
comprovadas. Trata-se de aplicar uma sangdo e, neste caso, o direito faz com cautela, para
evitar abusos e arbitrariedades. O evidente intuito de fraude ndo pode ser presumido.

Como também ¢ pacifico, que a circunstancia do contribuinte quando omitir
em documento, publico ou particular, declaracdo que nele deveria constar, ou nele inserir ou
fazer inserir declaracdo faisa ou diversa da que deveria ser escrita, com o fim de prejudicar a
verdade sobre o fato juridicamente relevante, constitui hipdtese de falsidade ideologica.

Para um melhor deslinde da questdo, impde-se invocar o conceito de fraude
fiscal, que se encontra na lei. Em primeiro lugar, recorde-se o que determina o Regulamento do
Imposto de Renda, aprovado pelo Decreto n.° 3.000, de 1999, nestes termos:

Art. 957 — Serdo aplicadas as seguintes multas sobre a
totalidade ou diferenga do imposto devido, nos casos de
langamento de oficio (Lei n.° 8.218/91, art. 4°)

()

Il — de trezentos por cento, nos casos de evidente intuito de
fraude, definidos nos artigos 71, 72 e 73 da Lei n.° 4.502, de 30
de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabiveis.”

A Lein.®4.502, de 1964, estabelece o seguinte:

Art. 71 — Sonegacgdo é toda agdo ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por
parte da autoridade fazendaria:

1 — da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria
principal, na sua natureza ou circunstancias materiais,

1l — das condigoes pessoais do contribuinte, suscetiveis de afetar
a obrigagcdo tributaria principal, na sua natureza ou
circunstancia materiais.

Art. 72 - Fraude ¢ toda acdo ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo principal, ou a excluir ou modificar as
suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do
imposto devido ou a evitar ou diferir o seu pagamento.

Art. 73 — Conluio ¢ o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas
naturais ou juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos
artigos 71 e 72.

O art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996, estabelece o seguinte:

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas: (Reda¢do dada pela Lei n° 11.488, de 15 de
Jjunho de 2007)

1 - 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
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declaragdo inexata; (Redagdo dada pela Lei n° 11.488, de 15 de
Jjunho de 2007)

11 - de 50% (cingiienta por cento), exigida isoladamente, sobre o
valor do pagamento mensal: (Redagdo dada pela Lei n° 11.488,
de 15 de junho de 2007)

a) na forma do art. 8° da Lei n° 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; (Incluida pela Lei n° 11.488, de 15 de junho de
2007)

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¢cdo social sobre o lucro liquido, no
ano-calendario correspondente, no caso de pessoa juridica.
(Incluida pela Lei n° 11.488, de 15 de junho de 2007)

$ 1° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste
artigo serd duplicado nos casos previstos 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.
(Redacdo dada pela Lei n° 11.488, de 15 de junho de 2007)

$ 2° Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput
e o § 1°deste artigo serdo aumentados de metade, nos casos de
ndo atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de
intimagdo para: (Reda¢do dada pela Lei n° 11.488, de 15 de
Jjunho de 2007)

1 - prestar esclarecimentos, (Renumerado da alinea “a” pela Lei
n’11.488, de 15 de junho de 2007)

1I - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11
a 13 da Lei n°8.218, de 29 de agosto de 1991, (Renumerado da
alinea “b” com nova redagdo pela Lei n° 11.488, de 15 de junho
de 2007)

Il - apresentar a documentagdo técnica de que trata o art. 38
desta Lei. (Renumerado da alinea “c” com nova redagdo pela
Lein®11.488, de 15 de junho de 2007)

$3° Aplicam-se as multas de que trata este artigo as redugoes
previstas no art. 6° da Lei n° 8.218, de 29 de agosto de 1991, e
no art. 60 da Lei n° 8.383, de 30 de dezembro de 1991.

$ 4° As disposigcoes deste artigo aplicam-se, inclusive, aos
contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido de
tributo ou contribui¢do decorrente de qualquer incentivo ou
beneficio fiscal.

$ 5° Aplica-se também, no caso de que seja comprovadamente
constatado dolo ou ma-fé do contribuinte, a multa de que trata o
inciso I do caput sobre: (Incluido pela Lei n° 12.249, de 11 de
Jjunho de 2010).(Vide-Lein° 12.249/2010, art. 139, inc I, d)
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I - a parcela do imposto a restituir informado pelo contribuinte
pessoa fisica, na Declaragdo de Ajuste Anual, que deixar de ser
restituida por infragdo a legislagcdo tributaria; e (Incluido pela
Lein®12.249, de 11 de junho de 2010) (Vide Lei n° 12.249/2010,
art. 139, inc I, d).

Como se vé, a fraude se caracteriza em razao de uma acdo ou omissao, de
uma simulagdo ou ocultagdo, e pressupde sempre a inten¢do de causar dano a Fazenda Publica,
num proposito deliberado de se subtrair no todo ou em parte a uma obrigacgao tributaria. Nesses
casos, deve sempre cstar caracterizada a presenca do dolo, um comportamento intencional,
especifico, de causar dano a fazenda publica, onde se utilizando subterfigios se esconde a
ocorréncia do fato gerador ou retardam o seu conhecimento por parte da autoridade fazendaria.

Nos casos de realizagdo das hipdteses de fato de conluio, fraude e sonegacao,
uma vez comprovadas estas e por decorréncia da natureza caracteristica desses tipos, o
legislador tributario entendeu presente o “intuito de fraude”.

Como se v¢€, exige-se, portanto, que haja o propdsito deliberado de modificar
a caracteristica essencial do fato gerador do imposto, quer pela alteracao do valor da matéria
tributavel, quer pela exclusdo ou modificagdo das caracteristicas essenciais do fato gerador,
com a finalidade de se reduzir o imposto devido ou evitar ou diferir seu pagamento. Inaplicavel
nos casos de presuncdo simples de omissdo de rendimentos / receitas ou mesmo quando se
tratar de omissao de rendimentos / receitas de fato. Inaplicavel também quando se tratar de
deducao indevida de despesas.

No caso de realizacao da hipdtese de fraude, o legislador tributario entendeu
presente, ipso facto, o “intuito de fraude”. E nem poderia ser diferente, j4 que por mais
abrangente que seja a descricao da hipdtese de incidéncia das figuras tipicamente penais, o
elemento de culpabilidade, dolo, sendo-lhes inerente, desautoriza a considera¢ao automatica do
intuito de fraudar.

Quando a lei se reporta a evidente intuito de fraude ¢ dbvio que a palavra
intuito nao estd em lugar de pensamento, pois ninguém conseguird penetrar no pensamento de
seu semelhante. A palavra intuito, pelo contrario, supde a inten¢do manifestada exteriormente,
ja que pelas agoes se pode chegar ao pensamento de alguém. Ha certas acdes que, por si s0, ja
denotam ter o seu autor pretendido proceder, desta ou daquela forma, para alcangar, tal ou qual
finalidade. Intuito €, pois, sindnimo de intengao, isto €, aquilo que se deseja aquilo que se tem
em vista ao agir.

O evidente intuito de fraude floresce nos casos tipicos de adulteracdo de
comprovantes, adulteracdo de notas fiscais, conta bancaria em nome ficticio, falsidade
ideoldgica, notas calcadas, notas frias, notas paralelas, etc., conforme se observa na
jurisprudéncia abaixo:

Acordao CSRF/01-04.917, 13 de abril de 2004:

MULTA DE OFICIO QUALIFICADA. APLICACAO - No caso
de langamento de oficio sera aplicada multa calculada sobre o
crédito tributdario apurado, no percentual de 150%, quando
caracterizado o evidente intuito de fraude por parte do autuado,
em face dos levantamentos realizados pela autoridade autuante e
fatos revelados nos autos do processo.

Acordao n.?, 103-12.178, de. 17 de marco de 1993:
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CONTA BANCARIA FICTICIA — Apurado que os valores
ingressados na empresa sem a devida contabilizacdo foram
depositados em conta bancaria ficticia aberta em nome de
pessoa fisica ndo encontrada e com movimentagdo pelas
representantes da pessoa juridica, estd caracterizada a omissdo

de receita, incidindo sobre o imposto apurado a multa majorada
de 150% de que trata o art. 728, III, do RIR/80.

Acordao n.°. 101-92.613, de 16 de fevereiro de 2000:

DOCUMENTOS EMITIDOS POR EMPRESAS INEXISTENTES
OU BAIXADAS — Os valores apropriados como custos ou
despesas, calcados em documentos fiscais emitidos por empresas
inexistentes, baixadas, sem prova efetiva de seu pagamento, do
ingresso das mercadorias no estabelecimento da adquirente ou
seu emprego em obras, estdo sujeitos a glosa, sendo legitima a
aplicacdo da penalidade agravada quando restar provado o
evidente intuito de fraude.

Acoérdao n.’. 104-14.960, de 17 de junho de 1998:

DOCUMENTOS FISCAIS A TITULO GRACIOSO — Cabe a
autuada demonstrar que os custos/despesas foram efetivamente
suportados, mediante prova de recebimento dos bens e/ou
servigos a que as referidas notas fiscais aludem. A utilizagcdo de
documentos fornecidos a titulo gracioso, ideologicamente falsos,
eis que os servicos ndo foram prestados, para comprovar
custos/despesas, constitui fraude e justifica a aplica¢do de multa
qualificada de 150%, prevista no artigo 728, 111, do RIR/80.

Acordao n.°. 103-07.115, de 1985:

NOTAS CALCADAS — FALSIDADE MATERIAL OU
IDEOLOGICA — A nota fiscal cal¢ada é um dos mais gritantes
casos de falsidade documental, denunciando, por si so, o
objetivo de eliminar ou reduzir o montante do imposto devido.
Aplicavel a multa prevista neste dispositivo.

Acordao n.°. 104-17.256, de 12 de julho de 2000:

MULTA AGRAVADA — CONTA FRIA — O uso da chamada
“conta fria”, com o proposito de ocultar operagoes tributaveis,
caracteriza o conceito de evidente intuito de fraude e justifica a
penalidade exacerbada.

E de se ressaltar, que ndo basta que atividade seja ilicita para se aplicar a
multa qualificada, deve haver o evidente intuito de fraude, ja que a tributacdao independe da
denominacgdo dos rendimentos, receitas, titulos ou direitos, da localizacdo, condi¢do juridica ou
nacionalidade da fonte, da origem dos bens produtores da renda, e da forma de percepcao das
rendas ou proventos, bastando, para incidéncia do imposto, o beneficio do contribuinte por
qualquer forma e a qualquer titulo.

Assim, entendo que, no caso dos autos, ndo se percebe, por parte da
contribuinte, apratica-de -ato doloso para a configuragdo do ilicito fiscal. A informacao de que
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o suplicante deixou de adicionar ao lucro do exercicio para fins apuragdo da base de calculo do
tributo de alguma receita em valores expressivos € de forma continuada, para mim caracteriza
motivo de langamento de multa simples sem qualificacao.

Desta forma, s6 posso concluir pela inaplicabilidade da multa de langamento
de oficio qualificada, devendo ser mantida a decisdo recorrida.

Assim sendo e considerando que todos os elementos de prova que compoe a
presente lide foram objeto de cuidadoso exame por parte da autoridade julgadora de Primeira
Instancia e que a inesina deu correta solugdo a demanda, aplicando a legislacao de regéncia a
época da ocorréncia do fato gerador, fazendo prevalecer a justica tributaria, VOTO pelo
conhecimeito do presente recurso de oficio, e, no mérito, NEGO provimento.

52



Processo n° 10980.726073/2013-15 S1-C4T2
Acordao n.° 1402-001.954 Fl. 4.035

= RECURSO VOLUNTARIO =

O presente recurso voluntario retne os pressupostos de admissibilidade
previstos na legislagdo que rege o processo administrativo fiscal e deve, portanto, ser
conhecido por esia Turma de Julgamento.

Trata o presente processo de autos de infracdo lavrados pela
Superintcndéncia Regional da Receita Federal do Brasil da 9*. Regiao Fiscal, DIFIS/SRRF 9*
RF/CTA/PR, exigindo da recorrente o Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica, (IRPJ), a
respectiva multa isolada, a Contribui¢ao Social sobre o Lucro Liquido, (CSLL), com multa
isolada, respectivamente, nos valores de R$ 28.902.554,81, R$ 10.783.939,99, RS
10.877.462,25 ¢ R$ 3.885.458,41, acrescidos de multa de oficio de 150%, com juros de mora
calculados até 08/2013. Observando que a decisdo recorrida desqualificou a multa de oficio
reduzindo-a ao percentual de 75% matéria tratada no Recurso de Oficio.

Na descricdo dos fatos consta que foram detectadas cinco infragdes:
1 - Infragdo 0001. Despesas nao necessarias;

2 - Infrag@o 0002. Despesas ndo comprovadas;

3 - Infragao 0003. Ganho de capital apurado incorretamente;

4 - Infragao 0004. Exclusdes indevidas do lucro liquido;

5 - Infragdo 0005. Multa isolada. falta de pagamento do imposto de renda
pessoa juridica, incidente sobre a base de calculo estimada em funcdo da
receita bruta e acréscimos e/ou balangos de suspensao ou redugao.

A decisdo recorrida manteve o lancamento de forma parcial sob os seguintes
argumentos basicos:

- que a regra do artigo 150, paragrafo 4°, do Codigo Tributério
Nacional/CTN, pressupde a ocorréncia de um pagamento prévio, dado que este fornece, por si
0, ao Fisco uma informacao suficiente para que permita exercer o controle. O artigo 173, do
CTN, ao contrario, pressupde nao ter havido pagamento prévio, tendo como inicio de contagem
do prazo decadencial ndo a data da ocorréncia do fato gerador, mas o exercicio seguinte aquele
em que o lancamento poderia ter sido efetuado;

- que nas operagdes estruturadas em sequéncia, o fato de cada uma delas,
isoladamente e do ponto de vista formal, ostentar legalidade, ndo garante a legitimidade do
conjunto das operagdes, quando restar comprovado que os atos foram praticados sem proposito
negocial;

- que caracterizam-se como despesas desnecessdrias aquelas ligadas a
praticas sem propositos empresariais. A contabilizagdo de despesas sem proposito empresarial
implica inobservancia do principio contdbil da entidade, devendo ensejar a glosa da despesa
comprovadamente desnecessaria no calculo do lucro liquido da entidade, afetando, portanto, a
base de calculo do IRPJ e da CSLL;
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- que a escrituragdo contabil mantida com observancia das disposicdes legais
somente faz prova a favor do contribuinte dos fatos nela registrados se forem comprovados por
documentos habeis e idoneos, segundo sua natureza, ou assim definidos em preceitos legais;

- que na operagao de incorporagdo as avessas, na qual o controlado incorpora
a sua controladora, cujo controle acionario havia se originado de uma subscri¢ao anterior de capital
(subscri¢ao com quotas do capital), ndo se justifica a contabilizagdo, por parte do incorporador,
de 4gio de si proprio, por faltar os pressupostos do agio. A incorporagdo reversa com o
proposito de gerar Agio artificial por meio da utilizacdo de empresa veiculo, adquirida tao
somente para este {im, caracteriza auséncia de propdsito empresarial;

que somente cabe a qualificagdo da multa para o percentual de 150%
quando comprovada a inten¢do do agente em praticar fraude;

- que caracteriza-se como abuso de direito a utilizagdo de empresa veiculo
quando o contribuinte ndo comprova que visou proteger os acionistas minoritarios e o resultado
tributario alcancado nao seria 0 mesmo se ndo houvesse sido utilizada a empresa veiculo;

- que verificado, no caso concreto, que os débitos de estimativa ndo foram
liquidados nem por pagamento nem por compensacao, ¢ nem sequer declarados em DCTF ou
qualquer outro instrumento de confissdo de divida, ¢ licito ao Fisco recompor a apuragdo do
imposto de renda anual, exigindo, por meio de auto de infragao, as diferengas nao recolhidas;

- que o artigo 44, da Lei n°. 9.430, de 1996, ao prever as infracdes por falta
de recolhimento de antecipagdao e de pagamento do tributo ou contribui¢do (definitivos) nao
significa duplicidade de tipificacdo de uma mesma infracdo ou penalidade. Ao tipificar essas
infragdes o artigo 44 da Lei n° 9.430, de 1996, demonstra estar tratando de obrigacdes,
infracdes e penalidades tributérias distintas, que ndo se confundem e ndo se excluem.

Agora em virtude de nao ter logrando éxito total na instdncia inicial, o
contribuinte apresenta a sua peca recursal a este E. Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais pleiteando a reforma da decisdao prolatada na Primeira Instancia onde, argai preliminar
de decadéncia do ano-calendario de 2007; preliminar de nulidade, bem como contesta a matéria
de mérito.

Quanto a preliminar de decadéncia alega a recorrente de que ¢ inaplicavel,
outrossim, o entendimento manifestado pela decisdo recorrida de que nao teria sido efetuado o
recolhimento antecipado do tributo e, por decorréncia, haveria a mudan¢a no inicio da
contagem do prazo decadencial, que deixaria de ser considerado como a data de ocorréncia do
fato gerador (art. 150, § 4°, do CTN) e passaria a ter inicio a partir do primeiro dia do exercicio
seguinte ao que o langamento poderia ser efetuado (art. 173, I, do CTN).

Alega, ainda, que o referido entendimento ¢ incabivel na hipotese em exame,
na medida em que, a despeito de a ora Recorrente ter apurado prejuizo fiscal ao final do ano-
calendario de 2007, houve recolhimentos de tributos em nome da Recorrente, mediante
retencoes do imposto em operagdes financeiras feitas pela Recorrente e, além disso, foram
realizadas antecipagdes, tanto de IRPJ, quanto de CSLL, quitadas com créditos de que era
titular, mediante a apresentacao de Declaracdes de Compensacdo — DCOMPs.

Por outro lado, a decisdo recorrida firmou o entendimento de que a regra do
art. 150, paragrafo 4°, do Codigo Tributario Nacional, pressupde a ocorréncia de um
pagamento prévio, dado que este fornece, por si s, ao Fisco uma informacdo suficiente para
que permita exercer o controle. O artigo 173, -do Cddigo Tributario Nacional, ao contrario,
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pressupde nao ter havido pagamento prévio, tendo como inicio de contagem do prazo
decadencial ndo a data da ocorréncia do fato gerador, mas o exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado.

A decisao recorrida se manifesta, ainda, de que verificado, no caso concreto,
que os déhitos de estimativa ndo foram liquidados nem por pagamento nem por compensagao,
e nem sequer declarados em DCTF ou qualquer outro instrumento de confissao de divida.
Como nas Declaragdes de Informacdes Econdmico-Fiscais da Pessoa Juridica (DIPJ) de fls.

)

3295/3411 nada consta sobre IRPJ e CSLL recolhidos no decorrer do ano-calendario de 2007.

Como visto, o ponto nodal da presente discussdo diz respeito tdo-somente no
que se refere ao termo inicial da contagem do prazo decadencial dos tributos e contribuicdes
considerados langamento por homologacao.

Quando se fala em decadéncia do direito de a Fazenda Publica constituir o
crédito tributario se faz necessario admitir, antes de qualquer coisa, que se esta diante de um
dos fatos mais polémicos em nosso direito tributario.

Apesar disso entendo, que nos dias atuais, no que diz respeito a discussao
sobre o termo inicial da contagem do prazo decadencial, tornou-se pacifica, j4 que em
21/12/2010, houve a edicdo da Portaria MF n°. 586, que alterou o Regimento Interno do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) aprovado pela Portaria MF n° 256, de
22 de junho de 2009.

Dispde o art.62 do RICARF:

Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do
CARF afastar a aplicagdo ou deixar de observar tratado, acordo
internacional, lei ou decreto, sob fundamento de
inconstitucionalidade.

Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica aos casos de
tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:

I - que ja tenha sido declarado inconstitucional por decisdo
plendria definitiva do Supremo Tribunal Federal; ou

11 - que fundamente crédito tributdrio objeto de:

a) dispensa legal de constituicdo ou de ato declaratorio do
Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 e
19da Lei n® 10.522, de 19 de julho de 2002;

b) sumula da Advocacia-Geral da Unido, na forma do art. 43 da
Lei Complementar n° 73, de 1993, ou

¢) parecer do Advogado-Geral da Unido aprovado pelo
Presidente da Republica, na forma do art. 40 da Lei
Complementar n° 73, de 1993.

Art. 62-A. As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica

em matéria infraconstitucional, na sistematica prevista pelos
artigos’ 343“B e 543-C-da'Lei n°. 5.869, de 11 de janeiro de 1973,
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decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior

Codigo de Processo Civil, deverdo ser reproduzidas pelos
conselheiros no julgamento dos recursos no dmbito do CARF.

Diante disso, resta claro que os julgados proferidos pelas turmas integrantes
do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) devem se adaptar, nos casos de

Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, na sistematica prevista pelos artigos 543-B
e 543-C da Lei n°. 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Codigo de Processo Civil, a estes julgados.
A contagem do prazo decadencial ¢ um destes temas.

seguinte:

A Primeira Se¢ao do Superior Tribunal de Justica decidiu por ocasido do
julgamento do Recurso Especial n®. 973.733 — SC (2007/0176994-0), que a contagem do prazo
decadencial dos tributos ou contribui¢des, cujo lancamento ¢ por homologacao, deveria seguir
o rito do juigamento do recurso especial representativo de controvérsia, cuja ementa ¢ a

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO
CPC. TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO
POR HOMOLOGACAO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
INEXISTENCIA ~ DE ~ PAGAMENTO  ANTECIPADO.
DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O
CREDITO TRIBUTARIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I,
DO CTN. APLICACAO CUMULATIVA DOS PRAZOS
PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4° e 173, do CIN.
IMPOSSIBILIDADE.

1. O prazo decadencial giiingiienal para o Fisco constituir o
crédito tributario (langamento de oficio) conta-se do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia
ter sido efetuado, nos casos em que a lei ndo prevé o pagamento
antecipado da exagdo ou quando, a despeito da previsdo legal, o
mesmo inocorre, sem a constata¢cdo de dolo, fraude ou
simulagdo do contribuinte, inexistindo declara¢do prévia do
debito (Precedentes da Primeira Se¢do: Resp 766.050/PR, Rel.
Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg
nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; ¢ EREsp 276.142/SP,
Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).

2. E que a decadéncia ou caducidade, no dmbito do Direito
Tributdrio, importa no perecimento do direito potestativo de o
Fisco constituir o crédito tributario pelo lancamento, e,
consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco
regras juridicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra
da decadéncia do direito de lancar nos casos de tributos sujeitos
ao lancamento de oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao
langamento por homologagdo em que o contribuinte ndo efetua o
pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi,
"Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario”, 3 ed., Max
Limonad, Sdao Paulo, 2004, pags. 163/210).

3. O dies a quo do prazo gqiiingiienal da aludida regra
decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, 1, do CTN,
sendo certo que o "primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o lancamento poderia ter sido efetuado" corresponde,
iniludivelmente, ao primeiro ‘dia do exercicio seguinte a
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ocorréncia do fato imponivel, ainda que se trate de tributos
sujeitos a langcamento por homologacdo, revelando-se
Documento: 6162167 - EMENTA / ACORDAO - Site certificado
- DJe: 18/09/2009 Pagina 1 de 2 Superior Tribunal de Justica
inadmissivel a aplicacdo cumulativa/concorrente dos prazos
previstos nos artigos 150, § 4°, e 173, do Codex Tributario, ante
a configura¢do de desarrazoado prazo decadencial decenal
(Alberto  Xavier, "Do Lang¢amento no Direito Tributdrio
Brasileiro”, 3 ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, pags.
91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributario Brasileiro”, 10° ed.,
Ed. Saraiva, 2004, pdgs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de
Santi, "Decadéncia e Prescri¢do no Direito Tributario”, 3¢ ed.,
Max Limonad, Sao Paulo, 2004, pags. 183/199).

5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo
sujeito a langcamento por homologagdo; (ii) a obrigag¢do ex lege
de pagamento antecipado das contribuicoes previdencidrias ndo
restou adimplida pelo contribuinte, no que concerne aos fatos
imponiveis ocorridos no periodo de janeiro de 1991 a dezembro
de 1994, e (iii) a constitui¢do dos créditos tributdrios respectivos
deu-se em 26.03.2001.

6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributarios
executados, tendo em vista o decurso do prazo decadencial
qiiingiienal para que o Fisco efetuasse o langamento de oficio
substitutivo.

7. Recurso especial desprovido. Acorddao submetido ao regime
do artigo 543-C, do CPC, e da Resolugdo STJ 08/2008.

Nos julgados posteriores, sobre o mesmo assunto (contagem do prazo
decadencial), o Superior Tribunal de Justica aplicou a mesma decisdo acima transcrita,
conforme se constata no julgado do AgRg no RECURSO ESPECIAL N°. 1.203.986 - MG
(2010/0139559-7), verbis:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A
LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA.  INEXISTENCIA DE  PAGAMENTO
ANTECIPADO. DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO
CONSTITUIR O CREDITO TRIBUTARIO. TERMO INICIAL.
ARTIGO 173, I, DO CTN. MATERIA DECIDIDA NO RECURSO
ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA N°
973.733/SC. ARTIGO 543-C, DO CPC. PRESCRICAO DO
DIREITO DE COBRANCA JUDICIAL PELO FISCO. PRAZO
QUINQUENAL. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO. OCORRENCIA.

1. O Codigo Tributario Nacional, ao dispor sobre a decadéncia,
causa extintiva do credito tributario, assim estabelece em seu
artigo 173: "Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir
o crédito tributario extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados:1 -
do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado; Il - da data em que se
tornar definitiva a decisdo que houver anulado,por vicio formal,
o lancamento anteriormente efetuado.Paragrafo unico. O direito
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a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o
decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha
sido iniciada a constituicio do crédito tributario pela
notificagdo, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatoria
indispensavel ao langcamento."”

2. A decadéncia ou caducidade, no ambito do Direito Tributario,
importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco
constituir o crédito tributdrio pelo langamento, e, consoante
doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco regras
Juridicas gerais e abstratas, quais sejam. (i) regra da decadéncia
do direito de langar nos casos de tributos sujeitos ao langamento
de oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao langamento por
homologag¢do em que o contribuinte ndo efetua o pagamento
antecipado; (ii) regra da decadéncia do direito de lan¢ar nos
casos em que notificado o contribuinte de medida preparatoria
do langamento, em se tratando de tributos sujeitos a langcamento
de oficio ou de tributos sujeitos a langcamento por homologag¢do
em que inocorre o pagamento antecipado; (iii) regra da
decadéncia do direito de lang¢ar nos casos dos tributos sujeitos a
langamento por homologacdo em que ha parcial pagamento da
exagdo devida; (iv) regra da decadéncia do direito de lan¢ar em
que o pagamento antecipado se da com fraude, dolo ou
simulagdo, ocorrendo notificagdo do contribuinte acerca de
medida preparatoria; e (v) regra da decadéncia do direito de
lancar perante anulagdo do langcamento anterior (In:
Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario, Eurico Marcos
Diniz de Santi, 3¢ Ed., Max Limonad, pags. 163/210).

Documento: 12878841 - EMENTA / ACORDAO - Site certificado
- DJe: 24/11/2010 Pagina 1 de 2 Superior Tribunal de Justica 3.
A Primeira Se¢do, quando do julgamento do REsp 973.733/SC,
sujeito ao regime dos recursos repetitivos, reafirmou o
entendimento de que “o dies a quo do prazo gqiiingiienal da
aludida regra decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I,
do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado”
corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercicio
seguinte a ocorréncia do fato imponivel, ainda que se trate de
tributos sujeitos a lancamento por homologagdo, revelando-se
inadmissivel a aplicacdo cumulativa/concorrente dos prazos
previstos nos artigos 150, § 4° e 173, do Codex Tributario, ante
a configuracdo de desarrazoado prazo decadencial decenal
(Alberto Xavier, "Do Lancamento no Direito Tributdrio
Brasileiro”, 3 ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, pags.
91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributario Brasileiro”, 10° ed.,
Ed. Saraiva, 2004, pags. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de
Santi, "Decadéncia e Prescri¢do no Direito Tributario”, 3¢ ed.,
Max Limonad, Sdo Paulo, 2004, pags. 183/199). (Rel. Ministro
Luiz Fux, julgado em FALTA O JULGAMENTO AGUARDAR)

4. A luz da novel metodologia legal, publicado o acérdio do
Julgamento do recurso especial, submetido ao regime previsto no
artigo 534-C, do CPC, os demais recursos ja distribuidos,
fundados em idéntica controvérsia, deverdo ser julgados pelo
relator, nos termos do artigo 557, CPC (artigo 5°, I, da Res. STJ
8/2008).
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5. In casu: (a) cuida-se de tributo sujeito a langamento por
homologagdo,; (b) a obrigagdo ex lege de pagamento antecipado
de contribui¢do social foi omitida pelo contribuinte concernente
ao fato gerador compreendido a partir de 1995, consoante
consignado pelo Tribunal a quo, (c) o prazo do fisco para langcar
tniciou a partir de 01.01.1996 com término em 01.01.2001; (d) a
constituicdo do crédito tributario pertinente ocorreu em
15.07.2004, data da Notificagdo Fiscal de Langamento de Débito
que formalizou os créditos tributarios em questdo, sendo a
execu¢do ajuizada tdo somente em 21.03.2005.

6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributarios
executados, tendo em vista o decurso do prazo decadencial
qiiingtienal para que o Fisco efetuasse o langamento de oficio
substitutivo.

7. Agravo regimental desprovido.

E de se esclarecer, que na solugdo dos Embargos de Declaragdo impetrado
pela Fazenda Nacional no Recurso Especial n°. 674.497 - PR (2004/0109978-2) houve o
acolhimento em parte do embargo pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) para modificar o
entendimento sobre os fatos geradores ocorridos em dezembro cuja exacdo s6 poderia ser
exigida a partir de janeiro do ano seguinte, verbis:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO.
TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO.
RECOLHIMENTOS NAO EFETUADOS E NAO DECLARADOS.
ART. 173, I, DO CTN. DECADENCIA. ERRO MATERIAL.
OCORRENCIA. ACOLHIMENTO. EFEITOS MODIFICATIVOS.
EXCEPCIONALIDADE.

1. Trata-se de embargos de declara¢do opostos pela Fazenda
Nacional objetivando afastar a decadéncia de créditos
tributadrios referentes a fatos geradores ocorridos em dezembro
de 1993.

2. Na espécie, os fatos geradores do tributo em questdo sdo
relativos ao periodo de 1° a 31.12.1993, ou seja, a exag¢do so
poderia ser exigida e lan¢ada a partir de janeiro de 1994. Sendo
assim, na forma do art. 173, I, do CTN, o prazo decadencial teve
inicio somente em 1°1.1995, expirando-se em 1°1.2000.
Considerando que o auto de infragdo foi lavrado em 29.11.1999,
tem-se por ndo consumada a decadéncia, in casu.

3. Embargos de declaragdo acolhidos, com efeitos modificativos,
para dar parcial provimento ao recurso especial.

O ministro Mauro Campbell Marques, relator do processo, em sintese, assim
se manifestou em seu voto:

Sobre o tema, a Primeira Secdo desta Corte, utilizando-se da
sistemdtica prevista no art. 543-C do CPC, introduzido no
ordenamento juridico patrio por meio da Lei dos Recursos
Repetitivos, ao julgar o REsp 973.733/SC, Rel. Min. Luiz Fux (j.
12/8:2009) “reiterow o’ "entendimento no sentido de que, em se
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tratando de tributo sujeito a langamento por homologa¢do ndo
declarado e inadimplido, como o caso dos autos, o Fisco dispoe
de cinco anos contados do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado para a
constituicdo do crédito tributario, nos termos do art. 173, I, do
CTN. Somente nos casos em que o pagamento foi feito
antecipadamente, o prazo serd de cinco anos a contar do fato
gerador (art. 150, § 4°, do CTN)

(-

Na espécie, os fatos geradores do tributo em questdo sdo
relativos ao periodo de 1° a 31.12.1993, ou seja, a exagdo soO
poderia ser exigida e lancada a partir de janeiro de 1994.

Sendo assim, na forma do art. 173, I, do CIN, o prazo
decadencial teve inicio somente em 1°.1.1995, expirando-se em
1°.1.2000. Considerando que o auto de infragdo foi lavrado em
29.11.1999, tem-se por ndo consumada a decadéncia, in casu.

Desta forma, para langamentos em que nao houve pagamento antecipado, ¢
de se observar que os julgados do Superior Tribunal de Justica firmaram posi¢ao no sentido de
que o primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado
corresponde, de fato, ao primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento
poderia ter sido efetuado, ainda que se trate de tributos sujeitos a langamento por homologacao,
revelando-se inadmissivel a aplicagdo cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos
150, § 4°, e 173, do Codigo Tributario Nacional.

Por outro lado, para os langamentos em que houve pagamento antecipado a
contagem do prazo decadencial tem inicio na data do fato gerador da obrigacdo tributaria
discutida.

O caso em questao trata de cobranga de Imposto de Renda Pessoa Juridica
(IRPJ) e Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) ocorrido no ano-calendario de
2007.

Sob o meu ponto de vista o maior obstaculo neste tipo de interpretagdo dada
pelo Superior Tribunal de justica estd em definir o que seria considerado “pagamento
antecipado” nos julgados por este tribunal Administrativo.

Ora, nos tributos sujeitos ao langamento por homologag¢do, o escoamento do
prazo do art. 150, § 4°, sem manifestacdo do Fisco, significa a aquiescéncia implicita aos
valores declarados pelo contribuinte, porque o siléncio, neste caso, ¢ qualificado pela lei,
trazendo efeitos. A Unica diferenca de regime esta consubstanciada na hipotese em que ndo ha
pagamento antecipado, que de acordo com Superior Tribunal de Justi¢a, se aplicaria para
efeitos de marco inicial do prazo decadencial, o art. 173, I, do Codigo Tributario Nacional
(regra geral, que devera ser seguido conforme a interpretagdo dada pelo STJ), por forca do que
dispde o paragrafo unico deste mesmo preceptivo. Exaurido o prazo, o Fisco ndo podera
manifestar qualquer intengdo de cobrar os valores. Ha, pois, falar-se em decadéncia nos
tributos sujeitos ao langamento por homologacao.

No presente caso, a despeito de a ora recorrente ter apurado prejuizo fiscal ao
final do ano-calendario de 2007, houve recolhimentos de tributos em nome da recorrente,
mediante retencdes do imposto em operagdes financeiras feitas pela recorrente e, além disso,
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foram realizadas antecipagdes, tanto de IRPJ, quanto de CSLL, quitadas com créditos de que
era titular, mediante a apresentacdo de Declaragdes de Compensagdao — DCOMPs.

A despeito de entendimentos ao contrario entendo que houve a caracterizagao
de “pagamento antecipado” dos tributos em discussao.

Assim sendo, no ponto de vista dos julgados do Superior Tribunal de Justiga,
o termo iniciai da contagem do prazo decadencial ¢ o més da ocorréncia do fato gerador, que
no caso dos autos ocorreu 31/12/2007. Assim, de acordo com a linguagem do Superior
Tribunal de Justica “o termo inicial para contagem do prazo decadencial, nos casos em que
houve pagamento antecipado, ¢ a data do fato gerador da exigéncia tributaria". O prazo fatal
para a constitui¢ao deste fato gerador ocorreria em 31/12/2012, tendo ocorrido a ciéncia do
langamento em 10/09/2013 (fl. 3635), esta decadente o direito de a Fazenda Nacional constituir
o crédito tributdrio questionado para o ano-calendario de 2007.

Desta forma, considero que, em relagdo as exigéncias langadas no ano-
calendario de 2007, o fato gerador ocorreu em 31/12/2007. Ultrapassado esse lapso temporal
de cinco anos sem a expedicdo de lancamento de oficio opera-se a decadéncia, a atividade
exercida pelo contribuinte esta tacitamente homologada e o crédito tributdrio extinto, nos
termos do artigo 150, § 4° e do artigo 156, inciso V, ambos do Codigo Tributario Nacional.

No que diz respeito a preliminar de nulidade por suposta alteracdo dos
motivos do lancamento ¢ de se dizer que a recorrente alega que a decisdo recorrida teria
alterado o fundamento legal do auto de infragdo, que seria calcado em simulagdo e fraude, pela
nocao de abuso de direito.

Entender ausente a simulacao, fraude ou dolo qualificadores da multa de
oficio ndo implica na reformulacdo do lancamento. Trata-se tdo somente da ordinaria hipotese
de se entender parcialmente improcedente a autuagao fiscal.

Ao impor a multa de oficio qualificada, o Fisco esta a dizer que além da
infracdo a legislagdo ordinaria referente a correta contabilizagdo, apuragdo e recolhimento dos
tributos, verificaram-se presentes também as hipoteses dos artigos 71 a 73 da Lei 4502/64. Sao
duas acusacdes distintas e independentes: ndo observancia da legislacdo de regéncia e
incidéncia nas hipdteses dos referidos dispositivos.

O afastamento da caracterizacdo do dolo, da fraude ou da simulagdo em
determinada situacao nao implica na sua automatica conformidade com as normas tributarias.
Nem tampouco implica em alteragdo do fundamento da autuagdo. Trata-se tdo somente de mais
um singelo caso de improcedéncia parcial do langamento.

Da exposicdo da decisdo recorrida, percebe-se que esta em nada interferiu
nos fundamentos expostos no Auto de Infragdo. Pelo contrario, ateve-se aos fatos e
circunstancias narrados, bem como ao seu enquadramento legal. Divergiu, sim, da autoridade
autuante quanto a qualifica¢do legal das circunstancias que envolveram os fatos objetivamente
apontados e comprovados

Quanto ao mérito a andlise das matérias no presente voto seguird a mesma
sequéncia do lancamento das infragdes.

1-'INFRACAO N° 01 - DESPESAS NAO NECESSARIAS
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Conforme relatado, a Fiscalizagdo glosou R$ 40.021.280,37 relativos a
despesas de juros referentes a divida de R$ 475.000.000,00, decorrente de notas promissorias
emitidas em 2007 e pagas até 31/dezembro do mesmo ano, com base no fato de ser irregular a
transferéncia deste passivo de R$ 475.000.000,00 para a PROVIDENCIA quando da
incorporagdo reversa que se deu pouco depois da contabilizacdo deste passivo pela ALNILAN.
Acrescentou que o passivo de R$ 475.000.000,00 nio seria uma divida da PROVIDENCIA, e
sim dos mencionados investidores.

Por sua vez, alegou a recorrente que, na condi¢do de sucessora por
incorporagdo, passou legitimamente a apropriar no seu resultado as despesas financeiras com
juros e demais encargos, oriundos do empréstimo captado para aquisi¢ao de participacao
societdria (cinissdo de notas promissorias), o que tem fundamento nos artigos 299 e 374 do
RIR/99.

E certo de que a lei, ndo podendo prever uma a uma as inumeraveis
atividadcs e espécies de gastos da empresa, parte da definicao genérica de que todos os custos e
todas as despesas sdo admitidos na apuragdo da base de calculo do imposto de renda e
estabelece as excecdes para o calculo do lucro tributavel, que consistem: (1) na nao
dedutibilidade, ou (2) na limitagdo do valor dedutivel, ou (3) na subordinacdo da dedutibilidade
ao preenchimento de determinadas condi¢des. Excepcionalmente, ha dispositivos relativos (1)
ao momento em que o custo ou despesa pode ser debitado a lucros e perdas, ou (2) a op¢ao
para levar custos a despesa, ou (3) a deducao a titulo de incentivo fiscal.

Em vista disso, ndo ha na lei relagdo de custos e despesas dedutiveis. Ao
contrario, ha apenas as excegdes. Assim, o procedimento para se saber se um custo ou despesa
¢ dedutivel, consiste no seguinte:

- verificar se existe dispositivo legal especifico tratando da mesma;

- se existir, o tratamento fiscal seguira o dispositivo especifico;

- se ndo existir, os custos serdo dedutiveis, observadas a sua distingdo com o
ativo permanente, circulante e realizével,

Se nao existir, as despesas serdo dedutiveis se observadas as quatro regras
gerais basicas para dedutibilidade, que sdo:

1*) Os valores nao serem passiveis de apropriacdo direta em custos € nao
constituirem inversdes de capital;

2%) Serem despesas necessarias, entendidas assim as essenciais, normais €
vinculadas a fonte produtora dos rendimentos;

3*) Serem comprovadas e escrituradas;
4") Serem debitadas no periodo-base competente.

Indubitavelmente, as regras dois e trés oferecem as maiores dificuldades de
analise. Deveras, a primeira vista, parece que o conceito de necessidade, por ser oposto ao de
mera liberalidade, seria definido por critérios puramente subjetivos. Todavia, ndo ¢ assim: ele
deve ser corolario direto da relacdo havida entre os gastos (despesas) e a contribuicdo desses
gastos para a geracdo da correspondente receita. Portanto, consequéncia direta do confronto
entre duas situacdes de fato: gastos versus receitas. A comprovagao, por seu turno, resulta de
outros fatores: primeiro, a contabilizacdo ha que estar respaldada na plena identificacdo da
despesa tanto no seu aspecto formal, mediante faturas, notas fiscais, recibos, etc., como no
aspecto intrinseco, com a identificagdo da operacao, quantidade, valor, partes envolvidas, etc.;
segundo, ha de haver prova plena da efetividade da prestagao do servico ou da entrega do bem.
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Assim, ¢ de se observar de que as despesas escrituradas, para serem
dedutiveis na apuragdo do lucro real, devem ser comprovadas com documentacao habil e
idonea, cuja apresentagdo ¢ obrigacdo da contribuinte, sendo que a sua inobservancia sujeita a
empresa a glosa dos valores nao comprovados na determinacao do lucro tributavel.

E de se ressaltar, que todos os encargos necessarios & atividade da empresa e
a sua manuiengdo, que nao fazem parte do custo, classificam-se como despesas operacionais.
Para apuracdo do lucro operacional deduz-se das receitas, além dos custos, as despesas
administrativas, despesas com vendas, despesas financeiras e demais despesas operacionais.

A dedutibilidade de despesa esta condicionada que a mesma seja operacional,
isto €, necessarios a atividade da empresa e a manutencao da respectiva fonte produtora. Nao
deve o Fisco, portanto, desconsiderar as despesas que atendam as condigdes de
operacionalidade que se caracterizam pela necessidade e pertinéncia com a atividade
empresarial desenvolvida pela recorrente.

De acordo o regulamento do Imposto de Renda (RIR/1999) sdo despesas
operacionais e encargos:

Art. 299. Sdo despesas operacionais as despesas ndo computas
nos custos, necessarias a atividade da empresa e a manutengdo
da respectiva fonte produtora.

$ 1° Sdo necessarias as despesas pagas ou incorridas para a
realizag¢do das transagoes ou operagoes exigidas pela atividade
da empresa.

§ 2% As despesas operacionais admitidas sdo as usuais ou
normais no tipo de transagoes, operagoes ou atividades da
empresa.

$ 3 O disposto neste artigo aplica-se as gratificagoes pagas aos
empregados, seja qual for a designagdo que tiverem.

Fica evidente da analise do dispositivo supra transcrito que para que uma
despesa seja considerada dedutivel, para fins de Imposto de Renda da pessoa Juridica, que ela
ndo pode ser custo e tem que ser necessaria a atividade da empresa e usual ou normal do tipo
de operacao desempenhada.

Tais regramentos sao claros e suficientes para que uma pessoa juridica saiba
exatamente que despesa pode deduzir. Afinal, cada empresa tem pleno dominio das despesas
necessarias e usuais a sua atividade.

Por outro lado, observa-se que mesmo com todo esfor¢co administrativo,
doutrinario e jurisprudencial, os questionamentos e discussdes sobre o assunto se mantém até
hoje. Ainda mais com a constante e intensa diversificagcdo da atividade produtiva das empresas
que cada vez incorrem nas diferentes despesas para dar conta do seu funcionamento. No
entanto, independentemente das situagdes se faz necessario que a fiscalizacdo leve em
consideragdo a diretriz objetiva da legislagao do IRPJ e o funcionamento de tal imposto com
base nos parametros constitucionais, € ndo as possiveis acep¢des que o termo despesas
necessarias € usuais possa vir a ter nos mais variados contextos.
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E de se ressaltar, da mesma forma, que por periodo-base competente entende-
se aquele em que a despesa ocorreu juridicamente, ou seja, ela passou a ser devida legal ou
contratualmente. Este requisito determina, portanto, que a despesa seja reconhecida na
contabilidade da empresa no momento em que ocorreu independentemente de ja ter sido
efetivamente paga ou ndo.

Nao ha davidas de que além da escrituragdo, ¢ imprescindivel, para fins de
dedutibilidade, que a pessoa juridica comprove que a despesa realmente ocorreu e que ela se
refere a uma atividade nccessaria e usual da empresa.

A legislagdo que trata sobre o IRPJ, em especial a Lei n° 4.506, de 1964 —
que serviu de bhase para o disposto no art. 299 do RIR/1999 em si, ¢ clara e inequivoca ao
determinar que as despesas dedutiveis sdo aquelas necessarias a atividade da empresa e a
manitencdo da respectiva fonte produtora e usuais no tipo de operagdes da empresa. Nao existe
nesscs diplomas legais qualquer tipo de enumeracdo, listagem, exemplificacdo de quais
despesas podem ser consideradas necessarias. Ou seja, em ultima analise, ndo ha restri¢cdes pré-
determinadas relacionadas as especificidades das despesas na qual cada pessoa juridica possa
vir a incorrer.

Conforme ja mencionado, a recorrente ndo acostou aos autos qualquer
documento ou mera informacdo dos alienantes da PROVIDENCIA ou do BANCO
SANTANDER, que comprovasse a alegacdo que sem a aquisicdo da ALNILAN ndo haveria
como os investidores adquirirem a PROVIDENCIA (a recorrente).

E incontroverso que, apesar de haver recibo da ALNILAN ao SANTANDER
pelo recebimento de cheque administrativo do SANTANDER no valor de R$ 475.000.000,00 e
nominal a ALNILAN, ndo foi localizado, nem na contabilidade da ALNILAN, nem na
contabilidade da PROVIDENCIA, lancamento a débito, em suas contas contdbeis banco ou
caixa, registrando a entrada daquele valor.

Registre-se que a recorrente ndo acostou aos autos extrato bancario ou
qualquer outro documento comprovando que o mencionado valor
efetivamente entrou na conta corrente ou no caixa da ALNILAN.

Em complemento, consta nos autos, que quem respondeu pela tomada dos
empréstimos foram os investidores, representados pelo representante do AIG,
Sr. Cristiano Gioia Lauretti.

Assim, correta estd a afirmagdo da Fiscalizagdo no sentido de que a
contabilizacdo daquele valor como passivo da empresa ALNILAN, foi irregular.

A conclusao logica ¢ que a recorrente contabilizou pagamentos e juros de um
empréstimo do qual ela e sua sucedida nunca receberam.

Tal conduta, por sua propria natureza, revela que os atos praticados pela
recorrente ndo tiveram como objetivo, efeitos econdmicos. As despesas que a eles se
relacionaram nao podem ser tidas como adequadas aos propdsitos empresariais. Tais atos, no
caso presente, sequer demonstraram ter o potencial de vir a trazer utilidade para a empresa,
uma vez que visaram tdo-somente gerar despesas para diminuir a apuragao dos tributos.

2 - INFRACAO N° 02 - DESPESAS NAO COMPROVADAS -
AMORTIZACAO DE AGIO

64



Processo n° 10980.726073/2013-15 S1-C4T2
Acordao n.° 1402-001.954 Fl. 4.041

Para o ano de 2007, informou a Fiscalizagdo que foi glosada a despesa com
amortizacdo de agio no valor de R$ 21.069.674,56, pelo fato de ter sido irregular a
contabilizacdo do agio na ALNILAN, visto que esta ndo representaria a real compradora das
acdes da PROVIDENCIA negociadas em outubro de 2006 no Contrato de Compra e Venda de
Agoes (Share Purchase and Sale Agreement — SPA).

Para o ano de 2008, foi glosado o valor de R$ 21.968.008,86, com o
fundamento que, se ndo havia agio passivel de ser contabilizado pela ALNILAN, ndo haveria
agic algnm a ser registrado e amortizado pela PROVIDENCIA, (a Interessada).

Alegou a Interessada que a diferenca entre o valor desembolsado e o
patrimonio liquido contabil, (PLC), da Impugnante, no valor de R$ 670.398.735,51, foi tratado
como agio por expectativa de rentabilidade futura, determinado em conformidade com estudo
(laudo) elaborado pela Deloitte (fls. 2915 a 3008 dos autos). Assim, encerrada a transagdo e
atendida a condi¢do de aquisi¢do de participagdo societaria com agio por expectativa de
rentabilidade futura, a ALNILAN foi incorporada pela Impugnante. Tal conduta se deu ndo sé
com a observancia das normas de direito privado, bem como com base nos artigos 7° e 8° da
Lei n. 9.532/97 (art. 386 do RIR/99 e art. 75 da Instru¢do Normativa IN n. 390/04),
regulamentados pela IN n°.11/99, sendo legal e legitima a amortizag¢do do agio.

Nao tenho duvidas, que o raciocinio utilizado pela autoridade langadora pode
ser contestada, evidentemente, desde que seja feita de forma clara, demonstrando o equivoco
cometido pela fiscalizacdo. Ou seja, qualquer fato e/ou qualquer presungdo utilizada pela
fiscalizacdo pode ser contestada, quando um juizo razoavel de determinado fato ndo leva a
existéncia do fato que se pretende provar.

Da andlise das pegas processuais, ndo ha duvidas que o caso em discussao
aborda a questdo de evasao fiscal e simulagdo. Diante desse fato, se faz necessario em primeiro
lugar uma abordagem nos topicos ligados ao assunto (evasao fiscal e simulagdo), ja que se trata
de um assunto polémico e, por vezes, controvertido.

A palavra evasdo, na sua origem, quer dizer fuga de um lugar fechado,
podendo se entender como fuga as modalidades de restri¢ao de liberdade que o ordenamento
adote. Assim, evasdo fiscal ¢ um fenomeno de massa que atinge todos os campos, tanto
socioldgico, psicologico, financeiro, administrativo como penal; esta em toda parte, cabendo ao
Estado utilizar todos os meios possiveis para combaté-la.

Defini-se, desse modo, evasao fiscal lafo sensu como toda e qualquer agdo ou
omissao tendente a elidir, reduzir ou retardar o cumprimento de obrigagao tributaria. Contudo,
atualmente, o termo evasdo, de acordo com Antonio Roberto Sampaio Doéria sugere de
imediato a fuga ardilosa, dissimulada, sinuosa, furtiva, ilicita em suma, a um dever ou
obrigacao.

Ja em sentido estrito, evasdo ¢ a agdo consciente do contribuinte que tem
como objetivo, através de meios ilicitos, eliminar, reduzir ou retardar o pagamento de tributo
efetivamente devido.

A evasdo, ainda, pode ser denominada de duas formas, evasdo legal ou licita,
que seria sindnimo da elisdo fiscal ou economia tributaria, e evasdo ilegal ou ilicita, que
corresponderia a fraude em sentido amplo. Desse modo, define-se evasdo ilicita aquela
proveniente de uma acao consciente ¢ voluntaria do agente que, por meios ilicitos, fraudulentos
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ou simulatorios, procura eliminar ou reduzir o pagamento do tributo. J4 a evasdo licita ¢
conceituada como conduta preventiva do contribuinte, utilizando-se de meios licitos, ao menos
em sua aparéncia formal, para afastar ou retardar a ocorréncia do fato gerador do tributo.
Assim, na pratica da evasao ilicita o contribuinte age dolosamente, com o intuito de fugir ao
imposto devido; enquanto, na evasdo licita ele busca um determinado resultado econdmico,
contudo, para obter uma redugdo do valor da obrigacao fiscal ou mesmo para elimina-la, utiliza
instrumentos legais, ou nao proibidos, para chegar a um resultado idéntico, dentro de diversas
possibilidades juridicas.

Entretanto, tais denominagdes ndo sdo precisas, gerando uma grande
confusdo taxondniica. Antdénio Roberto Sampaio Doria, diz existir contradi¢do, em relacao ao
sentido e a terminologia, quando se adicionam qualitativos contraditorios, legal e ilegal,
simultaneamente 4 mesma unidade conceitual, a evasdo.

Uma categoria juridica pode ser e ndo ser legal. Um ato licito ndo se nivela a
uma infra¢do, causando a confusdo taxondmica que insinua tal nivelamento, ou seja, uma
fraude ndo pode ser fraudulenta e ndo fraudulenta a0 mesmo tempo. Acrescentar ao termo
evasao os adjetivos ilegal e legal seria num caso, pleonastico, e, no outro, incompativel.

Numa acepgao estrita, Heleno Torres entende ser evasdo fiscal um fendmeno
decorrente da conduta voluntaria e dolosa, omissiva ou comissiva, dos sujeitos passivos de
eximirem-se ao cumprimento, total ou parcial, das obrigagdes tributarias de cunho patrimonial.
O autor prefere entender a evasao fiscal como modo de evitar a entrega da prestacao do tributo,
ndo concordando com acepgdes que limitam a configuracdo da evasdo fiscal a fraude e ao
contrabando, ou que a ampliam acolhendo em seu conceitos até mesmo os descumprimentos
por ignorancia da lei e os atos involuntarios.

Um exemplo que pode ser citado de conduta evasiva ¢ a realizacao de
operagdes com precos subfaturados, abaixo do preco comum de mercado, e superfaturados,
acima do pre¢o de mercado, que resultam em evasdo de divisas, e conseqiientemente em
reducdo ilicita de tributos.

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais possui julgado a respeito
desse tipo de evasao:

“IRPJ. TRANSFERENCIA DE RECEITAS. EVASAO FISCAL.
Ha evasdo ilegal de tributos quando se criam oito sociedades de
uma so vez, com 0s mesmos socios que, sob a aparéncia de
servirem a revenda dos produtos da recorrente, tém, na
realidade, o objetivo admitido de evadir tributo, ao abrigo de
regime de tributa¢do mitigada (lucro presumido). Primeiro
Conselho de Contribuintes. Terceira Camara. Acorddo n.° 103-
07.260. Recurso n.° 89.806. Recorrente: Grendene S.A.
Recorrida: DRF em Caxias do Sul (RS). Relator: Urgel Pereira
Lopes. Brasilia, 25 de fevereiro de 1986.

Nao tenho duvidas, que uma vez comprovada a ocorréncia de dolo, conluio
ou simulagdo, o legislador tributario entende presente o intuito de fraude, ou seja, presente um
artificio malicioso que a pessoa emprega com a intencdo de enganar outra pessoa ou lesar os
cofres publicos, na obtencdo de beneficios ou vantagens que ndo lhe sdo devidos.

O dolo implica conteudo criminoso, ou seja, a inten¢ao criminosa de fazer o
mal, de prejudicar, de obter o fim por meios escusos. Para caracterizar dolo, o ato deve conter
quatro srequisitos essenciais: '(a) o “animo~de prejudicar ou fraudar; (b) que a manobra ou
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artificio tenha sido a causa da feitura do ato ou do consentimento da parte prejudicada (c) uma
relagdo de causa e efeito entre o artificio empregado e o beneficio por ele conseguido; e (d) a
participagdo intencional de uma das partes no dolo.

Como se vé€, exige-se, portanto, que haja o propoésito deliberado de modificar
a caracteristica cssencial do fato gerador do imposto, quer pela alteracdo do valor da matéria
tributavel, quer pela exclusao ou modificagdo das caracteristicas essenciais do fato gerador,
com 2 finalidade de se reduzir o imposto devido ou de se evitar seu pagamento para que se
caracteiize a sonegacao, a fraude fiscal.

No caso de realizagdo da hipotese de sonegacdo, o legislador tributério
entende presente o intuito de fraude. E nem poderia ser diferente, ja que por mais abrangente
que seja a descri¢do da hipdtese de incidéncia das figuras tipicamente penais, o elemento de
culpabilidade, dolo, sendo-lhes inerente, desautoriza a consideragdo automatica do intuito de
fraudar.

O intuito de fraudar referido ndo ¢ todo e qualquer intuito, tdo somente por
ser intuito, € mesmo intuito de fraudar, mas hé que ser intuito de fraudar que seja evidente.

O ordenamento juridico positivo dotou o direito tributario das regras
necessdrias a avaliagdo dos fatos envolvidos, peculiaridades, circunstancias essenciais, autoria
e graduacdo das penas, imprescindindo o julgador e aplicador da lei, do concurso e/ou
dependéncia do que ficar ou tiver que ser decidido em outra esfera.

Conjuntamente a distingdo pelos meios, ha de se considerar outra
caracteristica diferenciadora entre as condutas: a cronologia do ato. Constata-se uma diferenca
temporal entre a elisdo e a evasdo. Sendo assim, faz-se necessario uma avaliagdo cronologica
do ato ou negdcio juridico; ha de se averiguar quando foi praticado no intuito de evitar, reduzir
ou retardar o pagamento do imposto, ou seja, deve-se verificar se foram realizados antes ou
depois da ocorréncia do respectivo fato imponivel. Se o ato ou negocio juridico foi praticado
antes, pode-se estar diante de uma elisdo fiscal, porém se praticado posteriormente estard
constatada uma evasao fiscal. A diferenciagdo baseada na cronologia busca consagrar a licitude
da elisdo com base na falta de corporificacdo do fato gerador da obrigacdo tributéria, ja que
esta, de acordo com o art. 113, § 1° do Codigo Tributario Nacional (CTN), surge, somente,
com a ocorréncia daquele. Portanto, conclui-se que a elisdo consiste em ndo entrar na relagdo
fiscal e evasdo ¢ da relagdo sair apds ja ter estado. O contribuinte, entdo, para fugir ao alcance
da norma e do tributo decorrente, pode escolher entre dois caminhos: ou desvia-se do campo da
tributacdo, ou, ja sujeito a sua incidéncia, utiliza-se de meios ilicitos para impedir, reduzir ou
retardar o recolhimento do imposto devido, pela descaracterizagdo do fato gerador ou pela
reducao da base de calculo.

No entanto, os limites da legalidade, desses instrumentos utilizados nos
planejamentos tributarios, sdo fundamentadamente contestados sob o argumento que o ato
imponivel que deixa de ocorrer por manobras do contribuinte, deve ser tributado, pois a
inteligéncia e a criatividade do planejamento tributario ndo podem ser ilimitadas, devem sofrer
restrigoes.

Etimologicamente, a palavra simulacdo significa fingir, negar a verdade,

designar algo como um conceito contrario a representacdo mental de um determinado objeto,
uma dissociacdo entre o real e o aparente.
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A simulagdo ¢ considerada um instituto de Direito Civil e compreende, dessa
forma, a realizacdo de atos ou negdcios juridicos através de forma prescrita ou nao defesa em
lei, mas de modo que a vontade formalmente declarada no instrumento oculte deliberadamente
a vontade real dos sujeitos da relagao juridica.

Para Clovis Bevildqua, numa visdo tradicional, ocorre simulacdo quando o
ato existe apenas aparentemente, sob a forma em que o agente faz entrar nas relagdes da vida; ¢
um ato ficticio, uma declaragdo enganosa da vontade, visando produzir efeito diverso do
ostensivamente indicado

Defini-se, portanto, negoécio simulado como aquele que ndo traduz a
realidade, porque nao existe realmente e ¢ diverso daquele que aparenta ser, verificando-se,
sempre, a intengdo de que o ato produza efeito diverso do indicado na sua feitura.

Heleno Torres discorre a cerca da simulagdo considerando trés visdes
doutrinarias baseadas na doutrina italiana: a declarativista, que conceitua a simulagdo como
uma divergéncia entre a vontade do contetdo e a vontade da declaragao, tomando a declaracao
como elemento de identificagdo formal do negédcio e o elemento subjetivo constituido pela
vontade do conteudo; a causalista, na qual a simulagdo ¢ a divergéncia entre a intengao pratica
e a causa tipica do negdcio juridico, estando, nesta acep¢ao, o elemento de identificacdo formal
do negocio fundado na causa do respectivo negocio e o elemento subjetivo determinado pela
intenc¢do pratica; e a voluntarista, para qual a simulagdo decorre de uma vontade declarada
pelas partes, deliberadamente desconforme com a intengdo dos sujeitos. Destarte, o autor
conclui que a grande dificuldade se concentra mais na definicdo de negocio juridico, ou seja,
uma tomada de posi¢cdo prévia sobre o tipo de orientagdo a respeito da teoria dos negocios
juridicos em geral, do que propriamente na demarcagao correta do conceito de simulagao.

A simulagao /lato sensu, pode ser dividida em simulagdo absoluta e relativa,
residindo a diferenca entre elas no querer, ou ndo, a realiza¢do do ato que aparece, ou de outro
ato qualquer.

Na simulagdo absoluta o ato ¢ inexistente, ndo entra no mundo juridico, pois
nenhum ato juridico se teve a intencao de praticar, nem o aparente, nem qualquer outro. J4 na
simulacdo relativa existe um ato que aparece, porém ndo condiz com a real intengdo do agente
quanto ao seu conteudo, no todo ou em parte, que se realiza com o intuito de dissimular outro
ato cujas conseqiiéncias juridicas sdo as efetivamente desejadas. Desse modo, pode-se observar
que existem dois tipos de ato na simulacao relativa, o ato simulado, aquele que aparece; e o ato
dissimulado aquele que realmente se pretende, mas que ndo esta aparente.

Assim, quando licita a conduta e oponivel ao Fisco estd-se diante do que se
denomina elisdo ou elisdo fiscal. Quando ilicita a conduta fica caracterizada a evasao fiscal,
resultante de fendmenos de diferentes tonalidades (erro de interpretagdo ou qualificagao,
simulacdo, fraude a lei, sonegacdo, fraude penal, etc.), embora aquele que costuma gerar
maiores divergéncias na experiéncia pratica seja o da simulagao.

A distingdo entre a elisdo protegida pelo ordenamento e a evasdo por ele
repelida ¢ tema extremante tormentoso, que tem ocupado lugar de destaque nos debates
doutrindrios e no julgamento de inimeros casos por este Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais.

Muitas vezes a partir das mesmas premissas tedricas e de circunstancias

faticas muito assemelhadas tem-se alcancado resultados completamente dispares — ou se
considera-legitima ra- atuagdo/do ccontribuinte por caracterizar elisdo fiscal, mantendo-se o

68



Processo n° 10980.726073/2013-15 S1-C4T2
Acordao n.° 1402-001.954 Fl. 4.043

tratamento fiscal menos oneroso, ou se considera sua conduta como ilicita, desconsiderando-se
seus efeitos e langando-se a diferenca de imposto com a multa qualificada por evidente intuito
de fraude, para alguns de inexoravel aplicagdo sempre que caracterizada a simulacdo, gerando
inseguranca na atua¢ao dos contribuintes e da administragao fiscal.

Tal discrepancia se explica, em parte, pelo fato de que a qualificagdo dos atos
como simuiados (e, portanto ilicitos) se faz a partir das circunstancias de cada caso em
concreto, ndo sendo possivel, nessa matéria, consideragdes aprioristicas sobre outro tipo de
negdéeio iuridico ou estrutura sem que sejam levadas em conta, na situagdo concreta, a efetiva

ealizacdo do ato, suas causas e motivagoes.

O que ¢ preocupante, entretanto, ¢ que por conta de um debate por demais
centrado em dicotomias de base constitucional (por exemplo, se nosso ordenamento admite
uma norma "anti-elisdo" ou se tal norma seria ofensiva ao principio da estrita legalidade), nao
tem havido progresso significativo no sentido da sistematizagdo dos requisitos substanciais (e
ndo meramente formais) necessarios a caracterizagdo da elisdo e da evasdo (notadamente da
simula¢do) no caso concreto.

Nesse sentido, ¢ mister que este Conselho Administrativo, como 6rgao de
julgamento dotado de quadros técnicos e de alguma forma orientador da conduta da
administracao e dos contribuintes, se esforce no sentido de procurar estabelecer parametros
para a apreciacdo das questdes relativas a elisdo fiscal de modo a reduzir a niveis tolerdveis o
grau de subjetivismo que por certo sempre existira no enfrentamento do tema.

A experiéncia estrangeira no trato da elisdo fiscal revela que o
estabelecimento de referidos parametros, a0 mesmo tempo em que nao '"engessa" a
qualificacdo dos fatos na medida em que nao define a priori se determinado tipo de negocio €
legitimo ou ndo para fins fiscais, confere certa racionalizagdo no exame dos casos futuros pelo
orgao julgador, mesmo que seja para rever ou aprofundar determinado parametro anteriormente
fixado pelo mesmo 6rgdo. Foi assim que, por exemplo, a experiéncia das cortes inglesas
cunhou a doutrina do "step transaction", ou literalmente transacdes estruturadas em seqiiéncia.
Tal doutrina, construida inicialmente no final da década de setenta, ja foi revista pelas cortes da
Inglaterra em outras ocasidoes, quando se tratou de flexibilizar ou enrijecer os parametros
anteriormente fixados conforme o viés axiologico prevalente em determinado momento
historico, sem que sua estrutura conceitual basica fosse alterada.

Assim, a celebracdo de negécio juridico valido, cuja escolha decorre da
autonomia da vontade e livre iniciativa do particular, implicando a auséncia de subsuncdo do
fato a norma tributdria, acarretando o enquadramento a norma tributdria que prescreva
exigéncias menos onerosas ou assegurando beneficios fiscais, ¢ perfeitamente licita e ndo
susceptivel de desconsideragdo pela autoridade administrativa. A realidade juridica ¢
constituida pelo proprio direito: este prevé a forma e a linguagem a ser adotada para que se
tenha determinado fato ou ndo. Dessa maneira, havendo preferéncia por certa forma, ¢
inaceitavel que esta seja ignorada pela simples razdo de seu resultado economico vir a ser
semelhante ao de outra forma, diferenciadamente tributada.

Feitas essas consideracdes, entendo que a atividade exercida pelo

contribuinte no sentido de buscar o menor 6nus tributdrio possivel em sua vida e seus negocios
¢ legitima e conduz a elisdo fiscal quando preenchidos os seguintes requisitos:
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a) Anterioridade ao fato gerador. Os atos sejam praticados antes da
materializagdo da hipdtese de incidéncia prevista hipoteticamente em lei;

b) Licitude dos atos praticados. Os atos praticados sejam licitos e possiveis e
nao vedados pelo ordenamento; e,

¢) Nao caracterizacdo de simulagdo. Os atos praticados sejam reais e nao
sejam simulados.

Comio assevera com o tradicional brilhantismo Ricardo Mariz de Oliveira (in
"Reflexos do Novo Cédigo Civil no Direito Tributario", Quartier Latin, p. 200), o terceiro
requisito (nao caiacterizagdo de simulagdo) € propositalmente redundante, ja que estd contido
no segundo (licitude dos atos).

De fato, a caracterizagdo de simulacdo implica a ilicitude dos atos praticados,
o que resulta no ndo preenchimento do segundo requisito. A énfase a simulacao, segregando-a
em requisito apartado, decorre da circunstancia de que experiéncia indica que na grande
maioria dos casos (eu diria que em mais de 90% dos casos) ¢ a sua verificacdo que conduz a
evasao fiscal e a descaracterizagdo dos efeitos fiscais mais vantajosos visados pelo
contribuinte.

Voltando a simulacdo, que ¢ um dos objetos de discussdo nos presentes autos,
¢ em sua caracterizacdo que surgem as maiores divergéncias, embora muitas vezes elas nao
restem bem explicadas conceitualmente.

Nunca foi tradicdo de nosso ordenamento a instituicdo de uma regulacao
tributdria de simulacdo, permanecendo esta no ambito do direito privado, embora com
possibilidade de utilizacao na esfera fiscal.

O art. 102 do Codigo Civil de 1916 (reproduzido sem alteragdes no art. 167,
paragrafo 1° do Codigo Civil de 2002), vigente a época dos fatos examinados nos presentes
autos, assim estabelecia:

Art. 102. Havera simulagdo nos atos juridicos em geral:

I — quando aparentarem conferir ou transmitir direitos a
pessoas diversas das a quem se confere, ou transmitem,

Il — quando contiverem declaragdo, confissdo, condi¢do, ou
clausula ndo verdadeira;

Il — quando os instrumentos particulares forem antedatados,
ou pos-datados.

Todas as hipdteses no dispositivo conduzem a uma divergéncia entre a
vontade real, efetiva, e a vontade declarada por quem pratica o ato. Nesse sentido, as hipdteses
dos incisos I (declaragdo ndo verdadeira quanto a pessoa a quem se transmite o direito) e III
(declaragao nao verdadeira quanto ao tempo da pratica do ato) ndo deixam de estar contidas
naquela mais genérica contida no inciso II, que sintetiza a formulagdo da simula¢do como o
vicio que inquina os atos que nao sejam reais por conter declaragcdo ou confissao, condigdo, ou
clausula ndo verdadeira.

Tal declaragao falsa pode ter por objetivo fingir uma realidade inexistente

(simulagdo absoluta) ou fingir que ndo existe uma realidade efetivamente existente (simulagao
relativa ou dissimulacao).
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E ¢ precisamente neste ponto que residem as grandes divergéncias praticas de
qualificagdao dos atos na esfera fiscal, muitas vezes envoltas em falsas dicotomias como aquela
que trata da prevaléncia da forma sobre a substancia ou vice-versa.

Em matéria fiscal parece haver trés aspectos envolvidos na adequada
caracterizacao dos atos simulados pela fiscalizagdo e desconstituicdo de seus efeitos.

O aspecto relativo a substancia dos atos praticados ¢ o que envolve maior
carga de subjetivismo, ja que tem relacdo direta com a afericio da existéncia de uma
leclaracao nao verdadeira ou de uma divergéncia entre a vontade real e a declarada.

Como ndo ha forma de adentrar a psique de quem praticou os atos para aferir
com exatidao a existéncia de tal divergéncia, mister se faz examinar a exteriorizacao dos atos
para verificar se houve coeréncia entre as formas de direito privado adotadas e aquilo que
efetivamente se praticou e se as partes assumiram todas as conseqiiéncias e onus, de toda sorte
(juridico, fiscais, operacionais, negociais, etc.) da forma juridica adotada.

Nao se cuida, com isso, de tributar o ato segundo o resultado econdmico por
ele perpetrado, no moldes da teoria da interpretagdo econdmica incompativel com o principio
da legalidade, eis que o contribuinte tem o direito de, dentre duas ou mais alternativas
juridicamente viaveis para atingir determinado objetivo econdmico ou de outra natureza, adotar
aquela que seja menos onerosa do ponto de vista fiscal.

Entretanto, ao escolher uma alternativa, ainda que motivado pelo objetivo de
redugdo da carga tributaria, deve o contribuinte assumir todas as conseqiiéncias e 6nus dela
decorrentes e deve haver coeréncia juridica, no ambito do direito privado, entre a forma
adotada e sua implementagao pratica, mesmo que referida forma nao esteja sendo adotada para
o seu fim tipico ou tradicional, caracterizando o negdcio juridico indireto, plenamente vidvel
em nosso ordenamento.

Marco Aurélio Greco aponta com bastante propriedade as preocupacdes que
surgem quando o contribuinte tenta neutralizar os efeitos indesejaveis da forma fiscalmente
menos onerosa por ele escolhida ("Planejamento Tributario". Dialética, 2004. p. 358):

Outro conjunto de hipoteses que merece atengdo é aquele da
inclusdo — em negocios juridicos tipicos — de clausulas
neutralizadoras de seus efeitos indesejaveis. Vale dizer, as
partes, por via indireta, ndo assume plenamente as
conseqiiéncias que decorrem de seus negocios tipicos, formatam
0 negocio para atender exclusiva ou preponderantemente ao seu
interesse de sofrer menos tributagdo.

No presente caso, ao contrario do que se pretende imputar a Recorrente, nao
se verifica a ocorréncia de fraude ou mesmo de simulagdo. Todos os negodcios celebrados
conferiram e transferiram direitos para os seus verdadeiros titulares, os negodcios contem
declaragdes, condigdes e clausulas verdadeiras e nenhum documento foi antedatado ou pos-
datado. Ademais, as operagdes foram todas celebradas com base em razdes empresariais extra-
tributarias, o que elimina de plano qualquer eventual alegacdo de simulacao como vicio do
motivo do negocio juridico.
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No caso em andlise os institutos juridicos utilizados foram licitos e nao
ocorreu qualquer ato contrario a legislagao, nao havendo nenhuma falsificagdo de documentos
ou omissao de informagoes.

Todos os atos juridicos relativos as reorganizagdes operacionais € societaria
levadas a efeito estdo devidamente registrados nos 6rgaos competentes, assim como na escrita
contabil e fiscal da Recorrente, consoante se depreende da farta documentacdo constante dos
autos. Os procedimentos e operagdes praticados pela Recorrente foram revestidos das formas
legais, sendo que as opecragdes foram inclusive informadas em DIPJ, conforme determina a
legislagao.

Todos os direitos transmitidos ou conferidos nas operagdes examinadas o
foram, de forma fiel e clara, para as mesmas pessoas (juridicas) a quem eles estavam sendo
transiitidos ou conferidos. Nao houve qualquer aparéncia distinta da realidade. Todas as
operacdes foram devidamente registradas, tiveram seus efeitos contdbeis, fiscais e societarios
reconhecidos (nao somente no Brasil, mas nas diversas outras jurisdigdes aqui envolvidas) e
tiveram suporte em documentagdo habil e idonea, colacionada pela Recorrente a estes autos.

Segundo consta do termo de Verificagao Fiscal, a recorrente teria utilizado
empresa veiculo para transferéncia do agio relativo a aquisicdo da ALNILAN, com o Unico
objetivo de antecipar os efeitos fiscais da dedutibilidade do agio, nos termos do art. 386 do
RIR/99.

Ora, além de nao ter a autoridade fiscal apresentado qualquer prova de
fraude, a recorrente apresentou documentos que demonstram que as operacdes societdrias
foram efetivamente realizadas: houve real investimento e consequente transferéncia de
titularidade das agdes. Ficou demonstrado, também, que a adogdo de valor de mercado deu-se
por imposic¢ao legislativa, e, em consequéncia, o agio foi licitamente gerado.

Cumpre destacar que, conforme reconhecem a propria Fiscalizagdo e a
decisdo recorrida, “a questdo tratada nos autos trata de amortizagdo de agio em casos de
incorporagdo. Contudo, ao contrario das operagdes em que o agiu surgiu em operagdes
intragrupo, no presente caso a situacao ¢ distinta. O agio por rentabilidade futura teve origem
em operagao entre partes independentes, efetivamente existindo, fato incontroverso nos autos”.

A situacdo destes casos em regra se resume da seguinte forma: 1°) a empresa
"A", controladora de "B", subscreve e integraliza capital na empresa "C", utilizando acdes de
"B"; 2°) na integralizacao, as agdes de "B" sdo recebidas por "C" por valor maior do que o
valor patrimonial, sendo a diferenca justificada por laudo de avalia¢do, em razdo de expectativa
de resultado futuro; 3°) com a integralizagdo, a empresa "A" apura ganho de capital pela
alienag@o do controle de "B" e a empresa "C" registra 4gio pela aquisi¢do a valor maior do que
o valor patrimonial das a¢des que adquiriu; 4°) a empresa "B" (controlada) incorpora a empresa
"C" (controladora) e passa a contabilizar a amortizagdo do agio.

No caso em questdo, o exame dos atos praticados pela contribuinte nao
aponta para a incoeréncia dos atos ou para tentativa de desconstituicdo de seus efeitos
indesejaveis.

Observa-se, que a reestruturacdo societaria foi devidamente comunicada ao
mercado, através realizacao das seguintes operagoes:
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1 - A ALNILAN foi criada em 26/09/2001 com capital social de R$ 600,00
conforme seu ESTATUTO SOCIAL (fls. 3 a 17). Nesta mesma data, ocorre a subscri¢ao de
suas agdes conforme LIVRO REGISTRO DE ACOES pelos seus acionistas RODOLPHO DE
OLIVEIRA FRANCO PROTASIO e EDUARDO MIGLIORA ZOBARAN (fls. 20 a 23).

2 - Da data de sua cria¢do até a data de sua primeira alienagdo, a ALNILAN
permanece ¢inco anos em estado latente, operacionalmente inativa, apenas registrando umas
poucas despesas ditas pré-operacionais. Alias, cumpre destacar, a contabilidade da ALNILAN
em 2006 registra apenas sete langamentos, sendo cinco referentes a provisdes e pagamentos de

axas de R$ 49,00 ¢ R$ 80,94, ¢ um pagamento de R$ 1.482,80 descrito como “LANCTO
P/REGUL.DOC.002 15/06/04 PAGTO NF 113126 - LUZ PUBLICIDADE S.PAULO LTDA”,
datado de 2004 (vide Livro Didrio as fls. 3335), o que comprova tratar-se de uma empresa
operacionalmente inativa (os outros dois lancamentos contdbeis datam de 27/10/2006 ¢ se
referem a transferéncia de agdoes de RODOLPHO PROTASSIO ¢ EDUARDO ZOBARAN,
seus socios fundadores, para os investidores entrantes na companhia — reais adquirentes da
PROVIDENCIA).

3 - Em 25/10/2006, celebra-se a 83* AGO da PROVIDENCIA (registrada em
13/11/2006 e publicada em 23/11/2006) cuja ordem do dia concentra-se em “Deliberar sobre
(i) aprovagado do balan¢o patrimonial da Sociedade relativamente ao periodo encerrado em 30
de setembro e, tendo em vista a iminente participa¢do de um Fundo de Investimentos em
Participagoes no capital social da Sociedade: (ii) criar o Conselho de Administragdo; (iii)
eleger os membros do Conselho de Administragcdo e reformular o modo de administrag¢do da

Sociedade; (iv)...” (fls. 18 e 19).

4 - Um dia depois, em 26/10/2006, na ALNILAN, ocorre a Transferéncia das
acOes dos acionistas fundadores RODOLPHO DE OLIVEIRA FRANCO PROTASIO e
EDUARDO MIGLIORA ZOBARAN para as seguintes pessoas fisicas e juridicas - legitimos
adquirentes da PROVIDENCIA (vide TERMOS DE TRANSFERENCIA DE ACOES de fls.
24 a 29): FDO DE INVEST EM PARTICIPACOES ASAS - FDO DE INVEST EM
PARTICIP GOVERNANCA GES - AIG GLOBAL ASSET MANAGEMENT HOLDINGS
COR - ESPIRITO STO INVESTIMENTO AS - AIG GLBAL EMERGING MARKETS II LP
- BOREAL FUNDO DE INVEST EM PARTICIPACOES - PATROCINIO
ADMINISTRACAO E PART AS - GOVERNANCA E GESTAO PARTICIPACOES S/A -
FERNANDO CEZAR DANTAS PORFIRIO BORGES - CRISTIANO GIOIA LAURETTI -
JOAQUIM CONSTANTINO NETO - HENRIQUE CONSTANTINO - ANTONIO KANDIR -
MANUEL MARIA PULIDO GARCIA FERRAO - GONCALO BORGES TORREALBA;

5 - No dia seguinte, em 27/10/2006, realizam-se duas Assembléias Gerais
Extraordinarias (AGE) dos acionistas da ALNILAN;

6 - No mesmo dia, em 27/10/2006, o BANCO SANTANDER apresenta aos
legitimos ~ adquirentes  (“Investors”) da PROVIDENCIA Carta de Compromisso
(“Commitment”) garantindo duas linhas de crédito para a empresa veiculo ALNILAN (“SPC”)
adquirir 100% das agdes da PROVIDENCIA (fls. 50 a 80). Este documento, elaborado na
lingua inglesa, foi entregue a fiscalizacao no dia 15/07/2013, pela propria autuada em resposta
aos Termos de Inicio ¢ n° 002;

7 - No dia seguinte, em 28/10/2006, os legitimos adquirentes assinam um
contrato com o(s) vendedor(es). da, PROVIDENCIA, documento este denominado Stock ou
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Share Purchase and Sale Agreemen) — SPA, ou “contrato de compra e venda de agdes (fls. 81 a
128, € 3056 a 3103, e tradugdo juramentada as fls. 1879 a 2005);

8 - No mesmo dia 28/10/2006 e nos dias seguintes, diversos veiculos de
midia noticiam a transa¢ao de venda da PROVIDENCIA conforme noticias as fls. 129 a 133.

Assim, ao contrario do que sustenta a decisdo recorrida, ndo se trata de
criacdo de sociedade sem (ualquer finalidade empresarial ou negocial. O objetivo declarado da
constitui¢do da TCV, uma sociedade holding de propdsito especifico, era o de viabilizar a
aquisicao do coutiole aciondrio da ALNILAN, e assim foi feito. Apds o cumprimento desse
objetivo, a empresa ja poderia ser incorporada, como efetivamente ocorreu.

Nao ha duavidas de que todas as operacdes realizadas encontram-se de acordo
com as norinas vigentes e que interpretacdo dos fatos realizada pela decisdo recorrida foi
equivocada, ja que ALNILAN nao foi utilizada como empresa veiculo para transferéncia de
agio, mas sim empresa veiculo para aquisicdo de ALNILAN. Ou seja, desde fevereiro de 2007,
a recorrente ¢ sucessora por incorporagdo da ALNILAN SA, a qual foi uma sociedade que
reuniu diversos investidores, nacionais e estrangeiros, em uma associacdo empresarial, joint
venture, visando a aquisi¢io das agdes da PROVIDENCIA (a recorrente antes da
incorporagio), dos seus antigos controladores, dentre eles a MILANO ADMINISTRACAO E
PARTICIPACOES S/A.

Da mesma forma, observa-se que ndo se tratou de simulacdo, ou mesmo
negdcio juridico indireto, uma vez que nao houve sequer planejamento tributario com o intuito
de recolher menos tributos. A criagdo da ALNILAN, teria sido o unico modo do Grupo
PROVIDENCIA expandir sua linha de mercado.

Assim, resta claro nos autos, que a razdo esta com a recorrente, ja que a
incorporagao da ALNILAN pela recorrente decorreu do fato de que nao lhe era conveniente a
manuten¢do de uma estrutura societaria tdo complexa. Evidentemente, a estrutura societaria
resultante, em que havia varios niveis de participagdo societdria era excessivamente complexa
e indesejavel, razdo porque se optou pelo instituto da incorporagdo como meio de simplificar a
estrutura societaria. A opg¢ao pela incorporacao reversa se deu pelo simples fato de que seria
muito menos burocratico e custoso incorporar as sociedades de participacdes na recorrente
(sociedade operacional) que proceder ao inverso. Assim, concordo que ndao ha qualquer
estranheza ou motivo inconfessdvel que tenha levado os acionistas a deliberar a incorporagao
da ALNILAN na recorrente.

Quando da realizagio das operagdes por ULNILAN e PROVIDENCIAL, as
sociedades ndo s6 podiam como estavam, sim, obrigadas a considerar a figura do agio por
expectativa de rentabilidade futura, nada havendo que disciplinasse tratamento diferenciado
para as diferenciado para as transagdes entre empresas sob controle comum. Apenas no caso
das companhias abertas, e somente para elas, a elaboracdo de demonstragdes consolidadas era
obrigatoria. E nestas, sim, os resultados obtidos em transagdes entre empresas sob controle
comum deveriam ser eliminados, de forma que nas transacdes com geragdo daquele agio, o
resultado obtido pela alienadora do investimento e o agio registrado na adquirente seriam
eliminados. Mas isso somente nas demonstracdes consolidadas, o que ndo ¢ o caso em tela,
pois estamos tratando das demonstracdes individuais das citadas empresas. Mesmo nas
companhias abertas o lucro na vendedora e o 4gio na adquirente permaneciam em suas
demonstragoes financeiras individuais.

Observa-se, que em razdo da reorganiza¢do societaria deliberada pelos
acionistas controladores da“ ora’recorrente, nada' havia de disposicao contraria a época da
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operagdo que ndo permitisse que o agio existente na ALNILAN, integrante do investimento
que essa possuia na PROVIDENCIA, fosse transferido para esta ultima no processo de
incorporagao.

No decorrer das discussoes, parece-me que um dos motivos para a lavratura
dos Autos de infracdes foi as Instru¢cdes da CVM, principalmente a de n® 349/2001, cuja nota
explicativa se transcreve:

A Instrugdo CVM no 319/99, ao prever que a contrapartida do
agio pudesse ser registrada integralmente em conta de reserva
especial (art. 60, § 1o0), acabou possibilitando, nos caso de dagio
com fundamento economico baseado em intangiveis ou em
perspectiva de rentabilidade futura, o reconhecimento de um
acréscimo patrimonial sem a efetiva substancia econoémica. A
criagdo de uma sociedade com a unica finalidade de servir de
veiculo para transferir, da controladora original para a
controlada, o agio pago na sua aquisi¢do, acabou por distorcer
a figura da incorporacdo em sua dimensdo econoémica. Esta
distor¢do ocorre em virtude de que, quando concluido o
processo de incorporagdo da empresa veiculo, o investimento e,
conseqiientemente, o dgio permanecem inalterados na
controladora original. (...). Dessa forma, torna-se necessario
que, na avaliagcdo do investimento na controladora, sejam
recompostos os montantes da equivaléncia patrimonial e do dagio
remanescente.

A controladora, nesse caso, é a investidora original, ou seja,
aquela que pagou o dagio quando da aquisi¢do do investimento, e
que remanesce apos a incorporagdo da empresa "veiculo”.
Dessa forma, as alteragoes introduzidas pela Instru¢do CVM n°
349 tinham um objetivo pré-determinado: as incorporagoes
mediante criagdo de empresa "veiculo" em que poderia haver o
reconhecimento de um ativo e de um aumento patrimonial sem
substancia econémica.

No entanto, nos casos em que ndo ha a interposicdo de empresa
"veiculo", sendo incorporada a investidora original, e em que
permanecem vdlidos os fundamentos economicos que deram
origem ao dagio, o mesmo deveria ser mantido na sua
integralidade e amortizado nas condi¢oes e prazo originalmente
estabelecidos. Neste caso, a constituicdio da provisdo
mencionada na Instru¢do CVM n° 349 pode ser desnecessaria ou
mesmo indevida.

Depreende-se do acima exposto que a citada instru¢do CVM foi editada tao
somente para a normatizacao dos procedimentos contabeis das sociedades de capital aberto,
sem qualquer efeito para as empresas de capital fechado e muito menos, sem competéncia para
alterar as bases de calculo do IRPJ e da CSLL, o que somente ¢ factivel com a edi¢ao de lei.

Por outro lado, a norma legal que rege a matéria tributaria sob exame,
encontra-se inserida na Lei n°® 9.532, de 1997, em seu artigo 7° (e reproduzido no artigo 386 do
RIR/99, inciso III), abaixo transcrito:
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Art. 7° A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em
virtude de incorporagdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha
participagdo societaria adquirida com agio ou desdagio, apurado
segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de
dezembro de 1977: (Vide Medida Provisoria n° 135, de
30.10.2003)

1 - devera registrar o valor do agio ou desagio cujo fundamento
seja o de que trata a alinea "a" do § 2°do art. 20 do Decreto-Lei
n® 1.5968, de 1977, em contrapartida a conta que registre o bem
ou direito que lhe deu causa;

L]

Il - poderd 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 balangos correspondentes a apura¢do de
lucro real, levantados em até dez anos-calendarios subseqiientes
a incorporagdo, fusdo ou cisdo, a razdo de 1/60 (um sessenta
avos), no maximo, para cada més do periodo de apuragdo;

11l - poderd 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 balangos correspondentes a apura¢do de lucro
real, levantados posteriormente a incorporagdo, fusdo ou cisdo,
a razdo de um sessenta avos, no mdaximo, para cada més do
periodo de apuragdo, (Redagdo dada pela Lei n® 9.718, de 1998)

1V - devera amortizar o valor do desdgio 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 apura¢do de
lucro real levantados durante os cinco anos-calendarios
subsegqiientes a incorporagdo, fusdo ou cisdo, a razdo de 1/60
(um sessenta avos), no minimo, para cada més do periodo de
apurag¢do.

E importante destacar que as instru¢des emanadas pela CVM sdo atos
administrativos, portanto, infra-legais, que ndo geram quaisquer efeitos fiscais, visto que tém
por objeto a regulacdo das normas contabeis e sdo enderegadas as companhias de capital
aberto.

Da simples comparagao entre a lei tributaria e a Instru¢do CVM, constata-se a
distin¢do entre a forma de apurag¢do do agio. A Instrugdo CVM 247/96, prevé duas formas de
apuracao do agio, quais sejam: a) que o agio pode ser apurado mediante a diferenga entre o
valor de mercado e o valor contdbil dos bens do ativo da controlada; e b) o 4gio pode ser
apurado mediante a diferenga entre o valor pago na aquisicdo do investimento e o valor de
mercado dos ativos e passivos da controlada.

Por seu turno, a norma legal em vigor, artigo 20 do Decreto-lei n® 1598, de
1977, dispde que o agio serd apurado pela diferenca entre o valor do custo de aquisicdo da
participacao societdria e o valor do patrimonio liquido proporcional da empresa investida. Nao
resta qualquer divida que o 4gio correspondente a diferenca entre o valor de mercado e o valor
contabil dos bens da controlada ndo encontra respaldo legal e, portanto, ndo pode ser utilizado
para fins de deducdo da base de calculo do IRPJ.

Esta distingao também ocorre em relacao ao prazo de amortizacao do 4gio, no
qual a norma legal prevé um determinado prazo, enquanto que,a instrucdo CVM, para fins de

76



Processo n° 10980.726073/2013-15 S1-C4T2
Acordao n.° 1402-001.954 Fl. 4.047

apuracdo do lucro contabil, determina que as companhias de capital aberto realizem a
amortizacao de acordo com o prazo de concessao.

Nao vejo entrave para que as empresas sujeitas as determinagdes da CVM em
atenderem aos dois dispositivos (a instru¢gdo CVM e a norma legal), visto que no caso da
instrucdo, para fins de apuracdo do lucro contabil, ndo existe um prazo pré-estabelecido para a
amortizacac do agio, visto que o mesmo fica vinculado ao prazo da concessao, enquanto que a
lei fiscal preve a amortizagdo em 60 meses, independentemente do prazo de concessao.

Com isso, fica bem claro que as determinagdes emanadas pela CVM nao
possuem qualquer cunho tributario, visto que objetivam regular o mercado de acgdes e, em
especial a relagcdo dos investidores com as empresas.

Nesse sentido cabe transcrever as ementas de decisdes proferidas por este
Tribunal Administrativo:

Acordao n° 107-06373, de 22 de agosto de 2001

IRPJ - REDUCAO DO LUCRO REAL - O lucro contabil nio se
confunde com o lucro real, base de calculo do IRPJ, portanto, a
necessidade de atendimento as normas impostas pela Comissdo
de Valores Mobiliarios - CVM, ndo autoriza a inobservancia da
legislacado tributaria.

Acordao n° 101-93.692, de 05 de dezembro de 2002

IRPJ. DESPESAS INDEDUTIVEIS. AJUSTE AO VALOR
PRESENTE DE VALORES DE VENDAS E COMPRAS. Nao
previsdo na legislagdo tributaria para se fazer o ajuste das
contas Clientes e Fornecedores ao valor presente, segregando as
receitas e despesas financeiras para apropriagdo no momento de
suas realizagoes. O ajuste admitido pela CVM — Comissdo de
Valores Mobiliarios ndo pode gerar efeitos tributdrios e constitui
inobservdncia do regime de competéncia e configura hipotese de
postergacdo de pagamento de imposto, devendo o lancamento da
diferenca, porventura encontrada, ser efetuado na forma
prevista no artigo 219 do RIR/94 e Parecer Normativo COSIT n°
02/96.

Acordao n° 103-20.475, de 07 de dezembro de 2000

CSLL. APURACAO DE RESULTADO. AJUSTE AO VALOR
PRESENTE. Nado ha previsdo na legislagcdo tributaria para se
fazer o ajuste das contas Fornecedores e Clientes ao Valor
Presente. Tal procedimento, mesmo que admitido pela CVM,
tendo em vista que as normas daquele orgdo ndo for¢a para
gerar efeitos tributdrios, constitui inobservdncia do regime de
competéncia e configura hipotese de postergacdo do pagamento
da CSLL, devendo o langamento da diferenca porventura
encontrada, ser efetuado na forma prevista no art. 219 do
RIR/94 c/c o PN COSIT n° 02/96.

Admitir que a CVM, através de um ato administrativo, possui competéncia
para alterar o prazo estabelecido-em leipara fins de reconhecer como despesa o valor investido
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em agio fere o principio da legalidade em matéria tributaria, o qual tem como prevé que s
pode ser atribuida uma carga tributdria a uma pessoa fisica ou juridica mediante o comando de
uma lei, e, por outro lado, que o Estado ndo tem nenhum direito além daquele que a lei
expressamente lhe concede, visto que a redu¢ao do prazo para amortizacdo do agio trata-se
efetivamente do aumento da carga tributaria.

Portanto, o ponto de partida para a determinagao do lucro tributavel ¢ o lucro
liquido do periodo, coniormic definido no artigo 248 do RIR/99, que nada mais ¢ do que o lucro
contabil apurado pclas pessoas juridicas. Portanto, o lucro real, que serve de base para a
apuracao do imposto de renda das pessoas juridicas, deriva do lucro liquido contéabil, apurado
de acordo com as determinacdes previstas pela lei comercial, o qual, posteriormente, deve ser
ajustado por adigoes e exclusdes determinadas pela norma tributaria.

O lucro contabil, que ¢ apurado antes do lucro tributavel, ou seja, aquele
serve de ponto de partida para este, tem como norte a Lei n° 6.404, de 1976 (Lei das
Sociedades Anonimas) e que deve obedecer, conforme determinacdo do artigo 177, os
principios fundamentais de contabilidade, in verbis:

Art. 177. A escrituragdo da companhia serd mantida em
registros permanentes, com obediéncia aos preceitos da
legislagdo comercial e desta Lei e aos principios de
contabilidade geralmente aceitos, devendo observar métodos ou
critérios contabeis uniformes no tempo e registrar as mutagoes
patrimoniais segundo o regime de competéncia.

$ 1° As demonstragoes financeiras do exercicio em que houver
modificagcdo de métodos ou critérios contabeis, de efeitos
relevantes, deverdo indicd-la em nota e ressaltar esses efeitos.

$ 2% A companhia observara em registros auxiliares, sem
modificacdo da escrituracdo mercantil e das demonstragoes
reguladas nesta Lei, as disposi¢oes da lei tributaria, ou de
legislacao especial sobre a atividade que constitui seu objeto,
que prescrevam meétodos ou critérios contabeis diferentes ou
determinem a elaboragdo de outras demonstragoes financeiras.

Assim como a CVM que tem a competéncia de regular o sistema contabil e
as demonstragdes financeiras das companhias de capital aberto, também o Banco Central, na
area financeira, tem a fun¢do de guardido do mercado financeiro e, conseqiientemente, da
higidez do mesmo, ha décadas padronizou as regras contabeis para as instituicdes financeiras,
visto que tem competéncia para tanto, porém, referidas normas, ndo afetam o lucro tributavel
das institui¢des por ele reguladas permanecendo sempre em vigor as regras emanadas pelas leis
que ditam as regras em relag@o a forma de apuracdo e calculo dos tributos.

Indiscutivelmente, duas sdo as formas de se avaliar o investimento em outra
sociedade: (i) pelo custo de aquisicdo, isto €, a quantidade de capital efetivamente aplicado na
sociedade na aquisi¢do do investimento; e (ii) pelo método do patriménio liquido ou da
equivaléncia patrimonial, que ¢ a determinacdo do valor do investimento mediante a aplicagao,
sobre o valor do patrimonio liquido da sociedade investida, da porcentagem de participagdo da
investidora no capital daquela.

Consiste 0 agio no sobre preco que o adquirente paga em relagdo a parcela do
patriménio liquido (valor contdbil) da empresa que estd sendo adquirida. Representa a
diferenca positiva entre o montante pelo qual os bens e direitos estdo registrados nos livros
comerciais e o 'valor efetivamente pago pela pessoa fisica ou juridica na sua aquisicao.
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Entende a recorrente, que ¢ inconcebivel qualquer argumentacdo de que o
agio teria sido gerado internamente, pois as operacoes que lhe deram causa foram feitas entre
grupos independentes e em condi¢cdes de mercado.

A autoridade fiscal langadora entende, que a irregularidade ¢ a utilizacao de
um artificio contabil sem suporte economico (registro de agio interno), na tentativa de aplicar o
tratamento previsto na legislagao para o verdadeiro agio.

Ora, a norma legal prevé a possibilidade de transferéncia de agio entre
'mpresas na ocorréncia de fusdo, cisdo e incorporagdo. Assim, o patriménio da empresa
sucedida passa para o patrimonio da sucessora, representado pelos bens, direitos e obrigagdes.
No caso da existéncia de agio no patrimonio da empresa sucedida, serd o mesmo transferido
para o patrimonio da sucessora.

Assim, ¢ possivel que uma empresa “Investidora” possua agdes de uma
companhia (“Investida) e, desejando subscrever capital em outra empresa “Nova Investida”,
resolva realizar o aumento de capital na “Nova Investida”, mediante conferéncia das agdes da
antiga “Investida”. Nessa situacdo, a “Investidora” deixa de ser investidora direta da antiga
“Investida” e passa a ser investidora direta da “Nova Investida”. A “Nova Investida”, por sua
vez, passa a ser investidora direta da antiga “Investida”.

Nos termos dos arts. 7° e 8°, da Lei das S/A, o ativo recebido pela nova
investida (participacdo societaria) deve ser coerente com o valor do capital social realizado,
conforme avaliacao.

Nota-se que a empresa ‘“Nova Investida™ (1) recebe acdes da antiga
“Investida” e (2) entrega, a “Investidora”, agdes (ou quotas de capital) de sua propria emissao.
Caso o valor “pago” pela “Nova Investida” (representado pelo valor de seu capital, entregue a
“Investidora” na forma de ac¢des ou quotas de capital de sua emissao) seja maior do que o valor
patrimonial da participacao societaria adquirida (referente a antiga “Investida”, entregue pela
“Investidora” a empresa “Nova Investida”), nos termos do art. 385 do Decreto 3.000, de 1999,
cabe o registro de agio na aquisicao de agdes. Por outro lado, hd que ser baixado o
investimento anteriormente mantido pela “Investidora” na antiga “Investida” podendo,

inclusive ser gerado um ganho de capital para a “Investidora”.

A Lei n° 10.637, de 2002, conversao da Medida Provisoria n® 66 de 2002,
deixou essa situacdo bem clara em seu art. 36 (revogado pela Lei 11.196, de 2005) quando
determinou, a época, o diferimento da tributagdo do ganho de capital acima referido, conforme
a seguir reproduzido:

Art. 36. Nao serd computada, na determinagdo do lucro real e da
base de calculo da Contribui¢cdo Social sobre o Lucro Liquido da
pessoa juridica, a parcela correspondente a diferenca entre o
valor de integraliza¢do de capital, resultante da incorporagdo ao
patrimonio de outra pessoa juridica que efetuar a subscri¢do e
integralizagdo, e o valor dessa participacdo societaria
registrado na escrituragdo contabil desta mesma pessoa juridica.

$ 1° O valor da diferenca apurada sera controlado na parte B
do Livro de Apuracdo do Lucro Real (Lalur) e somente deverd
ser computado na determinag¢do do lucro real e da base de
calculo da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido:
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Ora, a determinacdo legal (atualmente ja revogada) de diferimento da
tributacdo de ganho de capital em evento de subscricdo e integralizacdo de capital
(correspondente a diferenga entre o valor de integralizagdo de capital, resultante da
incorporagdo ao patrimonio de outra pessoa juridica que efetuar a subscrigdo e integralizagao, e
o valor dessa participacdo societaria registrado na escrituragdo contdbil desta mesma pessoa
juridica), implica a existéncia de ganho de capital por parte da investidora. Ganho de capital
decorre de baixa de ativo e, assim, ndo ha falar em transferéncia. Por outro lado, a empresa que
recebe o investimento fica obrigada a avalia-lo, podendo surgir — ou ndo — um agio.

Repare que, conforme exemplo acima apresentado, verifica-se a possibilidade
de surgimento (e agio na empresa nova investida, sem que haja anteriormente qualquer 4gio no
patrimonic da emipresa Investidora. Isso comprova que ndo hd nesse tipo de operacdo
transferéncia de agio anterior, mas — tdo somente — surgimento de agio novo, que demanda
fundamentagao propria.

Esse ¢ o tratamento previsto nos arts. 385 ¢ 386 do RIR/99, verbis:

Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade
coligada ou controlada pelo valor de patriménio liquido devera,
por ocasido da aquisi¢do da participagdo, desdobrar o custo de
aquisi¢do em (Decreto-Lein 2 1.598, de 1977, art. 20):

1 - valor de patriménio liquido na época da aquisigdo,
determinado de acordo com o disposto no artigo seguinte; e

1I - agio ou desagio na aquisi¢cdo, que sera a diferenca entre o
custo de aquisi¢do do investimento e o valor de que trata o inciso
anterior.

$ 1° O valor de patriménio liquido e o dgio ou desdagio serdo
registrados em subcontas distintas do custo de aquisicdo do
investimento (Decreto-Lein 2 1.598, de 1977, art. 20, § 19.

$ 22 0 langamento do agio ou desagio devera indicar, dentre os
seguintes, seu fundamento economico (Decreto-Lei n° 1.598, de
1977, art. 20, § 29):

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

1I- valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base
em previsdo dos resultados nos exercicios futuros,

11 -fundo de comércio, intangiveis e outras razoes economicas.

$ 3° - O langamento com os fundamentos de que tratam os
incisos I e Il do pardgrafo anterior devera ser baseado em
demonstragdo que o contribuinte arquivard como comprovante
da escrituragdo (Decreto-Lei n2 1.598, de 1977, art. 20, § 3°).

Tratamento Tributario do Agio ou Desdagio nos Casos de
Incorporacdo, Fusdo ou Cisdo

Art.386.A4 pessoa juridica que absorver patrimonio de outra, em
virtude de incorporagdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha
participagdo societaria adquirida com agio ou desdagio, apurado
segundo o disposto no artigo anterior (Lei n®9.532, de 1997, art.
7°'e Lein®9.718, de 1998, art."10):
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I - devera registrar o valor do dgio ou desagio cujo fundamento
seja o de que trata o inciso I do §2° do artigo anterior, 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 o inciso Il do §2° do artigo anterior, em contrapartida
a conta de ativo permanente, ndo sujeita a amortiza¢do,

1l - poderd amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de
que trata o inciso Il do §2° do artigo anterior, nos balangos
correspondentes a apura¢cdo de lucro real, levantados
posteriormente a incorporagdo, fusdo ou cisdo, a razdo de um
sessenta avos, no mdximo, para cada més do periodo de
apuragdo;

1V - devera amortizar o valor do desdgio cujo fundamento seja o
de que trata o inciso Il do §2° do artigo anterior, nos balangos
correspondentes a apuragdo do lucro real, levantados durante os
cinco anos-calenddrio subseqiientes a incorpora¢do, fusdo ou
cisdo, a razdo de um sessenta avos, no minimo, para cada més
do periodo de apuragao.

$1° O valor registrado na forma do inciso I integrara o custo do
bem ou direito para efeito de apuragdo de ganho ou perda de
capital e de depreciacdo, amortizagdo ou exaustdo (Lei n®9.532,
de 1997, art. 7°, §1°).

$2° Se 0 bem que deu causa ao agio ou desdgio ndo houver sido
transferido, na hipotese de cisdo, para o patriménio da
sucessora, esta deverd registrar (Lei n° 9.532, de 1997, art. 7°,
§2 (9

I - 0 dgio em conta de ativo diferido, para amortizagdo na forma
prevista no inciso III;

II - o desagio em conta de receita diferida, para amortiza¢do na
forma prevista no inciso 1V.

$3°? O valor registrado na forma do inciso Il (Lei n° 9.532, de
1997, art. 7° §39):

1 - sera considerado custo de aquisicdo, para efeito de apuragdo
de ganho ou perda de capital na aliena¢do do direito que lhe deu
causa ou na sua transferéncia para socio ou acionista, na
hipotese de devolugdo de capital;

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 lhe deu
causa.

$4° Na hipotese do inciso Il do pardgrafo anterior, a posterior
utilizagdo economica do fundo de comércio ou intangivel
sujeitarda a pessoa fisica ou juridica usudria ao pagamento dos
tributos ou contribuigoes que deixaram de ser pagos, acrescidos
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de juros de mora e multa, calculados de conformidade com a
legislagdo vigente (Lei n® 9.532, de 1997, art. 7°, §4°).

$5° O valor que servir de base de cdlculo dos tributos e
contribui¢oes a que se refere o pardagrafo anterior poderd ser
registrado em conta do ativo, como custo do direito (Lei n°
9.532, de 1997, art. 7°, §5°).

$6° O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, quando (Lei n°
9.532, de 1997, art. 89):

I - o investimento ndo for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor
do patriménio liquido;

II - a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que
detinha a propriedade da participagdo societaria.

$§7% Sem prejuizo do disposto nos incisos Il e IV, a pessoa
juridica sucessora podera classificar, no patrimonio liquido,
alternativamente ao disposto no §2° deste artigo, a conta que
registrar o agio ou desagio nele mencionado (Lei n° 9.718, de
1998, art. 11).

Conforme se observa, os arts. 385 e¢ 386 do RIR/1999, acima transcritos,
definem o que € agio, regra o seu registro e ¢ dele que se infere os pressupostos do adgio. Como
se 1€, o agio ¢ a diferenca entre o custo de aquisi¢ao do investimento e o valor patrimonial das
acOes adquiridas. Além disso, conforme a legislagdo tributéria, para fins fiscais, o agio surge na
aquisicao de quotas/agdes por valor maior que o patrimonial.

Tanto faz que a aquisi¢do decorra de uma compra, ou decorra da aceitacdo
que a subscrigdo seja feita por entrega de quotas/agdes, recebidas por valor acima do valor
patrimonial. A aquisi¢do ¢ género, do qual a compra ou a troca, por exemplo, sdo espécies.

Por isso, se a integralizagao na empresa "C" ¢ feita, pela entrega de quotas da
empresa "B", por valor superior ao valor patrimonial das a¢des/quotas da empresa "B", a
empresa "C" adquire essas agdes/quotas do mesmo modo que as adquiriria se as estivesse
comprando. Pretender dizer que s6 ocorre aquisi¢do se houver a compra da participagdo ¢ um
grave equivoco, baseado em uma alteragdo arbitraria e sem fundamento do conceito de
aquisi¢do. Mais grave € o erro se pretender dizer que tal operagdo sé seja considerada aquisi¢ao
se "A" e "C" nao forem do mesmo grupo econdomico.

Assim, a discussdo a respeito de a participacdo societdria na recorrente ter
sido adquirida pela ALNILAN com agio depende necessariamente da avaliagdo de qual seria o
custo de aquisicdo da participagdo societaria detida na recorrente pela ALNILAN, que agora
detém o investimento. Se o custo de aquisi¢ao da participacao que a ALNILAN passou entdo a
deter na recorrente for superior ao patrimonio liquido da recorrente, como de fato o era, a
ALNILAN tinha a obrigagao legal de contabilizar essa diferenca como agio relativo ao
investimento que passou a deter na recorrente.

No caso dos autos, a ALNILAN, quando adquiriu as quotas da recorrente,
procedeu exatamente como manda a legislacdo de regéncia, e desdobrou, em sua contabilidade,
o custo de aquisicdo do investimento que passou a deter na recorrente em: (i) valor de
patrimonio liquido da recorrente, e (ii) agio. Isso porque o valor da contribui¢do em questao foi
o mesmo valor pelo qual a sociedade adquiriu a recorrente, ou seja, valor de mercado da
Recorrente e este valor de mercado era superior ao patrimonio liquido da recorrente.
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Alids, ¢ que esse agio se apresenta com a justificativa econdmica de
expectativa de rentabilidade futura da recorrente. Uma vez que foi o valor justo de mercado
dessa sociedade que, em ultima anélise, determinou o valor desse agio, e tendo em vista que
esse valor de mercado foi calculado com base na projecao de resultados da recorrente, trazida a
valor presente por meio do método do fluxo de caixa descontado, ¢ conseqiiéncia logica que
esse agic tenha como fundamento econdmico a expectativa de rentabilidade futura da
recorrente.

Ora, todos os dispositivos legais e doutrinarios invocados pela fiscalizagao
para pretender que a ora recorrente ndo poderia ter registrado o agio decorrente das operagdes
de aumento de capital com participagao societaria na ALNILAN sao explicitos em corroborar a
corre¢ao do procedimento contdbil adotado pela recorrente no sentido de reconhecer o agio,
nos termos do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598, de 1977 e art. 36 da Lei n® 10.637, de 2002.

Assim, de acordo com os arts. 385 e 386 do Decreto 3.000, de 1999, é cabivel
o registro de 4gio na aquisi¢do de agoes.

No que tange ao fundamento econdmico, conforme a legislacao fiscal, ele
decorre das situagdes previstas no art. 20, § 2°, Decreto-Lei n ° 1.598, de 1977. E também um
grave erro confundir fundamento econdomico com pagamento. Também estd equivocado limitar
a existéncia de fundamento econdmico as operagdes com terceiros estranhos ao grupo
economico.

Pagamento ¢ a contrapartida da compra e venda, uma das formas de aquisi¢ao
da participacdo. Fundamento economico do agio ¢ a razao de ser da mais valia sobre o valor
patrimonial. O fato de a operacao ser entre empresas do grupo nao altera a mais valia das agdes
negociadas.

A legislagdo fiscal prevé as formas como este fundamento econdmico pode
ser expresso (valor de mercado, rentabilidade futura, e outras razdes) e como deve ser
determinado e documentado. No caso presente o fundamento econdmico foi rentabilidade
futura avaliada por laudo e esta hipdtese esta prevista na regra de tributacao. Portanto, no caso
concreto existe o fundamento econdmico do agio.

Concordo com a ora recorrente, que historicamente sempre houve no Brasil
uma dissonancia entre os métodos e procedimentos contabeis prescritos pela profissdo contabil
e aqueles derivados da legislagdo tributaria. Nao obstante o legislador houvesse propugnado
por uma estrita separagao entre a contabilidade como um sistema de registro de atos e fatos
economico-financeiros de um empreendimento empresarial, conforme o disposto no art. 177, §
2°, da Lei de Sociedades por Agdes, e a contabilidade para fins tributarios, sempre houve uma
forte influéncia da legislagdo tributaria sobre as praticas contabeis adotadas pelas pessoas
juridicas brasileiras.

A legislacao fiscal brasileira reconhece que a contribuicao de participagdo
societaria em aumento de capital social de uma sociedade constitui, para essa sociedade que
recebe o investimento, uma verdadeira forma de "aquisi¢ao". Assim, a ALNILAN ficou
obrigada pela legislacdo em vigor a fazer a avaliagdo do investimento que passou a deter na
recorrente pelo método de equivaléncia patrimonial, desdobrando seu custo de aquisi¢ao nesse
investimento em (i) patrimonio liquido da sociedade investida e (ii) 4gio ou desagio. No caso,
como_ o valor de mercado era superior ao valor de patriménio liquido, o investimento da
ALNILAN para aquisi¢do da recorrente (PROVIDENCIA) se deu com. 4gio.
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Assim, demonstrado de forma cabal e inequivoca a corre¢do do procedimento
contabil e fiscal adotado pela ALNILAN, quando da aquisi¢do das agdes da ora recorrente,
decorre, em razdo do evento incorporagdo da ALNILAN pela ora recorrente, a aplicagdo do art.
7° da Lei n® 9.532, de 1997 (art. 386 do RIR/99).

Consequentemente, tendo em vista que o agio registrado pela ALNILAN foi
justificado economicamente como sendo a expectativa de rentabilidade futura, e a ora
recorrente contabilizou o micsmo como um ativo diferido. Sua amortizagdo, portanto, passou a
ser feita em um prazo n2o inferior a cinco anos, bem como a despesa operacional decorrente
passou a ser tratada como uma despesa dedutivel para fins de apuragdo do lucro real e da base
de calculo da CELL.

A jurisprudéncia deste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais endossa
os procedimentos realizados pela recorrente, conforme pode ser visto no julgado abaixo
mencionado, do qual se transcreve as suas respectivas ementas:

Acordao n° 1101-00.708, de 11/04/2012

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA - IRPJ

Ano-calendario: 2005, 2006, 2007, 2008
AGIO. REQUISITOS DO AGIO.

O art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 1997, retratado no art. 385
do RIR/1999, estabelece a defini¢ao de agio e os requisitos do
dgio, para fins fiscais. 0 dgio é a diferenga entre o custo de
aquisicdo do investimento e o valor patrimonial das agoes
adquiridas. Os requisitos sdo a aquisicdo de participacdo
societaria e o fundamento economico do valor de aquisicdo.
Fundamento econémico do dagio ¢ a razdo de ser da mais valia
sobre o valor patrimonial. A legislacdo fiscal prevé as formas
como este fundamento economico pode ser expresso (valor de
mercado, rentabilidade futura, e outras razoes) e como deve ser
determinado e documentado.

AGIO INTERNO.

A circunstancia da operagdo ser praticada por empresas do
mesmo grupo economico ndo descaracteriza o agio, cujos efeitos
fiscais decorrem da legislacdo fiscal. A distingdo entre agio
surgido em operagdo entre empresas do grupo (denominado de
agio interno) e aquele surgido em operagoes entre empresas sem
vinculo, ndo é relevante para fins fiscais.

AGIO INTERNO. INCORPORACAO REVERSA.
AMORTIZACAO.

Para fins fiscais, o dgio decorrente de operagées com empresas
do mesmo grupo (dito dagio interno), ndo difere em nada do agio
que surge em operagoes entre empresas sem vinculo. Ocorrendo
a incorporagdo reversa, o dgio podera ser amortizado nos
termos previstos nos arts. 7° e 8°da Lei n°® 9.532, de 1997.

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

E a legislagdo tributdria que define os efeitos fiscais. As
distingoes de natureza contdbil (feitas apenas para fins
contabeis) ndo produzem efeitos fiscais. 0 fato de ndo ser
considerado adequada a contabilizagdo de agio, surgido em
operagcdo com empresas do mesmo grupo, ndo afeta o registro
do agio para fins fiscais.

DIREITO TRIBUTARIO. ABUSO DE DIREITO.
LANCAMENTO.

Ndo ha base no sistema juridico brasileiro para o Fisco afastar
a incidéncia legal, sob a alegag¢do de entender estar havendo
abuso de direito. O conceito de abuso de direito ¢ louvavel e
aplicado pela Justica para solu¢do de alguns litigios. Ndo existe
previsdo do Fisco utilizar tal conceito para efetuar langamentos
de oficio, ao menos até os dias atuais. 0 langamento é vinculado
a lei, que ndo pode ser afastada sob alegagoes subjetivas de
abuso de direito.

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. ELISAO. EVASAO.

Em direito tributdrio ndo existe o menor problema em a pessoa
agir para reduzir sua carga tributaria, desde que atue por meios
licitos (elisdo). A grande infragdo em tributagdo é agir
intencionalmente para esconder do credor os fatos tributdaveis
(sonegagdo).

ELISAO.

Desde que o contribuinte atue conforme a lei, ele pode fazer seu
planejamento tributario para reduzir sua carga tributaria. 0 fato
de sua conduta ser intencional (artificial), ndo traz qualquer
vicio. Estranho seria supor que as pessoas s6 pudessem buscar
economia tributaria licita se agissem de modo casual, ou que o
efeito tributario fosse acidental.

SEGURANCA JURIDICA.

A previsibilidade da tributagdo é um dos seus aspectos
fundamentais.

3 - INFRACAO N° 03 - GANHO DE CAPITAL APURADO
INCORRETAMENTE

Relatou a Fiscalizagdo que, em 30/09/2008, o agio oriundo da ALNILAN no
valor de R$ 670,4 milhdes foi desmembrado pela contribuinte em trés partes, sendo vinculada
uma parte a cada uma das suas divisdes de negocio, (unidades): producdo de ndo tecidos,
producao de tubos e conexdes de PVC; e producao de embalagens. Com isso, a conta contabil
do Ativo Diferido que registrava o agio de R$ 670,4 milhoes, chamada “PARTICIPACAO
SOCIETARIA — AGIO” foi reclassificada com o nome “Agio- Divisdo Nao tecidos”.

Acrescentou a fiscaliza¢do que, parte do agio no valor de R$ 101.900.607,80
foi entdo langado a crédito desta conta.com contrapartida a débito como “Agio-Divisao PVC”,
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e o valor de R$ 16.759.968,39 foi langado como “Agio-Divisdo Embalagens”, também com
contrapartida a crédito na conta “Agio - Divisio N&o Tecidos”, conforme demonstrado as
f1s.3553/3554. O desmembramento foi realizado para que o agio pudesse ser computado como
custo quando da apuracdo do ganho de capital originado da venda da Divisao de PVC
(denominada PROVINIL), venda ocorrida em 18/09/2008.

A ALNILAN ndo representava a real compradora das acdes da
PROVIDENCIA, assim entendeu a fiscalizagio que ndo haveria que se falar em agio
contabilizado na PROVIDENCIA em decorréncia da incorporagdo, e muito menos, agio a ser
desmembrado e agregado ao custo da Divisdo de PVC (PROVINIL). Desta forma, foi glosado
parte do custo apurado pela contribuinte na venda da sua Divisdo de PVC denominada
PROVINIL no vaior de R$ 33.563.991,55, por se tratar de agio inexistente contabilizado como
custo, cornforme demonstrativo “CUSTO DA DIVISAO DE PVCPROVINIL”as fls.3.561.

Por sua vez, alegou a recorrente que tem direito ao desmembramento do 4gio
pelas suas unidades de negocio, sendo que o respectivo laudo de desmembramento do agio nao
foi, no mérito, contestado, mesmo porque, no laudo levou-se em consideragdo as projegoes a
partir de resultados passados, de tendéncias de mercado, de mudancas de estratégias,
aplicagdes de recursos, investimentos, o que demonstra que se trata de documento que utilizou
as técnicas proprias de precificagdo de ativos.

Acrescentou a recorrente que a ndo utilizacdo do agio contabilizado na
ALNILAN, e a ela transferido por sucessao, ndo contraria a legislacao de regéncia, tendo em
vista que, por se tratar de investimento relevante, o agio deve ser avaliado pelo método de
equivaléncia patrimonial e deve compor o custo de aquisi¢do para fins de apuracao de ganho de
capital. Na medida em que a Fiscalizagdo ndo nega a origem e a validade do 4gio formado na
aquisicdo da PROVIDENCIA, nem mesmo o laudo de avaliagdao que lhe deu fundamento, lhe ¢
defeso glosar essa mais valia na composic¢ao do custo na venda da divisaio PROVINIL.

Finalizou a recorrente afirmando que as operagdes conforme foram realizadas
ndo permitiriam a Fiscalizacdo afastar a parte do agio integrante do custo do investimento na
MUMBALI para célculo do ganho de capital na sua alienacdo, uma vez que a Fiscalizacdo nao
questionou a origem e o pagamento da mais valia mencionada quando da aquisicdo da
PROVIDENCIA, a época, titular da divisio de PVC (PROVINIL).

Conforme ja analisado neste julgamento, no item anterior, este relator
considerou que o agio foi considerado normal, razao pela qual o mesmo pode integrar a parte
do custo da empresa alienada.

4 - INFRACAO N° 04 - EXCLUCOES INDEVIDAS DO LUCRO
LiQUIDO

Conforme relatado, para o ano de 2007, foi glosada a exclusao de reversao de
provisdo para manutencdo da integridade do PL, no valor de R$ 29.726.531,03. Para o ano de
2008, a mesma exclusdo foi glosada, no montante de R$ 107.797.412,55.

Deixo de analisar os efeitos para o ano-calendario de 2007 em razdo do
acolhimento da argiii¢ao da decadéncia.

Quanto ao ano de 2008, consta que, em decorréncia da venda da Divisdo de
PVC (PROVINIL) e da Divisao de Embalagens, a Interessada registrou em seu LALUR, baixa
da reversdo da provisdo para manutenc¢ao integridade do PL relacionadas a essas unidades no
valor de R$,65:153.630,67, conforme demonstrativo e LALUR as fls.3564. A contribuinte ndo
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comprovou que este valor, em algum momento, foi adicionado na apuragdo do IRPJ e da
CSLL.

Além desta baixa, a fiscalizacdo com base no Relatorio de Administragdo da
PROVIDENCIA AC 2008, nota explicativa 10 (Movimentagdo do ativo intangivel AC 2008),
reproduzida as fis.3567, informou que a contribuinte também reverteu na contabilidade o valor
de R$ 42.642.731,88, a titulo de provisdo para manutengdo da integridade do PL, relacionada
ao suposto agio da Divisdo de Nao Tecidos.

Da mesma forma que no ano anterior, a contribuinte adicionou e excluiu este
valor no LALUR. Assim, foram autuados os valores de R$ 65.153.630,67 ¢ R$ 42.643.781,88,
no total de R$ 107.797.412,55.

Além disso, a fiscalizagdo fundamentou as glosas com base no fato de
inexistir agio passivel de ser registrado pela Interessada visto que nao havia agio passivel
registrado pela ALNILAN, assim, ndo haveria que se falar em registro, pela contribuinte, de
Provisdo para Manuten¢ao da Integridade do PL da Divisdao de PVC e da Divisao de
Embalagens.

Por sua vez, alegou a recorrente que a amortizagao do ativo diferido e a baixa
da provisdo a ele ligada ocorrem por determinacdo da propria CVM e sdo prescri¢des
mandamentais desse 6rgao sobre a apuragao do resultado da companhia. O seu reconhecimento
era obrigatdrio, pois passou a ser uma companhia de capital aberto, sujeita as regras da CVM.

Acrescentou que a baixa da provisao foi realizada na medida em que ocorreu
a amortizacao do 4gio, pois a criagdo da provisdo e sua baixa periddica ocorreram para opor-se
a amortizagdo do agio, evitando a diminuicdo do resultado e dos dividendos dos acionistas
minoritarios com parcela que produziré resultados apenas ao controlador.

Que a funcdo da provisdo ¢ exclusivamente contabil visa deixar nitido nas
demonstragdes financeiras o real valor do ativo diferido, ndo representando, por si so,
acréscimo patrimonial. Assim, a sua posterior reversdo ndo tem reflexos fiscais (ndo ha a
necessidade de ser baixada contra resultado).

Finalizou a recorrente afirmando que ¢ indevida a tributacdo das receitas
geradas pela reversdao da provisdo constituida para manutengdo da integridade do Patrimonio
Liquido (decorrente do agio).

Da analise dos autos ¢ incontroverso que, quando da constitui¢ao da provisao
no valor de R$ 442.463.165,44, esta ndo transitou por contas de resultado, visto que a
constituicao dessa provisao se deu mediante langamento a débito no PL, (redutora do PL), com
contrapartida a crédito em conta redutora do Ativo, vide fls. 1692 e 3538.

Tal fato estd em consonancia com que alegou a recorrente no sentido de que a
fung¢do da provisdo foi exclusivamente contabil, visando deixar nitido nas demonstracdes
financeiras o real valor do ativo diferido, ndo representando, por si sd, acréscimo patrimonial.
Assim, a sua posterior reversao ndo haveria de ter reflexos fiscais, ndo havendo a necessidade
de ser baixada contra resultado.
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Esta afirmac@o encontra respaldo na Nota Explicativa editada pela CVM em
relagdo a sua Instrucao n° 349/2001, cujo trecho estd transcrito as fls. 3537. Desta forma, a
reversao da provisao também ndo deve transitar em contas de resultado.

Para o ano de 2008, em decorréncia da venda da Divisdo de PVC
(PROVINIL) e da Divisao de Embalagens, a recorrente registrou em seu LALUR baixa da
reversdo da provisao para manutengao integridade do PL relacionadas a essas unidades no
valor de R$ 65.153.630.67, conforme demonstrativo e LALUR as fls.3564.

Alega a recorrente que trata-se de evidente equivoco a assertiva fiscal,
repetida pela DRJ, de que a interessada ndo comprovou, quanto ao ano de 2008, que o valor de
R$ 65.152.030.67 foi reconhecido como receita na apuracdo do lucro liquido. Ao contrario do
que se afirmou. houve sim o registro do montante como receita, conforme comprova o "Razao"
anexo de referida rubrica contabil (doc. j.).

Ocorre que a recorrente ndo comprovou que o valor de R$ 65.153.630,67 foi
reconhecido como receita na apuragdo do Lucro Liquido. Neste sentido, deve ser mantida a
glosa no valor de R$ 65.153.630,67.

Quanto a parcela de R$ 42.643.781,88, verificou-se que a recorrente reverteu
na contabilidade o dito valor a titulo de provisdo para manuten¢do da integridade do PL,
relacionada ao suposto agio da Divisao de Nao Tecidos.

Conforme ja analisado, a reversdao da provisdo ndo deve transitar em contas
de resultado. Assim, deve ser mantida a glosa no valor de R$ 42.643.781,88.

A recorrente ainda aduz que para proceder a glosa a fiscalizacdo deveria
comprovar a efetiva dedugdo das despesas no resultado. Equivoca-se o recorrente. E o
contribuinte que deve comprovar que os valores registrados na conta de despesas deixaram se
ser computadas na apuracao do resultado do periodo. No caso, as provas apresentadas no
processo atestam justamente o contrario. Verifica-se pelo confronto das despesas escrituradas,
que o sujeito passivo deduziu, na apuragdo do lucro liquido do periodo, a totalidade das
despesas questionadas.

5 - INFRACAO N° 05 - MULTAS ISOLADAS

No que diz respeito a aplicagao das multas de oficio de isoladas em razdo da
falta de recolhimento do IRPJ e CSLL por estimativa a recorrente alega ndo poderiam ser
aplicadas, concomitantemente, a multa de oficio prevista nos incisos I e II do art. 44 da Lei n°
9.430, de 1996 com a multa isolada, de que trata a alinea “b” do inciso II do art. 44 da mesma
Lei. Afirma, em suma, que as referidas multas possuem a mesma base de calculo e incidem
sobre a mesma materialidade, razdo por que a sua aplicagao simultanea caracteriza um bis in
idem.

Nao hé davidas de que o ordenamento juridico patrio rechaga a existéncia de
bis in idem na aplicacdo de penalidades tributarias. Significa dizer que ndo ¢ legitima a
aplicacdo de mais de uma penalidade em razdo do cometimento da mesma infragdo tributaria.
Sendo correto que o contribuinte ndo podera ser apenado duas vezes pelo cometimento de um
mesmo ilicito.

Enfim, a recorrente alega que as multas isoladas aplicadas sdo improcedentes
tendo em vista que no final do exercicio a empresa pode apurar prejuizo, porém temos a
salientar que a_obrigacdo de, antecipar o pagamento do IRPJ e CSLL deve, conforme a
legislagao ja citada; ser cumprida més, a, més; podendo a contribuinte.suspender.ou reduzir o
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pagamento através da comprovagdo, pelo levantamento de balancetes, de que j& recolheu a
totalidade ou parte desta, ou mesmo nao teria nada a recolher.

Como visto, o cerne da questdo consiste em perquirir se ¢ legitima, ou ndo a
aplicacdo concomitante da multa de oficio prevista no art. 44, inciso II, da Lei n® 9.430, de
1996, atual art. 44, § 1°, da mesma Lei, com a multa isolada de que trata o art. 44, § 1°, inciso
IV, atua! art. 44, inciso I, alinea “b”, ambos da mesma Lei.

A decisdo recorrida manteve a incidéncia da multa aplicada isoladamente
obre a falta de recolhimento por estimativa do IRPJ e CSLL, sobre as diferencas apuradas de
oficio pela fiscalizagao.

Encontra-se consolidado na maioria das cdmaras do Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais e na Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF) o entendimento acerca
da impossibilidade de aplicagdo conjunta sobre mesma base de calculo, das multas previstas
nos incisos I e II do art. 44 da Lei 9.430, de 1996, com aquela relativa a auséncia de
recolhimento mensal por estimativa (art. 44, § 1°, IV) prevista para aplicagdo isoladamente do
tributo

Ora, da simples leitura do entendimento aplicado, se vé que a impossibilidade
de se aplicar multa de oficio com multa isolada sobre mesma base de calculo ¢ matéria
pacificada nesta Corte. Isto porque, cedico que o interesse do Estado ¢ arrecadar o tributo que
lhe ¢ devido, ndo punir indevidamente os administrados.

Frise-se: ndo podem ser aplicadas duas penalidades pecuniarias sobre a
mesma base para langamento. Isto porque, em atencdo ao principio da estrita - legalidade,
norteador da Administragdo Publica, a Autoridade Fiscal somente pode fazer ou deixar de fazer
aquilo que estiver expressamente previsto na legislacdo. Sendo assim, ausente qualquer
previsao legal no sentido de permitir a cumulatividade de multas, impossivel a referida
concomitancia, sob pena de aplicar-se dupla penalidade sobre uma mesma infragdo, em
evidente detrimento do principio da ndo propagacdo das multas e da ndo repeticdo da sangdo
tributaria.

O disposto no inciso IV, § 1° do art. 44 da Lei n°® 9.430, de 1996, na redagdo
vigente a época dos fatos estabelecia san¢cdo que deveria ser aplicada na hipotese do sujeito
passivo ndo promover o recolhimento mensal das antecipagdes de um provavel imposto de
renda e contribuicdo social. Para que incida, a sancdo ¢ condi¢do que ocorram dois
pressupostos: (a) falta de pagamento ou pagamento a menor do valor do imposto apurado sobre
uma base estimada em fun¢ao da receita bruta; e (b) o sujeito passivo ndo comprove, através de
balangos ou balancetes mensais, que o valor acumulado ja pago excede o valor do imposto,
inclusive adicional, calculado com base no lucro real do periodo em curso.

Examinando-se o contetdo prescritivo dos textos legais acima transcritos,
resta evidente que o caput do art. 44 da Lei n® 9.430, de 1996 determina que a multa seja
calculada "sobre a totalidade ou diferenga de tributo". Ou seja, as penalidades previstas nos
incisos I e II, e no § 1°, IV, referem-se todas a falta de pagamento de tributo. Assim, ambas as
penalidades discutidas nesse processo, por for¢a da previsdo legal, incidem sobre o mesmo ato
infracional, qual seja o0 ndo pagamento ou o pagamento a menor do tributo devido.

Quando varias normas punitivas concorrem entre si na disciplina juridica de
determinada conduta, ¢ importante identificar o bem juridico tutelado pelo Direito.
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Nesse sentido, para a solu¢do do conflito normativo, deve-se investigar se
uma das sancdes previstas para punir determinada conduta pode absorver a outra, desde que o
fato tipificado constitui passagem obrigatéria de lesdo, menor, de um bem de mesma natureza
para a pratica da infragdo maior.

Deste modo, a multa isolada e a multa de oficio ndo podem ser exigidas
concomitantemente na hipotese de falta de recolhimento de tributo apurado ao final do
exercicio e também pela [ulta de antecipagdo sob a forma estimada, porquanto estar-se-ia
aplicando duas penalidades para ilicitos materialmente ligados, de forma que um (falta de
recolhimento do 1inposto anual devido no ajuste) € conseqiiéncia natural do outro (falta de
recolhimento dos valores estimados devidos mensalmente), e ndo sdo verificaveis de forma
concomitainte em sua realidade fatica.

E de se observar, que a pessoa fisica ou juridica que apura resultados
positivos (rendimentos ou receitas tributaveis), sofre a incidéncia da aliquota normal. Se omitiu
rendimentos, receitas ou apresentou declaracao de rendimentos inexata, se sujeita a multa de
langamento de oficio. Parece tranqiiilo o raciocinio de que o imposto cobrado em virtude desse
lancamento continua sendo tributo e que a multa constitui sancdo pelas irregularidades
levantadas pelo fisco.

Ora, o tributo cobrado através de procedimento de oficio do fisco segue tendo
por origem fato gerador concretizado pela atividade do contribuinte, ainda que este, por agdo
ou omissdo, tenha contribuido para a ocultacao, total ou parcial, do fato tributado. Nao ¢ o
comportamento incorreto do contribuinte, eventualmente descoberto pelo fisco, que determina
o fato gerador. O fato gerador preexistiu. O fisco apenas sancionou, com multa legal, esse
comportamento.

Observa-se, que a autoridade langadora calculou a multa isolada langada de
oficio, com fundamento no artigo 44, § 1°, inciso IV, da Lei n°® 9.430, de 1996, tendo em vista
que o contribuinte optou pela tributacdo do Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica e da
Contribuic¢do Social sobre o Lucro Liquido, com base no lucro estimado (recolhimento através
de estimativas).

O artigo 44 da Lei n° 9.430, de 1996, ao especificar as multas aplicaveis nos
casos de lancamento de oficio, estabelece:

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

[--]

1V — isoladamente, no caso de pessoa juridica sujeita ao
pagamento do imposto de renda e da contribui¢do social sobre o
lucro liquido, na forma do artigo 2°, que deixar de fazé-lo, ainda
que tenha apurado prejuizo fiscal ou base de cadlculo negativa
para a contribui¢do social sobre o lucro liquido, no ano-
calendario correspondente.

V — isoladamente, no caso de tributo ou contribuicdo social
langado que nao houver sido pago ou recolhido.

Os dispositivos acima transcritos tém como objetivo obrigar o sujeito passivo
ao recolhimento dos tributos e contribui¢des sociais declarados (inciso V) ou que deixou de
efetuar o pagamento-do 'imposto” de renda €"da"contribuicio social sobre o lucro liquido, na
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forma estipulada no artigo 2°, da Lei n°® 9.430, de 1996, ou seja, recolhimento por estimativa
por empresas que estavam sujeitas ao pagamento pelo lucro real.

Do texto legal conclui-se que ndo existe a possibilidade de cobranca
concomitante de multa de lancamento de oficio juntamente com o tributo (normal) e multa de
langamento de oficio isolada sem tributo. Ou seja, se o langamento do tributo ¢ de oficio deve
ser cobrada a multa de langamento de oficio juntamente com o tributo (multa de oficio normal),
ndo havendo neste caso espago legal para se incluir a cobranga da multa de langamento de
oficio 1solada.

No presente caso a fiscalizagdo aplicou a multa de langamento de oficio,
isoladamente, por entender que houve a falta de pagamento do IRPJ e da CSLL sobre os quais
J4 incide multa de langamento de oficio.

A autoridade fiscal langadora reconstituiu o lucro liquido contdbil em cada
periodo-base, com os ajustes correspondentes aos valores incluidos no auto de infracdo, e
apurou o valor do IRPJ e da CSLL que deveriam ter sido pago em cada més, com a aplicagao
da multa de lancamento de oficio isolada.

Como se v¢, foi aplicada a multa isolada sobre os valores que deixaram de ser
antecipados durante o ano-calendario a titulo de estimativa e também da multa normal de
lancamento de oficio, sobre os valores considerados ainda devidos.

O artigo 44 da Lei n° 9.430, de 1996, ao especificar as multas aplicaveis nos
casos de lancamento de oficio, no seu inciso IV, do § 1°, autoriza a cobranca de tal multa,
isoladamente, quando em procedimento fiscal verificar-se a falta do recolhimento da estimativa
e quando nao houver imposto a ser cobrado pelo fato da contribuinte ter apurado prejuizo fiscal
ou base de célculo negativa da Contribui¢ao Social sobre o Lucro Liquido.

Admitir a aplicagdo da multa de oficio cumulativamente com a multa isolada,
pela falta de recolhimento da estimativa sobre os valores apurados em procedimento fiscal,
significaria admitir que, sobre imposto apurado de oficio, se aplicassem duas punicdes,
atingindo valores idénticos ou superiores ao das penalidades cominadas para faltas
qualificadas. Tal penalidade seria desproporcional ao proveito obtido com a falta.

Além do mais, transpondo para o Direito Tributario, tendo em vista as
disposigdes do artigo 112 do Codigo Tributario Nacional, haja vista a sua semelhanca com o
Direito Penal em relagdao aos bens de interesse publico protegidos por ambos, as disposi¢coes do
artigo 70 do Cddigo Penal, conclui-se que, quando o agente, mediante uma s6 a¢do ou omissao,
pratica dois ou mais crimes, idénticos ou nao, aplica-se-lhe a mais grave das penas cabiveis ou,
se iguais, somente uma delas, mas aumentada, em qualquer caso, de um sexto até metade.

A legislacao tributaria nem mesmo permite a aplicagdo concomitante da
multa de mora com a multa de oficio que ¢ muito menos onerosa. Por decorréncia, deve ser
cancelada a multa por falta de recolhimento do imposto por estimativa ou por balanco de
suspensao/redugao.

Esta matéria ja tem jurisprudéncia formada no Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais conforme se constata nos julgados abaixo:

Acérdao n°®101-93.939, de 17/09/2002
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MULTA DE LANCAMENTO DE OFICIO. MULTA ISOLADA.
FALTA DE  RECOLHIMENTO. PAGAMENTO  POR
ESTIMATIVA. Ndo comporta a cobranca de multa isolada em
langamento de oficio, por falta de recolhimento de imposto por
estimativa em ajustes efetuados pela fiscalizagdo, com a glosa de
adigoes/exclusées ao lucro liquido na determinagdo do lucro
real, sob pena de dupla incidéncia de multa de oficio sobre o
mesmo jato apurado em procedimento de oficio.

Acordao n° 101-93.692, de 05/12/2001

PENALIDADE. MULTA DE LANCAMENTO DE OFICIO
(ISOLADA). FALTA DE RECOLHIMENTO. PAGAMENTO POR
ESTIMATIVA. Ndo comporta a cobranga de multa isolada em
lancamento de oficio, por falta de recolhimento de imposto por
estimativa em de ajustes efetuados pela fiscalizacdo, com a glosa
de custos/despesas operacionais e adi¢oes e exclusdes ao lucro
liqguido na determinagcdo do lucro real, sob pena de dupla
incidéncia de multa de oficio sobre uma mesma infragdo.

Acordao n° 103-20.475, de 07/12/2000

PENALIDADE. FALTA DE RECOLHIMENTO DA CSLL SOB
BASE ESTIMADA. Incabivel a aplicagdo concomitante da multa
de langcamento de oficio e da multa isolada por falta de
recolhimento da estimativa calculada sobre os mesmos valores
apurados em procedimento fiscal.

Acordao n° 103-20.572, de 19/04/2001.

IRPJ - RECOLHIMENTO POR ESTIMATIVA — MULTA
ISOLADA - Encerrado o periodo de apuragdo do imposto de
renda, a exigéncia de recolhimentos por estimativa deixa de ter
sua eficacia, uma vez que prevalece a exigéncia do imposto
efetivamente devido apurado, com base no lucro real, em
declaragdo de rendimentos apresentada tempestivamente,
revelando-se improcedente e comina¢do de multa sobre
eventuais diferencas se o imposto recolhido superou,
largamente, o efetivamente devido. Recurso provido.

Acordao n° 103-20.931, de 22/05/2002

MULTA ISOLADA DE LANCAMENTO DE OFICIO -
CABIMENTO - A multa isolada de langamento de oficio so tem
cabimento na existéncia do seu pressuposto fundamental como
seja a falta de recolhimento de imposto. Ndo enseja assim sua
aplicagdo a pratica de qualquer ilicito, com énfase para formal,
que ndo denote inadimpléncia do sujeito passivo a qualquer
obrigagdo principal. Recurso provido.

Acordao n° 103-20.662, de 20/07/2001

CSSL. LUCRO REAL ANUAL. ESTIMATIVA MENSAL. FALTA
DE RECOLHIMENTO. FISCALIZACAO ANTES E APOS A
ENTREGA DA DIRPJ. MULTAS DE OFICIO ISOLADA E EM
CONJUNTO. SUBSISTENCIA PARCIAL DA TRIBUTACAO.
Ndo podem prosperar a incidéncia da multa de oficio isolada
sobre osvaloves-mensais -estimados ndao-recolhidos e a exigéncia
de multarassociadaa parcela defluente daapuracdo anual,tendo
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em vista que aquela, por ser mera antecipa¢do desta, esta aquela
contém. Subsistira a exigéncia da multa isolada quando a agdo
fiscal se der no curso do ano-calenddrio, desde que indisponiveis
as demonstragoes financeiras, em toda a sua extensdo e
profundidade, do periodo investigado.

Acordao n° 107-07.047, de 19/03/2003

PENALIDADE. MULTA ISOLADA - LANCAMENTO DE
OFICIO - FALTA DE RECOLHIMENTO - PAGAMENTO POR
ESTIMATIVA - Ndo comporta a cobranga de multa isolada em
langamento de oficio, por falta de recolhimento da Contribui¢do
Social Sobre o Lucro Liquido devido por estimativa em ajustes
efetuados pela fiscalizagdo apos o encerramento do ano
calendario.

Acordao n° 107-06.591, de 17/04/2002

MULTA DE LANCAMENTO DE OFICIO ISOLADA -
INAPLICABILIDADE - No pagamento espontineo de tributos,
sob o manto, pois, do instituto da denuncia espontinea, ndo é
cabivel a imposi¢do de qualquer penalidade, sendo certo que a
aplicacdo da multa de que trata a Lei 9.430/96 somente tem
guarida no recolhimento de tributos feitos no periodo da graca
de que trata o artigo 47 da Lei 9.430/96, sem a multa de
procedimento espontdneo.

Acordao CSRF n° 9101-001.237, de 21/11/2011

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA — IRPJ E CSLL

Exercicio: 2004

FALTA DE RECOLHIMENTO POR ESTIMATIVA. MULTA
ISOLADA. CONCOMITANCIA.

A multa isolada por falta de recolhimento de
imposto/contribuicdo sobre base de calculo mensal estimada ndo
pode ser aplicada cumulativamente com a multa de lancamento
de oficio prevista no art. 44, inciso I, da Lei n® 9.430/1996.

No curso do periodo de apuragdo, descumprido o dever de
antecipar, incide a penalidade sobre as estimativas ndo
recolhidas. Porém, apds o encerramento do periodo, quando ja
ndo existe mais o dever de antecipar, mas sim e unicamente o de
promover o ajuste pelo confronto entre o valor devido
efetivamente e os valores recolhidos na forma estimada, incide
tdo somente a multa de oficio proporcional ao imposto que esta
sendo exigido.

Acordao CSRF n° 9101-001.358, de 16/06/2002

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA - IRPJ
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Ano-calendario: 1997, 1998, 1999, 2000, 2001, 2002

MULTA ISOLADA E MULTA DE OFICIO. INDEVIDO BIS IN
IDEM. AFASTAMENTO DA MULTA ISOLADA.

Ndo se concebe a aplicagdo simultinea da multa isolada
(fundamentada na falta de recolhimento por estimativa) e multa
de oficio (baseada na falta de recolhimento de IRPJ) porque
implica em dupla punicdo sobre o mesmo fato: a falta de
recolhimento do IRPJ.

Acordao CSRF n° 9101-001.207, de 17/10/2011
Assunto: Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido - CSLL
Exercicios: 1998, 1999, 2001, 2002

CSLL. MULTA ISOLADA. FALTA DE RECOLHIMENTO DFE
ESTIMATIVA. O artigo 44 da Lei n° 9.430/96 precisa que a
multa de oficio deve ser calculada sobre a totalidade ou
diferenca de tributo, materialidade que ndo se confunde com o
valor calculado sob base estimada ao longo do ano. O tributo
devido pelo contribuinte surge quando é o lucro real apurado em
31 de dezembro de cada ano. Improcede a aplica¢do de
penalidade isolada quando a base estimada exceder ao montante
da contribui¢do devida, apurada ao final do exercicio.

Acordao CSRF n° 9101-001.335, de 26/04/2012

Assunto: Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido CSLL
MULTA ISOLADA - FALTA DE RECOLHIMENTO DE
ESTIMATIVA — O artigo 44 da Lei n° 9.430/96 preceitua que a
multa de oficio deve ser calculada sobre a totalidade ou
diferenca de tributo, materialidade que ndo se confunde com o
valor calculado sob base estimada ao longo do ano. O tributo
efetivamente devido pelo contribuinte surge com o lucro apurado
em 31 de dezembro de cada ano-calendario. Improcede a
aplicacdo de penalidade pelo ndo recolhimento de estimativa
quando a fiscalizagdo apura, apos o encerramento do exercicio,
valor de estimativas superior ao imposto apurado em sua escrita
fiscal ao final do exercicio.

No caso, tem razdo a recorrente quando diz que a fiscalizagao pretende cobrar
a multa de lancamento de oficio incidente sobre tributo lang¢ado, também de oficio,
concomitantemente com a multa de langamento de oficio, isolada, sobre a insuficiéncia/falta
calculada em decorréncia da mesma infracao.

Ademais, o tributo cobrado através de procedimento de oficio do fisco segue
tendo por origem fato gerador concretizado pela atividade do contribuinte, ainda que este, por
acdo ou omissdo, tenha contribuido para a ocultacdo, total ou parcial, do fato tributado. Nao ¢ o
comportamento incorreto do contribuinte, eventualmente descoberto pelo fisco, que determina
o fato gerador. O fato gerador preexistiu. O fisco apenas sancionou, com multa legal, esse
comportamento.

Nesta linha de raciocinio entendo que também assiste razao a recorrente, isto
porque depois de encerrado o ano-calendario objeto da penalidade — Multa Isolada, havendo ou
ndo base tributdvel em 31/12, ndo ha'como’ subsistir tal exigéncia, ja que os dispositivos legais
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previstos nos incisos III e IV, § 1°, art. 44, da Lei 9.430, de 1996, em sua versdo original, t€ém
como objetivo obrigar o sujeito passivo da obrigagdo tributaria ao recolhimento mensal de
antecipagdes de um provavel Imposto de Renda da Pessoa Juridica e Contribuigdo Social sobre
o Lucro Liquido, que podera ser devido ao final do ano-calendario.

A Lei n° 9.430, de 1996, que autoriza a aplicagdo da multa isolada, se
manifesta da seguinte forma:

Art. 2° A pessoa juridica sujeita a tributagdo com base no lucro
real podera optar pelo pagamento do imposto, em cada més,
determinado sobre base de calculo estimado, 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 §§ 1°e 2°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 alteragoes da Lei n° 9.065, de 20 de junho de 1995.

[--]

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

1 — de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento
ou recolhimento, pagamento ou recolhimento apos o vencimento
do prazo, sem o acréscimo de multa moratoria, de falta de
declaragdo e nos de declaragdo inexata, excetuada a hipotese do
inciso seguinte;

$1° As multas de que trata este artigo serdo exigidas:

I - juntamente com o tributo ou a contribui¢do, quando ndo
houverem sido anteriormente pagos;

[--]

1V - isoladamente, no caso de pessoa juridica sujeita ao
pagamento do imposto de renda e da contribui¢do social sobre o
lucro liguido, na forma do art. 2°, que deixar de fazé-lo, ainda
que tenha apurado base de calculo negativa para a contribuigdo
social sobre o lucro liquido, no ano-calenddrio correspondente.

A Lein® 8.981, de 1995, se manifesta da seguinte forma:

Art. 35 — A pessoa juridica poderda suspender ou reduzir o
pagamento do imposto devido em cada més, desde que
demonstre, através de balancos ou balancetes mensais, que o
valor acumulado excede o valor do imposto, calculado com base
no lucro real do periodo em curso.

[--]

$ 29 - Estdo dispensadas do pagamento de que tratam os arts. 28
e 29 as pessoas juridicas que, através de balanco ou balancetes
mensais, demonstrem a existéncia de base de cdlculo negativas
fiscais apurados a partir do més de janeiro do ano-calendario.
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Importante firmar que o valor pago a titulo de estimativa ndo tem a natureza
de tributo, eis que, juridicamente, o fato gerador do tributo so serd tido por ocorrido ao final do
periodo anual (31/12). O valor do lucro — base de calculo do tributo so6 serd apurado por
ocasido do balang¢o no encerramento do exercicio, momento em que sdo compensados os
valores pagos antecipadamente em cada més sob bases estimadas e realizadas outras deducdes
desautorizadas no calculo estimado.

A légica do pagamento de estimativas ¢, portanto, de antecipar, para os meses
do ano-calendario rcspectivo, o recolhimento do tributo que, de outra forma, seria s6 devido ao
final do exercicio (em 31/12). Sob o sistema de estimativa mensal, permite-se a reducdao dos
pagamentos mensais caso o resultado tributavel seja reduzido ou aumentado ao longo do ano-
calendario, desde que evidenciado por balancetes de suspensdo (art. 29 da Lei n° 8.981/94).
Assim, via de rcgra, o tributo — sob a forma estimada ndo serd devido antecipadamente em caso
de inexisténcia de lucro tributavel.

Assim, nao tenho davidas que ¢ inerente ao dever de antecipar a existéncia da
obrigacdo cujo cumprimento se antecipa, ¢ sendo assim, a penalidade s6 podera ser exigida
durante o ano-calendario em curso, tendo em vista que, com a apuracao de Imposto de Renda
da Pessoa Juridica ou Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido efetivamente devido ao final
do ano-calendario (31/12), desaparece a base imponivel daquela penalidade (antecipagoes),
pela auséncia da necessaria ofensa a um bem juridicamente tutelado que a justifique.

Ora, com o encerramento do ano-calendario objeto das antecipagdes, surge, a
partir dai, uma nova base imponivel, ou seja, a base que ird suportar o tributo efetivamente
devido ao final do ano-calendario, surgindo assim a hipdtese da aplicacdo, tdo-somente, do
inciso I, § 1° do referido artigo, caso o tributo ndo seja pago no seu vencimento e apurado ex-
officio, mas jamais a aplicacdo concomitante da penalidade prevista nos incisos III e IV, do §
1° do mesmo diploma legal, até porque a dupla penalidade afronta o disposto no artigo 97, V,
c/c o artigo 113 do Cdédigo Tributario Nacional, que estabelece apenas duas hipoteses de
obrigacdo de dar, sendo a primeira ligada diretamente a prestacdo de pagar tributo e seus
acessorios, ¢ a segunda relativamente a obrigacdo acessoria decorrente da legislagdo tributaria
e tem por objeto as prestacdes, positivas ou negativas pecunidrias por descumprimento de
obrigacao acessoria.

No presente caso, conforme se depreende dos autos, o auto de infracdo foi
lavrado apds o encerramento dos anos-calendario objeto do lancamento, portanto, quando ja
apurada a base de calculo do Imposto de Renda da Pessoa Juridica e da Contribuicdo Social
sobre o Lucro liquido, efetivamente, devidos nos periodos.

Logo, embora a recorrente ndo tenha antecipado ou tenha antecipado a menor
o tributo nos anos-calendario questionado, o fato ¢ que a exigéncia da referida penalidade
somente foi consubstanciada apds os anos-calendario questionados, portanto, quando ja
conhecida a respectiva base de calculo e o imposto ¢ a contribuigdo efetivamente devidos,
porquanto, impossivel, coexistir num determinado momento (ocasido do langamento), duas
bases de calculo para uma mesma exagdo, ou seja, uma com base nas estimativas mensais e
outra ao final do ano-calendério.

Assim sendo, ¢ de se excluir da exigéncia as multas isoladas aplicadas de
forma concomitante com a multa de oficio.

Como se infere do relato, a exigéncia da CSLL decorre do langamento levado
a efeito na area do Imposto de Renda Pessoa Juridica e, especificamente, em razdo das
irregularidades apuradas pela autoridade fiscal lancadora mantida de forma parcial.
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Em observancia ao principio da decorréncia, e em razdo da relagao de causa e
efeito existente entre o suporte fatico em ambos os processo, o julgamento daquele apelo
principal, ou seja, Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ), deve, a principio, se refletir no
presente julgado, eis que o fato econdomico que causou a tributacdo por decorréncia ¢ 0 mesmo
e j& esta consagrado na jurisprudéncia administrativa que a tributagdo decorrente/reflexa deve
ter o mesmo tratamento dispensado ao processo principal em virtude da intima correlagdo de
causa ¢ efcito. Considerando que, no presente caso, a autuada ndo conseguiu elidir as
irregularidades apuradas deve-se manter o exigido no processo decorrente, que ¢ a espécie do
processo sob exame, uma vez que ambas as exigéncias que a formalizada no processo principal
juer as dele originadas (langamento decorrente) repousa sobre o mesmo suporte fatico.

Diante do contetdo dos autos e pela associagdo de entendimento sobre todas
as consideragdes expostas no exame da matéria, acolher a argui¢ao de decadéncia suscitada
pela recorrente, para declarar extinto o direito de a Fazenda Nacional constituir o crédito
tributario relativo ao ano-calendario de 2007; rejeitar a preliminar de nulidade suscitada pela
recorrente €, no mérito, dar provimento parcial ao recurso voluntario para excluir da tributagao
os itens 2 (despesas nao comprovadas — 4gio); 3(ganhos de capital — glosa do custo do agio) e
5(multas isoladas — concomitancia) dos Autos de Infra¢do.”

(Assinado digitalmente)

Frederico Augusto Gomes de Alencar, Redator ad hoc

Declarac¢iao de Voto

Conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto

A glosa do agio levada a efeito pela autoridade fiscal langadora baseia-se em
supostos indicios de inexisténcia, de fato, da empresa ALNILAN.

Embora concorde com as conclusdes do ilustre conselheiro relator, divirjo em
relacdo aos fundamentos de seu voto.

ALNILAN era uma sociedade holding. Nesses casos, entendo que nao se
deve apegar Unica e exclusivamente na capacidade operacional de tal sociedade, mas sim em
seu propdsito negocial, em especial, o porqué de sua constitui¢ao.

Conforme ja tive a oportunidade de me pronunciar em iniimeros casos
atinentes a amortiza¢ao de agio mediante utilizacdo de “empresas de passagem” ou “empresas
veiculos”, h4 se analisar, em cada caso, se 0 unico propdsito de assim se proceder foi a
economia tributaria, ou, de modo diverso, se hd outros propdsitos negociais que justifiquem a
constitui¢do de tal empresa.

Esta Egrégia Turma, ha um bom tempo, havia firmado entendimento no
sentido/de que, a -amortizagdo’ do-agio pago com fundamento em expectativa de rentabilidade
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futura, com fulcro no art. 7°, inciso III da Lei n°. 9.532/97, deve atender, inicialmente, a 3 (trés)
premissas basicas, quais sejam:

- o efetivo pagamento do custo total de aquisi¢do, inclusive o agio;
- arealizacdo das operagdes originais entre partes nao ligadas;

- seja demonstrada a lisura na avaliacdo da empresa adquirida, bem como a
expectativa de rentahilidade futura.

Desde o julgamento do processo n° 16561.720026/2011-13 (“Caso Bunge” —
acordao n° 1402-001.460), no qual fui designado redator do voto vencedor, esta turma, ainda
que por voto de qualidade, alterou seu posicionamento.

Fixou-se o entendimento de que, em regra, o agio efetivamente pago - em
operagav entre empresas ndo ligadas e calcadas em laudo que comprove a expectativa de
rentabilidade futura - deve compor o custo do investimento, sendo dedutivel somente no
momento da alienagdo de tal investimento (inteligéncia do art. 426 do Decreto n°® 3.000/99 -
Regulamento do Imposto de Renda — RIR/99).

Por decorréncia, incluiu-se nova premissa para que a amortizagdo do agio por
rentabilidade futura fosse possivel, qual seja, a extingao do investimento em razao da absorcao
do patriménio da investidora pela investida, ou vice-versa, conforme prevé o art. 386, e seu
inciso III, do RIR/99.

Naquele caso a hipdtese ainda tratava da utilizagdo de empresa veiculo cujo
unico objetivo foi possibilitar, mediante reestruturacao societaria meramente artificial e formal,
a amortizagdo do agio.

No presente caso, nao ha duavidas que investida (Recorrente) e investidora
(ALNILAN) passassem a ser uma Unica pessoa juridica (mediante incorporagao reversa).

No que tange ao propdsito negocial na constituigdo de ALNILAN, convenci-
me de que havia diversas justificativas para que assim se procedesse, em especial em razio da
participacdo de inimeros investidores (muitos deles estrangeiros) e as dificuldades, algumas
talvez intransponiveis, na obten¢do de empréstimos necessarios as aquisi¢oes realizadas (quer
em razao da aprovacdo do financiamento, quer pela impossibilidade de concessdo de
empréstimos a estrangeiros e a fundos de participagdo). A esses motivos somam-se ainda as
dificuldades que surgiriam se os ex-socios da Recorrente, para concretizagao da alienacao de
suas agoes, tivessem que fechar negocios individualmente com cada investidor, alguns,
conforme explanado, domiciliados no exterior.

Assim sendo, entendo restarem justificados os motivos extra tributarios para
a constituicao de ALNILAN.

E, considerando-se que os demais pressupostos para amortizagdo do agio
restaram demonstrados, voto por dar provimento ao recurso em relagao a tal infragao.

(Assinado digitalmente)
FERNANDO BRASIL DE OLIVEIRA PINTO
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