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Conselho Administrativo de Recursos Fiscais

PROCESSO 11065.722801/2016-67

ACORDAO 9101-007.200 — CSRF/12 TURMA

SESSAO DE 5 de novembro de 2024

RECURSO ESPECIALDO PROCURADORE DO CONTRIBUINTE

RECORRENTE FAZENDA NACIONAL

INTERESSADO HARMAN DO BRASIL INDUSTRIA ELETRONICA E PARTICI PACOES LTDA

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calendario: 2011, 2012, 2013

IRPJ/CSLL. UTILIZACAO DE SOCIEDADE VEICULO. REESTRUTURAGAO
SOCIETARIA. AUSENCIA DE CONFUSAO PATRIMONIAL. AMORTIZAGAO
INDEVIDA DO AGIO.

O direito a contabilizacdo do agio nao pode ser confundido com o direito a
sua amortizagdo. A amortizacdo do agio pago com fundamento em
expectativa de rentabilidade futura, com fulcro no art. 79, inciso lll da Lei
n? 9.532/97, deve atender, prima facie, a quatro premissas basicas, quais
sejam:

1. o efetivo pagamento do custo total de aquisi¢ao, inclusive o agio;
2. arealizacdo das operagdes originais entre partes nao ligadas;

3. seja demonstrada a lisura na avaliacdo da empresa adquirida, bem como
a expectativa de rentabilidade futura;

4. a extingcdo do investimento em razdo da absor¢cdo do patrimoénio da
investidora pela investida, ou vice-versa, conforme prevé o art. 386, e seu
inciso Ill, do RIR/99, ou seja, confusdo patrimonial entre a investidora e
investida.

A utilizagdo de empresa veiculo, interposta entre a efetiva investidora e
investida, seja para receber os recursos com os quais sera efetivada a
aquisicdo com agio, invalida a dedutibilidade fiscal da amortizacdo do agio,
por auséncia da confusdo patrimonial entre a efetiva investidora e a
investida.

MULTA DE OFICIO. INOCORRENCIA DE SONEGAGCAO, FRAUDE OU CONLUIO.
ABUSO DE DIREITO. FRAUDE A LEI. INSTITUTOS CIVIS. IMPOSSIBILIDADE DE
QUALIFICAGAO DA MULTA.
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			 Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ
			 Ano-calendário: 2011, 2012, 2013
			 
				 IRPJ/CSLL. UTILIZAÇÃO DE SOCIEDADE VEÍCULO. REESTRUTURAÇÃO SOCIETÁRIA. AUSÊNCIA DE CONFUSÃO PATRIMONIAL. AMORTIZAÇÃO INDEVIDA DO ÁGIO.
				 O direito à contabilização do ágio não pode ser confundido com o direito à sua amortização. 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, prima facie, a quatro premissas básicas, quais sejam:
				 1. o efetivo pagamento do custo total de aquisição, inclusive o ágio;
				 2. a realização das operações originais entre partes não ligadas;
				 3. seja demonstrada a lisura na avaliação da empresa adquirida, bem como a expectativa de rentabilidade futura;
				 4. 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, ou seja, confusão patrimonial entre a investidora e investida.
				 A utilização de empresa veículo, interposta entre a efetiva investidora e investida, seja para receber os recursos com os quais será efetivada a aquisição com ágio, invalida a dedutibilidade fiscal da amortização do ágio, por ausência da confusão patrimonial entre a efetiva investidora e a investida.
				 MULTA DE OFÍCIO. INOCORRÊNCIA DE SONEGAÇÃO, FRAUDE OU CONLUIO. ABUSO DE DIREITO. FRAUDE À LEI. INSTITUTOS CIVIS. IMPOSSIBILIDADE DE QUALIFICAÇÃO DA MULTA.
				 Não havendo comprovação da ocorrência de sonegação, fraude ou conluio, não se sustenta a qualificação da penalidade. Tanto o abuso de direito quanto a fraude à lei são institutos previstos na lei civil, com características próprias, mas não foram eleitos pelo legislador tributário como razão para qualificação da penalidade. Tratando-se de planejamento tributário, ainda que abusivo, não resta caracterizado o dolo apto a ensejar a qualificação da penalidade, mormente quando não há ocultação da prática e da intenção final dos negócios levados a efeito.
				 MULTA ISOLADA SOBRE ESTIMATIVAS MENSAIS DE IRPJ E CSLL. COBRANÇA CONCOMITANTE COM A MULTA DE OFÍCIO EXIGIDA SOBRE OS TRIBUTOS APURADOS NO FINAL DO PERÍODO DE APURAÇÃO. NÃO CABIMENTO.
				 A multa isolada é cabível na hipótese de falta de recolhimento de estimativas mensais de IRPJ ou de CSLL, mas não há base legal que permita sua cobrança de forma cumulativa com a multa de ofício incidente sobre o IRPJ e CSLL apurados no final do período de apuração.
			
		
	
	 
		 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
		 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer dos Recursos Especiais da Fazenda Nacional e do Contribuinte. No mérito, acordam em: (i) quanto ao recurso da Fazenda Nacional: (a) por maioria de votos, negar provimento em relação à matéria “multa qualificada”, vencida a Conselheira Edeli Pereira Bessa que votou por dar provimento parcial para restabelecer a multa de ofício para o percentual de 100%; e (b) por maioria de votos, negar provimento em relação à matéria “multas isoladas concomitantes”, vencidos os Conselheiros Fernando Brasil de Oliveira Pinto (relator), Edeli Pereira Bessa e Luiz Tadeu Matosinho Machado que votaram por dar provimento; e (ii) relativamente ao recurso do Contribuinte, por voto de qualidade, negar provimento ao recurso, vencidos os Conselheiros Luis Henrique Marotti Toselli, Maria Carolina Maldonado Mendonça Kraljevic, Heldo Jorge dos Santos Pereira Júnior e Jandir José Dalle Lucca que votaram por dar provimento. Votaram pelas conclusões, quanto ao conhecimento do recurso do Contribuinte, o Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado, e, quanto ao mérito, os Conselheiros Edeli Pereira Bessa e Guilherme Adolfo dos Santos Mendes. Manifestou intenção de apresentar declaração de voto, a Conselheira Edeli Pereira Bessa. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli. Julgamento realizado após a vigência da Lei nº 14.689/2023, a qual deverá ser observada quando do cumprimento da decisão.
		 Assinado Digitalmente
		 Fernando Brasil de Oliveira Pinto – Presidente em exercício e Relator
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Luis Henrique Marotti Toselli - Redator designado
		 
		 Participaram da sessão de julgamento os julgadores Edeli Pereira Bessa, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Maria Carolina Maldonado Mendonça Kraljevic, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Heldo Jorge dos Santos Pereira Júnior, Jandir José Dalle Lucca e Fernando Brasil de Oliveira Pinto (Presidente em exercício).
	
	 
		 Trata-se de Recursos Especiais interpostos por HARMAN DO BRASIL INDÚSTRIA ELETRONICA E PARTICIPAÇÕES LTDA e pela FAZENDA NACIONAL em face do Acórdão nº 1401-003.185 (19/03/2019), cuja ementa e respectivo dispositivo receberam a seguinte redação:
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA (IRPJ)
		 Ano-calendário: 2011, 2012, 2013
		 IRPJ. AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. EXCLUSÕES INDEVIDAS. INCORPORAÇÃO DE SOCIEDADE INVESTIDORA (EMPRESA VEÍCULO) POR SUA INVESTIDA. AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO. INDEDUTIBILIDADE. UTILIZAÇÃO INDEVIDA DO BENEFÍCIO FISCAL.
		 A amortização do ágio, como regra geral, é indedutível para a apuração do lucro real, bem como da base de cálculo da CSLL. A possibilidade de deduzi-la prevista no art. 386, III, do RIR/99 - art. 7º, III, da Lei 9.532/97 e art. 10 da Lei 9.718/98 não pode prevalecer quando, para sua configuração, é utilizada uma empresa veículo (incorporada em curto espaço de tempo), para, em nome dela, serem adquiridas ações com ágio, pago com recursos obtidos em função do patrimônio da própria incorporadora.
		 A condição legal de ocorrência de uma operação de incorporação, mediante extinção da investida ou da investidora, não pode ser admitida apenas como uma exigência formal, mas deve ser considerada como um requisito de efetivo conteúdo econômico e societário, que reflita um verdadeiro propósito negocial e não apenas uma opção empresarial dos interessados, sob pena de se interpretar extensivamente uma norma concessiva de um benefício, hipótese vedada pelo art. 111 do CTN.
		 MULTA QUALIFICADA. Para que se possa preencher a definição do evidente intuito de fraude que autoriza a qualificação da multa, nos termos do artigo 44, II, da Lei 9.430/1996, é imprescindível identificar a conduta praticada: se sonegação, fraude ou conluio -- respectivamente, arts. 71, 72 e 73 da Lei 4.502/1964. A mera imputação de simulação não é suficiente para a aplicação da multa de 150%, sendo necessário comprovar o dolo, em seus aspectos subjetivo (intenção) e objetivo (prática de um ilícito).
		 RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA PASSIVA SOLIDÁRIA. SÓCIOS ADMINISTRADORES. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DO DOLO EVIDENTE.
		 Não basta para caracterizar a responsabilidade tributária solidária dos sócios, que estes meramente estejam exercendo função sócio-administrativa na pessoa jurídica autuada. O dolo evidente de infringir a lei ou estatuto empresarial deve restar robustamente comprovado nos autos para que tal responsabilização surta efeitos justos.
		 APLICAÇÃO CONCOMITANTE DE MULTA DE OFÍCIO E MULTA ISOLADA. Incabível a aplicação concomitante de multa isolada por falta de recolhimento de estimativas no curso do período de apuração e de ofício pela falta de pagamento de tributo apurado no balanço. A infração relativa ao não recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa preparatória do ato de reduzir o imposto no final do ano. A primeira conduta é meio de execução da segunda. A aplicação concomitante de multa de ofício e de multa isolada na estimativa implica em penalizar duas vezes o mesmo contribuinte, já que ambas as penalidades estão relacionadas ao descumprimento de obrigação principal que, por sua vez, consubstancia-se no recolhimento de tributo.
		 CONFISCO. INCONSTITUCIONALIDADE. APRECIAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE.
		 À autoridade julgadora é vedado afastar a aplicação da lei sob fundamento de inconstitucionalidade, pelo que é impossível apreciar as alegações de ofensa aos princípios constitucionais da vedação ao confisco, razoabilidade e proporcionalidade.
		 Súmula CARF nº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
		 JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO.
		 Súmula CARF 108, no sentido de que: Incidem juros moratórios, calculados à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC, sobre o valor correspondente à multa de ofício.
		 JUROS SELIC.
		 Súmula CARFnº 4: A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais.
		 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
		 Acordam os membros do colegiado, (i) por unanimidade de votos, dar provimento ao recurso para afastar a qualificação da multa de ofício de 150% para 75% e a responsabilidade solidária de Fábio Floriani e Rodrigo Rihl Kniest e negar provimento em relação à incidência de juros sobre a multa de ofício e alegações quanto ao confisco; (ii) por voto de qualidade, negar provimento ao recurso em relação à dedutibilidade das despesas com ágio, vencidos os Conselheiros Daniel Ribeiro Silva, Luciana Yoshihara Arcângelo Zanin, Letícia Domingues Costa Braga e Eduardo Morgado Rodrigues. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Cláudio de Andrade Camerano; (iii) por maioria de votos, dar provimento ao recurso para afastar a aplicação da multa isolada, vencidos os Conselheiros Cláudio de Andrade Camerano, Carlos André Soares Nogueira e Luiz Augusto de Souza Gonçalves.
		 Trata o presente processo de autos de infração de IRPJ e CSLL, referente aos anos-calendário 2011, 2012, e 2013, decorrentes da glosa de despesas relacionadas ao ágio na aquisição de participação acionária, com multa qualificada de 150%, sob a acusação fiscal da prática de operações simuladas com o objetivo de utilização do ágio pago efetivamente por empresa situada no exterior, por meio de empresa veículo, e lançamento de multa isolada por falta de recolhimento das estimativas devidas. Foi, ainda, atribuída responsabilidade solidária aos administradores da autuada, mas esta matéria não se encontra mais em litígio, posto que afastada pelo acórdão recorrido, sem recurso por parte da PGFN.
		 Por bem descrever os fatos e as alegações em litígio, aproveito parte do relatório da decisão recorrida, naquilo que importa ao presente recurso, complementando-o ao final.
		 Os fatos apurados pela Autoridade Lançadora estão descritos no Relatório Fiscal (fls. 2016 a 2082), a seguir sintetizado.
		 O procedimento fiscal no Contribuinte em epígrafe iniciou-se em 26/04/2016, através do Termo de Início de Procedimento Fiscal – TIPF, seguido de mais cinco intimações.
		 Inicialmente, foram apresentadas informações básicas das partes envolvidas nas operações societárias analisadas:
		 “a) Eletrônica Selenium S.A . (Selenium): empresa operacional objeto da aquisição por parte do Grupo Harman, atual Harman do Brasil Indústria Eletrônica e Participações Ltda (Sujeito Passivo deste lançamento). Tratava-se à época de uma sociedade anônima de capital fechado, cujo controle acionário era exercido diretamente por pessoas físicas.
		 b) Acionistas da Eletrônica Selenium (Acionistas): grupo composto por oito pessoas físicas que detinham cem por cento do capital da companhia.
		 c) Harman do Brasil Indústria Eletrônica e Participações Ltda – CNPJ 11.543.406/0001-37 (Harman Intermediária): essa sociedade é resultante da aquisição de um CNPJ preexistente e sem operações, e serviu de intermediária para receber o aporte de recursos vindo do exterior para aquisição das ações da Selenium com ágio. Teve como sócias duas holdings do Grupo Harman, uma localizada na Holanda e outra nos Estados Unidos. Por ser homônima do atual Sujeito Passivo, doravante será mencionada como Harman Intermediária ou empresa veículo.
		 d) Wild Mountain Holding B.V., depois denominada Harman Netherlands B.V (Holding/Holding Holandesa): sociedade estrangeira do Grupo Harman que aportou capital como sócia na Harman Intermediária. Isso ocorreu na compra do CNPJ, ocorrida em 11/05/2010, e depois por aumento de capital na quantia de 116,5 milhões, o que possibilitou o pagamento das ações aos vendedores. Em momento subsequente, com a extinção da Harman Intermediária, essa Holding passa a ser sócia direta da Selenium.
		 e) Harman Professional Inc . (Holding/Holding Americana ): sociedade estrangeira do Grupo Harman que aportou capital como sócia na Harman Intermediária. Isso ocorreu na compra do CNPJ, ocorrida em 11/05/2010, com uma participação simbólica de R$ 1,00, e se manteve assim mesmo com o aumento de capital no futuro. Em momento subsequente, com a extinção da Harman Intermediária, essa Holding passa a ser sócia direta da Selenium.
		 f) Harman International Industries, Incorporated (Harman International): empresa americana, líder mundial do Grupo Harman, com ações negociadas em bolsa de valores nos EUA. A mesma, conduziu as negociações de aquisição da Eletrônica Selenium, que tiveram início bem antes da formalização levada a efeito no Brasil, e também figurou como Garantidora no Contrato de Compra e Venda das ações.”
		 Autoridade Fiscal adianta que as operações societárias tratam da aquisição de uma empresa brasileira por um grupo empresarial estrangeiro, mas que, formalmente, deu-se outro tratamento formal ao negócio.
		 Narrou a Autoridade Fiscal que o Contrato de Compra e Venda das ações da Eletrônica Selenium foi firmado entre os Acionistas desta e a Harman Intermediária na data de 01/06/2010. Diz que no próprio Contrato são citados fatos, relacionados às negociações, ocorridos já em 2006. Nesse sentido, uma Carta de Intenções definindo várias premissas básicas para fechamento do negócio, inclusive preço, foi enviada em 01/03/2010 por Harman International para Koliver Consultoria e Participações Ltda, empresa que intermediava a operação representando os vendedores. Acrescentou que a assinatura do contrato por uma pessoa jurídica recém-criada no Brasil tratou-se de mera formalidade de algo que já estava definido.
		 Em seguida, a Autoridade Fiscal apresentou os passos da operacionalização formal ocorrida no Brasil:
		 “1º) 11/05/2010: uma sociedade denominada Messina Participações Ltda, com endereço em um escritório de advocacia na cidade do Rio de janeiro, e sem atividade operacional declarada, é adquirida pelas Holdings Holandesa e Americana, as quais aportaram capital inicial de R$ 499,00 e R$ 1,00, respectivamente. No mesmo ato a denominação social passou a ser Harman do Brasil Indústria Eletrônica e Participações Ltda, com novo objeto social (a fabricação, teste e desenvolvimento de produtos eletrônicos; participação em outras sociedades), mantendo-se, porém, o mesmo endereço na Rua Candelária nº 79 – Cobertura 01 Parte. Alterações Contratuais fls. 381/432.
		 2º) 27/05/2010: As Holdings aumentam capital na Harman Intermediária, num total de R$ 116.056.940,00, por meio de recursos oriundos do exterior. Com isso a Harman Holandesa passou a deter R$ 116.056.939,00 e a Harman Americana R$ 1,00. Alterações Contratuais fls. 409/419.
		 3º) 01/06/2010: É formalizado o Contrato de Compra e Venda de Ações da Selenium, tendo de um lado a Harman Intermediária como compradora e a Harman International como Garantidora; de outro, os Acionistas como vendedores. Conforme acordado, a Harman Intermediária procedeu ao pagamento de 85% do valor negociado e assumiu o restante da dívida a ser quitada no prazo de 12 meses. O preço total acertado foi de R$ 137.030.000,00, sendo pago no ato da assinatura a quantia de R$ 116.030.000,00, restando um saldo de R$ 21.000.000,00, com R$ 3.000.000,00 deste pendente de decisão judicial sobre assunto tributário relacionado ao ICMS (esta última parcela acabou não sendo paga).
		 O Balanço Patrimonial levantado na Selenium em 31/05/2010 apontou um Patrimônio Líquido de R$ 25.603.829,00. Na contabilidade da Harman Intermediária, na data de 01/06/2010, foi registrado 25,3 milhões de Investimento + 77,9 mi de Ágio + 6,6 mi de Imobilizado Valor Justo + 25,1 mi de Intangível. Em ajustes contábeis de 30/09/2010, todas as três últimas rubricas passaram a ter tratamento de Ágio. Dctos às fls. 739/740 –1139/1150.
		 Graficamente podemos assim demonstrar essa primeira operação societária:
		 /
		 4º) 30/06/2010: A Eletrônica Selenium passa de Sociedade Anônima para Sociedade por Quotas de Responsabilidade Limitada. Na mesma data, a Harman Intermediária muda sua sede para a cidade de Nova Santa Rita, mesmo local da sede de sua controlada. Alterações Contratuais fls. 420/429. 
		 5º) 30/11/2010: Formalizada a incorporação reversa, onde a Eletrônica Selenium incorporou a sua controladora (Harman Intermediária), com a consequente extinção desta. Na mesma oportunidade a Eletrônica Selenium tem sua denominação social alterada para Harman do Brasil Indústria Eletrônica e Participações Ltda, vigente até hoje. Com a extinção da Harman Intermediária a configuração passou a ser a seguinte:
		 /
		 6º) Depois de 30/11/2010: O organograma societário permaneceu da forma apresentada acima. Por ocasião da incorporação, Harman do Brasil reconheceu no seu Ativo/Investimentos um ágio de R$ 109.680.808,71 trazido no acervo da Incorporada. 
		 Após ajustes, lançados durante o ano de 2011 o referido valor passou a ser de R$ 108.426.170,65. A partir de 01/01/2011 este ágio começou a ser amortizado para fins fiscais à razão de 1/120 ao mês, resultando numa redução do lucro real e da base de cálculo da CSLL de R$ 10.842.617,04 em cada ano fiscalizado.” 
		 A seguir, destacamos os principais pontos da análise detalhada feita pela Autoridade Fiscal das operações societárias realizadas. 
		 Contrato de Compra e Venda de Ações 
		 ● O contrato original foi escrito na língua inglesa e apenas esse possuía validade jurídica, embora a negociação tenha ocorrido entre duas empresas brasileiras. 
		 ● A cláusula 5.01 do “Termo de Confidencialidade” (de 23/10/2006) foi firmada entre Harman International e Koliver Consultoria, em nome da Eletrônica Selenium. As negociações foram concluídas em 2010
		 ● O contrato, em sua cláusula 5.01, menciona um “Termo de Confidencialidade, que seria datado de 23/10/2006, firmado entre Harman International e Koliver Consultoria, em nome da Eletrônica Selenium. Novamente, depreende-se que as negociações de venda tiveram início bem antes da sua conclusão, em 2010. Da mesma forma, fica evidente da leitura da citada cláusula que quem negociava por parte do Grupo Harman era a companhia líder Harman International. 
		 Intimado a justificar tal fato, o Contribuinte alegou que se tratava de um documento assinado entre Koliver e Harman International, do qual não teria acesso. Conforme cláusula citada, esse não era o caso, já que a Consultoria atuava em nome da Eletrônica Selenium. Abaixo, a cláusula 5.01:
		 /
		 ● Várias cláusulas do Contrato fazem menção a um documento chamado “Carta de Divulgação” (2.03, 2.04, 2.05, 3.03, 3.06, 3.11, 3.12, 3.13, 3.14, 3.17, 3.18, 3.20, 3.21 e 3.23). O Contribuinte, intimado a apresentar tal documento, explica que se trataria do Memorando de Intenções que já havia sido enviado à Fiscalização. Porém, a Autoridade Fiscal afirma que o Memorando (Carta de Intenções/ Disclosure Letter) trata de algo diverso, pois na Carta de Divulgação são apontadas cláusulas semelhantes às do Contrato, o que não se visualiza naquele. 
		 Novamente intimado a apresentar o documento, após pedido de prazo, a Harman alegou não ter encontrado o referido documento, deixando de atender à demanda da Fiscalização. 
		 A Autoridade Fiscal observa que por ser citada como referência na formalização do Contrato, a citada Carta é anterior a ele. 
		 ● A Autoridade Fiscal intimou o Contribuinte a apresentar o Memorando de Intenções que antecedeu a operação de compra e venda de ações da Selenium. O Contribuinte apresentou documento redigido em inglês intitulado “Disclosure Letter”; posteriormente foi apresentada a sua tradução juramentada em língua portuguesa: “Carta de Intenções”. A Carta de Intenções é um documento encaminhado em 01/03/2010 pela Harman International para a Consultoria Koliver. Nele, afirmava-se o compromisso de compra das ações da Selenium. A Consultoria procedeu ao retorno da Carta, na data de 10/03/2010, com o aceite e a assinatura da Consultoria e dos Acionistas Vendedores.
		 Principais informações do documento: 
		 a) Data de Envio pela Compradora : 01/03/2010. 
		 b) Remetente: Harman International. 
		 c) Destinatário: Koliver Consultoria. 
		 d) Data de Retorno: 10/03/2010. 
		 e) Signatários: Harman International, Koliver Consultoria e Acionistas Vendedores. 
		 f) Proposta e Aceite: o documento menciona tratativas em curso sobre potencial aquisição por Harman International Industries Incorporated ou por uma subsidiária desta. 
		 g) Preço: fixado na faixa entre 100 e 145 milhões de reais, dependendo do resultado societário da Selenium no primeiro trimestre de 2010. 
		 h) Divulgação: da mesma forma que constou do Contrato de Compra e Venda, também foi citado o acordo de confidencialidade entre Harman International e Koliver Consultoria firmado em 2006. 
		 i) Pagamento: pagamento seria feito em dólares norte-americanos ou em reais se o pagamento viesse a ser realizado por meio de uma subsidiária a ser criada no Brasil, se fosse o caso. 
		 A Autoridade Fiscal observa que no período de tramitação dessa Carta, a Harman Intermediária não existia. Havia apenas o CNPJ como Messina Participações em um escritório de advocacia no Rio de Janeiro. 
		 ● A Autoridade Fiscal empreendeu pesquisas na web e encontrou anúncio do Negócio nos Estados Unidos. Esse fato se justifica pela razão de que a Harman International, que comandou a negociação, é uma companhia aberta nos EUA e, como tal, deve dar publicidade desses negócios. 
		 No website da empresa, seção de relacionamento com investidores (http://investor.harman.com/releasedetail.cfm?ReleaseID=483721), foi encontrada uma nota, com data de 29/04/2010, na qual foi feito um anúncio de acordo para aquisição da Eletrônica Selenium (juntada às fls. 1514 a 1515 dos autos). 
		 Nessa nota, a Harman anunciava que havia chegado a um princípio de acordo para adquirir a Eletrônica Selenium S/A. 
		 Dessa forma, o referido comunicado, somado à Carta de Intenções de março/2010, não deixa dúvidas de que o negócio estava definitivamente fechado ao final de abril de 2010. 
		 Ainda de acordo com o anúncio, a operação estava pendente de documentação final, razão pela qual a Autoridade Fiscal conclui que dentre essas formalidades finais estaria inclusa a implementação do planejamento tributário aqui no Brasil. A Harman Intermediária foi formalmente constituída apenas em 11/05/2010, portanto após o referido anúncio nos EUA. De fevereiro até início de maio/2010, existia apenas um CNPJ com nome de Messina Participações.
		 HARMAN INTERMEDIÁRIA
		 A Autoridade Fiscal apresenta informações sobre o uso de empresa que lhe permitisse obter o ganho tributário no Brasil, a Harman do Brasil Indústria Eletrônica e Participações Ltda – CNPJ 11.543.406/0001-37, indicada aqui como Harman Intermediária. As principais características são as seguintes:
		 ● O CNPJ da empresa foi registrado em 10/02/2010, como Messina Participações Ltda, com os sócios Vinícius Aguillar Duarte e Rogéria de Cássia Pinsard, endereço cadastral no Rio de Janeiro, Rua Candelária nº 79 – Cobertura 01. No seu website, constava como pertencente a um escritório de consultoria chamada Eduardo Duarte Consultores (http://edconsultores.com.br/). Não foram identificas declarações que indicassem o desenvolvimento de atividades operacionais por parte da PJ Messina.
		 Em 11/05/2010, foi realizada uma alteração no Contrato Social de Messina Participações, que formalizou a saída dos então sócios e a admissão das duas Holdings Harman como novas sócias. Wild Mountain Holding B.V. e Harman Professional Inc. mantiveram, nesse momento, o valor de capital já existente de R$ 500,00. O endereço permaneceu o mesmo e a denominação social passou a ser Harman do Brasil Indústria Eletrônica e Participações Ltda.
		 Em 27/05/2010 houve um aumento de capital na quantia de R$ 116.056.940,00, passando a R$ 116.057.440,00, sendo R$ 116.057.439,00 pertencente à Holding Holandesa e R$ 1,00 à Holding Americana.
		 ● Sobre os registros contábeis da Harman Intermediária, a Autoridade Fiscal relatou que teve grande dificuldade na sua obtenção. Somente após a terceira intimação é que houve acesso aos livros Diário. Foram entregues 3 livros, inicialmente apenas o livro do período da Messina foi registrado na Junta Comercial; posteriormente o livro nº 2; o 3 não foi registrado). Os livros Razão não foram apresentados.
		 A forma como o ágio foi contabilizado implicava na existência de um laudo, que havia sido solicitado pela Autoridade Fiscal. Em resposta a essa demanda a empresa apresentou um único laudo emitido por Ernst & Young Assessoria Empresarial Ltda (fls. 643/735).
		 Para a Fiscalização, essa avaliação não serviria para embasar os lançamentos contábeis, pelos seguintes motivos:
		 a) Na parte introdutória do laudo, os avaliadores explicitam que este não deverá ser utilizado para embasar registros contábeis.
		 b) O laudo traz uma avaliação geral baseada apenas em expectativa de rentabilidade futura, onde chegou a um valor estimado de R$ 155 milhões, sem fazer menção às rubricas reconhecidas na contabilidade da Harman Intermediária.
		 Intimado a justificar essas diferenças, o Contribuinte admitiu que o documento suporte para os registros contábeis não fora aquele primeiro laudo da Ernst & Young (E&Y), no entanto, deixou de juntar o documento que teria sido a base dos lançamentos contábeis, razão pela qual a Autoridade Fiscal considerou os registros iniciais do Investimento, constantes do livro Diário da Harman Intermediária, sem documento suporte.
		 Feita nova intimação, desta feita o Contribuinte muda de versão, passando a afirmar que o laudo já entregue serviu sim para suporte do ágio com fundamento em rentabilidade futura, no montante de R$ 77.958.808,71.
		 No tocante ao embasamento das duas outras rubricas de ágio (Imobilizado Fair Value e Intangível), apresentou um outro laudo, também emitido pela Ernst & Young, num primeiro momento em língua inglesa, depois com a versão traduzida. Portanto, os dois laudos serviram de referência para os registros contábeis de 01/06/2010, o primeiro justificando a parcela com fundamento em rentabilidade futura; e o segundo, as parcelas pagas por valor de imobilizados e e intangíveis.
		 A Fiscalização destaca lançamento de 30/09/2010 em que o Contribuinte aumentou o saldo de ágio de R$ 77.958.808,71 para R$ 109.680.808,71. Questionado a respeito das reversões de depreciação/amortização que geraram o aumento do Ágio pela aglutinação das outras contas, a Harman justificou que fez isso baseada no Laudo de Rentabilidade Futura emitido pela E&Y.
		 A resposta do Contribuinte, segundo a Autoridade Fiscal, possui posicionamentos confusos e divergentes:
		 a) Numa primeira versão, quando fez referência ao primeiro laudo (rentabilidade futura), a Harman afirmou que: “Com efeito, não foi o Laudo que foi contabilizado”.
		 b) Depois afirmou que o laudo de rentabilidade futura serviu de suporte para o lançamento da maior parcela de ágio (77.958.808,71), reconhecida na contabilidade em 01/06/2010.
		 c) Na mesma carta resposta em que traz a informação da letra “b”, argui que, em 30/09/2010, unificou as três rubricas de ágio em uma única, e reverteu todas a depreciações e amortizações realizadas até então, tudo isso com base na mesma peça avaliativa que já servira de base para o registro contábil de ágio de rentabilidade futura em 01/06.
		 Assim, se a empresa dispunha dos dois laudos para os registros contábeis de 01/06, e fez esse reconhecimento de maneira discriminada (rentabilidade futura/ imobilizado/ intangível), por qual motivo modificou isso em 30/09? Entendeu a Fiscalização que a única resposta plausível é que a Harman quis aproveitar-se para fins fiscais da totalidade do sobrepreço despendido como se decorrente de estimativa de rentabilidade futura fosse.
		 Em 30/11/2010, ocorreu a formalização da incorporação reversa, quando a Harman Intermediária foi incorporada pela atual Harman do Brasil, sendo carreado para a incorporadora um ágio de R$ 109.680.808,71.
		 Em seguida, a Autoridade Fiscal apresenta e discorre sobre as normas fiscais e contábeis sobre o registro de ágio. Após essa apresentação, a Fiscalização disse que, avaliando-se apenas o aspecto formal, a partir dos lançamentos registrados pela Harman Intermediária, por ocasião da aquisição da Selenium, depreende-se que foram usados os três fundamentos previstos na lei para embasamento do ágio, pois além do valor de PL, a diferença paga a maior foi dividida em três parcelas, e cada uma delas guarda relação com a redação dos incisos do § 2º do art. 385 do RIR.
		 - Ágio Eletrônica Selenium S/A – 77.958.808,71 / Inciso II – rentabilidade futura;
		 - Imobilizado Fair Value – 6.596.000,00 / Inciso I – Valor de mercado de bens do Imobilizado;
		 - Intangível – 25.126.000,00 / Inciso III – Intangíveis.
		 O § 3º do art. 385 do RIR/99 determina que os lançamentos baseados nos incisos I e II do § 2º deveriam ser suportados em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração. A Harman apresentou os dois citados laudos, e afirmou que foram estes documentos que serviram de base para os registros contábeis no momento do investimento (01/06).
		 Portanto, o reconhecimento contábil, por ocasião da aquisição da participação, a que estava obrigada a empresa por força legal foi esse. Essa discriminação permaneceu assim até o final do mês de setembro/2010. Somente em 30/09, ou seja, às vésperas da incorporação reversa, quando o ágio passaria a ser amortizado para fins fiscais, houve unificação em uma única rubrica.
		 Pelas razões expostas, as amortizações fiscais do ágio em pauta foram glosadas na sua totalidade.
		 Em seguida, tratou das normas contábeis.
		 Conforme afirmação da Harman, baseada em dois laudos emitidos pela E&Y, foram realizados os lançamentos inciais da aquisição, onde foi reconhecida apenas a parcela de 77,9 milhões como ágio decorrente de expectativa de rentabilidade futura. No tocante às parcelas de Imobilizado e Intangível o Laudo correspondente afirma que foram determinados os valores de mercado dos bens.
		 Para a Fiscalização, seria injustificável haver avaliações periciais apontando que o pagamento a maior teve por base diferença entre custo contábil e valor de mercado de Imobilizado e Intangível, enquanto que ao Fisco tudo seria informado como expectativa de rentabilidade futura.
		 Dessa forma, tratando aqui apenas do aspecto formal legal, pois esse ágio não será aceito em sua integralidade para fins fiscais, caso a dedutibilidade fosse possível, nos termos do art. 386, III do RIR/99, isso seria cabível apenas para a parcela de amortização incidente sobre o valor de R$ 77.958.808,71, reconhecido como expectativa de rentabilidade futura por ocasião da aquisição da participação.
		 A unificação das parcelas de Imobilizado Fair Value e Intangível ao Ágio de rentabilidade futura, aumentando esse valor em mais de 31 milhões de reais, não encontra guarida nas Normas Contábeis ou na Lei Fiscal. Portanto, nem sob o aspecto formal legal aqui revisto isso seria permitido.
		 Continuando, a Autoridade Fiscal tratou dos laudos elaborados pela Ernst & Young.
		 O Laudo de Expectativa de Rentabilidade Futura foi entregue em resposta ao Termo de Início de Fiscalização, com a alegação de que seria o único documento suporte para os lançamentos contábeis. Depois, ao ser questionada, a Harman veio afirmando que: “Com efeito, não foi o Laudo que foi contabilizado”. Na sequência, em manifestação a nova intimação (TIF nº 5), o Contribuinte contradiz-se novamente alegando que este foi o documento suporte para o lançamento da parcela de ágio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura.
		 Informações extraídas do Laudo:
		 a) Empresa Avaliadora: Ernst & Young Assessoria Empresarial Ltda.
		 b) Destinatário: Harman International Industries, Inc.
		 c) Data de emissão: 24/06/2010.
		 d) Data-base de avaliação: 30/04/2010.
		 e) No campo de assinatura dos sócios/gerentes da E&Y consta a expressão “Rascunho para Discussão”. Ao ser questionada sobre isso, a Harman informou que apesar da observação, essa é a última versão do documento (TIF nº 4, item 2).
		 f) Na parte introdutória do laudo, os peritos fazem uma ressalva no sentido de esclarecer que o documento não deveria ser usado para qualquer outro fim diferente do atendimento à legislação fiscal.
		 g) A avaliação teve por objetivo avaliar a rentabilidade futura do Grupo Selenium com o uso da metodologia do Fluxo de Caixa Descontado (FCD).
		 h) O valor estimado, baseado nas informações recebidas e no trabalho realizado, ficou em aproximadamente 155 milhões de reais.
		 i) O contrato de prestação de serviços para realizar a avaliação econômico-financeira foi firmado entre Ernst & Young e Harman International (fls.1177/1185 – 1211/1217). A data do documento é de 19/05/2010, após a formalização da Harman Intermediária (11/05), a formal adquirente.
		 j) O faturamento dos serviços foi feito por Invoice contra a Harman International (fls. 1186/1189).
		 k) Nas mais de noventa páginas do laudo, o nome da Harman Intermediária (Harman do Brasil) não aparece uma única vez. Já a Harman International e seus diretores são citados em dezenas de oportunidades.
		 l) Ao fazer referência às pessoas com quem se reuniu durante os trabalhos a E&Y menciona os Diretores da Harman International. Os srs. Rodrigo Rihl Kniest e Fábio Floriani são vistos como Diretor Presidente (CEO) e Diretor Financeiro (CFO), respectivamente, do Grupo Selenium apenas. Cabe lembrar que ambos foram nomeados Diretores da Harman Intermediária desde sua constituição em 11/05/2010.
		 Dos dados acima elencados, conclui-se que foi elaborada uma avaliação econômico-financeira, emitida pela Consultoria Ernst & Young, em período posterior à constituição formal da Harman Intermediária, sem que essa tenha sido citada uma única vez, embora tenha constado do contrato de compra e venda das ações como se fosse a real adquirente.
		 O laudo foi contratado pela Harman International e apenas esta é mencionada no documento. As pessoas consultadas na avaliação aqui no Brasil teriam sido apenas os representantes do Grupo Selenium. Ou seja, a adquirente, sob aspecto formal, de uma participação societária de mais de 130 milhões de reais, em nenhum momento constou como interessada da avaliação.
		 Quanto ao segundo laudo, Laudo Imobilizado e Intangível, a Autoridade Fiscal relembra que a Harman foi intimada a apresentar o laudo que teria embasado os lançamentos de ágio na Harman Intermediária, mas esta deixou de apresentar essa segunda avaliação. Numa segunda intimação (TIF nº 4) também optou pela não apresentação do documento e, somente na terceira vez em que foi intimada especificamente sobre o assunto (TIF nº 5), trouxe o laudo.
		 Principais informações extraídas do Laudo:
		 a) Empresa Avaliadora: Ernst & Young Assessoria Empresarial Ltda.
		 b) Destinatário: Harman International Industries, Inc.
		 c) Documento original em língua inglesa (tradução apenas para atender à Fiscalização).
		 d) Data de emissão: 02/07/2010
		 e) Data-base de avaliação: 30/04/2010
		 f) Na parte introdutória do laudo, a E&Y esclarece que está emitindo o laudo a pedido da Harman International Inc., e, no decorrer do documento esta será tratada apenas como “Harman”. Nesse sentido, cabe destaque a observação da E&Y na seção inicial (Valuation results / Resultados da Avaliação), onde afirma que entende que o Grupo Selenium foi adquirido em 01/06/2010 pela Harman, referindo-se a Harman International.
		 g) A avaliação teve por objetivo apuração a valor justo dos ativos tangíveis e intangíveis adquiridos.
		 h) Os totais obtidos na avaliação foram de 16.363 mil para o Imobilizado e 26.502 mil para os Ativos Intangíveis, o que, descontados os custos contábeis reconhecidas na investida, resultou nas somas de Imobilizado Fair Value e Intangível lançadas na Harman Intermediária. Na resposta ao item 2.2 do TIF nº 6, a Harman esclareceu que o balanço de referência na Selenium foi o de 31/05/2010, mas com valores consolidados de todas empresas do Grupo.
		 i) O contrato de prestação de serviços para realizar a avaliação econômico-financeira foi firmado entre Ernst & Young e Harman International. A data do documento é de 19/05/2010, momento em que já havia ocorrido a formalização da Harman Intermediária (11/05), a formal adquirente. O contrato é o mesmo para elaboração dos dois laudos.
		 j) Da mesma forma, o faturamento dos serviços foi feito por Invoice contra a Harman International.
		 k) Nas 112 páginas do laudo, o nome da Harman Intermediária (Harman do Brasil) não aparece uma única vez. Já Harman International e seus diretores são citados em dezenas de oportunidades.
		 l) Quando cita as fontes de informações que basearam sua análise, a E&Y cita um certo Estudo da Empresa Selenium elaborado pela Consultoria Koliver & Co.
		 Apreciada as impugnações, o lançamento foi mantido integralmente, pois após minuciosa análise documental, verificou-se a pendência da necessária documentação que comprovasse tanto o valor total pago quanto o montante do ágio lançado, quanto demonstração de ser o ágio proveniente da expectativa de rentabilidade futura da adquirida, não sendo possível aceitar como válida a parcela da mais valia deduzida no lucro real. Portanto, foi mantida glosa das amortizações de ágio contabilizados, mantida a multa qualificada pela existência de simulação, multa isolada e responsabilidade dos diretores com base no artigo 135, III, do CTN.
		 Inconformada, interpôs Recurso Voluntário, no qual no mérito reproduz os argumentos levantados na impugnação, embora de forma mais aprimorada.
		 No recurso voluntário, a recorrente reproduziu os argumentos levantados na impugnação, quais sejam, em síntese,
		 (a) Os efeitos tributários das operações societárias fiscalizadas estão previstas na legislação vigente à época dos fatos, sendo legal a formação do ágio e a sua amortização para fins tributários empreendidas pela Recorrente;
		 (b) A reorganização societária realizada e a aquisição de empresa por subsidiária localizada no Brasil não conformam o conceito de simulação;
		 (c) O montante de ágio amortizado pela Impugnante está amparado em demonstração (Laudo de Avaliação da E&Y - Expectativa de Rentabilidade Futura) que confere absoluta sustentação às amortizações realizadas;
		 (d) No caso em que subsistentes, total ou parcialmente, os Autos de Infração, a multa de ofício deve ser readequada para o percentual de 75%;
		 (e) Deve ser afastada dos Autos a multa isolada pelo não recolhimento adequado das estimativas mensais, já que essa não pode ser cumulada com a multa de ofício.
		 O acórdão recorrido, na parte que interessa ao presente julgamento, manteve a glosa de amortização do ágio, reduzindo a multa de ofício aplicada ao percentual de 75%, e cancelando a exigência de multa isolada sobre as estimativas.
		 RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL
		 Cientificada, a PGFN apresentou Recurso Especial (fls. 3010-3040) em que suscita divergência entre o acórdão recorrido e decisões de outra Turma em relação às matérias ”qualificação da multa de ofício” e ”cumulação da multa isolada com a multa de ofício”.
		 Com relação à qualificação da multa de ofício, foram apresentados como paradigmas os acórdãos nº 9101-002.802 e nº 1101-000.899, e, para a cumulação da multa isolada com a multa de ofício, os acórdãos  
		 O Despacho de Admissibilidade de fls. 3043-3053 assim resumiu as razões da Fazenda Nacional:
		 Para a admissibilidade do recurso, foram apresentados os seguintes argumentos:
		 DA DIVERGÊNCIA QUANTO À QUALIFICAÇÃO DA MULTA DE OFÍCIO.
		 [...]
		 - de acordo com o Termo e Verificação Fiscal, a empresa fora autuada por ter amortizado fiscalmente um ágio que não cumpre as condições legais para tanto, tendo sido apurado o evidente intuito de fraude por meio da prática de operações simuladas. O fiscal autuante qualificou a multa, aplicando-a no percentual de 150%, em razão da ação intencional do contribuinte para evadir-se do pagamento dos tributos. A ilicitude da amortização do ágio decorreu da intercalação da sociedade-veículo, a qual teve o propósito exclusivo de possibilitar a amortização do ágio na aquisição do investimento;
		 - na linha da autuação, nos paradigmas também foi entendido que a engenharia societária utilizada para a transferência do ágio caracteriza simulação, uma vez que se presta, apenas, a construir um cenário semelhante à hipótese legal que autoriza a amortização do ágio pago na aquisição de investimentos, devendo, portanto, a multa ser qualificada;
		 - entretanto, entendeu a Turma pela manutenção da desqualificação da multa de ofício, ao argumento de que não restou comprovada a fraude ou a simulação. Confira-se trecho do voto condutor do acórdão recorrido: [...];
		 - contudo, analisando hipóteses fáticas bem similares, em que restou caracterizada a utilização de empresa veículo para a transferência de capital em incorporação reversa, já se manifestaram pela manutenção da multa qualificada a 1ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais e a 1ª Câmara da 1ª Seção de Julgamento do CARF, no âmbito do Acórdão nº 9101-002.802 e nº 1101-000.899, paradigmas ora suscitados para demonstrar a divergência de interpretação dada à lei tributária;
		 [...]
		 Acórdão 9101-002.802
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
		 Ano calendário: 2006, 2007, 2008, 2009, 2010
		 INCORPORAÇÃO DE SOCIEDADE. AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. TRANSFERÊNCIA DE ÁGIO. PLANEJAMENTO FISCAL.
		 Para dedução fiscal da amortização de ágio é necessário que a incorporação se verifique entre a investida e a pessoa jurídica que adquiriu a participação societária com ágio. Não é possível a amortização do ágio quando a incorporadora não pagou pela aquisição do investimento.
		 ASSUNTO: NORMAS DE ADMINISTRAÇÃO TRIBUTÁRIA
		 Ano calendário: 2006, 2007, 2008, 2009, 2010
		 MULTA DE OFÍCIO. QUALIFICAÇÃO.
		 Quando o planejamento tributário evidencia uma intenção dolosa de alterar as características do fato gerador, com intuito de fazer parecer que se tratava de uma outra operação com repercussões tributárias diversas, tem-se a figura da fraude a ensejar a multa qualificada.
		 [...]
		 Acórdão nº 1101-000.899
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
		 Ano-calendário: 2004, 2005, 2006, 2007, 2008
		 TRANSFERÊNCIA DE CAPITAL PARA AQUISIÇÃO DE INVESTIMENTO POR EMPRESA VEÍCULO, SEGUIDA DE SUA INCORPORAÇÃO PELA INVESTIDA. SUBSISTÊNCIA DO INVESTIMENTO NO PATRIMÔNIO DA INVESTIDORA ORIGINAL.
		 Para dedução fiscal da amortização de ágio fundamentado em rentabilidade futura é necessário que a incorporação se verifique entre a investida e a pessoa jurídica que adquiriu a participação societária com ágio. Não é possível a amortização se o investimento subsiste no patrimônio da investidora original.
		 MULTA QUALIFICADA.
		 Sujeita-se à multa qualificada a exigência tributária decorrente da prática de negócio jurídico fictício, que se presta, apenas, a construir um cenário semelhante à hipótese legal que autoriza a amortização do ágio pago na aquisição de investimentos.
		 [...]
		 - os acórdãos paradigmas acima evidenciados foram claros, em casos análogos ao presente, em manter a multa de 150%, por aplicação do art. 44, §1º, I, da Lei n.º 9.430/96, uma vez constatado o evidente intuito de fraude, em hipótese, igualmente, de artificialidade da operação mediante a utilização de empresa veículo com nítido caráter de antecipar os efeitos fiscais do ágio para reduzir o ônus tributário;
		 [...]
		 CUMULAÇÃO DA MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVA COM A MULTA DE OFÍCIO PROPORCIONAL PARA FATOS GERADORES OCORRIDOS APÓS 2007 – ART. 44 DA LEI 9.430/96.
		 - a e. Turma a quo julgou incabível a aplicação simultânea da multa isolada pelo não pagamento de estimativas apuradas no curso do ano-calendário e da multa proporcional concernente à falta de pagamento do tributo devido apurado no balanço final do mesmo ano-calendário. Isso porque, segundo a e. Turma, não existe a possibilidade de se aplicar, cumulativamente, a multa de ofício pelo não recolhimento do imposto de renda apurado com o ajuste anual, e a multa isolada pelo descumprimento de obrigação acessória. Transcreve-se os fundamentos adotados pelo voto condutor, para exonerar a multa isolada: [...];
		 - ocorre que a 1ª Turma da CSRF do CARF, nos acórdãos nº 9101-003.002 e 9101-002.745, ao analisar caso similar, interpretaram o art. 44 da Lei 9.430/96, de modo diverso ao esposado pela e. Câmara a quo;
		 Acórdão nº 9101-003.002, de 08/08/2017.
		 [...]
		 ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO LÍQUIDO - CSLL
		 Ano-calendário: 2010, 2011
		 [...]
		 MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS MENSAIS. CONCOMITÂNCIA COM A MULTA DE OFÍCIO. LEGALIDADE.
		 A alteração legislativa promovida pela Medida Provisória nº 351, de 2007, no art. 44, da Lei nº 9.430, de 1996, deixa clara a possibilidade de aplicação de duas penalidades em caso de lançamento de ofício frente a sujeito passivo optante pela apuração anual do lucro tributável. A redação alterada é direta e impositiva ao firmar que serão aplicadas as seguintes multas. A lei ainda estabelece a exigência isolada da multa sobre o valor do pagamento mensal ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base negativa no ano-calendário correspondente.
		 No caso em apreço, não tem aplicação a Súmula CARF nº 105, eis que a penalidade isolada foi exigida após alterações promovidas pela Medida Provisória nº 351, de 2007, no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996.
		 Acórdão nº 9101-002.745, de 04/04/2017.
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
		 Ano-calendário: 2008
		 MULTA ISOLADA. MULTA DE OFÍCIO. LEI. NOVA REDAÇÃO. FATOS GERADORES A PARTIR DE 2007.
		 Tratam os incisos I e II do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996 de suportes fáticos distintos e autônomos com diferenças claras na temporalidade da apuração, que tem por consequência a aplicação das penalidades sobre bases de cálculo diferentes. A multa de ofício aplica-se sobre o resultado apurado anualmente, cujo fato gerador aperfeiçoa-se ao final do ano calendário, e a multa isolada sobre insuficiência de recolhimento de estimativa apurada conforme balancetes elaborados mês a mês ou ainda sobre base presumida de receita bruta mensal. O disposto na Súmula nº 105 do CARF aplica-se aos fatos geradores pretéritos ao ano de 2007, vez que sedimentada com precedentes da antiga redação do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, que foi alterada pela MP nº 351, de 22/01/2007, convertida na Lei nº 11.489, de 15/07/2007.
		 O Despacho de Admissibilidade deu seguimento ao Apelo da Fazenda Nacional, nos seguintes termos:
		 Em relação à primeira divergência, realmente, enquanto o acórdão recorrido entendeu pela desqualificação da multa de ofício, os acórdãos paradigmas entenderam pela manutenção da multa qualificada, em casos como o dos presentes autos, em que há transferência de capital para aquisição de investimento por empresa veículo, seguida de sua incorporação pela investida. 
		 E quanto à segunda divergência, diferentemente do acórdão recorrido, e também examinando fatos ocorridos após 2007, os paradigmas admitiram a aplicação simultânea da multa isolada pelo não pagamento de estimativas apuradas no curso do ano-calendário e da multa proporcional concernente à falta de pagamento do tributo devido apurado no balanço final do mesmo ano-calendário.
		 Cientificado do teor do acórdão recorrido e do despacho de admissibilidade, o contribuinte apresentou tempestivas Contrarrazões ao recurso fazendário, nas quais se opõe ao conhecimento do recurso, alegando, com relação à multa qualificada, que: (i) o acórdão recorrido aplicou expressamente o entendimento firmado nas Súmulas CARF nº 14 e nº 25, o que não é questionado pelos paradigmas, (ii) não foi apontado, de forma objetiva, a legislação que está sendo interpretada de forma divergente, e (iii) não há similitude fática entre o recorrido e os paradigmas.
		 A ausência de similitude estaria caracterizada, em síntese, porque, enquanto nos paradigmas restou comprovada a efetiva ocorrência de fraude e intenção dolosa de alterar as características do fato gerador, no caso recorrido a operação foi considerada lícita em todas as suas fases, tendo sido expressamente afastada a ocorrência de fraude, sonegação, ou conluio.
		 Com relação à multa isolada, sustenta a ausência de similitude fática entre o recorrido e os paradigmas, e também a inépcia do recurso, por haver no acórdão recorrido fundamento suficiente e não atacado pelos paradigmas abordados, qual seja, o de que o não recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa prévia do ato de reduzir o imposto no final do ano e que, deste modo, a primeira conduta é meio de execução da segunda, pelo que esta resta absorvida por aquela.
		 A ausência de similitude, por sua vez, estaria caracterizada em razão da natureza das infrações em discussão em cada um dos casos: no acórdão paradigma nº 9101-002.745, a omissão de receitas pela não comprovação da origem de depósitos bancários ou sua não contabilização e oferecimento à tributação, e, no acórdão paradigma nº 9101-003.002, as seguintes matérias: “(1) dedutibilidade dos valores relativos a multas por infrações fiscais; (2) obrigatoriedade da adição de despesas com amortização de ágio na base de cálculo da CSLL; (3) obrigatoriedade de adição, na apuração da base de cálculo da CSLL, de tributos com exigibilidade suspensa; (4) obrigatoriedade de adição, na apuração da CSLL, de valores referentes aos patrocínios e projetos culturais e artísticos definidos na Lei Rouanet; (5) cobrança de multa isolada pela não apuração de estimativas mensais de CSLL, cumulada com a multa de ofício, nos períodos de 2010 e 2011”.
		 RECURSO ESPECIAL DO CONTRIBUINTE
		 Cientificado do teor do acórdão recorrido, o contribuinte apresentou também o seu Recurso Especial (fls. 3063-3092) em que suscita divergência entre o acórdão recorrido e decisões de outra Turma com relação à matéria “regularidade da dedução das despesas de amortização de ágio”, apresentando como paradigmas os acórdãos nº 1302-003.434 e nº 1201-001.507, os quais, alega, “sufragam o entendimento de que a utilização de empresa veículo em aquisição de participação societária com ágio e posterior incorporação desta não é causa suficiente para a glosa da dedutibilidade das despesas de amortização de ágio fundado em rentabilidade futura”.
		 O Despacho de Admissibilidade de fls. 3234-3236 deu seguimento ao Apelo do Contribuinte, nos seguintes termos:
		 6. Com relação a essa matéria, ocorre o alegado dissenso jurisprudencial, pois, em situações fáticas semelhantes, sob a mesma incidência tributária e à luz das mesmas normas jurídicas, chegou-se a conclusões distintas.
		 7. Enquanto a decisão recorrida entendeu que a possibilidade de deduzi-la [a amortização do ágio], prevista no art. 386, III, do RIR/99 - art. 7º, III, da Lei 9.532/97 e art. 10 da Lei 9.718/98, não pode prevalecer quando, para sua configuração, é utilizada uma empresa veículo (incorporada em curto espaço de tempo), para, em nome dela, serem adquiridas ações com ágio, pago com recursos obtidos em função do patrimônio da própria incorporadora, os acórdãos paradigmas apontados (Acórdãos nºs 1302-003.434, de 2019, e 1201-001.507, de 2016) decidiram, de modo diametralmente oposto, que a utilização de empresa veículo que viabilize o aproveitamento do ágio, por si só, não desfigura a operação e invalida a dedução do ágio, se ausentes a simulação, dolo ou fraude.
		 8. Por tais razões, neste juízo de cognição sumária, conclui-se pela caracterização da divergência de interpretação suscitada.
		 Os autos foram encaminhados à PGFN em 03/03/2020 (fl. 3237) e a Fazenda Nacional apresentou tempestivas Contrarrazões (fl. 3248), nas quais, em uma linha, requer que os fundamentos do voto vencedor do acórdão recorrido sejam utilizados como contrarrazões, “como se aqui estivessem transcritos, com o consequente desprovimento do apelo”,
		 Em seguida, os autos foram submetidos a sorteio, cabendo-me o seu relato.
		 É o relatório.
	
	 
		 Conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Relator.
		 Trata-se de Recursos Especiais interpostos por HARMAN DO BRASIL INDÚSTRIA ELETRONICA E PARTICIPAÇÕES LTDA e pela FAZENDA NACIONAL em face do Acórdão nº 1401-003.185 (19/03/2019), cuja ementa e respectivo dispositivo receberam a seguinte redação:
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA (IRPJ)
		 Ano-calendário: 2011, 2012, 2013
		 IRPJ. AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. EXCLUSÕES INDEVIDAS. INCORPORAÇÃO DE SOCIEDADE INVESTIDORA (EMPRESA VEÍCULO) POR SUA INVESTIDA. AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO. INDEDUTIBILIDADE. UTILIZAÇÃO INDEVIDA DO BENEFÍCIO FISCAL.
		 A amortização do ágio, como regra geral, é indedutível para a apuração do lucro real, bem como da base de cálculo da CSLL. A possibilidade de deduzi-la prevista no art. 386, III, do RIR/99 - art. 7º, III, da Lei 9.532/97 e art. 10 da Lei 9.718/98 não pode prevalecer quando, para sua configuração, é utilizada uma empresa veículo (incorporada em curto espaço de tempo), para, em nome dela, serem adquiridas ações com ágio, pago com recursos obtidos em função do patrimônio da própria incorporadora.
		 A condição legal de ocorrência de uma operação de incorporação, mediante extinção da investida ou da investidora, não pode ser admitida apenas como uma exigência formal, mas deve ser considerada como um requisito de efetivo conteúdo econômico e societário, que reflita um verdadeiro propósito negocial e não apenas uma opção empresarial dos interessados, sob pena de se interpretar extensivamente uma norma concessiva de um benefício, hipótese vedada pelo art. 111 do CTN.
		 MULTA QUALIFICADA. Para que se possa preencher a definição do evidente intuito de fraude que autoriza a qualificação da multa, nos termos do artigo 44, II, da Lei 9.430/1996, é imprescindível identificar a conduta praticada: se sonegação, fraude ou conluio -- respectivamente, arts. 71, 72 e 73 da Lei 4.502/1964. A mera imputação de simulação não é suficiente para a aplicação da multa de 150%, sendo necessário comprovar o dolo, em seus aspectos subjetivo (intenção) e objetivo (prática de um ilícito).
		 RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA PASSIVA SOLIDÁRIA. SÓCIOS ADMINISTRADORES. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DO DOLO EVIDENTE.
		 Não basta para caracterizar a responsabilidade tributária solidária dos sócios, que estes meramente estejam exercendo função sócio-administrativa na pessoa jurídica autuada. O dolo evidente de infringir a lei ou estatuto empresarial deve restar robustamente comprovado nos autos para que tal responsabilização surta efeitos justos.
		 APLICAÇÃO CONCOMITANTE DE MULTA DE OFÍCIO E MULTA ISOLADA. Incabível a aplicação concomitante de multa isolada por falta de recolhimento de estimativas no curso do período de apuração e de ofício pela falta de pagamento de tributo apurado no balanço. A infração relativa ao não recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa preparatória do ato de reduzir o imposto no final do ano. A primeira conduta é meio de execução da segunda. A aplicação concomitante de multa de ofício e de multa isolada na estimativa implica em penalizar duas vezes o mesmo contribuinte, já que ambas as penalidades estão relacionadas ao descumprimento de obrigação principal que, por sua vez, consubstancia-se no recolhimento de tributo.
		 CONFISCO. INCONSTITUCIONALIDADE. APRECIAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE.
		 À autoridade julgadora é vedado afastar a aplicação da lei sob fundamento de inconstitucionalidade, pelo que é impossível apreciar as alegações de ofensa aos princípios constitucionais da vedação ao confisco, razoabilidade e proporcionalidade.
		 Súmula CARF nº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
		 JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO.
		 Súmula CARF 108, no sentido de que: Incidem juros moratórios, calculados à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC, sobre o valor correspondente à multa de ofício.
		 JUROS SELIC.
		 Súmula CARFnº 4: A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais.
		 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
		 Acordam os membros do colegiado, (i) por unanimidade de votos, dar provimento ao recurso para afastar a qualificação da multa de ofício de 150% para 75% e a responsabilidade solidária de Fábio Floriani e Rodrigo Rihl Kniest e negar provimento em relação à incidência de juros sobre a multa de ofício e alegações quanto ao confisco; (ii) por voto de qualidade, negar provimento ao recurso em relação à dedutibilidade das despesas com ágio, vencidos os Conselheiros Daniel Ribeiro Silva, Luciana Yoshihara Arcângelo Zanin, Letícia Domingues Costa Braga e Eduardo Morgado Rodrigues. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Cláudio de Andrade Camerano; (iii) por maioria de votos, dar provimento ao recurso para afastar a aplicação da multa isolada, vencidos os Conselheiros Cláudio de Andrade Camerano, Carlos André Soares Nogueira e Luiz Augusto de Souza Gonçalves.
		 Trata o presente processo de autos de infração de IRPJ e CSLL, referente aos anos-calendário 2011, 2012, e 2013, decorrentes da glosa de despesas relacionadas ao ágio na aquisição de participação acionária, com multa qualificada de 150%, sob a acusação fiscal da prática de operações simuladas com o objetivo de utilização do ágio pago efetivamente por empresa situada no exterior, por meio de empresa veículo, e lançamento de multa isolada por falta de recolhimento das estimativas devidas. Foi, ainda, atribuída responsabilidade solidária aos administradores da autuada, mas esta matéria não se encontra mais em litígio, posto que afastada pelo acórdão recorrido, sem recurso por parte da PGFN.
		 Por bem descrever os fatos e as alegações em litígio, aproveito parte do relatório da decisão recorrida, naquilo que importa ao presente recurso, complementando-o ao final.
		 Os fatos apurados pela Autoridade Lançadora estão descritos no Relatório Fiscal (fls. 2016 a 2082), a seguir sintetizado.
		 O procedimento fiscal no Contribuinte em epígrafe iniciou-se em 26/04/2016, através do Termo de Início de Procedimento Fiscal – TIPF, seguido de mais cinco intimações.
		 Inicialmente, foram apresentadas informações básicas das partes envolvidas nas operações societárias analisadas:
		 “a) Eletrônica Selenium S.A . (Selenium): empresa operacional objeto da aquisição por parte do Grupo Harman, atual Harman do Brasil Indústria Eletrônica e Participações Ltda (Sujeito Passivo deste lançamento). Tratava-se à época de uma sociedade anônima de capital fechado, cujo controle acionário era exercido diretamente por pessoas físicas.
		 b) Acionistas da Eletrônica Selenium (Acionistas): grupo composto por oito pessoas físicas que detinham cem por cento do capital da companhia.
		 c) Harman do Brasil Indústria Eletrônica e Participações Ltda – CNPJ 11.543.406/0001-37 (Harman Intermediária): essa sociedade é resultante da aquisição de um CNPJ preexistente e sem operações, e serviu de intermediária para receber o aporte de recursos vindo do exterior para aquisição das ações da Selenium com ágio. Teve como sócias duas holdings do Grupo Harman, uma localizada na Holanda e outra nos Estados Unidos. Por ser homônima do atual Sujeito Passivo, doravante será mencionada como Harman Intermediária ou empresa veículo.
		 d) Wild Mountain Holding B.V., depois denominada Harman Netherlands B.V (Holding/Holding Holandesa): sociedade estrangeira do Grupo Harman que aportou capital como sócia na Harman Intermediária. Isso ocorreu na compra do CNPJ, ocorrida em 11/05/2010, e depois por aumento de capital na quantia de 116,5 milhões, o que possibilitou o pagamento das ações aos vendedores. Em momento subsequente, com a extinção da Harman Intermediária, essa Holding passa a ser sócia direta da Selenium.
		 e) Harman Professional Inc . (Holding/Holding Americana ): sociedade estrangeira do Grupo Harman que aportou capital como sócia na Harman Intermediária. Isso ocorreu na compra do CNPJ, ocorrida em 11/05/2010, com uma participação simbólica de R$ 1,00, e se manteve assim mesmo com o aumento de capital no futuro. Em momento subsequente, com a extinção da Harman Intermediária, essa Holding passa a ser sócia direta da Selenium.
		 f) Harman International Industries, Incorporated (Harman International): empresa americana, líder mundial do Grupo Harman, com ações negociadas em bolsa de valores nos EUA. A mesma, conduziu as negociações de aquisição da Eletrônica Selenium, que tiveram início bem antes da formalização levada a efeito no Brasil, e também figurou como Garantidora no Contrato de Compra e Venda das ações.”
		 Autoridade Fiscal adianta que as operações societárias tratam da aquisição de uma empresa brasileira por um grupo empresarial estrangeiro, mas que, formalmente, deu-se outro tratamento formal ao negócio.
		 Narrou a Autoridade Fiscal que o Contrato de Compra e Venda das ações da Eletrônica Selenium foi firmado entre os Acionistas desta e a Harman Intermediária na data de 01/06/2010. Diz que no próprio Contrato são citados fatos, relacionados às negociações, ocorridos já em 2006. Nesse sentido, uma Carta de Intenções definindo várias premissas básicas para fechamento do negócio, inclusive preço, foi enviada em 01/03/2010 por Harman International para Koliver Consultoria e Participações Ltda, empresa que intermediava a operação representando os vendedores. Acrescentou que a assinatura do contrato por uma pessoa jurídica recém-criada no Brasil tratou-se de mera formalidade de algo que já estava definido.
		 Em seguida, a Autoridade Fiscal apresentou os passos da operacionalização formal ocorrida no Brasil:
		 “1º) 11/05/2010: uma sociedade denominada Messina Participações Ltda, com endereço em um escritório de advocacia na cidade do Rio de janeiro, e sem atividade operacional declarada, é adquirida pelas Holdings Holandesa e Americana, as quais aportaram capital inicial de R$ 499,00 e R$ 1,00, respectivamente. No mesmo ato a denominação social passou a ser Harman do Brasil Indústria Eletrônica e Participações Ltda, com novo objeto social (a fabricação, teste e desenvolvimento de produtos eletrônicos; participação em outras sociedades), mantendo-se, porém, o mesmo endereço na Rua Candelária nº 79 – Cobertura 01 Parte. Alterações Contratuais fls. 381/432.
		 2º) 27/05/2010: As Holdings aumentam capital na Harman Intermediária, num total de R$ 116.056.940,00, por meio de recursos oriundos do exterior. Com isso a Harman Holandesa passou a deter R$ 116.056.939,00 e a Harman Americana R$ 1,00. Alterações Contratuais fls. 409/419.
		 3º) 01/06/2010: É formalizado o Contrato de Compra e Venda de Ações da Selenium, tendo de um lado a Harman Intermediária como compradora e a Harman International como Garantidora; de outro, os Acionistas como vendedores. Conforme acordado, a Harman Intermediária procedeu ao pagamento de 85% do valor negociado e assumiu o restante da dívida a ser quitada no prazo de 12 meses. O preço total acertado foi de R$ 137.030.000,00, sendo pago no ato da assinatura a quantia de R$ 116.030.000,00, restando um saldo de R$ 21.000.000,00, com R$ 3.000.000,00 deste pendente de decisão judicial sobre assunto tributário relacionado ao ICMS (esta última parcela acabou não sendo paga).
		 O Balanço Patrimonial levantado na Selenium em 31/05/2010 apontou um Patrimônio Líquido de R$ 25.603.829,00. Na contabilidade da Harman Intermediária, na data de 01/06/2010, foi registrado 25,3 milhões de Investimento + 77,9 mi de Ágio + 6,6 mi de Imobilizado Valor Justo + 25,1 mi de Intangível. Em ajustes contábeis de 30/09/2010, todas as três últimas rubricas passaram a ter tratamento de Ágio. Dctos às fls. 739/740 –1139/1150.
		 Graficamente podemos assim demonstrar essa primeira operação societária:
		 /
		 4º) 30/06/2010: A Eletrônica Selenium passa de Sociedade Anônima para Sociedade por Quotas de Responsabilidade Limitada. Na mesma data, a Harman Intermediária muda sua sede para a cidade de Nova Santa Rita, mesmo local da sede de sua controlada. Alterações Contratuais fls. 420/429. 
		 5º) 30/11/2010: Formalizada a incorporação reversa, onde a Eletrônica Selenium incorporou a sua controladora (Harman Intermediária), com a consequente extinção desta. Na mesma oportunidade a Eletrônica Selenium tem sua denominação social alterada para Harman do Brasil Indústria Eletrônica e Participações Ltda, vigente até hoje. Com a extinção da Harman Intermediária a configuração passou a ser a seguinte:
		 /
		 6º) Depois de 30/11/2010: O organograma societário permaneceu da forma apresentada acima. Por ocasião da incorporação, Harman do Brasil reconheceu no seu Ativo/Investimentos um ágio de R$ 109.680.808,71 trazido no acervo da Incorporada. 
		 Após ajustes, lançados durante o ano de 2011 o referido valor passou a ser de R$ 108.426.170,65. A partir de 01/01/2011 este ágio começou a ser amortizado para fins fiscais à razão de 1/120 ao mês, resultando numa redução do lucro real e da base de cálculo da CSLL de R$ 10.842.617,04 em cada ano fiscalizado.” 
		 A seguir, destacamos os principais pontos da análise detalhada feita pela Autoridade Fiscal das operações societárias realizadas. 
		 Contrato de Compra e Venda de Ações 
		 ● O contrato original foi escrito na língua inglesa e apenas esse possuía validade jurídica, embora a negociação tenha ocorrido entre duas empresas brasileiras. 
		 ● A cláusula 5.01 do “Termo de Confidencialidade” (de 23/10/2006) foi firmada entre Harman International e Koliver Consultoria, em nome da Eletrônica Selenium. As negociações foram concluídas em 2010
		 ● O contrato, em sua cláusula 5.01, menciona um “Termo de Confidencialidade, que seria datado de 23/10/2006, firmado entre Harman International e Koliver Consultoria, em nome da Eletrônica Selenium. Novamente, depreende-se que as negociações de venda tiveram início bem antes da sua conclusão, em 2010. Da mesma forma, fica evidente da leitura da citada cláusula que quem negociava por parte do Grupo Harman era a companhia líder Harman International. 
		 Intimado a justificar tal fato, o Contribuinte alegou que se tratava de um documento assinado entre Koliver e Harman International, do qual não teria acesso. Conforme cláusula citada, esse não era o caso, já que a Consultoria atuava em nome da Eletrônica Selenium. Abaixo, a cláusula 5.01:
		 /
		 ● Várias cláusulas do Contrato fazem menção a um documento chamado “Carta de Divulgação” (2.03, 2.04, 2.05, 3.03, 3.06, 3.11, 3.12, 3.13, 3.14, 3.17, 3.18, 3.20, 3.21 e 3.23). O Contribuinte, intimado a apresentar tal documento, explica que se trataria do Memorando de Intenções que já havia sido enviado à Fiscalização. Porém, a Autoridade Fiscal afirma que o Memorando (Carta de Intenções/ Disclosure Letter) trata de algo diverso, pois na Carta de Divulgação são apontadas cláusulas semelhantes às do Contrato, o que não se visualiza naquele. 
		 Novamente intimado a apresentar o documento, após pedido de prazo, a Harman alegou não ter encontrado o referido documento, deixando de atender à demanda da Fiscalização. 
		 A Autoridade Fiscal observa que por ser citada como referência na formalização do Contrato, a citada Carta é anterior a ele. 
		 ● A Autoridade Fiscal intimou o Contribuinte a apresentar o Memorando de Intenções que antecedeu a operação de compra e venda de ações da Selenium. O Contribuinte apresentou documento redigido em inglês intitulado “Disclosure Letter”; posteriormente foi apresentada a sua tradução juramentada em língua portuguesa: “Carta de Intenções”. A Carta de Intenções é um documento encaminhado em 01/03/2010 pela Harman International para a Consultoria Koliver. Nele, afirmava-se o compromisso de compra das ações da Selenium. A Consultoria procedeu ao retorno da Carta, na data de 10/03/2010, com o aceite e a assinatura da Consultoria e dos Acionistas Vendedores.
		 Principais informações do documento: 
		 a) Data de Envio pela Compradora : 01/03/2010. 
		 b) Remetente: Harman International. 
		 c) Destinatário: Koliver Consultoria. 
		 d) Data de Retorno: 10/03/2010. 
		 e) Signatários: Harman International, Koliver Consultoria e Acionistas Vendedores. 
		 f) Proposta e Aceite: o documento menciona tratativas em curso sobre potencial aquisição por Harman International Industries Incorporated ou por uma subsidiária desta. 
		 g) Preço: fixado na faixa entre 100 e 145 milhões de reais, dependendo do resultado societário da Selenium no primeiro trimestre de 2010. 
		 h) Divulgação: da mesma forma que constou do Contrato de Compra e Venda, também foi citado o acordo de confidencialidade entre Harman International e Koliver Consultoria firmado em 2006. 
		 i) Pagamento: pagamento seria feito em dólares norte-americanos ou em reais se o pagamento viesse a ser realizado por meio de uma subsidiária a ser criada no Brasil, se fosse o caso. 
		 A Autoridade Fiscal observa que no período de tramitação dessa Carta, a Harman Intermediária não existia. Havia apenas o CNPJ como Messina Participações em um escritório de advocacia no Rio de Janeiro. 
		 ● A Autoridade Fiscal empreendeu pesquisas na web e encontrou anúncio do Negócio nos Estados Unidos. Esse fato se justifica pela razão de que a Harman International, que comandou a negociação, é uma companhia aberta nos EUA e, como tal, deve dar publicidade desses negócios. 
		 No website da empresa, seção de relacionamento com investidores (http://investor.harman.com/releasedetail.cfm?ReleaseID=483721), foi encontrada uma nota, com data de 29/04/2010, na qual foi feito um anúncio de acordo para aquisição da Eletrônica Selenium (juntada às fls. 1514 a 1515 dos autos). 
		 Nessa nota, a Harman anunciava que havia chegado a um princípio de acordo para adquirir a Eletrônica Selenium S/A. 
		 Dessa forma, o referido comunicado, somado à Carta de Intenções de março/2010, não deixa dúvidas de que o negócio estava definitivamente fechado ao final de abril de 2010. 
		 Ainda de acordo com o anúncio, a operação estava pendente de documentação final, razão pela qual a Autoridade Fiscal conclui que dentre essas formalidades finais estaria inclusa a implementação do planejamento tributário aqui no Brasil. A Harman Intermediária foi formalmente constituída apenas em 11/05/2010, portanto após o referido anúncio nos EUA. De fevereiro até início de maio/2010, existia apenas um CNPJ com nome de Messina Participações.
		 HARMAN INTERMEDIÁRIA
		 A Autoridade Fiscal apresenta informações sobre o uso de empresa que lhe permitisse obter o ganho tributário no Brasil, a Harman do Brasil Indústria Eletrônica e Participações Ltda – CNPJ 11.543.406/0001-37, indicada aqui como Harman Intermediária. As principais características são as seguintes:
		 ● O CNPJ da empresa foi registrado em 10/02/2010, como Messina Participações Ltda, com os sócios Vinícius Aguillar Duarte e Rogéria de Cássia Pinsard, endereço cadastral no Rio de Janeiro, Rua Candelária nº 79 – Cobertura 01. No seu website, constava como pertencente a um escritório de consultoria chamada Eduardo Duarte Consultores (http://edconsultores.com.br/). Não foram identificas declarações que indicassem o desenvolvimento de atividades operacionais por parte da PJ Messina.
		 Em 11/05/2010, foi realizada uma alteração no Contrato Social de Messina Participações, que formalizou a saída dos então sócios e a admissão das duas Holdings Harman como novas sócias. Wild Mountain Holding B.V. e Harman Professional Inc. mantiveram, nesse momento, o valor de capital já existente de R$ 500,00. O endereço permaneceu o mesmo e a denominação social passou a ser Harman do Brasil Indústria Eletrônica e Participações Ltda.
		 Em 27/05/2010 houve um aumento de capital na quantia de R$ 116.056.940,00, passando a R$ 116.057.440,00, sendo R$ 116.057.439,00 pertencente à Holding Holandesa e R$ 1,00 à Holding Americana.
		 ● Sobre os registros contábeis da Harman Intermediária, a Autoridade Fiscal relatou que teve grande dificuldade na sua obtenção. Somente após a terceira intimação é que houve acesso aos livros Diário. Foram entregues 3 livros, inicialmente apenas o livro do período da Messina foi registrado na Junta Comercial; posteriormente o livro nº 2; o 3 não foi registrado). Os livros Razão não foram apresentados.
		 A forma como o ágio foi contabilizado implicava na existência de um laudo, que havia sido solicitado pela Autoridade Fiscal. Em resposta a essa demanda a empresa apresentou um único laudo emitido por Ernst & Young Assessoria Empresarial Ltda (fls. 643/735).
		 Para a Fiscalização, essa avaliação não serviria para embasar os lançamentos contábeis, pelos seguintes motivos:
		 a) Na parte introdutória do laudo, os avaliadores explicitam que este não deverá ser utilizado para embasar registros contábeis.
		 b) O laudo traz uma avaliação geral baseada apenas em expectativa de rentabilidade futura, onde chegou a um valor estimado de R$ 155 milhões, sem fazer menção às rubricas reconhecidas na contabilidade da Harman Intermediária.
		 Intimado a justificar essas diferenças, o Contribuinte admitiu que o documento suporte para os registros contábeis não fora aquele primeiro laudo da Ernst & Young (E&Y), no entanto, deixou de juntar o documento que teria sido a base dos lançamentos contábeis, razão pela qual a Autoridade Fiscal considerou os registros iniciais do Investimento, constantes do livro Diário da Harman Intermediária, sem documento suporte.
		 Feita nova intimação, desta feita o Contribuinte muda de versão, passando a afirmar que o laudo já entregue serviu sim para suporte do ágio com fundamento em rentabilidade futura, no montante de R$ 77.958.808,71.
		 No tocante ao embasamento das duas outras rubricas de ágio (Imobilizado Fair Value e Intangível), apresentou um outro laudo, também emitido pela Ernst & Young, num primeiro momento em língua inglesa, depois com a versão traduzida. Portanto, os dois laudos serviram de referência para os registros contábeis de 01/06/2010, o primeiro justificando a parcela com fundamento em rentabilidade futura; e o segundo, as parcelas pagas por valor de imobilizados e e intangíveis.
		 A Fiscalização destaca lançamento de 30/09/2010 em que o Contribuinte aumentou o saldo de ágio de R$ 77.958.808,71 para R$ 109.680.808,71. Questionado a respeito das reversões de depreciação/amortização que geraram o aumento do Ágio pela aglutinação das outras contas, a Harman justificou que fez isso baseada no Laudo de Rentabilidade Futura emitido pela E&Y.
		 A resposta do Contribuinte, segundo a Autoridade Fiscal, possui posicionamentos confusos e divergentes:
		 a) Numa primeira versão, quando fez referência ao primeiro laudo (rentabilidade futura), a Harman afirmou que: “Com efeito, não foi o Laudo que foi contabilizado”.
		 b) Depois afirmou que o laudo de rentabilidade futura serviu de suporte para o lançamento da maior parcela de ágio (77.958.808,71), reconhecida na contabilidade em 01/06/2010.
		 c) Na mesma carta resposta em que traz a informação da letra “b”, argui que, em 30/09/2010, unificou as três rubricas de ágio em uma única, e reverteu todas a depreciações e amortizações realizadas até então, tudo isso com base na mesma peça avaliativa que já servira de base para o registro contábil de ágio de rentabilidade futura em 01/06.
		 Assim, se a empresa dispunha dos dois laudos para os registros contábeis de 01/06, e fez esse reconhecimento de maneira discriminada (rentabilidade futura/ imobilizado/ intangível), por qual motivo modificou isso em 30/09? Entendeu a Fiscalização que a única resposta plausível é que a Harman quis aproveitar-se para fins fiscais da totalidade do sobrepreço despendido como se decorrente de estimativa de rentabilidade futura fosse.
		 Em 30/11/2010, ocorreu a formalização da incorporação reversa, quando a Harman Intermediária foi incorporada pela atual Harman do Brasil, sendo carreado para a incorporadora um ágio de R$ 109.680.808,71.
		 Em seguida, a Autoridade Fiscal apresenta e discorre sobre as normas fiscais e contábeis sobre o registro de ágio. Após essa apresentação, a Fiscalização disse que, avaliando-se apenas o aspecto formal, a partir dos lançamentos registrados pela Harman Intermediária, por ocasião da aquisição da Selenium, depreende-se que foram usados os três fundamentos previstos na lei para embasamento do ágio, pois além do valor de PL, a diferença paga a maior foi dividida em três parcelas, e cada uma delas guarda relação com a redação dos incisos do § 2º do art. 385 do RIR.
		 - Ágio Eletrônica Selenium S/A – 77.958.808,71 / Inciso II – rentabilidade futura;
		 - Imobilizado Fair Value – 6.596.000,00 / Inciso I – Valor de mercado de bens do Imobilizado;
		 - Intangível – 25.126.000,00 / Inciso III – Intangíveis.
		 O § 3º do art. 385 do RIR/99 determina que os lançamentos baseados nos incisos I e II do § 2º deveriam ser suportados em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração. A Harman apresentou os dois citados laudos, e afirmou que foram estes documentos que serviram de base para os registros contábeis no momento do investimento (01/06).
		 Portanto, o reconhecimento contábil, por ocasião da aquisição da participação, a que estava obrigada a empresa por força legal foi esse. Essa discriminação permaneceu assim até o final do mês de setembro/2010. Somente em 30/09, ou seja, às vésperas da incorporação reversa, quando o ágio passaria a ser amortizado para fins fiscais, houve unificação em uma única rubrica.
		 Pelas razões expostas, as amortizações fiscais do ágio em pauta foram glosadas na sua totalidade.
		 Em seguida, tratou das normas contábeis.
		 Conforme afirmação da Harman, baseada em dois laudos emitidos pela E&Y, foram realizados os lançamentos inciais da aquisição, onde foi reconhecida apenas a parcela de 77,9 milhões como ágio decorrente de expectativa de rentabilidade futura. No tocante às parcelas de Imobilizado e Intangível o Laudo correspondente afirma que foram determinados os valores de mercado dos bens.
		 Para a Fiscalização, seria injustificável haver avaliações periciais apontando que o pagamento a maior teve por base diferença entre custo contábil e valor de mercado de Imobilizado e Intangível, enquanto que ao Fisco tudo seria informado como expectativa de rentabilidade futura.
		 Dessa forma, tratando aqui apenas do aspecto formal legal, pois esse ágio não será aceito em sua integralidade para fins fiscais, caso a dedutibilidade fosse possível, nos termos do art. 386, III do RIR/99, isso seria cabível apenas para a parcela de amortização incidente sobre o valor de R$ 77.958.808,71, reconhecido como expectativa de rentabilidade futura por ocasião da aquisição da participação.
		 A unificação das parcelas de Imobilizado Fair Value e Intangível ao Ágio de rentabilidade futura, aumentando esse valor em mais de 31 milhões de reais, não encontra guarida nas Normas Contábeis ou na Lei Fiscal. Portanto, nem sob o aspecto formal legal aqui revisto isso seria permitido.
		 Continuando, a Autoridade Fiscal tratou dos laudos elaborados pela Ernst & Young.
		 O Laudo de Expectativa de Rentabilidade Futura foi entregue em resposta ao Termo de Início de Fiscalização, com a alegação de que seria o único documento suporte para os lançamentos contábeis. Depois, ao ser questionada, a Harman veio afirmando que: “Com efeito, não foi o Laudo que foi contabilizado”. Na sequência, em manifestação a nova intimação (TIF nº 5), o Contribuinte contradiz-se novamente alegando que este foi o documento suporte para o lançamento da parcela de ágio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura.
		 Informações extraídas do Laudo:
		 a) Empresa Avaliadora: Ernst & Young Assessoria Empresarial Ltda.
		 b) Destinatário: Harman International Industries, Inc.
		 c) Data de emissão: 24/06/2010.
		 d) Data-base de avaliação: 30/04/2010.
		 e) No campo de assinatura dos sócios/gerentes da E&Y consta a expressão “Rascunho para Discussão”. Ao ser questionada sobre isso, a Harman informou que apesar da observação, essa é a última versão do documento (TIF nº 4, item 2).
		 f) Na parte introdutória do laudo, os peritos fazem uma ressalva no sentido de esclarecer que o documento não deveria ser usado para qualquer outro fim diferente do atendimento à legislação fiscal.
		 g) A avaliação teve por objetivo avaliar a rentabilidade futura do Grupo Selenium com o uso da metodologia do Fluxo de Caixa Descontado (FCD).
		 h) O valor estimado, baseado nas informações recebidas e no trabalho realizado, ficou em aproximadamente 155 milhões de reais.
		 i) O contrato de prestação de serviços para realizar a avaliação econômico-financeira foi firmado entre Ernst & Young e Harman International (fls.1177/1185 – 1211/1217). A data do documento é de 19/05/2010, após a formalização da Harman Intermediária (11/05), a formal adquirente.
		 j) O faturamento dos serviços foi feito por Invoice contra a Harman International (fls. 1186/1189).
		 k) Nas mais de noventa páginas do laudo, o nome da Harman Intermediária (Harman do Brasil) não aparece uma única vez. Já a Harman International e seus diretores são citados em dezenas de oportunidades.
		 l) Ao fazer referência às pessoas com quem se reuniu durante os trabalhos a E&Y menciona os Diretores da Harman International. Os srs. Rodrigo Rihl Kniest e Fábio Floriani são vistos como Diretor Presidente (CEO) e Diretor Financeiro (CFO), respectivamente, do Grupo Selenium apenas. Cabe lembrar que ambos foram nomeados Diretores da Harman Intermediária desde sua constituição em 11/05/2010.
		 Dos dados acima elencados, conclui-se que foi elaborada uma avaliação econômico-financeira, emitida pela Consultoria Ernst & Young, em período posterior à constituição formal da Harman Intermediária, sem que essa tenha sido citada uma única vez, embora tenha constado do contrato de compra e venda das ações como se fosse a real adquirente.
		 O laudo foi contratado pela Harman International e apenas esta é mencionada no documento. As pessoas consultadas na avaliação aqui no Brasil teriam sido apenas os representantes do Grupo Selenium. Ou seja, a adquirente, sob aspecto formal, de uma participação societária de mais de 130 milhões de reais, em nenhum momento constou como interessada da avaliação.
		 Quanto ao segundo laudo, Laudo Imobilizado e Intangível, a Autoridade Fiscal relembra que a Harman foi intimada a apresentar o laudo que teria embasado os lançamentos de ágio na Harman Intermediária, mas esta deixou de apresentar essa segunda avaliação. Numa segunda intimação (TIF nº 4) também optou pela não apresentação do documento e, somente na terceira vez em que foi intimada especificamente sobre o assunto (TIF nº 5), trouxe o laudo.
		 Principais informações extraídas do Laudo:
		 a) Empresa Avaliadora: Ernst & Young Assessoria Empresarial Ltda.
		 b) Destinatário: Harman International Industries, Inc.
		 c) Documento original em língua inglesa (tradução apenas para atender à Fiscalização).
		 d) Data de emissão: 02/07/2010
		 e) Data-base de avaliação: 30/04/2010
		 f) Na parte introdutória do laudo, a E&Y esclarece que está emitindo o laudo a pedido da Harman International Inc., e, no decorrer do documento esta será tratada apenas como “Harman”. Nesse sentido, cabe destaque a observação da E&Y na seção inicial (Valuation results / Resultados da Avaliação), onde afirma que entende que o Grupo Selenium foi adquirido em 01/06/2010 pela Harman, referindo-se a Harman International.
		 g) A avaliação teve por objetivo apuração a valor justo dos ativos tangíveis e intangíveis adquiridos.
		 h) Os totais obtidos na avaliação foram de 16.363 mil para o Imobilizado e 26.502 mil para os Ativos Intangíveis, o que, descontados os custos contábeis reconhecidas na investida, resultou nas somas de Imobilizado Fair Value e Intangível lançadas na Harman Intermediária. Na resposta ao item 2.2 do TIF nº 6, a Harman esclareceu que o balanço de referência na Selenium foi o de 31/05/2010, mas com valores consolidados de todas empresas do Grupo.
		 i) O contrato de prestação de serviços para realizar a avaliação econômico-financeira foi firmado entre Ernst & Young e Harman International. A data do documento é de 19/05/2010, momento em que já havia ocorrido a formalização da Harman Intermediária (11/05), a formal adquirente. O contrato é o mesmo para elaboração dos dois laudos.
		 j) Da mesma forma, o faturamento dos serviços foi feito por Invoice contra a Harman International.
		 k) Nas 112 páginas do laudo, o nome da Harman Intermediária (Harman do Brasil) não aparece uma única vez. Já Harman International e seus diretores são citados em dezenas de oportunidades.
		 l) Quando cita as fontes de informações que basearam sua análise, a E&Y cita um certo Estudo da Empresa Selenium elaborado pela Consultoria Koliver & Co.
		 Apreciada as impugnações, o lançamento foi mantido integralmente, pois após minuciosa análise documental, verificou-se a pendência da necessária documentação que comprovasse tanto o valor total pago quanto o montante do ágio lançado, quanto demonstração de ser o ágio proveniente da expectativa de rentabilidade futura da adquirida, não sendo possível aceitar como válida a parcela da mais valia deduzida no lucro real. Portanto, foi mantida glosa das amortizações de ágio contabilizados, mantida a multa qualificada pela existência de simulação, multa isolada e responsabilidade dos diretores com base no artigo 135, III, do CTN.
		 Inconformada, interpôs Recurso Voluntário, no qual no mérito reproduz os argumentos levantados na impugnação, embora de forma mais aprimorada.
		 No recurso voluntário, a recorrente reproduziu os argumentos levantados na impugnação, quais sejam, em síntese,
		 (a) Os efeitos tributários das operações societárias fiscalizadas estão previstas na legislação vigente à época dos fatos, sendo legal a formação do ágio e a sua amortização para fins tributários empreendidas pela Recorrente;
		 (b) A reorganização societária realizada e a aquisição de empresa por subsidiária localizada no Brasil não conformam o conceito de simulação;
		 (c) O montante de ágio amortizado pela Impugnante está amparado em demonstração (Laudo de Avaliação da E&Y - Expectativa de Rentabilidade Futura) que confere absoluta sustentação às amortizações realizadas;
		 (d) No caso em que subsistentes, total ou parcialmente, os Autos de Infração, a multa de ofício deve ser readequada para o percentual de 75%;
		 (e) Deve ser afastada dos Autos a multa isolada pelo não recolhimento adequado das estimativas mensais, já que essa não pode ser cumulada com a multa de ofício.
		 O acórdão recorrido, na parte que interessa ao presente julgamento, manteve a glosa de amortização do ágio, reduzindo a multa de ofício aplicada ao percentual de 75%, e cancelando a exigência de multa isolada sobre as estimativas.
		 RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL
		 Cientificada, a PGFN apresentou Recurso Especial (fls. 3010-3040) em que suscita divergência entre o acórdão recorrido e decisões de outra Turma em relação às matérias ”qualificação da multa de ofício” e ”cumulação da multa isolada com a multa de ofício”.
		 Com relação à qualificação da multa de ofício, foram apresentados como paradigmas os acórdãos nº 9101-002.802 e nº 1101-000.899, e, para a cumulação da multa isolada com a multa de ofício, os acórdãos  
		 O Despacho de Admissibilidade de fls. 3043-3053 assim resumiu as razões da Fazenda Nacional:
		 Para a admissibilidade do recurso, foram apresentados os seguintes argumentos:
		 DA DIVERGÊNCIA QUANTO À QUALIFICAÇÃO DA MULTA DE OFÍCIO.
		 [...]
		 - de acordo com o Termo e Verificação Fiscal, a empresa fora autuada por ter amortizado fiscalmente um ágio que não cumpre as condições legais para tanto, tendo sido apurado o evidente intuito de fraude por meio da prática de operações simuladas. O fiscal autuante qualificou a multa, aplicando-a no percentual de 150%, em razão da ação intencional do contribuinte para evadir-se do pagamento dos tributos. A ilicitude da amortização do ágio decorreu da intercalação da sociedade-veículo, a qual teve o propósito exclusivo de possibilitar a amortização do ágio na aquisição do investimento;
		 - na linha da autuação, nos paradigmas também foi entendido que a engenharia societária utilizada para a transferência do ágio caracteriza simulação, uma vez que se presta, apenas, a construir um cenário semelhante à hipótese legal que autoriza a amortização do ágio pago na aquisição de investimentos, devendo, portanto, a multa ser qualificada;
		 - entretanto, entendeu a Turma pela manutenção da desqualificação da multa de ofício, ao argumento de que não restou comprovada a fraude ou a simulação. Confira-se trecho do voto condutor do acórdão recorrido: [...];
		 - contudo, analisando hipóteses fáticas bem similares, em que restou caracterizada a utilização de empresa veículo para a transferência de capital em incorporação reversa, já se manifestaram pela manutenção da multa qualificada a 1ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais e a 1ª Câmara da 1ª Seção de Julgamento do CARF, no âmbito do Acórdão nº 9101-002.802 e nº 1101-000.899, paradigmas ora suscitados para demonstrar a divergência de interpretação dada à lei tributária;
		 [...]
		 Acórdão 9101-002.802
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
		 Ano calendário: 2006, 2007, 2008, 2009, 2010
		 INCORPORAÇÃO DE SOCIEDADE. AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. TRANSFERÊNCIA DE ÁGIO. PLANEJAMENTO FISCAL.
		 Para dedução fiscal da amortização de ágio é necessário que a incorporação se verifique entre a investida e a pessoa jurídica que adquiriu a participação societária com ágio. Não é possível a amortização do ágio quando a incorporadora não pagou pela aquisição do investimento.
		 ASSUNTO: NORMAS DE ADMINISTRAÇÃO TRIBUTÁRIA
		 Ano calendário: 2006, 2007, 2008, 2009, 2010
		 MULTA DE OFÍCIO. QUALIFICAÇÃO.
		 Quando o planejamento tributário evidencia uma intenção dolosa de alterar as características do fato gerador, com intuito de fazer parecer que se tratava de uma outra operação com repercussões tributárias diversas, tem-se a figura da fraude a ensejar a multa qualificada.
		 [...]
		 Acórdão nº 1101-000.899
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
		 Ano-calendário: 2004, 2005, 2006, 2007, 2008
		 TRANSFERÊNCIA DE CAPITAL PARA AQUISIÇÃO DE INVESTIMENTO POR EMPRESA VEÍCULO, SEGUIDA DE SUA INCORPORAÇÃO PELA INVESTIDA. SUBSISTÊNCIA DO INVESTIMENTO NO PATRIMÔNIO DA INVESTIDORA ORIGINAL.
		 Para dedução fiscal da amortização de ágio fundamentado em rentabilidade futura é necessário que a incorporação se verifique entre a investida e a pessoa jurídica que adquiriu a participação societária com ágio. Não é possível a amortização se o investimento subsiste no patrimônio da investidora original.
		 MULTA QUALIFICADA.
		 Sujeita-se à multa qualificada a exigência tributária decorrente da prática de negócio jurídico fictício, que se presta, apenas, a construir um cenário semelhante à hipótese legal que autoriza a amortização do ágio pago na aquisição de investimentos.
		 [...]
		 - os acórdãos paradigmas acima evidenciados foram claros, em casos análogos ao presente, em manter a multa de 150%, por aplicação do art. 44, §1º, I, da Lei n.º 9.430/96, uma vez constatado o evidente intuito de fraude, em hipótese, igualmente, de artificialidade da operação mediante a utilização de empresa veículo com nítido caráter de antecipar os efeitos fiscais do ágio para reduzir o ônus tributário;
		 [...]
		 CUMULAÇÃO DA MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVA COM A MULTA DE OFÍCIO PROPORCIONAL PARA FATOS GERADORES OCORRIDOS APÓS 2007 – ART. 44 DA LEI 9.430/96.
		 - a e. Turma a quo julgou incabível a aplicação simultânea da multa isolada pelo não pagamento de estimativas apuradas no curso do ano-calendário e da multa proporcional concernente à falta de pagamento do tributo devido apurado no balanço final do mesmo ano-calendário. Isso porque, segundo a e. Turma, não existe a possibilidade de se aplicar, cumulativamente, a multa de ofício pelo não recolhimento do imposto de renda apurado com o ajuste anual, e a multa isolada pelo descumprimento de obrigação acessória. Transcreve-se os fundamentos adotados pelo voto condutor, para exonerar a multa isolada: [...];
		 - ocorre que a 1ª Turma da CSRF do CARF, nos acórdãos nº 9101-003.002 e 9101-002.745, ao analisar caso similar, interpretaram o art. 44 da Lei 9.430/96, de modo diverso ao esposado pela e. Câmara a quo;
		 Acórdão nº 9101-003.002, de 08/08/2017.
		 [...]
		 ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO LÍQUIDO - CSLL
		 Ano-calendário: 2010, 2011
		 [...]
		 MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS MENSAIS. CONCOMITÂNCIA COM A MULTA DE OFÍCIO. LEGALIDADE.
		 A alteração legislativa promovida pela Medida Provisória nº 351, de 2007, no art. 44, da Lei nº 9.430, de 1996, deixa clara a possibilidade de aplicação de duas penalidades em caso de lançamento de ofício frente a sujeito passivo optante pela apuração anual do lucro tributável. A redação alterada é direta e impositiva ao firmar que serão aplicadas as seguintes multas. A lei ainda estabelece a exigência isolada da multa sobre o valor do pagamento mensal ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base negativa no ano-calendário correspondente.
		 No caso em apreço, não tem aplicação a Súmula CARF nº 105, eis que a penalidade isolada foi exigida após alterações promovidas pela Medida Provisória nº 351, de 2007, no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996.
		 Acórdão nº 9101-002.745, de 04/04/2017.
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
		 Ano-calendário: 2008
		 MULTA ISOLADA. MULTA DE OFÍCIO. LEI. NOVA REDAÇÃO. FATOS GERADORES A PARTIR DE 2007.
		 Tratam os incisos I e II do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996 de suportes fáticos distintos e autônomos com diferenças claras na temporalidade da apuração, que tem por consequência a aplicação das penalidades sobre bases de cálculo diferentes. A multa de ofício aplica-se sobre o resultado apurado anualmente, cujo fato gerador aperfeiçoa-se ao final do ano calendário, e a multa isolada sobre insuficiência de recolhimento de estimativa apurada conforme balancetes elaborados mês a mês ou ainda sobre base presumida de receita bruta mensal. O disposto na Súmula nº 105 do CARF aplica-se aos fatos geradores pretéritos ao ano de 2007, vez que sedimentada com precedentes da antiga redação do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, que foi alterada pela MP nº 351, de 22/01/2007, convertida na Lei nº 11.489, de 15/07/2007.
		 O Despacho de Admissibilidade deu seguimento ao Apelo da Fazenda Nacional, nos seguintes termos:
		 Em relação à primeira divergência, realmente, enquanto o acórdão recorrido entendeu pela desqualificação da multa de ofício, os acórdãos paradigmas entenderam pela manutenção da multa qualificada, em casos como o dos presentes autos, em que há transferência de capital para aquisição de investimento por empresa veículo, seguida de sua incorporação pela investida. 
		 E quanto à segunda divergência, diferentemente do acórdão recorrido, e também examinando fatos ocorridos após 2007, os paradigmas admitiram a aplicação simultânea da multa isolada pelo não pagamento de estimativas apuradas no curso do ano-calendário e da multa proporcional concernente à falta de pagamento do tributo devido apurado no balanço final do mesmo ano-calendário.
		 Cientificado do teor do acórdão recorrido e do despacho de admissibilidade, o contribuinte apresentou tempestivas Contrarrazões ao recurso fazendário, nas quais se opõe ao conhecimento do recurso, alegando, com relação à multa qualificada, que: (i) o acórdão recorrido aplicou expressamente o entendimento firmado nas Súmulas CARF nº 14 e nº 25, o que não é questionado pelos paradigmas, (ii) não foi apontado, de forma objetiva, a legislação que está sendo interpretada de forma divergente, e (iii) não há similitude fática entre o recorrido e os paradigmas.
		 A ausência de similitude estaria caracterizada, em síntese, porque, enquanto nos paradigmas restou comprovada a efetiva ocorrência de fraude e intenção dolosa de alterar as características do fato gerador, no caso recorrido a operação foi considerada lícita em todas as suas fases, tendo sido expressamente afastada a ocorrência de fraude, sonegação, ou conluio.
		 Com relação à multa isolada, sustenta a ausência de similitude fática entre o recorrido e os paradigmas, e também a inépcia do recurso, por haver no acórdão recorrido fundamento suficiente e não atacado pelos paradigmas abordados, qual seja, o de que o não recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa prévia do ato de reduzir o imposto no final do ano e que, deste modo, a primeira conduta é meio de execução da segunda, pelo que esta resta absorvida por aquela.
		 A ausência de similitude, por sua vez, estaria caracterizada em razão da natureza das infrações em discussão em cada um dos casos: no acórdão paradigma nº 9101-002.745, a omissão de receitas pela não comprovação da origem de depósitos bancários ou sua não contabilização e oferecimento à tributação, e, no acórdão paradigma nº 9101-003.002, as seguintes matérias: “(1) dedutibilidade dos valores relativos a multas por infrações fiscais; (2) obrigatoriedade da adição de despesas com amortização de ágio na base de cálculo da CSLL; (3) obrigatoriedade de adição, na apuração da base de cálculo da CSLL, de tributos com exigibilidade suspensa; (4) obrigatoriedade de adição, na apuração da CSLL, de valores referentes aos patrocínios e projetos culturais e artísticos definidos na Lei Rouanet; (5) cobrança de multa isolada pela não apuração de estimativas mensais de CSLL, cumulada com a multa de ofício, nos períodos de 2010 e 2011”.
		 RECURSO ESPECIAL DO CONTRIBUINTE
		 Cientificado do teor do acórdão recorrido, o contribuinte apresentou também o seu Recurso Especial (fls. 3063-3092) em que suscita divergência entre o acórdão recorrido e decisões de outra Turma com relação à matéria “regularidade da dedução das despesas de amortização de ágio”, apresentando como paradigmas os acórdãos nº 1302-003.434 e nº 1201-001.507, os quais, alega, “sufragam o entendimento de que a utilização de empresa veículo em aquisição de participação societária com ágio e posterior incorporação desta não é causa suficiente para a glosa da dedutibilidade das despesas de amortização de ágio fundado em rentabilidade futura”.
		 O Despacho de Admissibilidade de fls. 3234-3236 deu seguimento ao Apelo do Contribuinte, nos seguintes termos:
		 6. Com relação a essa matéria, ocorre o alegado dissenso jurisprudencial, pois, em situações fáticas semelhantes, sob a mesma incidência tributária e à luz das mesmas normas jurídicas, chegou-se a conclusões distintas.
		 7. Enquanto a decisão recorrida entendeu que a possibilidade de deduzi-la [a amortização do ágio], prevista no art. 386, III, do RIR/99 - art. 7º, III, da Lei 9.532/97 e art. 10 da Lei 9.718/98, não pode prevalecer quando, para sua configuração, é utilizada uma empresa veículo (incorporada em curto espaço de tempo), para, em nome dela, serem adquiridas ações com ágio, pago com recursos obtidos em função do patrimônio da própria incorporadora, os acórdãos paradigmas apontados (Acórdãos nºs 1302-003.434, de 2019, e 1201-001.507, de 2016) decidiram, de modo diametralmente oposto, que a utilização de empresa veículo que viabilize o aproveitamento do ágio, por si só, não desfigura a operação e invalida a dedução do ágio, se ausentes a simulação, dolo ou fraude.
		 8. Por tais razões, neste juízo de cognição sumária, conclui-se pela caracterização da divergência de interpretação suscitada.
		 Os autos foram encaminhados à PGFN em 03/03/2020 (fl. 3237) e a Fazenda Nacional apresentou tempestivas Contrarrazões (fl. 3248), nas quais, em uma linha, requer que os fundamentos do voto vencedor do acórdão recorrido sejam utilizados como contrarrazões, “como se aqui estivessem transcritos, com o consequente desprovimento do apelo”,
		 Em seguida, os autos foram submetidos a sorteio, cabendo-me o seu relato.
		 É o relatório.
		 
		 CONHECIMENTO
		 Os recursos da Fazenda e da Contribuinte são tempestivos.
		 RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL
		 O Recurso Especial da PGFN aponta divergência sobre a qualificação da multa de ofício e a multa isolada por falta de recolhimento de estimativas cumulada com a multa de ofício.
		 O contribuinte opôs-se fortemente ao conhecimento, conforme os argumentos já ao norte sintetizados.
		 Passo a analisá-los.
		 Quanto à qualificação da multa de ofício
		 O contribuinte alega que o acórdão recorrido aplicou expressamente o entendimento firmado nas Súmulas CARF nº 14 e nº 25, e que isto não é questionado pelos paradigmas.
		 Eis o teor das referidas súmulas:
		 Súmula CARF nº 14: A simples apuração de omissão de receita ou de rendimentos, por si só, não autoriza a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação do evidente intuito de fraude do sujeito passivo.
		 Súmula CARF nº 25: A presunção legal de omissão de receita ou de rendimentos, por si só, não autoriza a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação de uma das hipóteses dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64. (Vinculante, conforme Portaria MF nº 383, de 12/07/2010, DOU de 14/07/2010).
		 As súmulas, conforme visto, tratam de omissão de receita ou de rendimentos e de presunção legal de omissão de receita ou de rendimentos, respectivamente, ao passo que no caso dos autos a controvérsia diz respeito à glosa de despesas com amortização de ágio.
		 Neste sentido, não se faz minimamente razoável supor que o acórdão recorrido possa ter efetivamente aplicado o entendimento contido nas referidas súmulas, de tal modo que o recurso especial não pudesse ser conhecido por não ter expressamente defendido a não aplicação das referidas súmulas ao caso concreto dos autos.
		 O que a relatora do acórdão faz, no voto vencido do acórdão recorrido, é buscar extrair, do teor das súmulas em questão, que são voltadas a situações fáticas diversas, um “sentido” geral e comum que suporte o seu entendimento de que, em qualquer situação, para que se possa qualificar a multa, se faz necessário comprovar o dolo e identificar uma das ações ou omissões dolosas previstas nos artigos 71 a 73 da Lei 4.502/64.
		 É o que se extrai dos seguintes excertos daquele voto:
		 Por sua vez, para que se possa cogitar a qualificação da multa, é necessário identificar qual das ações ou omissões dolosas previstas nos artigos 71 a 73 da Lei 4.502/64 foram praticadas, sendo assim indispensável, ainda, a comprovação do dolo. 
		 Esse, inclusive, é o sentido que se extrai do teor da Súmula CARF nº 14: A simples apuração de omissão de receita ou de rendimentos, por si só, não autoriza a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação do evidente intuito de fraude do sujeito passivo, assim como da Súmula Vinculante CARF nº 25: A presunção legal de omissão de receita ou de rendimentos, por si só, não autoriza a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação de uma das hipóteses dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64.
		 Assim, para que se possa falar em dolo, para além da intenção (elemento subjetivo), é necessário que o que se pretende seja ilícito (elemento objetivo), ou seja, é preciso que tal intenção seja direcionada à prática de ato ou omissão contrários ao direito (dolo normativo).
		 Nesse passo, não basta a intenção de reduzir a tributação. É necessário, sim, que o contribuinte, ao buscar tal resultado, adote conduta que afronte norma que proíba ou obrigue, ou seja, que contrarie uma norma imperativa, praticando assim um ato típico.
		 Afasto, portanto, o argumento.
		 O contribuinte alega que não teria sido apontado, de forma objetiva, a legislação que está sendo interpretada de forma divergente.
		 Entendo que tampouco proceda o argumento. No recurso especial foram apresentados paradigmas os quais, de acordo com a recorrente, analisando casos análogos, em que a controvérsia também se estabelece em torno da glosa das despesas com amortização de ágio, ao amparo do art. 7º da Lei nº 9.532/97, com uso de empresa veículo, e em que, ao contrário do que se decidiu no recorrido, no sentido de que “um processo de reorganização societária com ‘etapas artificiais, apesar de formalmente legais’ não se qualifica como fraude, mas simulação, não se sujeitando, portanto, à multa qualificada prevista no art. 44, §1º, da Lei n.º 9.430/96.
		 O fato de a recorrente haver indicado equivocadamente o “inciso I”, já revogado à época dos fatos, tendo feito referência no recurso, portanto, ao “art. 44, §1º, I, da Lei n.º 9.430/96”, conforme trecho que se reproduz a seguir, não pode ser tomado, com todas as vênias, como elemento que “prejudica sobremaneira o contraditório e a ampla defesa da parte Recorrida”, conforme alegado pelo contribuinte:
		 Os acórdãos paradigmas acima evidenciados foram claros, em casos análogos ao presente, em manter a multa de 150%, por aplicação do art. 44, §1º, I, da Lei n.º 9.430/96, uma vez constatado o evidente intuito de fraude, em hipótese, igualmente, de artificialidade da operação mediante a utilização de empresa veículo com nítido caráter de antecipar os efeitos fiscais do ágio para reduzir o ônus tributário.
		 A simples menção a um inciso de parágrafo revogado, quando o correto seria a menção apenas ao próprio e mesmo parágrafo, constitui mero erro material, quando se verifica que a exposição e fundamentação feita no recurso se mostra suficientemente clara, e que tal equívoco não interfere em absolutamente nada na compreensão das razões de recurso.
		 Não se verifica, portanto, nem prejuízo à parte adversa, e nem tampouco a inépcia do recurso, sob esta ótica argumentativa, restando devidamente evidenciada na peça recursal qual a legislação que estaria sendo interpretada de forma divergente.
		 Resta analisar a questão da similitude fática.
		 Os acórdãos nº 9101-002.802 e nº 1101-000.899 são utilizados, de forma recorrente, como paradigmas de divergência com relação à aplicação da multa qualificada quando se trata de amortização de ágio mediante o uso de “empresa-veículo”, sendo em alguns casos aceitos, em outros não, a depender exatamente da configuração (ou não) da similitude fática entre os casos lá analisados e o de cada caso concreto.
		 Pois bem. Vejamos inicialmente o caso dos presentes autos.
		 Em apertada síntese, e conforme já referido no relatório ao norte, em um curto espaço de tempo, houve a aquisição, pelas Holdings Holandesa e Americana do Grupo Harman, de uma sociedade denominada Messina Participações Ltda, com endereço em um escritório de advocacia na cidade do Rio de janeiro, e sem atividade operacional declarada, por R$ 500,00, a qual teve a sua razão social alterada para Harman do Brasil Indústria Eletrônica e Participações Ltda, e que vem a ser a empresa veículo “Harman Intermediária”, que recebeu, na sequência, recursos oriundos do exterior, das Holdings Holandesa e Americana, no montante de R$ 116.056.940,00, com os quais foi feita a aquisição da Eletrônica Selenium, com ágio.
		 Passo seguinte, houve a incorporação reversa, da controladora “Harman Intermediária” pela controlada Eletrônica Selenium, dando-se início à amortização do ágio.
		 Passemos, então, aos paradigmas apresentados.
		 Analisando o inteiro teor do acórdão paradigma nº 9101-002.802, verifica-se que este manteve a qualificação da multa fundado na artificialidade da chamada “empresa veículo” em contexto em que esta foi acusada de ter sido interposta para “carrear um ágio para ser deduzido no Brasil”, isto é, ali a acusação foi de que o ágio teria sido “suportado pela empresa estrangeira”, eis que esta transferiu os recursos para que a “veículo” brasileira adquirisse o investimento de terceiros e gerasse o ágio no Brasil. Na acusação fiscal de caracterização de negócio fictício, a dita “empresa veiculo”, meramente escritural, figurava como se fosse a verdadeira compradora.
		 Neste sentido, os seguintes excertos do voto condutor daquele acórdão:
		 Pois bem, entendo que a qualificação da multa de ofício é devida no presente processo pois, em que pesem todos os fatos terem sido registrados e contabilizados, sob o aspecto tributário, não se tem dúvida de que todo o planejamento visou alterar as características do fato gerador da obrigação tributária, de modo a reduzir o montante do imposto devido, nos termos do art. 72 da Lei nº 4.502, de 1964. Para tanto, conforme demonstrado nos autos, a aquisição da PRODESMAQ S/A pela CCL INC (negócio real) foi dissimulada pela interposição de uma empresa meramente escritural, como se fosse a verdadeira compradora (negócio fictício), a qual somente serviu para viabilizar o mecanismo de transferência do ágio para a PRODESMAQ S/A, tanto que desapareceu em poucos dias. 
		 A artificialidade desse mecanismo é evidência suficiente, no meu entender, de uma simulação, conforme apontado pela fiscalização, pois qual a razão de ser de uma empresa como a CCL PAR, sem qualquer atividade econômica, sem qualquer custo, sem qualquer dispêndio, a não ser carrear um ágio para ser deduzido no Brasil? 
		 Entendo que o argumento de que a CCL PAR não pode ser considerada como empresa veículo, porque possuía um propósito negocial, que era a introdução da CCL INC no mercado nacional, viabilizando a aquisição da PRODESMAQ S/A, não justifica o planejamento adotado porque o investimento dessa empresa estrangeira, no Brasil, poderia ter sido feito de forma direta, ou seja, pela aquisição direta da PRODESMAQ S/A, assim como ocorreu com a aquisição da CCL PAR. Ou seja, a PRODESMAQ S/A poderia, sim, ser essa centralizadora das atividades no Brasil. 
		 Assim, o único propósito da interposição da CCL PAR na aquisição da PRODESMAQ INC foi possibilitar que o ágio, o qual foi suportado pela empresa estrangeira, fosse transferido para a empresa adquirida. 
		 Como evidenciado expressamente pela Fiscalização (item 182 do TVF), corrobora o intuito doloso do contribuinte o fato do ágio ter sido fundamentado tão somente na expectativa de rentabilidade futura, desprezando-se por completo a parcela derivada do fundo de comércio da empresa e da avaliação do seu ativo a valor de mercado, vez que esta não gera amortizações dedutíveis do IRPJ e da CSLL.
		 [...]
		 Em face ao exposto, entendo que a decisão recorrida deve ser reformada para que seja restabelecida a qualificação da multa de ofício originalmente exigida. Portanto, dou provimento ao Recurso Especial da Fazenda Nacional.
		 No Acórdão nº 9101-006.364, houve grande controvérsia na CSRF quanto à aceitação (ou não) do acórdão nº 9101-002.802 como paradigma. Contudo, a leitura do inteiro teor daquela decisão evidencia que a controvérsia se estabeleceu precisamente em razão das características do acórdão lá recorrido, mas não acerca do paradigma em si. Neste sentido, o voto vencido acolhia o acórdão nº 9101-002.802 como paradigma válido, mas o voto vencedor o rejeitou.
		 Entendo relevante apenas destacar o quanto contido nos votos vencido e vencedor do referido Acórdão nº 9101-006.364 acerca do acórdão paradigma nº 9101-002.802, para demonstrar que os fatos em debate no paradigma são precisamente aqueles que busquei sintetizar poucas linhas acima:
		 Voto vencido (conselheira Edeli Pereira Bessa):
		 De outro lado, o paradigma nº 9101-002.802 tratou, apenas, de operação com a interposição de empresa veículo cujo capital é aumentado para aquisição e posterior extinção por incorporação pela adquirida. Esclareça-se que a operação lá descrita contempla, ainda, alterações específicas na estrutura de capital da adquirida, mas destinadas ao pagamento feito aos antigos sócios pela aquisição, e estas circunstâncias – embora também presentes no presente caso - não são referidas no voto condutor do paradigma – nem do recorrido - quanto à determinação da penalidade aplicável, expresso nos seguintes termos: [...]
		 Voto vencedor (conselheira Livia De Carli Germano):
		 Analisando o inteiro teor do acórdão 9101-002.802, verifica-se que este manteve a qualificação da multa fundado na artificialidade da chamada “empresa veículo” em contexto em que esta foi acusada de ter sido interposta para “carrear um ágio para ser deduzido no Brasil”, isto é, ali a acusação foi de que o ágio teria sido “suportado pela empresa estrangeira”, eis que esta transferiu os recursos para que a “veículo” brasileira adquirisse o investimento de terceiros e gerasse o ágio no Brasil. 
		 O caso dos autos, por outro lado, não trata de acusação de ágio originalmente gerado no exterior que vem a ser trazido para Brasil por meio de “empresa veículo”. [...]
		 Entendo haver suficiente similitude entre as operações ocorridas em cada caso, não se justificando o óbice oposto pelo contribuinte em contrarrazões.
		 Com relação ao acórdão paradigma nº 1101-000.899, peço vênia para transcrever excertos da análise que fiz deste paradigma no Acórdão nº 9101-006.284 (13/09/2022), do qual fui relator, tendo sido, na época, acompanhado por unanimidade de votos:
		 Do segundo acórdão paradigma (nº 1101-000.899), para fins de conhecimento do Recurso Especial, ressalta conhecer os seguintes fatos e fundamentos: 
		 MULTA QUALIFICADA. Sujeita-se a multa qualificada a exigência tributária decorrente da prática de negócio jurídico fictício, que se presta, apenas, a construir um cenário semelhante à hipótese legal que autoriza a amortização do ágio pago na aquisição de investimentos. 
		 [...] 
		 Voto vencedor 
		 [...] 
		 E, ao longo de todo seu arrazoado, a autoridade lançadora destacou que a AVERDIN criou nas empresas veículo APENINA e MKV o patrimônio necessário para que estas adquirissem a LISTEL e nelas restasse registrado o ágio pago nesta operação. Nas palavras da Fiscalização, em 01/06/1999 a AVERDIN detinha, direta ou indiretamente, controle de 100% do capital da LISTEL. 
		 Assim, com os recursos aportados por AVERDIN, as empresas veículo APENINA e MKV realizam a operação que gera o ágio aqui amortizado, após a extinção, apenas, de APENINA e MKV, incorporadas pela autuada. A investidora original, AVERDIN, que efetivamente adquiriu a LISTEL, subsistiu ativa e, inclusive, mantendo em seu patrimônio o investimento feito na LISTEL, por seu valor majorado pelo ágio pago. 
		 Esta a razão, portanto, para a Fiscalização concluir que a operação entre LISTEL, APENINA e MKV ocorreu em circuito fechado. O adquirente, terceiro estranho à investida, nesta operação, é a AVERDIN, representante no Brasil do Grupo BellSouth, como demonstrado no organograma societário de fl. 1256, citado pelo I. Relator. 
		 [...] 
		 Claro está que as empresas envolvidas na incorporação devem ser, necessariamente, a adquirente da participação societária com ágio e a investida adquirida. O procedimento aqui realizado não extingue, na real adquirente, a parcela do investimento correspondente ao ágio, de modo que ao final dos procedimentos realizados, com a incorporação da empresa veículo pela investida, a propriedade da participação societária adquirida com ágio subsiste no patrimônio da investidora original, diversamente do que cogita a lei. 
		 Em tais condições, a amortização do ágio que passou a existir no patrimônio da investida, LISTEL, somente poderia surtir efeitos na apuração do seu lucro real caso se verificasse a extinção da investidora original (AVERDIN), mediante incorporação, fusão ou cisão entre elas promovida, por meio da qual o ágio subsistisse evidenciado apenas no patrimônio resultante desta operação, na forma do art. 7º da Lei nº 9.532/97. 
		 [...] 
		 Evidenciado, portanto, que não houve a extinção do investimento, inadmissível a amortização fiscal do ágio. Significa dizer que a amortização contábil do ágio transferido para o patrimônio da LISTEL deve ser adicionada ao lucro real, e seu reflexo no patrimônio da investidora AVERDIN, mediante equivalência patrimonial, deve ser controlado na parte B do LALUR para integrar o valor contábil do investimento na apuração de ganho ou perda de capital em caso de alienação ou liquidação do investimento. 
		 [...] 
		 Observo, ainda, que a autoridade lançadora aplicou multa qualificada, por entender que o negócio jurídico praticado foi fictício, montado apenas para gerar uma vultosa exclusão do Lucro Real. E, embora a oposição feita ao laudo não mereça prosperar, os fatos descritos demonstram que a APENINA e a MKV foram criadas apenas para receber em 01/06/99 o capital aplicado na aquisição da LISTEL, a qual migrou do controle indireto exercido pela AVERDIN para o controle direto desta após as incorporações que deram ensejo à amortização do ágio aqui em debate. Nas palavras da Fiscalização, a incorporação da ALIENA e da APENINA pela LISTEL não alterou a composição do capital social da incorporadora, já que as participações daquelas duas no capital da LISTEL eram seus únicos ativos. 
		 Conclui-se, daí, que a criação da APENINA e da MKV teve por objetivo, apenas, construir um cenário que se assemelhasse à hipótese legal que autoriza a amortização do ágio pago na aquisição de investimentos, circunstância que, infringe os incisos II e IV do art. 1° e o inciso I do art. 2° da Lei n° 8.137/90; bem como o art. 72 da Lei n° 4.502/64. Assim, a multa qualificada deve subsistir.
		 De acordo com o transcrito, restou decidido pelo Colegiado que a criação das empresas APENINA e MKV teve como objeto único receber o capital utilizado na aquisição da LISTEL, que migrou para o controle direto da AVERDIN após as incorporações daquelas duas primeiras citadas que deram ensejo ao ágio cuja amortização foi objeto do julgamento. Concluiu o julgado que se o investimento não foi extinto, inadmissível a amortização do ágio. Concluiu ainda que a criação da APENINA e da MKV teve por objetivo constituir cenário que se assemelhasse à hipótese legal que autoriza a amortização do ágio pago na aquisição de investimentos, fato que infringe dispositivos das Leis nº 8.137/1990 e nº 4.502/1964. 
		 Penso que também não há similitude entre os julgados cotejados. No paradigma, restou comprovado que a investidora (Averdin), por meio de empresas veículo, adquiriu controle da Listel, que por sua vez incorporou as empresas veículos a passou a deduzir o ágio decorrente da sua aquisição por estas. O investimento da Averdin restou incólume, inclusive com o ágio também contabilizado. Não consta dos autos qualquer atividade empresarial praticada pelas empresas veículos, ao passo que restou demonstrado que houve aplicação de capital da Averdin na Listel, via Apenina e MKV (veículos). Ao fim, considerou o Colegiado que os atos praticados foram simulados, infringindo o disposto no art. 72 da Lei nº 4.502/1964. (destaques ora acrescidos)
		 Já no recorrido, conforme assentado na análise do primeiro paradigma, restou devidamente comprovado que a empresa JJ Administração, criada no âmbito da reorganização societária, praticou atos típicos de empresa holding. Ademais, considerou o Colegiado que os atos praticados não infringem o previsto nos arts. 71 a 73 da Lei nº 4.502/1964. Registre-se que a dedução do ágio não foi admitida pelo Colegiado porque, mesmo que acolhida a existência de um real investidor, não teria sido esse quem gerou o ágio que compôs o acervo vertido na operação subsequente que fundamentou a impugnada amortização. Também não teria havido aporte de recursos a fim de propiciar posterior aquisição de participações societárias. Segundo o acórdão “...O ágio gerado no País foi resultado de uma integralização das participações societárias já detidas pelo real investidor no exterior. Houve uma mera troca das suas participações (a das sociedades operacionais pela da JJ Administração)”. (destaques do original)
		 Assim, muito embora, naquele caso, a conclusão tenha sido pela não aceitação do acórdão nº 1101-000.899 como paradigma, tal conclusão decorre exatamente das circunstâncias do acórdão lá recorrido, em que, conforme visto, “não teria havido aporte de recursos a fim de propiciar posterior aquisição de participações societárias”.
		 No presente caso recorrido, por sua vez, a situação se me afigura muito semelhante à do acórdão nº 1101-000.899, pois, tanto lá quanto cá houve a montagem de operações em sequência, em curto espaço de tempo, e aporte de recursos das reais investidoras nas empresas veículos, para propiciar a aquisição de participações societárias, não tendo as empresas caracterizadas como veículos desempenhado qualquer atividade efetiva, entre a sua criação/recebimento dos recursos/aquisição da participação societária e posterior incorporação reversa.
		 Em linha com o quanto aqui exposto, cito ainda o Acórdão nº 9101-006.365, de relatoria da conselheira Livia De Carli Germano, cujo voto pelo conhecimento do recurso especial fazendário em face do acórdão paradigma nº 1101-000.899, naquele caso, foi acompanhado por unanimidade de votos do colegiado:
		 Em se tratando de qualificação da multa de ofício, porque a questão envolve a análise do dolo do sujeito passivo, somente com um maior grau de semelhança entre os fatos tomados como relevantes por cada uma das turmas julgadoras é que se pode afirmar, ou não, a existência de uma genuína divergência jurisprudencial, isto é, uma efetiva contraposição entre as teses jurídicas julgadas pelos acórdãos comparados. 
		 Neste sentido, esclareço que, para mim, não se pode identificar o racional do voto condutor do acordão 1101-000.899 tão somente com o fato de se ter criado uma estrutura meramente formal para viabilizar a amortização fiscal do ágio, devendo-se considerar, também, a específica estrutura fática ali analisada. 
		 Feita tal ressalva, observo que o paradigma 1101-000.899 tratou de operação que se entendeu ter sido implementada de forma fictícia, em que se pretendeu o registro do ágio pelas chamadas “empresas-veículo” quando estas pretensamente receberam recursos de sua controladora e os utilizaram para adquirir o investimento de terceiros, tendo havido a subsequente incorporação destas, o que permitiu o início da amortização do ágio. 
		 Tais aspectos fáticos encontram similitude com o caso dos autos, tendo sido inclusive ressaltadas pelo voto vencido do acórdão recorrido (mas condutor da decisão na parte em que negou a possibilidade de amortização do ágio) quando este conclui, quanto à operação de aquisição da participação societária pela ABCD 0011, que “No caso sob análise tem-se que o real investidor que adquiriu as ações da TERRA não fora a empresa ABCD, mas sim a empresa TIB”. Como já se observou, foi esse o contexto que o voto vencedor levou em consideração para excluir a qualificação da multa para todo o auto de infração, afastando a alegação de simulação ou fraude em razão da gama de interpretações divergentes acerca dos limites para a dedução do ágio nas aquisições de investimentos.
		 [...]
		 Assim, sem razão o sujeito passivo quando contesta a admissibilidade do recurso especial da Fazenda Nacional em face do paradigma 1101-000.899. De se observar que, ao contrário do que sustenta o sujeito passivo em suas contrarrazões (quando observa que “A fiscalização não comprova, nem sequer menciona, a existência de um ato jurídico oculto que corresponderia à real intenção da Recorrida e da ABCD, porque efetivamente não há.”), no caso dos autos a acusação analisada é especificamente se a multa qualificada deve ser aplicada quando se interpõe, de forma supostamente artificial/fictícia, empresa-veículo na aquisição da investida TERRA, quando a real adquirente, no entender da autoridade autuante, seria a controladora TIB. Contornos fáticos essencialmente semelhantes aos que, analisados pelo acórdão 1101-000.899, ensejaram a manutenção da multa qualificada.
		 Ante o exposto, compreendo que a aplicação, ao caso dos autos, do racional do acórdão 1101-000.899 seria capaz de levar a uma alteração da conclusão a que chegou o acórdão recorrido quanto à qualificação da multa de ofício.
		 É com base em tais premissas que oriento meu voto para conhecer do recurso especial a Fazenda Nacional em face do paradigma 1101-000.899.
		 Por fim, uma ressalva importante quanto à matéria admitida.
		 [...]
		 A questão a ser analisada é, especificamente, aquela para a qual a divergência jurisprudencial foi demonstrada em face do paradigma 1101-000.899, qual seja: se a multa qualificada é aplicável quando mantida a glosa de despesas de amortização de ágio gerado em operação em que se acusa ter havido a interposição artificial de “empresa veículo” na aquisição, de terceiros, de investimento com ágio.
		 Nesses termos, conheço do recurso especial da Fazenda Nacional, isto é, especificamente quanto à matéria “qualificação da multa de ofício”.
		 Por fim, registro que o simples fato de, no caso recorrido, os recursos terem sido aportados na empresa veículo (“Harman Intermediária”) por empresas estrangeiras (Holdings Holandesa e Americana do Grupo Harman), ao passo que, no paradigma, os recursos foram aportados nas empresas veículos (Apenina e MKV) por empresa brasileira (Averdin), não constitui, a meu juízo, razão suficiente para concluir pela inexistência de similitude entre os casos.
		 De todo modo, para perfeito esclarecimento de meus pares, reproduzo a seguir, esquema da estrutura analisada naquele paradigma:
		 /
		 Pelo exposto, encaminho meu voto pelo CONHECIMENTO do Recurso Especial quanto a esta matéria.
		 Quanto à multa isolada por falta de recolhimento de estimativas cumulada com a multa de ofício
		 O contribuinte alega que não haveria similitude fática entre o caso recorrido e os casos paradigmáticos, na medida em que, nestes últimos, as matérias em litígio seriam completamente diversas.
		 Refere que, no acórdão paradigma nº 9101-002.745, a infração principal seria de omissão de receitas pela não comprovação da origem de depósitos bancários ou sua não contabilização e oferecimento à tributação, e, no acórdão paradigma nº 9101-003.002, seriam: “(1) dedutibilidade dos valores relativos a multas por infrações fiscais; (2) obrigatoriedade da adição de despesas com amortização de ágio na base de cálculo da CSLL; (3) obrigatoriedade de adição, na apuração da base de cálculo da CSLL, de tributos com exigibilidade suspensa; (4) obrigatoriedade de adição, na apuração da CSLL, de valores referentes aos patrocínios e projetos culturais e artísticos definidos na Lei Rouanet; (5) cobrança de multa isolada pela não apuração de estimativas mensais de CSLL, cumulada com a multa de ofício, nos períodos de 2010 e 2011”.
		 Não assiste razão ao contribuinte, em seus argumentos.
		 A questão controversa em litígio, tanto no caso recorrido quanto nos paradigmas, é a possibilidade (ou não) de cobrança da multa isolada por falta de recolhimento de estimativas cumulada com a multa de ofício lançada sobre o valor do imposto apurado de ofício ao final do respectivo ano-calendário, sobre um mesmo fato que caracterize infração à lei tributária, pouco importando que fato seja este.
		 Os específicos fatos em debate se fazem importantes apenas quando a legislação acerca da qual se alega a divergência seja aquela incidente especificamente sobre aqueles fatos.
		 Contudo, na divergência relativa à multa isolada por falta de recolhimento de estimativas cumulada com a multa de ofício, a legislação acerca da qual se alega a divergência é sempre a mesma, qual seja, o art. 44 da Lei nº 9.430/96, independentemente das infrações que tenham sido objeto de lançamento.
		 O contribuinte também alega que haveria, no acórdão recorrido, fundamento suficiente e não atacado pelos paradigmas abordados, qual seja, o de que o não recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa prévia do ato de reduzir o imposto no final do ano e que, deste modo, a primeira conduta é meio de execução da segunda, pelo que esta resta absorvida por aquela.
		 Uma vez mais, não assiste razão ao contribuinte, em seu argumento.
		 Quando o acórdão paradigma nº 9101-003.002 assenta que “os bens jurídicos tutelados” por cada penalidade são distintos, isto é, que a “conduta reprimida”, em cada caso, é distinta, ou o acórdão paradigma nº 9101-002.745 assenta que as multas possuem “suportes fáticos distintos e autônomos, com diferenças claras na temporalidade da apuração, que tem por consequência a aplicação das penalidades sobre bases de cálculo diferentes”, ou seja, que são “materialidades independentes”, eles estão, ao menos implicitamente, refutando diretamente a ideia de que uma conduta possa ser entendida como “meio de execução” da outra.
		 Assim, resta claro que o racional adotado pelos acórdãos paradigmáticos, se aplicado ao caso dos presentes autos, seria capaz de levar à alteração da conclusão a que chegou o acórdão recorrido quanto a este tema.
		 Pelo exposto, encaminho meu voto pelo CONHECIMENTO do Recurso Especial quanto a esta matéria.
		 RECURSO ESPECIAL DO CONTRIBUINTE
		 O Recurso Especial do Contribuinte foi admitido com relação à matéria “regularidade da dedução das despesas de amortização de ágio”, tendo sido apresentados como paradigmas os acórdãos nº 1302-003.434 e nº 1201-001.507.
		 A Fazenda Nacional, conforme dito, não se opôs ao conhecimento.
		 Entretanto, reputo que, para bem cumprir o previsto no art. 67 do Anexo II do RICARF, há que se debruçar sobre o tema apresentado e a suposta divergência jurisprudencial que o qualificariam para o conhecimento por este Colegiado.
		 Uma vez mais, conforme apertada síntese fática aqui feita ao norte, no caso recorrido tem-se que, em um curto espaço de tempo, houve a aquisição, pelas Holdings Holandesa e Americana do Grupo Harman, de uma sociedade denominada Messina Participações Ltda, com endereço em um escritório de advocacia na cidade do Rio de janeiro, e sem atividade operacional declarada, por R$ 500,00, a qual teve a sua razão social alterada para Harman do Brasil Indústria Eletrônica e Participações Ltda, e que vem a ser a empresa veículo “Harman Intermediária”, que recebeu, na sequência, recursos oriundos do exterior, das Holdings Holandesa e Americana, no montante de R$ 116.056.940,00, com os quais foi feita a aquisição da Eletrônica Selenium, com ágio. Passo seguinte, houve a incorporação reversa, da controladora “Harman Intermediária” pela controlada Eletrônica Selenium, dando-se início à amortização do ágio.
		 Os seguintes excertos do voto vencedor do acórdão recorrido, ademais, assim situam a questão controversa nos autos, a partir do que identifica como sendo o cerne da acusação fiscal:
		 Em nenhum momento do RELATÓRIO FISCAL se faz alguma alusão à “ágio interno” ou algo do gênero. O que encontramos no citado relatório, e afirmado de maneira enfática no mesmo é que a operação societária teria envolvido uma empresa veículo, que esta é que teria gerado toda a celeuma e provocado, além de outras questões, o imbróglio posto nos autos. 
		 Do RELATÓRIO FISCAL, percebe-se facilmente que estamos diante de caso relativo à aquisição de participação societária (com ágio), seguido de incorporação entre as empresas envolvidas, tendo-se constatado neste cenário, segundo a autoridade fiscal, a figura da já conhecida e assim chamada por grande parte da doutrina de empresa veículo.
		 [...]
		 Conforme consta no Relatório Fiscal, o Grupo Harman, capitaneado pelas estrangeiras, a holding americana Harman Professional Inc. e a holding holandesa, a Wild Mountain Holding BV, adquiriram uma empresa (Messina Participações Ltda.) existente no Brasil, que, posteriormente passou a se denominar Harman do Brasil Indústria e Participações Ltda. (Harman Intermediária) e que esta teria servido apenas de “intermediária para receber o aporte de recursos vindo do exterior para aquisição das ações da Selenium com ágio...” 
		 A empresa Eletrônica Selenium S.A (atual Harman do Brasil Indústria Eletrônica e Participações Ltda., ora Recorrente) era a empresa objeto de aquisição pelo Grupo Harman, que, no caso, foi adquirida pela Harman Intermediária, a qual recebeu um aporte de capital das holdings estrangeiras no total de R$ 116.056.940,00, por meio de recursos vindo, portanto, do exterior, possibilitando, assim, o pagamento aos acionistas vendedores pessoas físicas. 
		 Com esta aquisição, com pagamento de ágio, a Harman Intermediária, tendo como sócias duas holdings estrangeiras do Grupo Harman, passou a ter o controle direto da Eletrônica Selenium S.A, 
		 Oportuno trazer excerto do Relatório Fiscal:
		 [...]
		 Em 30 de novembro de 2010, a Harman Intermediária foi incorporada pela investida (sua controlada), a Eletrônica Selenium (Recorrente), naquilo que se denomina de incorporação reversa, ocasião em que a incorporadora tem sua denominação social alterada para Harman do Brasil Indústria e Participações Ltda.(Recorrente).
		 Novamente, excertos do Relatório Fiscal:
		 [...]
		 A autoridade autuante destacou uma série de fatos/situações que a levou a concluir pela constatação de que a empresa Harman Intermediária serviu apenas para possibilitar a amortização do ágio nos termos do art.386 do RIR/99, ou seja, que se estaria diante de uma empresa veículo, assim denominada pela jurisprudência/doutrina como aquelas empresas que são constituídas exclusivamente para permitir a utilização do benefício fiscal contido naquele artigo. Tais empresas nestas condições só serviriam para conduzir o investimento adquirido com ágio, por meio de uma incorporação (no caso), o que, segundo os mentores desta operação societária, daria o devido respaldo legal para a questionada amortização do ágio.
		 A autoridade autuante concluiu que a empresa Harman Intermediária foi apenas uma empresa veículo e que, na realidade, o real adquirente da RECORRENTE (fiscalizada) foi o Grupo internacional Harman.
		 Portanto, aí está o fundamento central da glosa operada pela Autoridade Fiscal: o aproveitamento legítimo da despesa de amortização pressupõe a conjunção patrimonial entre a investidora que pagou o ágio, e a investida que irá gerar os lucros que justificaram o pagamento do ágio; mas, no presente caso, como a incorporação que foi formalizada pelos agentes envolveu pessoa jurídica que não a verdadeira adquirente, esse evento patrimonial não deve possuir eficácia perante a Fazenda Pública.
		 Debateu-se, portanto, nos autos, apenas a legalidade (ou não) da interposição da empresa veículo “Harman Intermediária” nos atos praticados. O voto vencido do acórdão consignou ainda que “o próprio TVF afirma: ‘... não questionamos, no presente termo, o propósito negocial das operações.’”, e, embora o voto vencedor do acórdão recorrido afirme o contrário, ao fim ao cabo a tese contraposta à vencedora era simplesmente a legalidade da utilização de holding para aquisição de investimento (com ágio) com sua posterior incorporação pela empresa investida e consequente início da amortização do ágio.
		 Foram apresentados pelo contribuinte, como paradigmas, os acórdãos nº 1302-003.434 e 1201-001.507.
		 Analisando-se o acórdão paradigma nº 1302-003.434, colhe-se do seu relatório, primeiramente, a seguinte síntese do cenário fático lá analisado:
		 O cerne fático da glosa intentada neste processo está na aquisição da Expresso Mercúrio por uma holding utilizada exclusivamente para a concretização da operação em análise e não diretamente pela empresa TNT Spain ou por outra empresa nacional havida pelo grupo TNT no Brasil, denominada TNT Express Brasil Holding. Objetivamente, a Fiscalização não teria identificado substância econômica na interposição, no negócio, da TNT Two (além de sustentar, como consentâneo, a inocorrência da necessária confusão patrimonial entre a real adquirente e a investida).
		 E, complementando, o seguinte excerto do voto condutor daquele julgado:
		 Tal como exposto no relatório supra, ainda que o TVF traga notícias de uma série de operações societárias que antecederam aquela que culminou, realmente, com o ágio cujas despesas com amortização foram objeto da glosa fiscal, o cerne, e fundamento, da imposição tributária sub examine está calcado, exclusivamente, no uso de uma empresa veículo para operacionalizar a aquisição da Expresso Mercúrio pelo grupo TNT.
		 Todas as críticas feitas pela D. Auditoria Fiscal, vejam bem, repousam sobre o curto espaço de tempo entre a aquisição da TNT Two pela TNT Spain, o aumento de seu capital, a integralização deste (em espécie), a aquisição da Expresso Mercurio pela dita empresa de passagem e finalmente a incorporação desta pela própria sociedade investida. Em outras palavras, o problema é, tão só, o uso da dita empresa veículo. Para que não restem dúvidas, peço especial atenção para o seguinte trecho do TVF já transcrito anteriormente mas que, venia concessa, tomo a liberdade de reproduzir:
		 Naquele caso, portanto, a empresa TNT Two, caracterizada como a empresa veículo, foi utilizada em um contexto em que esta recebeu, por meio de aumento de capital efetuado pela sua controladora no exterior, os recursos financeiros utilizados na aquisição da Mercúrio, com ágio. Ou seja, contexto substancialmente semelhante ao descrito com relação ao ágio discutido nos presentes autos.
		 A CSRF tem reiteradamente manifestado o entendimento de que, no referido paradigma, a discussão “se restringiu a legitimidade ou não de uma holding (empresa-veículo) adquirir o investimento com ágio e, ato seguinte, ser incorporada pela empresa investida, de forma a reunir as condições para a dedução fiscal do ágio que foi por ela pago”, o que, conforme visto, foi também o que ocorreu no caso presente.
		 Este foi o entendimento manifestado pela CSRF, por exemplo, no acórdão nº 9101-006.516, em que este paradigma foi analisado, tendo o relator (conselheiro Gustavo Guimarães da Fonseca) e a redatora do voto vencedor (conselheira Edeli Pereira Bessa) divergido quanto à aceitação do paradigma em questão apenas em face das circunstâncias específicas do caso lá recorrido, mas não acerca do paradigma em si. Neste sentido, o voto vencido acolhia o acórdão nº 1302-003.434 como paradigma válido, mas o voto vencedor o rejeitou.
		 Destaco a seguir o quanto contido nos votos vencido e vencedor do referido Acórdão nº 9101-006.516 acerca do acórdão paradigma nº 1302-003.434, para demonstrar que os fatos em debate no paradigma são precisamente aqueles que busquei sintetizar linhas acima:
		 Voto vencido (conselheiro Gustavo Guimarães da Fonseca):
		 No primeiro paradigma admitido, de nº 1302-003.434 (em que fui Relator), a operação lá analisada era em tudo similar àquelas operações que, para muitos, justificaram a própria criação das regras encartadas nos arts. 7º e 8º da Lei 9.532/95, num intento claro de incentivar a aquisição das empesas desestatizadas. Neste caso, vejam bem, uma empresa estrangeira objetivava adquirir investimento estabelecido no Brasil; para tanto, todavia, ao invés de adquirir diretamente o predito investimento, a Companhia estrangeira constitui uma empresa veículo e, por meio dela, promove a compra da aludida participação societária. Ao fim, a própria sociedade investida, em procedimento de incorporação reversa, absorve a sua investidora (empresa de passagem), passando, então, a aproveitar o ágio.
		 Vejam que no caso acima, há uma distinção que pode ser relevante para meus pares mas que, para este Relator, é absolutamente desimportante.
		 É que lá, a acusação era de que não haveria a confusão patrimonial entre o real adquirente ao passo que, na hipótese dos autos, sustentou-se não ter ocorrido a absorção pelo investidor, da empresa efetivamente adquirida. I.e., aqui, o que se disse é que a incorporação se deu entre a adquirente e a empresa holding, constituída para viabilizar a aquisição da QUINSA, sendo esta última, a real investida. Ali se critica a figura do real investidor; aqui, discute-se o investimento realmente adquirido.
		 Voto vencedor (conselheira Edeli Pereira Bessa):
		 Com respeito ao paradigma nº 1302-003.434, importa observar que este Colegiado negou conhecimento ao recurso especial contra ele interposto pela PGFN, sob os fundamentos assim expostos pelo Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli, condutor do Acórdão nº 9101-005.790: 
		 Nesse caso específico, cumpre observar que a discussão se restringiu a legitimidade ou não de uma holding (empresa-veículo) adquirir o investimento com ágio e, ato seguinte, ser incorporada pela empresa investida, de forma a reunir as condições para a dedução fiscal do ágio que foi por ela pago. 
		 Aos olhos do voto vencedor do acórdão ora recorrido: 
		 O fundamento único, diga-se, utilizado pela D. Auditoria para inquinar de ilegalidade as operações acima, e, consentaneamente, para glosar as despesas deduzidas pela recorrente a título de amortização de ágio, foi o uso de uma empresa de passagem, de vida curta, para efetuar-se a aquisição do investimento mencionado alhures; ao ver da fiscalização, e da DRJ, a criação da aludida empresa veículo não teria, em si, um fundamento econômico suficiente para justificar os negócios pactuados, tal qual como concebidos, identificando-se, assim, um intuito exclusivamente fiscal. 
		 Venia concessa, na minha opinião e com o devido respeito aos que dela divergem, a criação de uma empresa de passagem para a aquisição, por empresas estrangeiras, de investimento lotado em território nacional está adstrita à liberdade de reorganização empresarial, embasada, inclusive, na garantia constitucional posta no art. 170 da CF88. Dizer-se, neste particular, que determinadas companhias estrangeiras estão obrigadas à efetuar a compra de ativos instalados no Brasil de forma direta e sem interposição de qualquer outra entidade, revela, insisto, na minha visão, pretensão de pautar a estrutura societária e institucional de entes privados. 
		 E da declaração de voto do I. Presidente da Turma a quo, Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado extrai-se que: 
		 Com relação ao fundamento principal da autuação, concernente à utilização de empresa veículo como forma de viabilizar a posterior amortização do ágio pago, entendo que estando devidamente comprovado nos autos que houve o efetivo pagamento (sacrifício patrimonial) para a aquisição do investimento por parte da empresa adquirente e tendo a própria lei reguladora permitido a incorporação reversa para fins de amortização da despesa, a forma utilizada pela recorrente para a realização do negócio encontra-se dentro dos limites da liberdade de organização de seus negócios, não lhe sendo vedado utilizar aquela que lhe propicie, dentro do ordenamento legal, o menor custo tributário (maior vantagem tributária, em verdade). 
		 É oportuno registrar que não estou entre aqueles que defendem que os contribuintes podem fazer tudo que a lei não veda. 
		 Entendo que os negócios jurídicos realizados devem respeitar os princípios da boa-fé e a função social da empresa. Assim, não se admitem negócios puramente formais, sem qualquer substância, que visam unicamente a obtenção de benefícios fiscais, como os observados na criação de ágio em operações internas ao grupo econômico. 
		 No presente caso, entendo que a operação se amolda à previsão legal que autoriza a amortização do ágio. Existe um valor efetivamente pago que supera o valor patrimonial, amparado na expectativa de rentabilidade futura. Por outro lado, a adquirente foi absorvida por incorporação pela adquirida, verificando-se a confusão patrimonial exigida por lei para viabilizar a amortização da despesa.
		 Neste passo, com a devida vênia do entendimento fiscal e do adotado pelo i. relator, o meu entendimento é o de que a utilização da empresa chamada veículo para a aquisição do investimento encontra respaldo no ordenamento societário e fiscal e, efetivamente, encontra-se dentro da esfera de liberdade que a empresa tem para conduzir os seus negócios, inclusive de modo a lhe propiciar o menor custo ou a maior vantagem tributária.
		 Note-se que o negócio de compra e venda é real. O que se discute é se o contribuinte poderia adotar a estrutura societária que utilizou para a sua concretização.
		 (...)
		 A possibilidade legal de aproveitamento do ágio (uma vez que este tenha ocorrido e sido demonstrado legitimamente) decorre da absorção do patrimônio de um pessoa jurídica pela outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio apurado na forma do § 2º. Inc II do art. 385 do RIR/1999, inclusive quando a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a participação.
		 Assim dispõe o art. 386 do RIR/1999:
		 (...)
		 Analisando o dispositivo acima, verifica-se que a confusão patrimonial decorre da absorção do patrimônio de uma pessoa jurídica pela outra. É este o requisito que, uma vez atendido, permite a utilização do benefício de amortização antecipada do ágio pago.
		 E, no caso, concreto, a pessoa jurídica que detinha a participação era, indubitavelmente, a empresa holding que foi a responsável pela aquisição da participação societária no Brasil, ainda que os recursos tenham vindo, confessadamente, de empresas situadas no exterior.
		 Portanto, os reais detentores do investimento no Brasil eram a empresa do grupo TNT situada no exterior, mas ao contrário do entendimento fiscal a lei não estabelece a confusão patrimonial entre investidora (de fato) e investida, mas, sim e expressamente, entre a pessoa jurídica que detém a participação societária na outra pessoa jurídica adquirida com ágio com esta última, ou vice-versa, por meio de processos de incorporação, fusão ou cisão.
		 Como se nota, a circunstância fática da TNT-Two (a holding ou empresa veículo) ter efetuado o pagamento do preço do negócio, ou seja, ter sido a adquirente de direito, foi determinante para a decisão do Colegiado em sentido contrário à glosa da dedução do ágio.
		 Os paradigmas (Acórdãos n°s 9101-002.188 e 9101-002.186), por sua vez, analisaram os requisitos de dedutibilidade do ágio à luz de situação fática diversa, qual seja, em aquisição de investimento com ágios que foram transferidos para empresas veículos.
		 [...] (destaques do original)
		 Como bem observado no precedente, o debate no paradigma nº 1302-003.434 se restringiu a legitimidade ou não de uma holding (empresa-veículo) adquirir o investimento com ágio e, ato seguinte, ser incorporada pela empresa investida, de forma a reunir as condições para a dedução fiscal do ágio que foi por ela pago. No presente caso, o questionamento validado no acórdão recorrido diz respeito à possibilidade de dedução fiscal de ágio pago pela aquisição de empresa investida que não é incorporada, nem incorpora a adquirente, vez que a integração se dá entre a adquirente e a holding (empresa veículo) interposta entre a adquirente e a adquirida.
		 Em outras palavras: o paradigma estabelece que uma holding que recebe recursos para pagamento de participação societária adquirida é a adquirente da investida, enquanto no recorrido questiona-se se uma holding que recebe transitoriamente em seu patrimônio a participação societária negociada é a investida adquirida. Por certo em ambos os debates serão considerados as funções de uma holding, o direito de auto-organização e a possibilidade de o Fisco questionar arranjos societários sem imputação de simulação. O mesmo, inclusive, se poderia arguir no precedente antes referido, no qual a holding não figura como adquirente, nem como adquirida, mas sim é interposta entre ambas depois da aquisição do investimento, para receber em transferência o investimento adquirido e ser, na sequência, extinta.
		 Contudo, tendo em conta as distintas finalidades das holdings analisadas nos acórdãos aqui comparados, assim como no precedente, impõe-se reconhecer que o acórdão recorrido e o paradigma nº 1302-003.434 se debruçaram sobre situações fáticas que se desassemelham em ponto determinante para a interpretação da legislação tributária, o que impede cogitar se o Colegiado que proferiu o paradigma também validaria a dedução fiscal das amortizações de ágio nas presentes circunstâncias, razão pela qual o dissídio jurisprudencial não se estabelece.
		 Acrescente-se ainda o entendimento manifestado pela CSRF no acórdão nº 9101-006.287, em que este paradigma foi também analisado, tendo a relatora (conselheira Livia De Carli Germano) assim a ele se referido, em voto acompanhado, na ocasião, pela unanimidade dos conselheiros presentes:
		 No caso do paradigma 1302-003.434 (Caso TNT), a questão colocada para análise é bem semelhante à do caso em tela, com a diferença de que, ali, os recursos vieram de empresa do grupo no exterior. 
		 Naquele caso, eis que o voto condutor observa que “o cerne, e fundamento, da imposição tributária sub examine está calcado, exclusivamente, no uso de uma empresa veículo para operacionalizar a aquisição da Expresso Mercúrio pelo grupo TNT.” E continua (grifamos): 
		 Todas as críticas feitas pela D. Auditoria Fiscal, vejam bem, repousam sobre o curto espaço de tempo entre a aquisição da TNT Two pela TNT Spain, o aumento de seu capital, a integralização deste (em espécie), a aquisição da Expresso Mercurio pela dita empresa de passagem e finalmente a incorporação desta pela própria sociedade investida. Em outras palavras, o problema é, tão só, o uso da dita empresa veículo. 
		 Diante de tal autuação, o voto condutor do acórdão 1302-003.434 discorre acerca do uso de “empresas-veículo” na aquisição de investimentos, e conclui (grifamos):
		 Insisto e repriso que, se estivéssemos diante de uma sucessão de operações criadas de sorte a tentar ocultar fatos ou dissimular atos (na acepção estritamente objetiva e técnica do art. 167 do Código Civil), sem o emprego de recursos em espécie e sem se observar efeitos concretos tanto sob o plano econômico-societário, como no plano fiscal, o uso da empresa veículo poderia ser considerado como prova adicional da ausência de substância econômica dos negócios (ou ausência do alardeado intento negocial); não é, contudo, o que se observa no caso em exame. 
		 Lado outro, como afirmado acima, ainda que os valores utilizados na aquisição da recorrente tenham advindo de empresas situadas no exterior, tais valores foram enviados ao Brasil pelos canais legais e obrigatórios e, uma vez empregados, geraram, vale a insistência, ganho de capital oferecido à tributação. Este fato, na minha concepção, é suficiente inclusive para afastar eventual alegação de simulação (ou, de outra sorte, ter-sei-a que admitir, também, o direito da empresa adquirida pleitear a restituição do IR/recolhido sob o aludido ganho de capital dado que o imposto não pode incidir sobre fato ilícito, conforme definição do art. 3º do CTN). 
		 O voto condutor justifica a legitimidade da utilização da empresa veículo na liberdade de organização, argumento que seria também válido para o caso de empresas localizadas no país -- neste sentido, observa que “a criação de uma empresa de passagem para a aquisição, por empresas estrangeiras, de investimento lotado em território nacional está adstrita à liberdade de reorganização empresarial, embasada, inclusive, na garantia constitucional posta no art. 170 da CF88.”. Assim, pode-se afirmar que, apesar do aspecto fático diferente relativo à origem dos recursos, a aplicação do racional desse paradigma ao caso dos autos seria capaz de levar a uma alteração da decisão a que chegou o voto condutor do acórdão recorrido. 
		 Observo que o racional do paradigma 1302-003.434 foi analisado quando da interposição, pela Fazenda Nacional de recurso especial contra tal decisão (o qual acabou não tendo sido conhecido em razão da ausência de demonstração de divergência jurisprudencial). Naquela ocasião, o i. Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli observou (trecho do voto no acórdão 9101-005.790, de 08 de outubro de 2021): 
		 Nesse caso específico, cumpre observar que a discussão se restringiu a legitimidade ou não de uma holding (empresa-veículo) adquirir o investimento com ágio e, ato seguinte, ser incorporada pela empresa investida, de forma a reunir as condições para a dedução fiscal do ágio que foi por ela pago. (...) 
		 Como se nota, a circunstância fática da TNT-Two (a holding ou empresa veículo) ter efetuado o pagamento do preço do negócio, ou seja, ter sido a adquirente de direito, foi determinante para a decisão do Colegiado em sentido contrário à glosa da dedução do ágio. 
		 Assim, compreendo que a divergência jurisprudencial resta demonstrada com base no paradigma 1302-003.434.
		 Analisando-se agora o acórdão paradigma nº 1201-001.507, colhe-se do seu voto condutor a seguinte síntese do cenário fático lá analisado:
		 Para melhor visualização do racional deste voto, faço abaixo uma breve síntese dos fatos:
		 a empresa GUINA PARTICIPAÇÕES, tratada pela fiscalização como empresa veículo foi constituída 2006, com capital social de R$ 100,00 e tendo como sócios as empresas TEXTAR PARTICIPAÇÕES e PACAEMBU PARTICIPAÇÕES, ambas sediadas no Brasil;
		  em 2007, a denominação social da GUINA PARTICIPAÇÕES é alterada para EXPERIAN BRASIL e o quadro societário passa a ser composto pelas empresas GUS EUROPE HOLDINGS BV e GUS OVERSEAS HOLDINGS BV, ambas sediadas no exterior. 
		 também em 2007, o capital social da EXPERIAN BRASIL é aumentado para R$ 2,25 bilhões e, posteriormente, para R$ 2,4 bilhões;
		 ainda em 2007 a EXPERIAN BRASIL adquire 70% de participação na SERASA S.A , com pagamento de ágio no valor de R$ 2.286.671.078,74.
		 em dezembro de 2007, a SERASA S. A. incorpora a EXPERIAN BRASIL e passa a a amortizar o ágio.
		 Importante trazer tais fatos no voto, pois, são incontroversos. Isso porque, não obstante defender que a ora Recorrente tenha agido de forma abusiva e simulada, a Fiscalização ou mesmo os julgadores da DRJ não questionam, em momento algum, a ocorrência de tais fatos.
		 Os seguintes excertos do voto condutor daquele acórdão paradigmático definem a questão controversa central lá em debate:
		 Digo isso, pois, a origem da autuação é o inconformismo do fisco com o fato de uma empresa sediada no exterior, antes de efetuar a aquisição de uma empresa no Brasil, capitalize outra empresa brasileira no papel de holding para que esta faça a aquisição da empresa operacional que é a Serasa.
		 A Fiscalização entende que a ora Recorrente agiu de forma dolosa (aplicação de multa de 150%) com o único objetivo de economizar tributos de forma indevida, fraudulenta ou simulada, vez que faltou à Recorrente demonstrar e provar a existência de razões negociais ou business purpose para agir desta forma.
		 Não obstante o alto grau de subjetividade existente em qualquer discussão relacionada à existência ou inexistência de business purpose nas operações, face à mais que concreta objetividade da lei, e aqui me refiro às regras para dedução do ágio, este Conselheiro não se furtará de enfrentar as questões de fato relacionadas às razões empresariais ou econômicas da operação.
		 Contudo, o que os julgadores desta turma devem avaliar de forma central, é se esta conduta ou esta escolha de negócio da Recorrente infringe a lei tributária ou não, de forma a impossibilitar a dedução do ágio, pois, como já afirmei acima, o Princípio da Legalidade não deve ser deixado de lado, de forma alguma.
		 Conforme referido pelo seu relator, no seu voto ele de fato não se furta de analisar as razões empresariais ou econômicas da operação, tendo exposto no voto todas aquelas que julgou fazerem prova da existência de um efetivo propósito negocial naquele caso. Vejamos os excertos a seguir:
		 Aqui então, se justifica a constituição da empresa Experian Brasil, a chamada empresa veículo.
		 Primeiramente, a negociação com os minoritários se torna mais fluída e rápida se efetuada com uma pessoa jurídica sediada no Brasil em comparação com uma empresa estrangeira sediada na Irlanda.
		 Além disso, com a capitalização da Experian Brasil, concentrada em 04 operações de aporte de capital, para posterior utilização deste capital para a aquisição das ações da Recorrente, temos que ao final foram substituídas 57 operações de câmbio por 57 simples transferências bancárias locais.
		 Somente em relação à primeira etapa da aquisição (65% das ações), foram efetuadas 11 transferências bancárias para 11 beneficiários distintos.
		 Além da facilidade operacional, menor custo (operações de câmbio são mais caras que TEDs ou DOCs) e maior rapidez, o fato do capital ser internalizado antes para posterior aquisição das ações, possibilitou à Experian a mitigação do risco cambial.
		 Isso porque, dado o tempo decorrido entre a tomada de decisão para aquisição de 70% das ações da Recorrente e a efetiva aquisição e pagamento, a variação cambial poderia afetar bastante o custo das ações.
		 Assim, uma vez que o capital já havia sido internalizado, a negociação das ações em Reais não traria mais qualquer risco cambial para a operação.
		 Cabe ressaltar também que, inclusive do ponto de vista dos minoritários, a operação se tornou muito mais simples e transparente, ao saberem que as negociações se dariam com entidade estabelecida no Brasil e que receberiam seus pagamentos através de simples transferências bancárias.
		 Neste ponto, é de sua importância lembrar que, tais acionistas, minoritários ou principais, reconheceram o ganho de capital decorrente da venda das ações com ágio, estando assim, presente em território brasileiro, a chamada contrapartida da dedução do ágio pelo comprador que é a tributação do ganho de capital pelo vendedor ou, no caso, vendedores.
		 Diante do exposto, não restam dúvidas que a escolha de constituição de uma empresa holding no Brasil para que fosse utilizada como instrumento para aquisição das ações da Recorrente fez todo sentido do ponto de vista empresarial, principalmente, no que se refere à maior facilidade e simplicidade da operação (operacional), maior fluidez nas negociações (comercial/negocial), menor custo com as transferências e menor risco cambial (financeiro). (grifos do original)
		 Tais circunstâncias, portanto, ainda que a questão “central” a ser avaliada por aquele colegiado fosse a de saber “se esta conduta ou esta escolha de negócio da Recorrente infringe a lei tributária ou não”, podem ter sido relevantes para a convicção dos julgadores naquele caso, o que poderia, eventualmente, tornar tal precedente dissimilar de outro em que se entenda inexistir qualquer propósito negocial.
		 No caso recorrido, contudo, em que pese a afirmação da relatora de que a fiscalização teria afirmado que “não questionamos, no presente termo, o propósito negocial das operações”, o voto vencedor do acórdão recorrido afirma o contrário, aliás, retratando exatamente o contexto e as afirmações da autoridade fiscal no Termo de Verificação Fiscal. 
		 De toda a forma, entendo que o colegiado que proferiu o acórdão paradigmático, se estivesse analisando o caso dos presentes autos, reformaria a decisão nele alcançada, uma vez que o contexto fático lá enfrentado – em especial as possíveis dificuldades operacionais de se negociar com diversos acionistas e as questões operacionais quanto às inúmeras remessas internacionais que se fariam necessárias sem a utilização da holding no Brasil – se alinha com o quadro fático contido nos presentes autos.
		 Nestes termos, o acórdão paradigma nº 1201-001.507 também se presta à demonstração da divergência alegada.
		 Por todo o exposto, encaminho meu voto pelo CONHECIMENTO do Recurso Especial quanto a esta matéria.
		 RESUMO QUANTO AO CONHECIMENTO
		 Pelo exposto, voto por CONHECER do Recurso Especial da Fazenda Nacional e por CONHECER do Recurso Especial do Contribuinte.
		 Passo, a seguir, ao mérito.
		 MÉRITO
		 RECURSO ESPECIAL DO CONTRIBUINTE
		 DEDUTIBILIDADE FISCAL DO ÁGIO
		 O presente litígio diz respeito a autos de infração de IRPJ e CSLL (anos-calendário 2011, 2012 e 2013) em que há acusação fiscal de deduções indevidas de amortização de ágio envolvendo empresa veículo.
		 Para a autoridade fiscal autuante, o ágio teria sido efetivamente suportado por pessoa jurídica situada no exterior, utilizando, sem qualquer outro propósito negocial que não fosse a própria economia tributária uma “empresa-veículo” situada no Brasil com vida efêmera e, cuja finalidade fora apenas ter sua extinção subsequentemente decretada, com o único intuito de reduzir a carga tributária em arrepio à legislação tributária.
		 Outrossim, o Contribuinte insinua que a norma do art. 386 do RIR/99 possui caráternitidamente indutor, e que a empresa denominada como veículo foi uma holding que teria cumprido seu papel nos termos da legislação vigente, de tal forma que o aproveitamento do ágio seria legítimo. A possibilidade de amortização do ágio seria um incentivo na aquisição de pessoas jurídicas, ainda mais se tratando de investidor estrangeiro que internalizam recursos tão importantes para o país.
		 Pois bem, antes de adentrar na análise da operação em si, convém discorrer sobre a legislação tributária que rege a matéria, em especial sobre a necessidade de não se confundir o direito à contabilização do ágio com as condições para sua amortização, ao menos em termos fiscais.
		 Vejamos, com base no Decreto nº 3.000, de 1999 (RIR/99), vigente à época dos fatos geradores, a legislação que rege a matéria:
		 Amortização do Ágio ou Deságio
		 Art. 391. As contrapartidas da amortização do ágio ou deságio de que trata o art. 385 não serão computadas na determinação do lucro real, ressalvado o disposto no art. 426 (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 25, e Decreto-Lei nº1.730, de 1979, art. 1º, inciso III). 
		 Parágrafo único. Concomitantemente com a amortização, na escrituração comercial, do ágio ou deságio a que se refere este artigo, será mantido controle, no LALUR, para efeito de determinação do ganho ou perda de capital na alienação ou liquidação do investimento (art. 426). [grifo nosso]
		 Avaliado pelo Valor de Patrimônio Líquido
		 Art.426. O valor contábil para efeito de determinar o ganho ou perda de capital na alienação ou liquidação de investimento em coligada ou controlada avaliado pelo valor de patrimônio líquido (art. 384), será a soma algébrica dos seguintes valores (Decreto-Lei nº1.598, de 1977, art. 33, e Decreto-Lei nº1.730, de 1979, art. 1º, inciso V):
		 I - valor de patrimônio líquido pelo qual o investimento estiver registrado na contabilidade do contribuinte;
		 II - ágio ou deságio na aquisição do investimento, ainda que tenha sido amortizado na escrituração comercial do contribuinte, excluídos os computados nos exercícios financeiros de 1979 e 1980, na determinação do lucro real;
		 III - provisão para perdas que tiver sido computada, como dedução, na determinação do lucro real, observado o disposto no parágrafo único do artigo anterior. [grifos nossos]
		 Constata-se, assim, que, em regra geral, o ágio deverá ser ativado e utilizado como custo somente no momento da alienação do investimento, obviamente se essa vier a ocorrer.
		 Excepcionalmente, o ágio pode vir a ser amortizado, nos termos do art. 386, III, e seu § 6º, II, do RIR/99, verbis:
		 Art.386. A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no artigo anterior (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, e Lei nº 9.718, de 1998, art. 10):
		 [...]
		 III- poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do §2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração;
		  [...]
		 §6º O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, quando (Lei nº 9.532, de 1997, art. 8º):
		 [...]
		 II- a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária. [grifos nossos]
		 Para amortização do ágio, a meu ver, diversas premissas necessitam ser cumpridas. 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;
		 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, ou seja, confusão patrimonial entre a investidora e investida.
		 Como se passará a demonstrar a partir de agora, a avaliação detalhada de como se deu esse último pressuposto será o ponto nodal para se confirmar ou não a negativa de aproveitamento do ágio levada a efeito pela autoridade fiscal.  
		 Isso porque se pode facilmente extrair da dicção do 7º da Lei nº 9.532/97 que o aspecto pessoal delineado pela norma, no caso de pessoa jurídica absorver patrimônio de outra na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, passa necessariamente pelo exame de quem efetivamente realizou a aquisição da pessoa jurídica investida, do ponto de vista material, e não tão somente sob o aspecto formal. Ou, examinando-se sob o ângulo da holding formada no Brasil especificamente para aquisição do investimento, se a operação realizada necessitava dessa interposição, quer por questões negociais, regulatórias ou mesmo para viabilização do negócio. Enfim, as operações efetivamente realizadas pela holding são essenciais no exame de sua eventual artificialidade na operação levada a efeito.
		 No caso concreto, a acusação contida no Termo de Verificação Fiscal elaborado pela autoridade fiscal baseia-se na falta de propósito negocial na utilização de “empresa veículo”, mediante operações societárias meramente com fins fiscais para se buscar a amortização do ágio. O voto condutor do aresto recorrido assim sintetiza a operação:
		 A autoridade autuante destacou uma série de fatos/situações que a levou a concluir pela constatação de que a empresa Harman Intermediária serviu apenas para possibilitar a amortização do ágio nos termos do art.386 do RIR/99, ou seja, que se estaria diante de uma empresa veículo, assim denominada pela jurisprudência/doutrina como aquelas empresas que são constituídas exclusivamente para permitir a utilização do benefício fiscal contido naquele artigo. Tais empresas nestas condições só serviriam para conduzir o investimento adquirido com ágio, por meio de uma incorporação (no caso), o que, segundo os mentores desta operação societária, daria o devido respaldo legal para a questionada amortização do ágio.
		 A autoridade autuante concluiu que a empresa Harman Intermediária foi apenas uma empresa veículo e que, na realidade, o real adquirente da RECORRENTE (fiscalizada) foi o Grupo internacional Harman.
		 Portanto, aí está o fundamento central da glosa operada pela Autoridade Fiscal: o aproveitamento legítimo da despesa de amortização pressupõe a conjunção patrimonial entre a investidora que pagou o ágio, e a investida que irá gerar os lucros que justificaram o pagamento do ágio; mas, no presente caso, como a incorporação que foi formalizada pelos agentes envolveu pessoa jurídica que não a verdadeira adquirente, esse evento patrimonial não deve possuir eficácia perante a Fazenda Pública.
		 Assim, resta claro que a Autoridade Fiscal desconsiderou a incorporação que foi formalizada pelos agentes. Nesse sentido, a Autoridade Fiscal registrou que, para fins tributários, reorganizações societárias devem conter alguma substância econômica e propósito negocial.
		 Nesse específico caso, a Autoridade Fiscal afirmou que a Harman Intermediária foi uma figura estranha no negócio protagonizado pela Harman International e Grupo Selenium. A constituição, sob aspecto formal, dessa empresa veículo tentou dar aparência de que seria a verdadeira adquirente das ações da Selenium, porém, está demonstrado que isso não passou de ficção na busca de benefício tributário ilegal.”
		 [...]
		 A seguir destacamos, extraídos do Relatório Fiscal, item 2.2.4 Características da Harman Intermediária: 
		 - que a Harman Intermediária foi figura estranha no negócio, totalmente protagonizado por Harman International Industries Incorporated (Harman International), empresa americana que conduziu as negociações junto ao Grupo Selenium; que Harman Intermediária seria uma sociedade sem qualquer propósito negocial afora a busca de vantagem fiscal; 
		 - A Harman Intermediária não apresentou qualquer atividade operacional no período compreendido entre a sua constituição e capitalização, não há registro de empregados, que apesar de nomear administradores e prever uma remuneração, não houve pagamento a este título; livros Diários sem registro na Junta Comercial, além de registros contraditórios na contabilização do ágio, então dividido em três rubricas, primeiramente baseado em dois laudos, depois houve a unificação do ágio, então com fundamento em laudo de rentabilidade futura; 
		 Novamente, excertos do Relatório Fiscal: 
		 Então, não temos uma ou outra inconsistência durante a curta vida da Harman Intermediária, mas um conjunto de fatos atípicos para uma sociedade minimamente organizada. Como exposto, a Harman Intermediária foi constituída a partir de um CNPJ de prateleira, não possuía sede, não tinha despesas de manutenção, não possuía empregados, nem remunerava seus administradores, e ainda, seus registros contábeis seguiram práticas contraditórias em uma escrituração que não observou as devidas formalidades. 
		 Os fatos acima são o claro reflexo de uma sociedade que nasceu com data de validade para ser extinta. O objetivo primordial em nenhum momento foi o de permanecer como uma empresa de participação, no controle da Selenium, mas o de carrear o ágio para dentro da investida. Sendo esta a finalidade principal da empresa veículo, somada à certeza de sua imediata extinção, muitos quesitos, que seriam tratados com atenção por uma pessoa jurídica com ânimo definitivo, simplesmente são ignorados nesse quadro.
		 Conforme já explanado, entendo existir a necessidade de confusão patrimonial entre a investidora e a investida a fim de que o ágio possa vir a ser amortizado. Isso em regra, e para uma aquisição de investimento realizado por uma empresa situada no Brasil ou sem entraves de natureza regulatória que exijam, ao menos não tornem a operação artificial.
		 Não há dúvida que a pessoa jurídica que, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, absorver patrimônio de outra pessoa jurídica que dela detenha participação societária adquirida com ágio, cujo fundamento seja a rentabilidade futura, poderá amortizá-lo nos balanços correspondentes à apuração do lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração, pois assim possibilita o art. 386 do RIR/99.
		 De igual forma, não se pode olvidar que o contribuinte tem o direito de estruturar o seu negócio de maneira que melhor lhe convém, com vistas à redução de custos e despesas, inclusive à redução dos tributos, sem que isso implique, necessariamente, qualquer ilegalidade.
		 Entretanto, o que não se admite atualmente é que os atos e negócios praticados se baseiem em aparente legalidade, sem qualquer finalidade empresarial ou negocial, para disfarçar o real objetivo da operação, quando unicamente almeje reduzir o pagamento de tributos.
		 Nota-se, assim, que o direito ao planejamento tributário não pode ser absoluto, há que haver uma conformação entre a existência do direito e o modo como se exerceu esse direito.
		 Conforme já tive a oportunidade de me pronunciar em inúmeros casos atinentes à amortização de ágio mediante utilização de “empresas de passagem” ou “empresas veículo”, há de 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 que justifiquem a constituição de tal empresa.
		 Pois bem, embora concorde que não se pode determinar a existência de patologia fiscal simplesmente pela utilização de empresas veículos, no caso concreto, não me resta qualquer sombra de dúvida que as operações, da forma como foram arquitetadas, visaram a driblar a legislação de regência, buscando posicionar a Recorrente artificialmente perante as normas que permitem a amortização do ágio em operações societárias.
		 Constata-se, assim, que, em regra geral, o ágio deverá ser ativado e utilizado como custo somente no momento da alienação do investimento, obviamente se essa vier a ocorrer, o que, frise-se, não há qualquer notícia de que tais alienações tenham ocorrido no caso concreto.
		 Nesse sentido, compulsando os autos, percebe-se claramente que os investimentos realizados, e adquiridos com ágio, comporiam o ativo da Recorrente, provavelmente, por tempo indeterminado, haja vista a continuidade das operações antes realizadas pelas investidas em novas empresas, segregadas de acordo com o ramo de atividade a que se dedicavam e, ao que tudo indica, ainda se dedicam, com exceção da hipótese de fechamento de capital.
		 A artificialidade da operação foi justamente buscar o contorno de tais normas imperativas, que impunham a ativação do ágio, buscando posicionar a Recorrente diante de normas de contorno, quais sejam, o art. 386, III, e seu § 6º, II, do RIR/99, conforme já reproduzido alhures.
		 Isso porque o fato de a formação do ágio ter cumprido os requisitos legais estabelecidos, em especial aqueles em que essa turma firmou entendimento necessários (o efetivo pagamento do custo total de aquisição, inclusive o ágio; a realização das operações originais entre partes não ligadas; seja demonstrada a lisura na avaliação da empresa adquirida, bem como a expectativa de rentabilidade futura), não possui o condão de permitir que a regra geral seja desrespeitada, qual seja, o ágio deverá compor o custo do investimento para fins de apuração de ganho de capital em eventual alienação (inteligência do art. 391 c/c art. 426, II, ambos do RIR/99).
		 Nessa senda, para que o ágio com fundamento em rentabilidade futura possa compor o resultado do período, o regulamento do imposto de renda impõe ou a alienação do investimento – nesse caso, na forma de custo de aquisição -, ou mediante amortização, desde que haja incorporação, fusão ou cisão entre investidora e investida (art. 386, caput e inciso III), ainda que de forma reversa (art. 386, § 6º, II).
		 Saliento ainda que a tese de que os artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/97 trouxeram um benefício fiscal relativo à amortização do ágio não prospera. A esse respeito, reproduzo excerto do voto do i. Conselheiro João Otávio Oppermann Thomé no bojo do acórdão 1102-000.873:
		 A profunda alteração levada a efeito pela Lei no 9.532/97 consiste no seguinte: antes dela (na vigência do art. 34 do Decreto-Lei no 1.598/77), era absolutamente irrelevante (nos casos de incorporação, fusão ou cisão) o fundamento no qual baseava-se o anterior registro do ágio ou deságio. Bastaria à pessoa jurídica avaliar o acervo líquido recebido a preços de mercado, e toda a diferença entre este acervo e o valor contabilmente registrado, relativo à participação societária extinta, era imediatamente deduzido como perda, para fins fiscais, qualquer que fosse o fundamento daquele ágio.
		 Após a Lei no 9.532/97, nos casos de incorporação, fusão ou cisão, o ágio fundamentado em rentabilidade futura não mais pode ser deduzido imediatamente como perda, senão de forma “parcelada” em, no mínimo, cinco anos; o ágio fundamentado na diferença entre o valor contábil e o valor de mercado de bens do ativo não mais pode ser deduzido imediatamente como perda, senão de forma também “parcelada”, acompanhando a depreciação, amortização, ou exaustão normal do bem; e o ágio baseado em outros fundamentos econômicos não apenas não mais pode ser deduzido imediatamente como perda, como ainda sequer pode ser amortizado ao longo do tempo.
		 A nova lei, portanto, possui caráter manifestamente anti-elisivo. Não somente pelo seu próprio conteúdo normativo, já que a partir de sua edição foram sensivelmente restringidas as possibilidades de dedução do ágio, conforme acima exposto, como também pela própria manifestação do legislador, contida na exposição de motivos ao art. 8° da MP 1.602/97, posteriormente convertido no art. 7° da Lei no 9.532/97, verbis:
		 “O art. 8º estabelece o tratamento tributário do ágio ou deságio decorrente da aquisição, por uma pessoa jurídica, de participação societária no capital de outra, avaliada pelo método da equivalência patrimonial. 
		 Atualmente, pela inexistência de regulamentação legal relativa a esse assunto, diversas empresas, utilizando dos já referidos planejamentos tributários, vêm utilizando o expediente de adquirir empresas deficitárias, pagando ágio pela participação, com a finalidade única de gerar ganhos de natureza tributária mediante o expediente, nada ortodoxo, de incorporação da empresa lucrativa pela deficitária. 
		 Com as normas previstas no Projeto, esses procedimentos não deixarão de acontecer, mas, com certeza, ficarão restritos às hipóteses de casos reais, tendo em vista o desaparecimento de toda vantagem de natureza fiscal que possa incentivar a sua adoção exclusivamente por esse motivo.”
		 Este ponto merece ser melhor explicitado, visto que há muitos juristas e doutrinadores - quiçá a maioria, até - que tratam os referidos artigos 7o e 8o como um incentivo fiscal às privatizações. Contudo, o entendimento aqui exposto não é isolado, e, neste sentido, transcrevo excerto de manifestação de Luís Eduardo Schoueri em recente livro a respeito do tema:
		 “Muitos acreditam que a referida lei constituiu incentivo fiscal às privatizações. Neste sentido é o entendimento de Roberto Quiroga Mosquera e Rodrigo de Freitas, quando estes assinalam que o tratamento fiscal conferido ao ágio pela Lei no 9.532/1997 ‘foi estabelecido no contexto de incentivo às privatizações, em que o Estado brasileiro tinha interesse em oferecer condições vantajosas aos adquirentes e, com isso, conseguir melhores preços’.
		 O mesmo raciocínio pode ser visto em Marcel e Michel Gulin Melhem, segundo os quais uma (e talvez a principal) das razões para a criação das normas sobre dedutibilidade do ágio na incorporação teria sido o incentivo ao “então chamado Programa Nacional de Desestatização, tornando as empresas estatais mais atraentes aos investidores privados, uma vez que o ágio eventualmente pago nos leilões de privatização poderia ser deduzido fiscalmente”. É, ainda, o mesmo entendimento de João Dácio Rolim e de Frederico de Almeida Fonseca, para quem um dos motivos para o tratamento dado ao ágio pela Lei no 9.532/1997 “foi o de fomentar o chamado ‘Programa Nacional de Desestatização do Governo Federal’”.
		 Tal posicionamento não deixa de ser curioso. Afinal, se anteriormente o ágio era deduzido integralmente, a imposição de restrições não poderia ser considerada um incentivo. A exposição de motivos da Medida Provisória no 1.602/1997 deixou hialino esse intuito de restrição da consideração do ágio como despesa dedutível, mediante a instituição de óbices à amortização de qualquer tipo de ágio nas operações de incorporação. Com isso, o legislador visou limitar a dedução do ágio às hipóteses em que fossem acarretados efeitos econômico-tributários que os justificassem.
		 Segundo as palavras utilizadas à época pelo Poder Executivo para justificar a introdução de disciplina diferenciada para o ágio conforme sua fundamentação, houve a necessidade de se coibir planejamentos tributários consistentes na aquisição com ágio de empresas deficitárias e posterior incorporação que fizesse com que o ágio fosse deduzido na empresa lucrativa.
		 Como antigamente não havia qualquer coerência e consistência para a dedução do ágio, a falta de regulamentação específica estava sendo utilizada para distorcer a lógica do sistema, o que gerou motivação suficiente para que o legislador barrasse esses artifícios prejudiciais à completude do ordenamento jurídico.”
		 Ainda que possa não ser o entendimento dominante, também no CARF se encontram manifestações no mesmo sentido do quanto exposto no presente voto. Peço vênia para transcrever trecho do voto proferido pelo ilustre Conselheiro Mário Junqueira Franco Júnior, no acórdão no 101-95.786, de 18 de outubro de 2006, à época acompanhado por unanimidade pela antiga Primeira Câmara do Primeiro Conselho de Contribuintes:
		 “Antigamente, o Decreto 1.598/77, em seu artigo 34, atual artigo 430 do RIR/99 [...]
		 Não havia prazo mínimo para esta operação de registro da perda, certo que alguns contribuintes, fortes na avaliação apenas de bens tangíveis e ignorando a valorização de intangíveis, registravam perdas quase pela totalidade do ágio pago na aquisição. E isso em operações muitas das vezes instantâneas.
		 [...]
		 A motivação para a nova regra teve caráter antielisivo, conforme a exposição de motivos ao artigo 8° da MP 1.602/97, convertido no artigo 7° da Lei 9.532/97, verbis:
		 [...]
		 A única conclusão possível, portanto, é que a nova regulamentação, além de tomar despicienda qualquer avaliação de acerco líquido quando existente ágio ou deságio, criou prazo mínimo para a amortização, no caso 5 anos, como forma de evitar o ganho fiscal imediato que anteriormente se obtinha, pelo reconhecimento a um só tempo da diferença entre o valor contábil e o valor do acervo líquido.
		 No entanto, não há na norma qualquer permissão para que tal efeito represente um ajuste ao lucro líquido, mediante exclusão no LALUR. O fato é contábil, representativo do controle na escrituração da amortização do ágio após a incorporação. Como bem observou a decisão recorrida, apenas se a amortização ultimar-se em período anterior a cinco anos, haverá necessidade de ajustes por adição e exclusão, para respeito ao prazo mínimo definido na norma.”
		 O entendimento, data vênia equivocado, de que o referido artigo veicularia incentivo fiscal foi tão veemente e reiteradamente alardeado, que na própria Câmara de Deputados foi debatido um projeto de lei visando à revogação do “benefício fiscal” previsto no inciso III do artigo 7o (que trata da amortização do ágio fundamentado em expectativa de resultados futuros).
		 De fato, o então Deputado Valdemar Costa Neto apresentou o Projeto de Lei n° 2.922-A, de 2000, por meio do qual propunha, em seu artigo 1°, a revogação do inciso III do art. 7o da Lei n° 9.532/97, ao argumento de ser “completamente absurdo o benefício fiscal que ela concedeu as empresas vencedoras dos leilões de privatização de empresas estatais”.
		 Ainda, posteriormente, foi apresentada emenda, pelo Deputado Luiz Antonio Fleury, a este projeto de lei, propondo a supressão da revogação antes proposta, na qual, mais uma vez, deu-se ao referido artigo a conotação de incentivo fiscal, verbis:
		 “Inclusive, a forma de contabilização atualmente prevista no inciso III do art. 7o da Lei n.° 9.532, de 10 de dezembro de 1997, representou um incentivo para que as empresas privadas participassem dos programas de desestatização.
		 Neste sentido, podemos até dizer que um dos principais incentivos apresentados pelos processos de privatização está inserido na seara fiscal, eis a razão pela qual o benefício fiscal do inciso III do art. 7o da Lei n° 9.532, de 1997, se faz necessário.”
		 O Relator da matéria na Comissão de Finanças e Tributação, Deputado Antonio Cambraia, em seu voto, acolheu integralmente as ponderações apresentadas pela emenda supressiva, ressaltando que, por meio do artigo da Lei n° 9.532/97 em questão, “estimula-se o investimento em outras empresas e a reorganização societária, tão importantes num contexto de baixo crescimento econômico do país”.
		 O Projeto de Lei n° 2.922-A foi rejeitado, no mérito, por unanimidade, tendo sido arquivado em 02/12/2004, consoante informações obtidas em www.camara.gov.br.
		 O entendimento de que se trata de um incentivo fiscal tem permeado as mais recentes decisões do CARF a respeito do tema. Neste contexto foram proferidos diversos dos acórdãos citados pela recorrente em sede de recurso e memoriais apresentados, bastando a tanto citar o Acórdão no 1301-000.711 (Tele Norte Leste, de relatoria do ilustre Conselheiro Valmir Sandri) e o Acórdão no 1402-000.802 (Banco Santander, de relatoria do ilustre Conselheiro Antônio José Praga de Souza).
		 Transcrevo abaixo breve excerto do Acórdão no 1301-000.711:
		 “Na verdade, o Programa Nacional de Desestatização, juntamente com as regras atinentes à dedutibilidade do ágio fizeram parte de todo um contexto para a formulação dos preços ofertados nos leilões de privatização e para as sucessivas reorganizações societárias realizadas pelas empresas objeto da desestatização, servindo como atrativo e motivo para o aumento substancial dos valores auferidos pelo Governo com a privatização.
		 Noutro giro, a dedutibilidade do ágio e a possibilidade de a empresa realizar a reorganização societária para o seu aproveitamento fez parte do pacote de condições ofertadas às empresas que participaram das privatizações, tendo, todas elas, conforme pesquisa na internet, adotado a política incentivada acima.”
		 Não me sensibilizam, contudo, os argumentos expendidos neste sentido. Identifico nos artigos 7o e 8o da Lei n° 9.532/97 tão somente uma nova normatização atinente ao registro e amortização do ágio — a propósito, sem sombra de dúvidas, mais restritiva que a anterior.
		 Além disto, não há nenhum elemento na Lei n° 9.532/97 que expressamente a vincule ao Programa Nacional de Desestatização. Pelo contrário, suas regras são válidas para todo e qualquer evento de fusão, incorporação ou cisão que implique a extinção de participação societária anteriormente adquirida com ágio.
		 Retornando ao caso concreto, entendo que não assiste razão ao Contribuinte em seu recurso.
		 A utilização de uma holding no Brasil, para investidores situados no exterior, em determinadas circunstâncias, até poderia ser justificada quando há algum entrave de ordem regulatória ou justificativa para efetiva existência de tal holding. No caso concreto, contudo, restou evidente que os investidores estrangeiros tinham tão somente interesse em adquirir e controla uma empresa operacional no Brasil, no caso, Eletrônica Selenium S/A.
		 Veja-se que antes mesmo da formalização do contrato de aquisição do controle de Eletrônica Selenium, por meio da pessoa jurídica Harman do Brasil Ind. Eletrônica e Participações Ltda, antes denominada Messina Participações (citada como “Harman Intermediária” no relatório fiscal), em 01/06/2010, a autoridade fiscal autuante identificou em 29/04/2010 o anúncio do negócio nos Estados Unidos, sede de uma das holdings do grupo Harman - Harman International Industries, Incorporated (“Harman International”, conforme citado no termo de verificação fiscal), conforme reproduzido no relatório do acórdão recorrido e a seguir novamente transcrito:
		 A Autoridade Fiscal empreendeu pesquisas na web e encontrou anúncio do Negócio nos Estados Unidos. Esse fato se justifica pela razão de que a Harman International, que comandou a negociação, é uma companhia aberta nos EUA e, como tal, deve dar publicidade desses negócios.
		 No website da empresa, seção de relacionamento com investidores (http://investor.harman.com/releasedetail.cfm?ReleaseID=483721), foi encontrada uma nota, com data de 29/04/2010, na qual foi feito um anúncio de acordo para aquisição da Eletrônica Selenium (juntada às fls. 1514 a 1515 dos autos).
		 Nessa nota, a Harman anunciava que havia chegado a um princípio de acordo para adquirir a Eletrônica Selenium S/A.
		 Dessa forma, o referido comunicado, somado à Carta de Intenções de março/2010, não deixa dúvidas de que o negócio estava definitivamente fechado ao final de abril de 2010.
		 Ainda de acordo com o anúncio, a operação estava pendente de documentação final, razão pela qual a Autoridade Fiscal conclui que dentre essas formalidades finais estaria inclusa a implementação do planejamento tributário aqui no Brasil. A Harman Intermediária foi formalmente constituída apenas em 11/05/2010, portanto após o referido anúncio nos EUA. De fevereiro até início de maio/2010, existia apenas um CNPJ com nome de Messina Participações.
		 Além disso, possíveis entraves para pagamento aos sócios pessoas físicas de Eletrônica Selenium não se mostrava como qualquer entrave, posto que, “Carta de Intenções” firmada ainda antes, em 01/03/2010, permitiria, inclusive, que o pagamento fosse realizado em dólares (relatório do acórdão recorrido, fl. 2976, item “i”). Cogitava-se, naquele momento, que o pagamento pudesse ser realizado em reais caso fosse realizado por meio de uma subsidiária a ser criada no Brasil “se fosse o caso”, ou seja, não havia sequer exigência dos alienantes o recebimento em reais, muito menos feito por uma subsidiária do Brasil, tratando-se de opção do próprio grupo Harman.
		 No mais, não constam nos autos quaisquer outros atos, negócios ou operacionalidade de Harman Participações como efetiva holding no curto espaço de tempo em que existiu, sem pagamento de qualquer remuneração a administradores e com Livro Diário sequer registrado perante a Junta Comercial. Nesse contexto, com base nos dados constantes dos autos, e na inexistência de qualquer esforço por parte da Recorrente de demonstrar o contrário, evidencia-se, com a incorporação reversa da suposta holding 5 meses após a aquisição do investimento, que aquela serviu tão somente de empresa de passagem para amortização do ágio, posto que, após esse período, o grupo Harman situado no exterior passou a deter diretamente a pessoa jurídica operacional, ora Recorrente. 
		 Com efeito, vê-se que o grupo Harman não possuía qualquer interesse negocial em possuir uma holding no Brasil, o que indica a correção do voto condutor da decisão recorrida ao assim concluir: 
		 No presente caso, nota-se claramente que o Grupo HARMAN transformou uma aquisição de participação societária (que se daria diretamente pela pessoa jurídica norte-americana) em uma sequência de operações estruturadas com a finalidade única de obter determinado efeito fiscal mais vantajoso. Ao invés de a HARMAN INTERNATIONAL realizar uma aquisição direta de participação na Autuada, preferiu-se a utilização de uma sociedade (a HARMAN INTERMEDIÁRIA) apenas para o fim de possibilitar a antecipação do aproveitamento do ágio pela fiscalizada.
		 Nesse contexto, a artificialidade da operação está, justamente, no passo intermediário utilizado pela Recorrente a fim de que o ágio, que deveria compor o custo do investimento registrado na contabilidade das empresas do grupo Harman no exterior, que talvez nunca seja alienado, pudesse ser amortizado: a criação de “empresa veículo” “Harman Intermediária” a fim de que pudesse ser realizada uma operação de reestruturação com incorporação reversa permitindo, no entender da Recorrente, o início da amortização dos valores de ágio. 
		 Importante ressaltar que o presente caso se mostra distinto ao de outras operações em que entendi que o uso de holding não teria sido realizado de forma artificial, como, por exemplo, no Acórdão nº 9101-007.058 (Raízen Energia S/A - sessão de 10/07/2024), ou nos Acórdãos 9101-006.240/9101-006.241 (Gol Linhas Aéreas - sessão de 09/08/2022) e 9101-006.486 (Claro S/A – sessão de 04/03/2023) em que acompanhei o voto do Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado, em especial, neste último, dos quais destaco as seguintes passagens da declaração de voto formulada pelo referido r. Conselheiro:
		 Entendo que a duração das empresas holdings constituídas pelas controladoras no exterior e a série de operações subsequentes (AFACs) visando à capitalização das empresas operacionais adquiridas depõem a favor da contribuinte no sentido da existência de propósito negocial das mesmas, principalmente em face dos óbices regulatórios que impediam e ainda impedem o controle direto por empresas estrangeiras das empresas de telefonia no país.
		 É certo que os recursos para os investimentos feitos na compra e capitalização das operadoras de telefonia provieram das controladoras no exterior, mas entendo que a criação e capitalização de uma holding no país, considerando a complexidade dos investimentos feitos revela-se completamente razoável no contexto da aquisição de diversas operadoras regionais de telefonia móvel/celular que culminaram na sua reunião em uma única empresa, após vários anos de investimentos.
		 Não tem razão a Procuradoria da Fazenda Nacional em suas contrarrazões quando aponta que as restrições regulatórias apontadas pela recorrente não seriam um óbice às aquisições das companhias diretamente, uma vez que não estariam adquirindo o controle das empresas operacionais naquelas aquisições.
		 Tal argumento é verdadeiro quando analisada cada aquisição isoladamente, mas o que se observa é que ocorreram diversas aquisições de grupos diferentes visando a obtenção do controle das empresas adquiridas, como é o caso da aquisição das participações da empresa ATL pela empresa Sândalo.
		 O que se verifica no exame em conjunto das operações é que, efetivamente, houve a aquisição do controle das empresas operacionais pelo grupo estrangeiro, que ao final restaram consolidados na empresa recorrente.
		 É evidente que a empresa tinha interesse fiscal na amortização do ágio gerado, mas este não parece ser o único motivo, nem o preponderante quando analisadas todas as operações que culminaram na incorporação de todas as holdings e empresas operacionais em uma única companhia operacional.
		 A recorrente destaca, ainda, que se fosse unicamente fiscal o interesse na incorporação das companhias adquiridas, poderia sido seletiva e não teria incorporado de imediato algumas delas que tinham prejuízos fiscais a compensar e deixaram de ser aproveitados com a incorporação reversa.
		 Observo, também, que a fiscalização não tratou os negócios como simulados, mas apenas apontou que as reais adquirentes eram as empresas situadas no exterior e que, portanto, não houve a confusão patrimonial entre investidoras e investidas. [destaques ora inseridos]
		 No caso concreto, por outro lado, além da inexistência de qualquer operacionalidade e materialidade da empresa tida como holding - conforme já explorado alhures e ainda que se considere o papel de uma empresa desse jaez - , a autoridade fiscal não se limitou a apontar que o real adquirente era uma empresa situada no exterior, imputando os autos, corretamente ou não, como simulados, com farto arcabouço fática para desconsideração das operações intermediárias perpetradas formalmente pela dita empresa veículo, imputando-as como praticadas efetivamente pela empresa situada no exterior. 
		 E é nesse contexto que, nos presentes autos, entendo a interposição da empresa tida como holding pela Recorrente não se sustenta.
		 Não se pode olvidar que o contribuinte tem o direito de estruturar o seu negócio de maneira que melhor lhe convém, com vistas à redução de custos e despesas, inclusive à redução dos tributos, sem que isso implique, necessariamente, qualquer ilegalidade.
		 Entretanto, o que não se admite atualmente é que os atos e negócios praticados se baseiem em aparente legalidade, sem qualquer finalidade empresarial ou negocial, para disfarçar o real objetivo da operação, quando unicamente almeje reduzir o pagamento de tributos. 
		 Nesse sentido, colacionam-se a seguir os ensinamentos de Marco Aurélio Greco:
		 [...] a pergunta que se põe é: admitida a existência do direito de o contribuinte organizar a sua vida, este direito pode ser utilizado sem quaisquer restrições? Ou seja, tal direito é ilimitado? Todo e qualquer “planejamento” é admissível? Minha resposta é negativa. (pág. 190)
		 Ou seja, cumpre analisar o tema do planejamento tributário não apenas sob a ótica das formas jurídicas admissíveis, mas também sob o ângulo da sua utilização concreta, do seu funcionamento e dos resultados que geram à luz dos valores básicos de igualdade, solidariedade social e justiça. (pág. 202)
		 [...] com o advento do Código Civil de 2002 a questão ficou solucionada, pois seu artigo 187 é expresso ao prever que o abuso de direito configura ato ilícito:
		 Art. 187. Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. (pág. 206)
		 No Brasil, entendo que esta possibilidade de recusa de tutela ao ato abusivo (mesmo antes do Código Civil de 2002) encontra base no ordenamento positivo, por decorrer dos princípios consagrados na Constituição de 1988 e da natureza da figura. Porém, a atitude do Fisco no sentido de desqualificar e requalificar os negócios privados somente poderá ocorrer se puder demonstrar de forma inequívoca que o ato foi abusivo porque sua única ou principal finalidade foi conduzir a um menor pagamento de imposto.
		 Esta conclusão resulta da conjugação dos vários princípios acima expostos e de uma mudança de postura na concepção do fenômeno tributário que não deve mais ser visto como simples agressão ao patrimônio individual, mas como instrumento ligado ao princípio da solidariedade social. (pág. 208)
		 Em suma, não há dúvida de que o contribuinte tem o direito, encartado na Constituição Federal, de organizar sua vida da maneira que melhor julgar. Porém, o exercício deste direito supõe a existência de causas reais que levem a tal atitude. A auto-organização com a finalidade predominante de pagar menos imposto configura abuso de direito, além de poder configurar algum outro tipo de patologia do negócio jurídico, como, por exemplo, a fraude à lei. (pág. 228)
		 Nota-se, assim, que o direito ao planejamento tributário não pode ser absoluto, há que haver uma conformação entre a existência do direito e o modo como se exerceu esse direito.
		 Ricardo Lobo Torres, a esse respeito, esclarece que “a proibição da elisão abusiva no campo tributário nada mais é que a especificação do princípio geral, jurídico e moral, da vedação do abuso de direito”.
		 Marco Aurélio Greco assevera ainda que “nem tudo o que é lícito é o honesto” e que o “o ordenamento jurídico não se resume à legalidade; ele contempla também mecanismos em última análise de neutralização de esperteza”, fazendo 
		 parte daquilo que Tércio Sampaio Ferraz Júnior denomina de regras de calibração do ordenamento. Ou seja, os textos legais dão as peças do sistema jurídico, mas para que funcionem coordenadamente precisam ser calibradas, ajustadas.  [grifo nosso]
		 Sobre o tema, Ricardo Lobo Torres conclui que 
		 No direito tributário o mais importante para a Administração é requalificar o ato abusivo, sem anulá-lo em suas consequências no plano das relações comerciais ou trabalhistas.[...] Na elisão, afinal de contas, ocorre um abuso na subsunção do fato à norma tributária; como lembra Paul Kirchhof, a elisão é sempre uma subsunção malograda [...] Cabe à Administração Tributária, conseguintemente, corrigir a subsunção malograda, requalificando o fato de acordo com a interpretação correta da regra de incidência. 
		 Também não há que se falar em desconsideração da personalidade jurídica ou de atos jurídicos. O que houve, na prática, foi uma requalificação dos atos realizados pelo contribuinte, prática adotada como regra de calibração do sistema (conforme Tércio Sampaio Ferraz Júnior), ou de “neutralização de esperteza”, nas palavras de Marco Aurélio Greco.
		 No caso concreto, ressalta aos olhos o posicionamento artificial da Recorrente em face das leis de regência de cunhos societário e fiscal. 
		 A estrutura negocial montada pela Recorrente caracteriza o que a doutrina denomina de “operação estruturada em sequência”.
		 Greco trata o tema com a maestria peculiar:
		 Operação Estruturada em Sequência
		 Sob esta denominação estão as step transactions, vale dizer, aquelas sequências de etapas em que cada uma corresponde a um tipo de ato ou deliberação societária ou negocial encadeado com o subsequente para obter determinado efeito fiscal mais vantajoso. Neste caso, cada etapa só tem sentido se existir a que lhe antecede e se for deflagrada a que lhe sucede.
		 Uma operação estruturada indica a existência de um objetivo único, predeterminado à realização de todo o conjunto. E mais, indica a existência de uma causa jurídica única que informa todo o conjunto. Neste caso, cumpre examinar se há motivos autônomos, ou não, pois se estes inexistirem, o fato a ser enquadrado é o conjunto e não cada uma das etapas. (p. 462)
		 Uso de Sociedades
		 [...] o elemento relevante quando estamos perante uma pessoa jurídica não é apenas a sua existência formal (no registro competente etc.); tão importante ou até mais – em matéria tributária – é a identificação do empreendimento que justifica sua existência. A criação de uma pessoa jurídica tem sentido na medida em que corresponda à vestimenta jurídica de determinado empreendimento econômico ou profissional. A ideia de empresa é o núcleo a ser perquirido. (vide a importância que o Código Civil dá à noção de empresa – artigos 966 e segs.). (p. 468/469)
		 Conduit companies
		 A primeira situação a observar é das chamadas conduit companies (empresas-veículos ou de passagem) em que uma pessoa jurídica é criadas apenas para servir como canal de passagem de um patrimônio ou de dinheiro sem que tenha efetivamente outra função dentro do contexto. (p. 470)
		 Deslocamento da Base Tributável
		 Outro aspecto a ser considerado é o do deslocamento da base tributável para sociedades que se encontrem em situação tributariamente mais favorável.
		 O deslocamento de base tributária para outra pessoa jurídica que se encontra em regime tributário comparativamente mais vantajoso é elemento que merece especial atenção; aliás, já foi objeto de exame pelo antigo Tribunal Federal de Recursos ao ensejo da mencionada Apelação Cível nº 115.478-RS (julgada em 18.02.87, Rel. Min. Américo Luz). Neste processo, além de outras considerações, encontra-se no relatório do acórdão o seguinte aspecto:
		 “O que existiu foi na realidade transferência de receita representada pela diferença de preços nas transações entre a autora e as demais empresas, pois a receita que não se realizou foi realizada pelas demais empresas, ainda que sob regime de determinação diferente.”
		 Este é o ponto a considerar, pois – dependendo das circunstâncias do caso concreto – pode configurar fraude à lei tributária. (p. 475/476) [grifos nossos]
		 Salienta-se que sem a utilização da denominada “empresa veículo” não haveria amortização do ágio, pois tal valor deveria compor o custo do investimento, conforme já abordado. Nesse contexto, é de pouco relevo se a “empresa veículo” efetivamente operava, ou se sua existência foi efêmera. O importante para a caracterização como conduit company foi a efemeridade de suas participações no negócio, em si. Em curto lapso, simplesmente por sua interposição em negócio jurídico, foi capaz de causar efeitos tributários, não em si mesma, mas na pessoa jurídica que efetivamente ocupava um dos polos da operação negocial perpetrada.
		 Conforme se observa, os pontos destacados por Greco ressaltam aos olhos no caso concreto, pois as operações perpetradas pela Recorrente foram estruturadas em sequência, sem qualquer propósito negocial que não seja a mera economia tributária. Ou seja, utilizou-se de sociedade de passagem a fim de que a mais valia na aquisição de ações - contabilizada como ágio e que deveria compor o custo do investimento para fins de apuração de ganho de capital -, após incorporação reversa entre investida e investidora (empresa veículo) em período de 5 meses, se transformasse em despesa dedutível na Recorrente mediante amortização de ágio. 
		 Entendo que, pelas conclusões já expostas não se pode acatar as deduções a título do ágio realizadas pela Recorrente, motivo pelo qual voto por negar provimento ao Recurso Especial do Contribuinte nesta matéria.
		 
		 
		 
		 Pelo exposto, encaminho meu voto no sentido de NEGAR PROVIMENTO ao recurso do Contribuinte, confirmando a decisão recorrida que manteve a glosa do ágio.
		 RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL
		 MULTA QUALIFICADA
		 Consoante já me manifestei em diversos outros casos como o presente, em que não há questionamento sobre a existência do ágio e em que a autuação baseia-se exclusivamente na utilização de “empresa veículo” a fim de viabilizar a amortização do ágio, e na ausência de confusão patrimonial entre investidora e investida, salvo em hipóteses em que presentes situações singulares (não caracterizadas nos presentes autos), creio não restar caracterizado o dolo a fim de que a penalidade possa ser qualificada. Assim, reproduzo a seguir, parcialmente, o quanto afirmei na ocasião:
		 Sobre o tema, peço vênia para transcrever os fundamentos de meu voto no Acórdão nº 1301-004.133, de 13/10/2019: 
		 PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO ABUSIVO E MULTA QUALIFICADA 
		 Antes de adentrar na análise do caso concreto, entendo ser necessário separar o que sejam atos elisivos em contraposição aos atos evasivos. 
		 O planejamento tributário se caracteriza, na maior parte das situações, pelo seu caráter preventivo. Isto significa que as diversas alternativas existentes são analisadas e avaliadas antes da ocorrência do fato gerador do tributo. 
		 Desse modo, o contribuinte que pretende planejar, com vista à economia de impostos, terá de dirigir a sua atenção para o período anterior à ocorrência do fato gerador e nesse período adotar as opções legais disponíveis. 
		 Alguns autores utilizam expressões para definir o tipo de ato praticado pelo contribuinte. Temos, basicamente: elisão, evasão e elusão. 
		 A denominada elisão equivaleria a um planejamento tributário consistente. Trata-se de obtenção de economia de imposto obtida por interpretação razoável da lei tributária. 
		 Para alguns autores ainda existe o denominado planejamento tributário abusivo. Nesse caso, no entender de Ricardo Lobo Torres a economia tributária seria praticada a partir de um ato revestido de forma jurídica que não se subsume na descrição abstrata da lei ou no seu espírito. Para Marco Aurélio Greco, teríamos, aqui, a denominada fraude à lei (imperativa), não caracterizando fraude, mas, por afronta ao princípio da capacidade contributiva, daria azo ao pagamento do tributo correspondente. A não caracterização de fraude implicaria, por conseguinte, a ausência de repercussão penal.
		 Roberto Lobo Torres, apontando teses do direito internacional, assinala dois testes para detectar a elisão abusiva: 
		 propósito negocial (business purpose test): não devem surtir efeitos contra o Fisco os negócios jurídicos que tenham por finalidade única a obtenção de economia de tributos;
		 proporcionalidade: considera-se abuso de forma a escolha de forma jurídica inadequada que resulte numa vantagem não prevista em lei sem que o contribuinte comprove o fundamento não tributário da escolha, de acordo com o quadro geral das circunstâncias6. 
		 Para esse doutrinador, o planejamento tributário abusivo “se restringe ao abuso da possibilidade expressa da letra da lei e dos conceitos jurídicos indeterminados; inicia-se com a manipulação de formas jurídicas lícitas para culminar na ilicitude atípica ínsita ao abuso de direito (art. 187 do Código Civil).”
		 Heleno Tôrres denomina como elusão tributária os casos de elisão ilícita. A elisão poderia ser definida como as opções legítimas que o ordenamento apresenta ao contribuinte, já a elisão com abuso de direito, ou elusão, se restringiria aos casos em que o contribuinte, utilizando-se de liberdades negociais, utiliza negócio jurídico legítimo e válido, mas com causa alheia àquela natural do negócio, com o intuito único de economia tributária. 
		 Já a chamada evasão se dá [em regra] após a ocorrência do fato gerador, consistindo em sua ocultação “com o objetivo de não pagar o tributo devido de acordo com a lei, sem qualquer modificação na estrutura da obrigação ou na responsabilidade do contribuinte.[...] Compreende a sonegação, a simulação, o conluio e a fraude contra a lei, que consistem na falsificação de documentos fiscais, na prestação de informações falsas ou na inserção de elementos inexatos nos livros fiscais, com o objetivo de não pagar o tributo ou de pagar importância inferior à devida. É, também, crime definido pela lei penal. Não se confundem a fraude à lei, que é forma de elisão abusiva, e a fraude contra legem, que é evasão ilícita”.
		 Marco Aurélio Greco esclarece quais as reações do ordenamento jurídico diante da simulação, abuso de direito e fraude à lei: 
		 Na simulação – seja vista da perspectiva da vontade ou do motivo/causa – sempre há um negócio real e um aparente (ou apenas aparente no caso de pura mentira). A reação do ordenamento é considerar ocorrido o negócio real e ignorar o negócio aparente. Aplica-se a lei pertinente ao negócio real (ou ao nenhum negócio). 
		 No abuso de direito, como o problema é o excesso no seu exercício, neutraliza-se o excesso e nega-se a tutela jurídica apenas a essa parte. Portanto, é um caso de ineficácia parcial do que foi feito. 
		 Na fraude à lei, busca-se contornar determinada norma imperativa, mediante a utilização de outra norma (ou ausência de previsão expressa). Neste caso, o ordenamento reage aplicando a norma contornada. Se o contribuinte, por hipótese, quis gerar um ágio para evitar a reavaliação tributada, aplica-se a norma da reavaliação. Fez-se uma cisão seletiva para contornar o ganho de capital na alienação de participação societária, aplica-se a norma do ganho de capital. 
		 Note-se a diferença: no abuso de direito há uma norma, um direito e um excesso no seu exercício; na simulação há duas causas ou duas vontades para uma única norma; na fraude à lei, são duas normas para um único ato. Para figuras diferentes, reações diferentes do ordenamento jurídico diante da sua ocorrência.”
		 Em resumo [e em regra]: a elisão precede a ocorrência do fato gerador no mundo fenomênico. A sonegação e a fraude (= evasão) dão-se após a ocorrência daquele fato.
		 Podemos assim resumir as questões:
		 /
		 No caso concreto, não tenho dúvidas de que a conduta praticada pela autuada enquadra-se no conceito de elisão abusiva, uma vez que as provas coligidas indicam que todos os atos foram praticados antes da ocorrência do fato gerador, devidamente contabilizados em calcados em documentos formalmente corretos, e, nesse cenário, quer se enquadre tal conduta como abuso de direito (o que implica a requalificação dos fatos), ou como fraude à lei (aplicando-se a lei imperativa para cálculo da exação), não há que se falar em fraude contra lei de que trata o art. 72 da Lei nº 4.502/64. 
		 Também não há que se falar em sonegação (art. 71 da Lei nº 4.502/64), uma vez que todos os atos foram devidamente declarados à Receita Federal, excluindo-se a possibilidade de ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais. 
		 A questão atinente à artificialidade da operação limita-se aos contornos das patologias de abuso de direito ou de fraude à lei, o que, conforme já observado, não implicam afronta direta à lei, mas sim utilização de dispositivo legal com excesso no seu gozo (abuso de direito) ou contorno de determinada norma imperativa mediante a utilização de outra norma, denominada norma de contorno (fraude à lei). 
		 Tanto o abuso de direito quanto a fraude à lei são institutos previstos na lei civil, com características próprias, mas não foram eleitos pelo legislador tributário como razão para qualificação da penalidade.
		 Portanto, tratando-se de planejamento tributário, ainda que abusivo, entendo não restar caracterizado o dolo apto a ensejar a qualificação da penalidade, mormente quando não há ocultação da prática e da intenção final dos negócios levados a efeito. 
		 Como argumento adicional, ao menos em relação à glosa de despesas com amortização de ágio, não há como ignorar que à época dos fatos geradores havia doutrina de peso e a própria jurisprudência do CARF que endossava o procedimento adotado pela autuada. 
		 [...] 
		 Logo, ausentes elementos que permitam enquadrar a conduta da autuada nos conceitos de sonegação, fraude ou conluio (arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502/64), voto por reduzir a penalidade para 75%. 
		 Também no Acórdão nº 1402-002.183 (sessão de 04/05/2016, referente a fatos geradores ocorridos nos anos-calendário de 2006 a 2008), assim conduzi meu voto no que diz respeito à penalidade: 
		 Analisando o caso, entendo não restar caracterizado o dolo a justificar a exasperação da penalidade. 
		 À época em que os atos contestados foram praticados a jurisprudência do CARF agasalhava o procedimento adotado pela RECORRENTE. A própria decisão recorrida cita o acórdão 1301-000.711, julgado na sessão de 20 de novembro de 2011, que deu provimento a recurso voluntário, por unanimidade, em situação muito similar à tratada nos presentes autos. 
		 O próprio fato de estarmos analisando um recurso de ofício em razão do provimento integral à impugnação já na primeira instância de julgamento, denota que há forte corrente que entende que sequer há infração no caso concreto. 
		 Esta própria turma julgadora, ainda que em composição bem distinta da atual, em situações idênticas ao presente caso, não só não mantinha a multa qualificada como considerava legitimas operações como as perpetradas pela RECORRENTE, cancelando integralmente os respectivos créditos tributários (por exemplo, Acórdão 1402-00.802 – Caso Santander). 
		 Somente no julgamento do Caso Bunge – Acórdão 1402-001.460, realizado na sessão de 08/10/2013, esta turma passou a incluir nova premissa para amortização do ágio (necessidade de extinção do investimento), não aceitando a interposição de “empresa veículo” para aquisição do investimento e posterior incorporação reversa a fim, de que, de modo artificial, se pudesse deduzir das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL o ágio efetivamente pago em razão de rentabilidade futura. 
		 Saliento que não se trata da hipótese de ágio inexistente, como nos casos de “ágio interno”, mas sim de ágio efetivamente pago e de uma interpretação da legislação, ainda que equivocada, aceita, inclusive, por boa parte da doutrina. 
		 Nesse cenário, considero não restar caracterizada a ocorrência de fraude, sonegação ou conluio (arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502/64), elementos necessários à qualificação da multa de ofício, conforme determina o parágrafo 1º do art. 44 da Lei nº 9.430/96. 
		 Assim sendo, voto por reduzir a penalidade aplicada para 75%.
		 No caso concreto, o fundamento principal para qualificação da multa de ofício, conforme visto, foi a utilização da empresa “Harman Intermediária” como “empresa veículo” na aquisição da participação societária na empresa Eletrônica Selenium S.A., seguida da incorporação reversa da veículo-controladora pela investida-controlada, por meio da qual operacionalizou-se a amortização do ágio que deu origem ao lançamento.
		 Nenhum outro elemento se extrai dos autos, com relação à aplicação da multa qualificada, do que a mera constatação da utilização de empresa veículo, sem atividade operacional efetiva, para efetuar a aquisição da participação societária, e da ausência de confusão patrimonial entre a real investidora e investida.
		 Assim, entendo estarmos diante de operação “típica” envolvendo utilização de “empresa veículo”, sem qualquer contorno especial que pudesse ensejar a qualificação da penalidade.
		 Cabe ressaltar, ainda, que há época dos fatos geradores em exame, a jurisprudência era vacilante acerca da própria amortização do ágio, circunstância que, no mínimo induzia o Contribuinte a realizar manobras desse jaez, o que, a meu ver, no mínimo coloca em dúvida a existência de dolo do sujeito passivo em não recolher tributos, aplicando-se ao caso o concreto o art. 112 do CTN para afastar a qualificação da penalidade.
		 Assim sendo, encaminho meu voto no sentido de NEGAR PROVIMENTO ao recurso da Fazenda Nacional, confirmando a decisão recorrida que reduziu a multa de ofício para 75%.
		 EXIGÊNCIA CONCOMITANTE DA MULTA ISOLADA E DA MULTA DE OFÍCIO
		 Insurge-se a Fazenda Nacional contra a decisão recorrida que considerou incabível a cobrança da multa isolada concomitante com a multa de ofício, ao argumento de que o não recolhimento da estimativa mensal caracterizaria “etapa preparatória” do ato de reduzir o imposto no final do ano, de modo que isto significaria “penalizar duas vezes o mesmo contribuinte, já que ambas as penalidades estão relacionadas ao descumprimento de obrigação principal que, por sua vez, consubstancia-se no recolhimento de tributo”.
		 Nos presentes autos discute-se o lançamento, de tributos e penalidades, relativo aos anos calendários 2011 a 2013.
		 Insurge-se a Recorrente contra a decisão a quo que considerou incabível a cobrança da multa isolada concomitante com a multa de ofício, ao argumento de que isto representaria uma dupla penalização sobre a mesma base de cálculo, em violação ao entendimento da Súmula CARF nº 105 e ao princípio da consunção ou absorção.
		 Com a edição da Medida Provisória nº 351/2007 em 22/01/2007, posteriormente convertida na Lei nº 11.488/2007, a multa isolada por falta de recolhimento de estimativas de IRPJ e CSLL passou a ter novo regramento.
		 Desse modo, a partir da estimativa devida referente ao mês de dezembro de 2006, cujo vencimento se deu em 31/01/2007, a penalidade isolada aplicada no lançamento de ofício encontra-se prevista no art. 44, inciso II, da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, com a redação que lhe foi dada pelo art. 14 da Lei nº 11.488, de 15 de junho de 2007, não se aplicando, portanto, a Súmula CARF nº 105. Confira-se a nova redação do dispositivo em questão:
		 Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
		 I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;
		 II - de 50% (cinqüenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:
		 a) na forma do art. 8º da Lei nº 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física;
		 b) na forma do art. 2º desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica.
		 [...]
		 As multas exigidas juntamente com o tributo ou isoladamente, como definidas no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, vinculam-se a infrações de natureza distinta. A Lei nº 9.430, de 1996, em seu art. 1º, estabeleceu como regra geral, a partir do mês de janeiro de 1997, a apuração do lucro real trimestral. Apenas por exceção a pessoa jurídica poderia optar pela apuração do lucro real anual, situação em que fica obrigada a efetuar os recolhimentos do IRPJ e da CSLL mensalmente, calculados por estimativa (artigo 2º).
		 As bases de cálculo do IRPJ e da CSLL devidos mensalmente são determinadas por meio da aplicação, sobre a receita bruta do mês, de percentuais estabelecidos pelo artigo 15 da Lei nº 9.249, de 26 de dezembro de 1995, de acordo com as atividades desenvolvidas pela pessoa jurídica. 
		 Consoante se verifica pela redação das normas transcritas, são essencialmente duas as penalidades previstas no art. 44 retrotranscrito (“serão aplicadas as seguintes multas”, “I...II”): uma, exigida juntamente com o tributo faltante, nas hipóteses de “de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata”, valorada em 75% “sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição”; outra, exigida de forma isolada, no percentual de 50%, na hipótese da falta recolhimento das estimativas mensais de IRPJ e da CSLL. 
		 É pertinente esclarecer que os recolhimentos efetuados mensalmente a título de estimativas (art. 2º, §§ 3º e 4º, da Lei nº 9.430, de 1996) não são definitivos, porquanto a apuração definitiva do tributo devido se dará somente ao final de cada ano-calendário. Esse o motivo pelo qual a penalidade pelo inadimplemento dessa obrigação é denominada multa isolada, uma vez que pode ser exigida independentemente de haver ou não tributo devido ao final do período de apuração. E não há qualquer correlação entre o valor do tributo devido ao final de apuração e a multa isolada: sua base de cálculo é o valor do pagamento mensal (estimativa) de IRPJ ou CSLL que deixar de ser recolhido.
		 Diante dessas constatações, é imperioso concluir que as multas são distintas e autônomas. Isso decorre, acima de tudo, das evidentes diferenças que existem entre as hipóteses de incidência e os consequentes das normas punitivas.
		 No IRPJ e na CSLL, observamos que os critérios material e temporal são completamente distintos. O tributo não pago, decorrente da existência de lucro apurado trimestralmente ou anualmente, submete-se à multa do inciso I do art. 44 da Lei nº 9.430 de 1996, enquanto a estimativa não recolhida, decorrente da existência de receita bruta mensal ou balanços de redução, submete-se à multa do inciso II do dispositivo antes citado. 
		 No caso do inciso I do art. 44 da Lei nº 9.430 de 1996, a quantificação toma por base o tributo devido em função do lucro, fazendo incidir o percentual de 75% (regra geral passível de qualificação e agravamento - §§ 1º e 2º do art. 44). No caso do inciso II, letra “b”, do dispositivo antes citado, a quantificação toma por base a estimativa apurada em função da receita bruta ou resultados mensais, fazendo incidir o percentual de 50% (regra geral não passível de qualificação ou agravamento).
		 Como se pode observar, são duas normas distintas e autônomas, que punem, em diferentes graus, ilicitudes diversas.
		 A alteração da redação do art. 44 da Lei nº 9.430/96 buscou adequar o dispositivo face à jurisprudência então dominante no CARF, mais precisamente a firmada em torno do entendimento do então Conselheiro e Presidente de Câmara José Clóvis Alves, o qual atacava a redação do caput do art. 44 da Lei nº 9.430/96 (Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição...), e divisava bis in idem, entendendo que a mesma multa seria aplicada quando do lançamento de ofício do tributo (Acórdão CSRF 01-05503 - 101-134520). 
		 Na nova redação do citado artigo, o caput não mais faz referência à diferença de tributo (“Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas...”), sendo tal expressão utilizada somente no inciso I, que trata da multa de 75% aplicada sobre a diferença de tributo lançado de ofício. A multa isolada ora é tratada em dispositivo específico (inciso II), que estabelece percentual distinto do da multa de ofício (esta é de 75%, e aquela de 50%). Vê-se, assim, que a nova multa isolada é aplicada, em percentual próprio, sobre o valor do pagamento mensal que deixou de ser efetuado a título de estimativa, não mais se falando em diferença sobre tributo que deixou de ser recolhido.
		 Desse modo, após o advento da MP nº 351/2007, entendo que as multas isoladas devem ser mantidas, ainda que aplicadas em concomitância com as multas de ofício pela ausência de recolhimento/pagamento de tributo apurado de forma definitiva. Tal conclusão decorre da constatação de se tratar de penalidades distintas, com origem em fatos geradores e períodos de apuração diversos, e ainda aplicadas sobre bases de cálculos diferenciadas. A legislação, em nenhum momento, vedou a aplicação concomitante das penalidades em comento.
		 Em complemento, e em especial em relação à suposta aplicação do princípio da consunção, transcrevo o entendimento firmado pelo Conselheiro Leonardo de Andrade Couto em seus votos sobre o tema em debate:
		 “Manifestei-me em outras ocasiões pela aplicação ao caso do princípio da consunção, pelo qual prevalece a penalidade mais grave quando uma pluralidade de normas é violada no desenrolar de uma ação.
		 De forma geral, o princípio da consunção determina que em face a um ou mais ilícitos penais denominados CONSUNTOS, que funcionam apenas como fases de preparação ou de execução de um outro, mais grave que o(s) primeiro(s), chamado CONSUNTIVO, ou tão-somente como condutas, anteriores ou posteriores, mas sempre intimamente interligado ou inerente, dependentemente, deste último, O SUJEITO ATIVO SÓ DEVERÁ SER RESPONSABILIZADO PELO ILÍCITO MAIS GRAVE..
		 Veja-se que a condição básica para aplicação do princípio é a íntima interligação entre os ilícitos. Pelo até aqui exposto, pode-se dizer que a intenção do legislador tributário foi justamente deixar clara a independência entre as irregularidades, inclusive alterando o texto da norma para ressaltar tal circunstância.
		 No voto paradigma que decidiu casos como o presente sob a ótica do princípio da consunção, o relator cita Miguel Reale Junior que discorre sobre o crime progressivo, situação típica de aplicação do princípio em comento.
		 Pois bem. Doutrinariamente, existe CRIME PROGRESSIVO quando o sujeito, para alcançar um resultado normativo (ofensa ou perigo de dano a um bem jurídico), necessariamente deverá passar por uma conduta inicial que produz outro evento normativo, menos grave que o primeiro. 
		 Noutros termos: para ofender um bem jurídico qualquer, o agente, indispensavelmente, terá de inicialmente ofender outro, de menor gravidade — passagem por um MINUS em direção a um PLUS.  (destaques acrescidos).
		 Estaríamos diante de uma situação de conflito aparente de normas. Aparente porque o princípio da especialidade definiria a questão, com vistas a evitar a subsunção a dispositivos penais diversos e, por conseguinte, a confusão de efeitos penais e processuais.
		 Aplicando-se essa teoria às situações que envolvem a imputação da multa de ofício, a irregularidade que gera a multa aplicada em conjunto com o tributo não necessariamente é antecedida de ausência ou insuficiência de recolhimento do tributo devido a título de estimativas, suscetível de aplicação da multa isolada.
		 Assim, não há como enquadrar o conceito da progressividade ao presente caso, motivo pelo qual tal linha de raciocínio seria injustificável para aplicação do princípio da consunção.
		 Ainda seguindo a analogia com o direito penal, a grosso modo poder-se-ia dizer que a situação sob exame representaria um concurso real de normas ou, mais especificamente, um concurso material: duas condutas delituosas causam dois resultados delituosos. 
		 Abstraindo-se das questões conceituais envolvendo aspectos do direito penal, a Lei nº 9.430/96, ao instituir a multa isolada sobre irregularidades no recolhimento do tributo devido a título de estimativas, não estabeleceu qualquer limitação quanto à imputação dessa penalidade juntamente com a multa exigida em conjunto com o tributo.”
		 Isso posto, voto por dar provimento ao recurso quanto a essa matéria.
		 
		 CONCLUSÃO
		 Por todo o exposto, voto por CONHECER do Recurso Especial da Fazenda Nacional, e, no mérito, por DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO para restabelecer a multa isolada aplicada sobre a falta de recolhimento das estimativas, e por CONHECER do Recurso Especial do Contribuinte, e, no mérito, NEGAR-LHE PROVIMENTO.
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		 Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli, redator designado
		 Com a devida vênia, ouso discordar do voto do ilustre relator quanto à exigência de multas isoladas por falta de recolhimento de estimativas em concomitância com a multa de ofício.
		 A discussão sobre a legitimidade ou não da cobrança cumulativa de multa isolada e multa de ofício não é recente, mas é tema que ainda possui celeuma.
		 Com a aprovação da Súmula CARF nº 105, restou sedimentado que: “a multa isolada por falta de recolhimento de estimativas, lançada com fundamento no art. 44 § 1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996, não pode ser exigida ao mesmo tempo da multa de ofício por falta de pagamento de IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de ofício.”
		 Na prática, a Súmula aplica-se indubitavelmente para os fatos compreendidos até dezembro/2006.
		 Dizemos indubitavelmente porque há corrente doutrinária e jurisprudencial, na linha do que argumenta a Recorrente, que sustenta que, após a nova redação dada pela Lei nº 11.488/2007  (conversão da Medida Provisória nº 351, de 22 de janeiro de 2007) ao art. 44 da Lei nº 9.430/96, não haveria mais espaço para interpretação diversa daquela que conclui pela possibilidade jurídica da exigência de multa isolada sobre estimativas mensais não recolhidas, mesmo nos casos em que também houver sido formulada exigência de multa de ofício em razão da falta de pagamento do IRPJ e da CSLL apurados no final do mesmo ano de apuração.
		 Por essa linha de pensamento, o Legislador teria prescrito sanções autônomas e inconfundíveis, autorizando ao fisco, na hipótese do contribuinte deixar de recolher estimativas mensais de IRPJ e CSLL, inclusive aquelas apuradas de ofício e, paralelamente, não recolher integralmente estes mesmos tributos no final do período de apuração, aplicar as duas sanções concomitantemente (multa de ofício sobre o IRPJ/CSLL devidos e não recolhidos + multa isolada sobre as estimativas “em aberto”).
		 Vejamos, então, o que dispõe o art. 44 da Lei nº 9.430/96, com a redadação dada pela MP nº 351/2007 (convertida na Lei nº 11.488/2007):
		 Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: 
		 I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; 
		 II - de 50% (cinqüenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal: 
		 a) na forma do art. 8º da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física;
		 b) na forma do art. 2o desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica. 
		 § 1o- O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis.
		 
		 Da leitura desses dispositivos, verifica-se que a multa de ofício de 75% prevista no inciso I é aplicável nos casos de falta de pagamento de imposto ou contribuição, de falta de declaração e nos de declaração inexata. 
		 Já a multa isolada de 50%, prevista no inciso II, deve incidir sobre o valor das estimativas mensais não recolhidas, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física e 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.
		 Nesse contexto, não se pode perder de vista que as estimativas são meras antecipações do tributo devido, não figurando, portanto, como tributos autônomos. A propósito, dispõe a Súmula CARF 82 que “após o encerramento do ano-calendário, é incabível lançamento de ofício de IRPJ ou CSLL para exigir estimativas não recolhidas”.
		 Também não nega-se que o não recolhimento das estimativas e o não recolhimento do tributo efetivamente devido são infrações distintas, como foi reconhecido pela própria lei nos incisos I e II acima transcritos. Todavia, e este é o ponto central para a discussão, quando ambas as obrigações não foram cumpridas pelo contribuinte, o princípio da absorção ou consunção impõe que a infração pelo inadimplemento do tributo devido prevaleça, afinal o dever de antecipar o pagamento por meio de estimativas configura etapa preparatória para o dever de recolher o tributo efetivamente devido, este sim o bem jurídico tutelado pela norma.
		 Adotando, então, uma interpretação histórica e sistemática dos referidos dispositivos legais e Súmulas, verifico que a alteração legislativa mencionada não possui qualquer efeito na aplicação da Súmula CARF nº 105 para fatos geradores posteriores a 2007.
		 Isso porque a cobrança de multa de ofício de 75% sobre o tributo não pago supre a exigência da multa isolada de 50% sobre eventual estimativa (antecipação do tributo devido) não recolhida. Admitir o contrário permitiria punir o contribuinte em duplicidade, em clara afronta aos princípios da consunção, estrita legalidade e proporcionalidade.
		 Nesse sentido já se manifestou o E. Superior Tribunal de Justiça, destacando-se, por exemplo, a seguinte passagem do voto condutor proferido pelo Ministro Humberto Martins, da 2ª Turma desse E. Tribunal:
		 Sistematicamente, nota-se que a multa do inciso II do referido artigo somente poderá ser aplicada quando não possível a multa do inciso I.
		 Destaca-se que o inadimplemento das antecipações mensais do imposto de renda não implicam, por si só, a ilação de que haverá tributo devido. Os recolhimentos mensais , ainda que configurem obrigações a pagar, não representam, no sentido técnico, o tributo em si. Este apenas será apurado ao final do ano calendário, quando ocorrer o fato gerador.
		 As hipóteses do inciso II, “a” e “b”, em regra, não trazem novas hipóteses de cabimento de multa. A melhor exegese revela que não são multas distintas, mas apenas formas distintas de aplicação da multa do art. 44, em consequência de, nos casos ali decritos, não haver nada a ser cobrado a título de obrigação tributária principal.
		 As chamadas “multas isoladas”, portanto, apenas servem aos casos em que não possam ser exigidas juntamente com o tributo devido (inciso I), na medida em que são elas apenas formas de exigência das multas descritas no caput.
		 Esse entendimento é corolário da lógica do sistema normativo-tributário que pretende prevenir e sancionar o descumprimento de obrigações tributárias. De fato, a infração que se pretende repreender com a exigência isolada da multa (ausência de recolhimento mensal do IRPJ e CSLL por estimativa) é completamente abrangida por eventual infração que acarrete, ao final do ano calendário, o recolhimento a menor dos tributos, e que dê azo, assim, à cobrança da multa de forma conjunta.
		 
		 Esse posicionamento, diga-se, foi ratificado em outros julgados, conforme atesta, também de forma exemplificativa, a seguinte ementa:
		 TRIBUTÁRIO. [...]. CUMULAÇÃO DE MULTA DE OFÍCIO E ISOLADA. IMPOSSIBILIDADE.
		 [...]
		 2. Nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos casos de declaração inexata, seria cabível a multa de ofício ou no percentual de 75% (inciso I), ou aumentada de metade (parágrafo 2º), não se cogitando da sua cumulação.” (Resp 1.567.289-RS. Dje 27/05/2016).
		 
		 Mais recentemente, os Ministros da 2ª Turma do STJ, por unanimidade de votos, reiteraram esse posicionamento, conforme atesta a ementa do julgamento proferido no Resp 1.708.819/RS, de 16/11/2023. Confira-se:
		 TRIBUTÁRIO. ADUANEIRO. MULTA ISOLADA. MULTA DE OFÍCIO. APLICAÇÃO CONCOMITANTE. IMPOSSIBILIDADE. PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO. 
		 1. A multa de ofício tem cabimento nas hipóteses de ausência de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos casos de declaração inexata, sendo exigida no patamar de 75% (art. 44, I, da Lei n. 9.430/96). 
		 2. A multa isolada é exigida em decorrência de infração administrativa, no montante de 50% (art. 44, II, da Lei n. 9.430/96). 
		 3. A multa isolada não pode ser exigida concomitantemente com a multa de ofício, sendo por esta absorvida, em atendimento ao princípio da consunção. Precedentes: AgInt no AREsp n. 1.603.525/RJ, relator Ministro Francisco Falcão, Segunda Turma, DJe de 25/11/2020; AgRg no REsp 1.576.289/RS, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 27/5/2016; AgRg no REsp 1.499.389/PB, relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 28/9/2015; REsp n. 1.496.354/PR, relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe de 24/3/2015. 
		 4. Recurso especial provido.
		 
		 A propósito, em Sessão de 1º de setembro de 2020, esta C. Turma, por determinação do art. 19-E da Lei n º 10.522/2002, acrescido pelo art. 28 da Lei nº 13.988/2020, em julgamento do qual o presente Relator participou, afastou a concomitância das multas de ofício e isolada para fatos geradores posteriores a 2007.
		 Do voto vencedor do Acórdão nº 9101-005.080, do I. Conselheiro Caio Cesar Nader Quintella, e do qual acompanhei, extrai-se que:
		 Porém, também há muito, este Conselheiro firmou seu entendimento no sentido de que a alteração procedida por meio da Lei nº 11.488/2007 não modificou o teor jurídico das prescrições punitivas do art. 44 da Lei nº 9.430/96, apenas vindo para cambiar a geografia das previsões incutidas em tal dispositivo e alterar algumas de suas características, como, por exemplo a percentagem da multa isolada e afastar a sua possibilidade de agravamento ou qualificação. 
		 Assim, independentemente da evolução legislativa que revogou os incisos do § 1º do art. 44 da Lei nº 9.430/96 e deslocou o item que carrega a previsão da aplicação multa isolada, o apenamento cumulado do contribuinte, por meio de duas sanções diversas, pelo simples inadimplemento do IRPJ e da CSLL (que somadas, montam em 125% sobre o mesmo tributo devido), não foi afastado pelo Legislador de 2007, subsistindo incólume no sistema jurídico tributário federal. 
		 E foi precisamente essa dinâmica de saturação punitiva, resultante da coexistência de ambas penalidades sobre a mesma exação tributária – uma supostamente justificada pela inocorrência de sua própria antecipação e a outra imposta após a verificação do efetivo inadimplemento, desse mesmo tributo devido –, que restou sistematicamente rechaçada e afastada nos julgamentos registrados nos v. Acórdãos que erigiram a Súmula CARF nº 105. 
		 Comprovando tal afirmativa, confira-se a clara e didática redação da ementa do v. Acórdão nº 1803-01.263, proferido pela C. 3ª Turma Especial da 1ª Seção desse E. CARF, em sessão de julgamento de 10/04/2012, de relatoria da I. Conselheira Selene Ferreira de Moraes (o qual faz parte do rol dos precedentes que sustentam a Súmula CARF nº 105):
		 (...)
		 APLICAÇÃO CONCOMITANTE DE MULTA DE OFÍCIO E MULTA ISOLADA NA ESTIMATIVA. 
		 Incabível a aplicação concomitante de multa isolada por falta de recolhimento de estimativas no curso do período de apuração e de ofício pela falta de pagamento de tributo apurado no balanço. 
		 A infração relativa ao não recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa preparatória do ato de reduzir o imposto no final do ano. Pelo critério da consunção, a primeira conduta é meio de execução da segunda. O bem jurídico mais importante é sem dúvida a efetivação da arrecadação tributária, atendida pelo recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-calendário, e o bem jurídico de relevância secundária é a antecipação do fluxo de caixa do governo, representada pelo dever de antecipar essa mesma arrecadação. (destacamos)
		 Como se observa, o efetivo cerne decisório foi a dupla penalização do contribuinte pelo mesmo ilícito tributário. 
		 Ao passo que as estimativas representam um simples adiantamento de tributo que tem seu fato gerador ocorrido apenas uma vez, posteriormente, no término do período de apuração anual, a falta dessa antecipação mensal é elemento apenas concorrente para a efetiva infração de não recolhê-lo, ou recolhê-lo a menor, após o vencimento da obrigação tributária, quando devidamente aperfeiçoada - conduta que já é objeto penalização com a multa de ofício de 75%. 
		 E tratando-se aqui de ferramentas punitivas do Estado, compondo o ius puniendi (ainda que formalmente contidas no sistema jurídico tributário), estão sujeitas aos mecanismos, princípios e institutos próprios que regulam essa prerrogativa do Poder Público.
		 Assim, um único ilícito tributário e seu correspondente singular dano ao Erário (do ponto de vista material), não pode ensejar duas punições distintas, devendo ser aplicado o princípio da absorção ou da consunção, visando repelir esse bis in idem, instituto explicado por Fabio Brun Goldschmitd em sua obra. 
		 Frise-se que, per si, a coexistência jurídica das multas isoladas e de ofício não implica em qualquer ilegalidade, abuso ou violação de garantia. A patologia surge na sua efetiva cumulação, em Autuações que sancionam tanto a falta de pagamento dos tributos apurados no ano-calendário como também, por suposta e equivocada consequência, a situação de pagamento a menor (ou não recolhimento) de estimativas, antes devidas dentro daquele mesmo período de apuração, já encerrado.
		 Registre-se que reconhecimento de situação antijurídica não se dá pela mera invocação e observância da Súmula CARF nº 105, mas também adoção do corolário da consunção, para fazer cessar o bis in idem, caracterizado pelo duplo sancionamento administrativo do contribuinte – que não pode ser tolerado.
		 Posto isso, verificada tal circunstância, devem ser canceladas todas as multas isoladas referentes às antecipações, lançadas sobre os valores das exigências de IRPJ e CSLL, independentemente do ano-calendário dos fatos geradores colhidos no lançamento de ofício.
		 
		 Digna de nota, também, é a declaração de voto constante desse mesmo Acórdão, da I. Conselheira Livia De Carli Germano, da qual transcrevo o seguinte trecho:
		 Isso porque, de novo, é essencial destacar que, nos presentes autos, não estamos tratando do principal de tributo, mas da pena prevista para a conduta consistente em agir em desconformidade com o que prevê a legislação fiscal (dever de adiantar estimativas mensais). 
		 Neste sentido, a análise dos acórdãos precedentes que orientaram a edição de tal enunciado sumular esclarece que o que não pode ser exigido é apenas o principal da estimativa, visto que este está contido no ajuste apurado ao final do ano-calendário. Não obstante, a pena prevista para o descumprimento do dever de recolher a estimativa permanece - e, até por isso, é denominada “multa isolada”: porque cobrada independentemente da exigibilidade da sua base de cálculo (a própria estimativa devida). 
		 De fato, parece que só faz sentido se falar em exigência isolada de multa quando a infração é constatada após o encerramento do ano de apuração do tributo. Isso porque, se fosse constatada a falta no curso do ano-calendário, caberia à fiscalização exigir a própria estimativa devida, acrescida de multa e dos respectivos juros moratórios. Ao estabelecer a cobrança apenas da multa (ou seja, a cobrança “isolada”) quando detectada a falta de recolhimento da estimativa mensal, a norma visa exatamente à adequação da exigência tributária à situação fática.
		 A título ilustrativo, destaco a argumentação constante de trecho do voto condutor do acórdão 101-96.353, de 17/10/2007, que é um dos que orientaram a edição do enunciado da Súmula CARF 82: 
		 (...) 
		 A ação do Fisco, após o encerramento do ano-calendário, não pode exigir estimativas não recolhidas, uma vez que o valor não pago durante o período-base está contido no saldo apurado no ajuste efetuado por ocasião do balanço. 
		 Na prática, a aplicação da multa isolada desonera a empresa da obrigação de recolher as estimativas que serviram de base para o cálculo da multa. O imposto e a contribuição não recolhidos serão apurados na declaração de ajuste, se devidos. 
		 (...)
		 Portanto, compreendo que os argumentos acima não são suficientes para levar ao cancelamento da exigência de multas isoladas. 
		 Não obstante, -- e aqui reside especificamente o ponto em que, com o devido respeito, discordo do voto da i. Relatora -- compreendo que a cobrança de multa isolada não pode prevalecer se e quando tenha sido aplicada a multa de ofício pela ausência de recolhimento do valor tal como apurado no ajuste anual. 
		 Não nego que a base de cálculo das multas seja diversa (valor da estimativa devida versus valor do ajuste anual devido), assim como não nego que se trata de punição pelo descumprimento de deveres diferentes (a multa isolada como pena por não antecipar parcelas do tributo calculadas sobre uma base provisória, e a multa de ofício por não recolher o tributo apurado como devido no ajuste anual).
		 Ocorre que, sempre que a falta de recolhimento da estimativa refletir no valor do ajuste anual devido e este não for recolhido, ensejando a aplicação da multa de ofício, teremos uma dupla repercussão da primeira infração, já que esta ensejará, ao mesmo tempo, a exigência da multa isolada e da multa de ofício. 
		 Aqui, sim, é relevante o fato de a estimativa ser mera antecipação do tributo devido no ajuste anual, sendo de se ressaltar a impossibilidade de se punir, ao mesmo tempo, uma conduta ilícita e seu meio de execução. 
		 Neste sentido, havendo aplicação de multa de ofício pela ausência de recolhimento do ajuste anual, há que se considerar a multa isolada inexigível, eis que absorvida por esta. E isso não porque se trate da mesma pena (porque não é), mas simplesmente porque, quando uma conduta punível é etapa preparatória para outra, também punível, pune-se apenas o ilícito-fim, que absorve o outro. 
		 Dito de outra forma, não se nega que, no caso, é impróprio falar em aplicação concomitante de penalidades em razão de uma mesma infração: a hipótese de incidência da multa isolada é o não cumprimento da obrigação correspondente ao recolhimento das estimativas mensais, e a hipótese de incidência da multa proporcional é o não cumprimento da obrigação referente ao recolhimento do tributo devido ao final do período. Não obstante, porque uma das condutas funciona como etapa preparatória para a outra, em matéria de penalidades deve-se aplicar o princípio da absorção ou consunção.
		 A matéria é pacífica na doutrina penal, sendo certo, por exemplo, que um indivíduo que falsifica identidade para praticar estelionato apenas responderá pelo crime de estelionato, e não pelo crime de falsificação de documento – tal entendimento está, inclusive, pacificado na Súmula 17 do Superior Tribunal de Justiça: “Quando o falso se exaure no estelionato, sem mais potencialidade lesiva, é por este absorvido”. E isso é assim não porque as condutas se confundam (já que uma coisa é falsificar documento e outra é praticar estelionato), sendo certo também que as penas previstas são diversas e visam a proteger diferentes bens jurídicos, mas simplesmente porque, quando uma conduta for etapa preparatória para a outra, a sua punição é absorvida pela punição da conduta-fim. 
		 Segundo Rogério Grecco, mostra-se cabível falar em princípio da consunção nas seguintes hipóteses: i) quando um crime é meio necessário, fase de preparação ou de execução de outro crime; ii) nos casos de antefato ou pós-fato impunível (Manual de Direito Penal. Parte 16ª ed. São Paulo: Atlas, p.121). Compreendo que o caso das estimativas que repercutem no valor devido no ajuste anual encaixa-se perfeitamente na primeira hipótese. 
		 Neste tema, elucidativo o trecho do voto do então conselheiro Marcos Vinicius Neder de Lima no acórdão CSRF/0105.838, e 15 de abril de 2008 (o qual é citado nos votos condutores dos acórdãos 9101001.307 e 9101001.261, que, por sua vez, são precedentes que inspiraram a edição da Súmula CARF n. 105):
		 (...)
		 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, devese 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. 
		 No caso sob exame, o não recolhimento da estimativa mensal pode ser visto como etapa preparatória do ato de reduzir o imposto no final do ano. A primeira conduta é, portanto, meio de execução da segunda. 
		 Com efeito, o bem jurídico mais importante é sem dúvida a efetivação da arrecadação tributária, atendida pelo recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-calendário, e o bem jurídico de relevância secundária é a antecipação do fluxo de caixa do governo, representada pelo dever de antecipar essa mesma arrecadação. Assim, a interpretação do conflito de normas deve prestigiar a relevância do bem jurídico e não exclusivamente a grandeza da pena cominada, pois o ilícito de passagem não deve ser penalizado de forma mais gravosa que o ilícito principal. É o que os penalistas denominam princípio da consunção. 
		 Segundo as lições de Miguel Reale Junior: pelo critério da consunção, se ao desenrolar da ação se vem a violar uma pluralidade de normas passandose de uma violação menos grave para outra mais grave, que é o que sucede no crime progressivo, prevalece a norma relativa ao crime em estágio mais grave... E prossegue no crime progressivo, portanto, o crime mais grave engloba o menos grave, que não é senão um momento a ser ultrapassado, uma passagem obrigatória para se alcançar uma realização mais grave. 
		 Assim, não pode ser exigida concomitantemente a multa isolada e a multa de oficio na hipótese de falta de recolhimento de tributo apurado ao final do exercício e também pela falta de antecipação sob a forma estimada. Cobrase apenas a multa de oficio por falta de recolhimento de tributo. 
		 Essa mesma conduta ocorre, por exemplo, quando o contribuinte atrasa o pagamento do tributo não declarado e é posteriormente fiscalizado. Embora haja previsão de multa de mora pelo atraso de pagamento (20%), essa penalidade é absorvida pela aplicação da multa de oficio de 75%. É pacífico na própria Administração Tributária, que não é possível exigir concomitantemente as duas penalidades — de mora e de oficio — na mesma autuação por falta de recolhimento do tributo. Na dosimetria da pena mais gravosa, já está considerado o fato de o contribuinte estar em mora no pagamento. 
		 (...)
		 É por isso que, mesmo após a alteração da Lei 9.430/1966, promovida pela Lei 11.488/2007, compreendo que prevalece, em caso de dupla penalização, as razões de decidir (ratio decidendi) que orientaram o enunciado da Súmula CARF n. 105, que diz: 
		 Súmula CARF 105: A multa isolada por falta de recolhimento de estimativas, lançada com fundamento no art. 44 § 1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996, não pode ser exigida ao mesmo tempo da multa de ofício por falta de pagamento de IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de ofício. 
		 Em síntese, portanto, compreendo que as multas isoladas aplicadas em razão da ausência de recolhimento de estimativas mensais não podem ser cobradas cumulativamente com a multa de ofício pela ausência de recolhimento do valor apurado no ajuste anual do mesmo ano calendário, eis que, embora se trate de penalidades por condutas distintas (e que visam a proteger bens jurídicos diversos, como acima abordado), estamos na esfera de aplicação de penalidades e, aqui, pelo princípio da consunção, quando uma infração (no caso, a ausência de recolhimento de estimativas) é meio de execução de outra conduta ilícita (no caso, a ausência de recolhimento do valor devido no ajuste anual do mesmo ano-calendário), a pena pela infração-meio é absorvida pela pena aplicável à infração-fim. 
		 Estas são as razões pelas quais, novamente pedindo vênia à i. Relatora, orientei meu voto para cancelar as multas isoladas também quanto ao ano calendário de 2007.
		 
		 Nesse sentido, e por concordar integralmente com os precedentes jurisprudenciais ora invocados, entendo que as multas isoladas não têm cabimento, devendo ser exoneradas, tal qual decidido no acórdão recorrido.
		 
		 Conclusão
		 Pelo exposto, nego provimento ao recurso especial da Fazenda Nacional.
		 É como voto.
		 Assinado Digitalmente
		 Luis Henrique Marotti Toselli
		 
	
	 
		 Conselheiro Edeli Pereira Bessa. 
		 No Acórdão nº 1401-003.185, o Colegiado a quo afastou a qualificação da penalidade por compreender que um processo de reorganização societária com “etapas artificiais, apesar de formalmente legais” não se qualifica como fraude, mas simulação. Assim, por entender que não estava presente uma das hipóteses dos arts. 71 a 73 da Lei nº 4.502/64, afirmou-se a aplicação das Súmulas CARF nº 14 e 25. A autoridade lançadora, de seu lado, constatou a existência de fraude e de conluio, especialmente em razão da interposição da denominada “Harman Intermediária”, como descrito no Relatório Fiscal:
		 Pelos fatos aqui constatados, vemos que as práticas adotadas pelo Sujeito Passivo, em concordância com as investidoras – Harman International e Holdings Holandesa e Americana, e de forma articulada com seus representantes legais, que também representavam a Harman Intermediária, em tese, configuram as hipóteses de fraude e de conluio, conceituadas no texto legal acima.
		 Conforme demonstrado ao longo deste Relatório, e por meio dos documentos acostados aos autos, foi gestada uma arquitetura simulatória, com a constituição de uma pessoa jurídica apenas sob aspecto formal, visando dar aparente legalidade a um ágio aqui no Brasil com consequente aproveitamento de amortização para fins fiscais.
		 Verifica-se que a referida prática fraudulenta teve participação da própria Harman (Sujeito Passivo) e do Grupo Harman de forma direta por meio das Holdings investidoras. E quem deu azo a esse engendramento foram os representantes legais/ procuradores destas pessoas jurídicas.
		 O recurso especial fazendário teve seguimento com base no paradigma nº 9101-002.802, no qual este Colegiado reformou decisão conduzida por voto desta Conselheira e afirmou presente a hipótese do art. 72 da Lei nº 4.502/64 porque a aquisição da PRODESMAQ S/A pela CCL INC (negócio real) foi dissimulada pela interposição de uma empresa meramente escritural, como se fosse a verdadeira compradora (negócio fictício), a qual somente serviu para viabilizar o mecanismo de transferência do ágio para a PRODESMAQ S/A, tanto que desapareceu em poucos dias. Na mesma linha, no paradigma nº 1101-000.899, em posicionamento antes da reformulação promovida no julgado antecedente ao paradigma nº 9101-002.802, esta Conselheira pontuou em seu voto, condutor daquele julgado, que:
		 Observo, ainda, que a autoridade lançadora aplicou multa qualificada, por entender que o negócio jurídico praticado foi fictício, montado apenas para gerar uma vultosa exclusão do Lucro Real. E, embora a oposição feita ao laudo não mereça prosperar, os fatos descritos demonstram que a APENINA e a MKV foram criadas apenas para receber em 01/06/99 o capital aplicado na aquisição da LISTEL, a qual migrou do controle indireto exercido pela AVERDIN para o controle direto desta após as incorporações que deram ensejo à amortização do ágio aqui em debate. Nas palavras da Fiscalização, a incorporação da ALIENA e da APENINA pela LISTEL não alterou a composição do capital social da incorporadora, já que as participações daquelas duas no capital da LISTEL eram seus únicos ativos.
		 Conclui-se, daí, que a criação da APENINA e da MKV teve por objetivo, apenas, construir um cenário que se assemelhasse à hipótese legal que autoriza a amortização do ágio pago na aquisição de investimentos, circunstância que, infringe os incisos II e IV do art. 1° e o inciso I do art. 2° da Lei n° 8.137/90, bem como o art. 72 da Lei n° 4.502/64.
		 Os três casos comparados, portanto, têm em conta acusações fiscais que concluíram pela qualificação da penalidade na hipótese em que pessoa jurídica é interposta por sua controladora unicamente para aquisição de investimento com ágio, seguindo-se sua extinção por incorporação pela adquirida, com vistas à amortização fiscal do ágio pago. E, ao passo que os paradigmas afirmaram a caracterização da hipótese do art. 72 da Lei nº 4.502/64, o acórdão recorrido vislumbrou, apenas, simulação, e em razão disto afastou a qualificação da penalidade. 
		 Com respeito às multas isoladas por falta de recolhimento de estimativas, afastadas no acórdão recorrido em razão de sua aplicação concomitante com a multa de ofício aplicada sobre o ajuste anual, os paradigmas nº 9101-003.002 e 9101-002.745 bem apontam o cabimento desta concomitância em relação a fatos geradores pretéritos ao ano de 2007, confirmando o dissídio jurisprudencial.
		 Assim, o recurso especial da PGFN deve ser CONHECIDO.
		 O recurso especial da Contribuinte teve seguimento com base no paradigma nº 1302-003.434, que foi revisitado por este Colegiado em razão de recurso especial interposto pela PGFN, ao qual foi negado seguimento no Acórdão nº 9101-005.790, especialmente em razão da declaração de voto a ele integrada pelo Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado, que destacou como fundamento principal da autuação a utilização de empresa veículo como forma de viabilizar a posterior amortização do ágio pago, e decidiu pela validade da operação porque devidamente comprovado nos autos que houve o efetivo pagamento (sacrifício patrimonial) para a aquisição do investimento por parte da empresa adquirente e tendo a própria lei reguladora permitido a incorporação reversa para fins de amortização da despesa, a evidenciar que a forma utilizada pela recorrente para a realização do negócio encontra-se dentro dos limites da liberdade de organização de seus negócios, não lhe sendo vedado utilizar aquela que lhe propicie, dentro do ordenamento legal, o menor custo tributário (maior vantagem tributária, em verdade). Ressaltou-se, ainda, que a pessoa jurídica que detinha a participação era, indubitavelmente, a empresa holding que foi a responsável pela aquisição da participação societária no Brasil, ainda que os recursos tenham vindo, confessadamente, de empresas situadas no exterior.
		 Aqui, o voto vencedor do acórdão recorrido se prende ao fato de que a “Harman Intermediária” teria servido apenas de “intermediária para receber o aporte de recursos vindo do exterior para aquisição das ações da Selenium com ágio...”. Esta pessoa jurídica denominada “empresa-veículo” figurou como adquirente no contrato de compra e venda de ações, tendo a controladora estrangeira como garantidora, pagando 85% do valor negociado , mas são relatadas várias evidências de que a controladora estrangeira era a companhia líder e frente das negociações. Destacou-se, ainda, o seguinte excerto da acusação fiscal:
		 Então, não temos uma ou outra inconsistência durante a curta vida da Harman Intermediária, mas um conjunto de fatos atípicos para uma sociedade minimamente organizada. Como exposto, a Harman Intermediária foi constituída a partir de um CNPJ de prateleira, não possuía sede, não tinha despesas de manutenção, não possuía empregados, nem remunerava seus administradores, e ainda, seus registros contábeis seguiram práticas contraditórias em uma escrituração que não observou as devidas formalidades.
		 Os fatos acima são o claro reflexo de uma sociedade que nasceu com data de validade para ser extinta. O objetivo primordial em nenhum momento foi o de permanecer como uma empresa de participação, no controle da Selenium, mas o de carrear o ágio para dentro da investida. Sendo esta a finalidade principal da empresa veículo, somada à certeza de sua imediata extinção, muitos quesitos, que seriam tratados com atenção por uma pessoa jurídica com ânimo definitivo, simplesmente são ignorados nesse quadro.
		 [...]
		 [...] O objetivo primordial em nenhum momento foi o de permanecer como uma empresa de participação, no controle da Selenium, mas o de carrear o ágio para dentro da investida. Sendo esta a finalidade principal da empresa veículo, somada à certeza de sua imediata extinção, muitos quesitos, que seriam tratados com atenção por uma pessoa jurídica com ânimo definitivo, simplesmente são ignorados nesse quadro.
		 A irresignação que motiva a negativa de provimento ao recurso voluntário neste ponto foi calcada, essencialmente, na constatação de que a controladora no exterior realizou uma expressiva capitalização na sua controlada no Brasil, para CINCO meses após a aquisição das ações, providenciar a sua extinção por meio de uma incorporação, não sem antes utilizá-la para adquirir uma participação societária com ágio e realizar uma série de atos encadeados para o fim de forçar o início imediato do aproveitamento desse ágio. E o paradigma nº 1302-003.434 tem em conta pessoa jurídica intermediária que recebe o aporte de capital em 31/01/2007, promove a aquisição do investimento e é extinta por incorporação pela investida em 30/03/2007.
		 Aspectos que poderiam, eventualmente, desassemelhar os casos, foram assim neutralizados no voto condutor do acórdão recorrido:
		 Outras questões trazidas no Recurso Voluntário foram conduzidas para explicar a inexistência de simulação, uma vez que no Relatório Fiscal – Item 6.3 Multa de Ofício – 150%, a autoridade autuante, ao justificar a aplicação da qualificação da multa de ofício afirmou que teria ocorrido uma “arquitetura simulatória”, que tudo teria ocorrido “...com a finalidade de reduzir a carga tributária de forma ilegal, todas as partes citadas concordaram em manter a simulação e a amortização indevida do ágio, aceitando participar da evidente fraude fiscal. Assim, a multa de ofício será aplicada em dobro, nos termos da lei.”
		 Creio que não se precisa entrar neste debate, uma vez que a própria Relatora do voto vencido já havia retirado, em seu voto, a qualificação da multa de ofício, decisão que foi acompanhada de forma unânime por todos os Conselheiros.
		 [...]
		 Eventuais desacertos entre a contabilização do ágio com os laudos de avaliação, de informações desencontradas por parte da Recorrente, então mencionados no Relatório Fiscal, entendo que não cabe aqui entrar de maneira contundente nesta discussão, até porque, como relatoriado e do voto que ora se profere, a questão central litigiosa já foi devidamente depurada, em face do que foi considerado no Auto de Infração.
		 Estamos aqui tratando de glosa de exclusões indevidas e de ajustes indevidos no RTT, decorrentes de amortizações de ágio. O Auto de infração é bem claro quanto à natureza da infração apontada e, caso a autoridade autuante quisesse separar a infração constatada, em (i) amortização indevida de ágio e (ii) glosa de valores que não poderiam compor o valor do ágio, poderia até tê-lo feito e teríamos duas situações distintas, mas assim não preferiu fazer, apesar de todo os comentários e análises que expos no item 2.2.1 Registros Contábeis na Harman Intermediária, item 2.2.2 Normas Fiscais e Contábeis sobre o Registro de Ágio e item 2.2.3 Laudos elaborados por Ernst & Young.
		 Apesar de a autoridade autuante fazer menção em sua conclusão no Relatório Fiscal, acerca de a Recorrente incluir na composição do ágio rubricas que dele não poderiam fazer parte, o fato é que a autuação, como fartamente demonstrado, encontra-se amparada nos arts7º e 8º da Lei nº 9.532 de 1997. (destaques do original)
		 Assim, o acórdão recorrido compreende como fundamento único do lançamento a artificialidade na interposição da “Harman Intermediária”, em contexto fático substancialmente semelhante ao do paradigma nº 1302-003.434.
		 Por sua vez, o paradigma nº 1201-001.507 também traz operação sob a mesma estrutura, na qual a pessoa jurídica intermediária é capitalizada por investidores estrangeiros entre 25/06/2007 e 17/10/2007 e, depois de adquirir a investida entre 28/06/2007 e 11/10/2007, é extinta por incorporação por esta investida em 13/12/2007. E, à semelhança do primeiro paradigma, o recurso especial contra ele interposto pela PGFN também não foi conhecido no Acórdão nº 9101-003.007, vez que o paradigma oposto quanto à amortização fiscal do ágio trazia hipótese de aquisição seguida de transferência para empresa-veículo.
		 Por tais razões, o recurso especial da Contribuinte também deve ser CONHECIDO.
		 No mérito do recurso especial da Contribuinte, esta Conselheira reitera o voto vencido recentemente apresentado no Acórdão nº 9101-006.940, que teve em conta acusação fiscal semelhante à presente, com evidências das negociações entabuladas pela controladora estrangeira para aquisição do investimento posteriormente efetivada mediante aporte de recursos em empresa-veículo constituída apenas para este fim e posterior extinção por incorporação pela investida:
		 Como descrito no conhecimento, a divergência jurisprudencial demonstrada reside na interpretação firmada, no voto condutor do acórdão recorrido, de que a amortização fiscal de ágio permitida pelos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/97 não é prejudicada por operação de aquisição anterior de uma pessoa jurídica, terceira, para a posterior compra de outra com sua consequente incorporação, inexistindo exigência legal de a empresa incorporada ter sido criada anteriormente ou com intuito específico. Ademais, o adquirente está definido em lei sob o viés jurídico-econômico, no sentido de que aquele que suporta o encargo deve ser caracterizado pela sua situação jurídica, sendo equivocada a interpretação com suporte apenas econômico. 
		 O cerne da discussão, assim, se situa na própria dicção do caput do art. 7º da Lei nº 9.532/97, segundo o qual a amortização fiscal do ágio é facultada a pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977. Essencialmente questiona-se quem é o adquirente da participação societária quando há interposição de pessoa jurídica que opera, apenas, para recebimento dos recursos e sua destinação aos alienantes do investimento adquirido. 
		 O voto condutor do paradigma mº 9101-002.962 se pauta nos fundamentos expostos pelo ex-Conselheiro André Mendes de Moura originalmente no Acórdão nº 9101-002.304, e que foram consolidados como premissas de julgamento adotadas pela maioria qualificada desta Turma por largo tempo, destacando-se, neste sentido, o voto condutor do Acórdão nº 9101-004.498, nos seguintes termos:
		 Propõe-se, inicialmente, discorrer sobre uma análise histórica e sistêmica sobre o tema, para depois tratar do caso concreto. 
		 1. Conceito e Contexto Histórico 
		 Pode-se entender o ágio como um sobrepreço pago sobre o valor de um ativo (mercadoria, investimento, dentre outros). 
		 Tratando-se de investimento decorrente de uma participação societária em uma empresa, em brevíssima síntese, o ágio é formado quando uma primeira pessoa jurídica adquire de uma segunda pessoa jurídica um investimento em valor superior ao seu valor patrimonial. O investimento em questão são ações de uma terceira pessoa jurídica, que são avaliadas pelo método contábil da equivalência patrimonial. Ou seja, a empresa A detém ações da empresa B, avaliadas patrimonialmente em 60 unidades. A empresa C adquire, junto à empresa A, as ações da empresa B, por 100 unidades. A empresa C é a investidora e a empresa B é a investida. 
		 Fato é que emergem dois critérios para a apuração do ágio. 
		 Adotando-se os padrões da ciência contábil, apesar das ações estarem avaliadas patrimonialmente em 60 unidades, deveriam ainda ser objeto de majoração, ao ser considerar, primeiro, se o valor de mercado dos ativos tangíveis seria superior ao contabilizado. Assim, supondo-se que, apesar do patrimônio ter sido avaliado em 60 unidades, o valor de mercado seria de 70 unidades, considera-se para fins de apuração 70 unidades. Segundo, caso se constate a presença de ativos intangíveis sem reconhecimento contábil no valor de 12 unidades, tem-se, ao final, que o ágio, denominado goodwill, seria a diferença entre o valor pago (100 unidades) e o valor de mercado mais intangíveis (60 + 10 + 12 = 82 unidades). Ou seja, o ágio passível de aproveitamento pela empresa C, decorrente da aquisição da empresa B, mediante atendimento de condições legais, seria no valor de 18 unidades. 
		 Ocorre que o legislador, ao editar o Decreto-Lei nº 1.598, de 27/12/1977, resolveu adotar um conceito jurídico para o ágio próprio para fins tributários. 
		 Isso porque positivou no art. 20 do mencionado decreto-lei que o denominado ágio poderia ter três fundamentos econômicos, baseados: (1) no sobrepreço dos ativos; e/ou (2) na expectativa de rentabilidade futura do investimento adquirido e/ou (3) no fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas. E, posteriormente, os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10/12/1997, autorizaram a amortização do ágio nos casos (1) e (2), mediante atendimento de determinadas condições. 
		 Na medida em que a lei não determinou nenhum critério para a utilização dos fundamentos econômicos, consolidou-se a prática de se adotar, em praticamente todas as operações de transformação societária, o reconhecimento do ágio amparado exclusivamente no caso (2): expectativa de rentabilidade futura do investimento adquirido. O ágio passou a ser simplesmente a diferença entre o custo de aquisição e o valor patrimonial do investimento. 
		 Assim, voltando ao exemplo, a empresa C, investidora, ao adquirir ações da empresa investida B avaliadas patrimonialmente em 60 unidades, pelo valor de 100 unidades, poderia justificar o sobrepreço de 40 unidades integralmente com base no fundamento econômico de expectativa de rentabilidade futura do investimento adquirido. Na realidade, a legislação tributária ampliou o conceito do goodwill. 
		 E como dar-se-ia o aproveitamento do ágio? 
		 Em duas situações. 
		 Na primeira, quando a empresa C realizasse o investimento, por exemplo, ao alienar a empresa B para uma outra pessoa jurídica. Assim, se vendesse a empresa B para a empresa D por 150 unidades, apuraria um ganho de 50 unidades. Isso porque, ao patrimônio líquido da empresa alienada, de 60 unidades, seria adicionado o ágio de 40 unidades. Assim, a base de cálculo para apuração do ganho de capital seria a diferença entre 150 e 100 unidades, perfazendo 50 unidades. 
		 Na segunda, no caso de a empresa C (investidora) e a empresa B (investida) promoverem uma transformação societária (incorporação, fusão ou cisão), de modo em que passem a integrar uma mesma universalidade. Por exemplo, a empresa B incorpora a empresa C, ou, a empresa C incorpora a empresa B. Nesse caso, o valor de ágio de 40 unidades poderia passar a ser amortizado, para fins fiscais, no prazo de sessenta meses, resultando em uma redução na base de cálculo do IRPJ e CSLL a pagar. 
		 Naturalmente, no Brasil, em relação ao ágio, a contabilidade empresarial pautou-se pelas diretrizes da contabilidade fiscal, até a edição da Lei nº 11.638, de 2007. O novo diploma norteou-se pela busca de uma adequação aos padrões internacionais para a contabilidade, adotando, principalmente, como diretrizes a busca da primazia da essência sobre a forma e a orientação por princípios sobrepondo-se a um conjunto de regras detalhadas baseadas em aspectos de ordem escritural. Nesse contexto, houve um realinhamento das normas contábeis no Brasil, e por consequência do conceito do goodwill. Em síntese, ágio contábil passa (melhor dizendo, volta) a ser a diferença entre o valor da aquisição e o valor patrimonial justo dos ativos (patrimônio líquido ajustado pelo valor justo dos ativos e passivos). 
		 E recentemente, por meio da Lei nº 12.973, de 13/05/2014, o legislador promoveu uma aproximação do conceito jurídico-tributário do ágio com o conceito contábil da Lei nº 11.638, de 2007, além de novas regras para o seu aproveitamento, que não são objeto de análise do presente voto. 
		 Enfim, resta evidente que o conceito do ágio tratado para o caso concreto, disciplinado pelo art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 27/12/1977 e os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10/12/1997, alinha-se a um conceito jurídico determinado pela legislação tributária. 
		 Trata-se, portanto, de instituto jurídico-tributário, premissa para a sua análise sob uma perspectiva histórica e sistêmica. 
		 2. Aproveitamento do Ágio. Hipóteses 
		 Apesar de já ter sido apreciado singelamente no tópico anterior, o destino que pode ser dado ao ágio contabilizado pela empresa investidora merece uma análise mais detalhada. 
		 Há que se observar, inicialmente, como o art. 219 da Lei nº 6.404, de 1.976 trata das hipóteses de extinção da pessoa jurídica: 
		 Art. 219. Extingue-se a companhia: 
		 I - pelo encerramento da liquidação; 
		 II - pela incorporação ou fusão, e pela cisão com versão de todo o patrimônio em outras sociedades. 
		 E, ao se tratar de ágio, vale destacar, mais uma vez, os dois sujeitos, as duas partes envolvidas na sua criação: a pessoa jurídica investidora e a pessoa jurídica investida, sendo a investidora é aquela que adquiriu a investida, com sobrepreço. 
		 Não por acaso, são dois eventos em que a investidora pode se aproveitar do ágio contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a detentora do investimento, ao alienar a participação da pessoa jurídica adquirida com ágio; (2) a investidora e a investida transformam-se em uma só universalidade (em eventos de cisão, transformação e fusão). 
		 Pode-se dizer que os eventos (1) e (2) guardam correlação, respectivamente, com os incisos I e II da lei que dispõe sobre as Sociedades por Ações. 
		 3. Aproveitamento do Ágio. Separação de Investidora e Investida 
		 No primeiro evento, trata-se de situação no qual a investidora aliena o investimento para uma terceira empresa. Nesse caso, o ágio passa a integrar o valor patrimonial do investimento para fins de apuração do ganho de capital e, assim, reduz a base de cálculo do IRPJ e da CSLL. A situação é tratada pelo Decreto-Lei nº 1.598, de 27/12/1977, arts. 391 e 426 do RIR/99: 
		 Art. 391. As contrapartidas da amortização do ágio ou deságio de que trata o art. 385 não serão computadas na determinação do lucro real, ressalvado o disposto no art. 426 (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 25, e Decreto-Lei nº 1.730, de 1979, art. 1º, inciso III). 
		 Parágrafo único. Concomitantemente com a amortização, na escrituração comercial, do ágio ou deságio a que se refere este artigo, será mantido controle, no LALUR, para efeito de determinação do ganho ou perda de capital na alienação ou liquidação do investimento (art. 426). 
		 (...)
		 Art. 426. O valor contábil para efeito de determinar o ganho ou perda de capital na alienação ou liquidação de investimento em coligada ou controlada avaliado pelo valor de patrimônio líquido (art. 384), será a soma algébrica dos seguintes valores (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 33, e Decreto-Lei nº 1.730, de 1979, art. 1º, inciso V): 
		 I - valor de patrimônio líquido pelo qual o investimento estiver registrado na contabilidade do contribuinte; 
		 II - ágio ou deságio na aquisição do investimento, ainda que tenha sido amortizado na escrituração comercial do contribuinte, excluídos os computados nos exercícios financeiros de 1979 e 1980, na determinação do lucro real; 
		 III - provisão para perdas que tiver sido computada, como dedução, na determinação do lucro real, observado o disposto no parágrafo único do artigo anterior. (...) (grifei) 
		 Assim, o aproveitamento do ágio ocorre no momento em que o investimento que lhe deu causa foi objeto de alienação ou liquidação. 
		 4. Aproveitamento do Ágio. Encontro entre Investidora e Investida 
		 Já o segundo evento aplica-se quando a investidora e a investida transformarem-se em uma só universalidade (em eventos de cisão, transformação e fusão). O ágio pode se tornar uma despesa de amortização, desde que preenchidos os requisitos da legislação e no contexto de uma transformação societária envolvendo a investidora e a investida. 
		 Contudo, sobre o assunto, há evolução legislativa que merece ser apresentada. 
		 Primeiro, o tratamento conferido à participação societária extinta em fusão, incorporação ou cisão, atendia o disposto no art. 34 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977: 
		 Art 34 - Na fusão, incorporação ou cisão de sociedades com extinção de ações ou quotas de capital de uma possuída por outra, a diferença entre o valor contábil das ações ou quotas extintas e o valor de acervo líquido que as substituir será computado na determinação do lucro real de acordo com as seguintes normas: (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência) 
		 I - somente será dedutível como perda de capital a diferença entre o valor contábil e o valor de acervo líquido avaliado a preços de mercado, e o contribuinte poderá, para efeito de determinar o lucro real, optar pelo tratamento da diferença como ativo diferido, amortizável no prazo máximo de 10 anos; (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência) 
		 II - será computado como ganho de capital o valor pelo qual tiver sido recebido o acervo líquido que exceder o valor contábil das ações ou quotas extintas, mas o contribuinte poderá, observado o disposto nos §§ 1º e 2º, diferir a tributação sobre a parte do ganho de capital em bens do ativo permanente, até que esse seja realizado. (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência) 
		 § 1º O contribuinte somente poderá diferir a tributação da parte do ganho de capital correspondente a bens do ativo permanente se: (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência) 
		 a) discriminar os bens do acervo líquido recebido a que corresponder o ganho de capital diferido, de modo a permitir a determinação do valor realizado em cada período-base; e (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência) 
		 b) mantiver, no livro de que trata o item I do artigo 8º, conta de controle do ganho de capital ainda não tributado, cujo saldo ficará sujeito a correção monetária anual, por ocasião do balanço, aos mesmos coeficientes aplicados na correção do ativo permanente. (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência) 
		 § 2º - O contribuinte deve computar no lucro real de cada período-base a parte do ganho de capital realizada mediante alienação ou liquidação, ou através de quotas de depreciação, amortização ou exaustão deduzidas como custo ou despesa operacional. (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência) 
		 O que se pode observar é que o único requisito a ser cumprido, como perda de capital, é que o acervo líquido vertido em razão da incorporação, fusão ou cisão estivesse avaliado a preços de mercado. Contudo, para que se consumasse a perda de capital prevista no inciso I, o valor contábil deveria ser maior do que o acervo líquido avaliado a preços de mercado, e tal situação se mostraria viável, especialmente, quando, imediatamente após à aquisição do investimento com ágio, ocorresse a operação de incorporação, fusão ou cisão. 
		 Ocorre que tal previsão se consumou em operações um tanto quanto questionáveis por vários contribuintes, mediante aquisição de empresas deficitárias pagando-se ágio, para, em logo em seguida, promover a incorporação da investidora pela investida. As operações ocorriam quase simultaneamente. 
		 E, nesse contexto, o aproveitamento do ágio, nas situações de transformação societária, sofreu alteração legislativa. Vale transcrever a Exposição de Motivos da MP nº 1.602, de 1997, que, posteriormente, foi convertida na Lei nº 9.532, de 1997. 
		 11. O art. 8º estabelece o tratamento tributário do ágio ou deságio decorrente da aquisição, por uma pessoa jurídica, de participação societária no capital de outra, avaliada pelo método da equivalência patrimonial. 
		 Atualmente, pela inexistência de regulamentação legal relativa a esse assunto, diversas empresas, utilizando dos já referidos planejamentos tributários, vem utilizando o expediente de adquirir empresas deficitárias, pagando ágio pela participação, com a finalidade única de gerar ganhos de natureza tributária, mediante o expediente, nada ortodoxo, de incorporação da empresa lucrativa pela deficitária. 
		 Com as normas previstas no Projeto, esses procedimentos não deixarão de acontecer, mas, com certeza, ficarão restritos às hipóteses de casos reais, tendo em vista o desaparecimento de toda vantagem de natureza fiscal que possa incentivar a sua adoção exclusivamente por esse motivo. 
		 Não vacilou a doutrina abalizada de LUÍS EDUARDO SCHOUERI ao discorrer, com precisão sobre o assunto: 
		 Anteriormente à edição da Lei nº 9.532/1997, não havia na legislação tributária nacional regulamentação relativa ao tratamento que deveria ser conferido ao ágio em hipóteses de incorporação envolvendo a pessoa jurídica que o pagou e a pessoa jurídica que motivou a despesa com ágio. 
		 O que ocorria, na prática, era a consideração de que a incorporação era, per se, evento suficiente para a realização do ágio, independentemente de sua fundamentação econômica. 
		 (...)
		 Sendo assim, a partir de 1998, ano em que entrou em vigor a Lei nº 9.532/1997, adveio um cenário diferente em matéria de dedução fiscal do ágio. Desde então, restringiram-se as hipóteses em que o ágio seria passível de ser deduzido no caso de incorporação entre pessoas jurídicas, com a imposição de limites máximos de dedução em determinadas situações. 
		 Ou seja, nem sempre o ágio contabilizado pela pessoa jurídica poderia ser deduzido de seu lucro real quando da ocorrência do evento de incorporação. Pelo contrário. Com a regulamentação ora em vigor, poucas são as hipóteses em que o ágio registrado poderá ser deduzido, a depender da fundamentação econômica que lhe seja conferida. 
		 Merece transcrição o Relatório da Comissão Mista que trabalhou na edição da MP 1.602, de 1997: 
		 O artigo 8º altera as regras para determinação do ganho ou perda de capital na liquidação de investimento em coligada ou controlada avaliado pelo valor do patrimônio líquido, quando agregado de ágio ou deságio. De acordo com as novas regras, os ágios existentes não mais serão computados como custo (amortizados pelo total), no ato de liquidação do investimento, como eram de acordo com as normas ora modificadas. 
		 O ágio ou deságio referente à diferença entre o valor de mercado dos bens absorvidos e o respectivo valor contábil, na empresa incorporada (inclusive a fusionada ou cindida), será registrado na própria conta de registro dos respectivos bens, a empresa incorporador (inclusive a resultante da fusão ou a que absorva o patrimônio da cindida), produzindo as repercussões próprias na depreciação normal. O ágio ou deságio decorrente de expectativa de resultado futuro poderá ser amortizado durante os cinco anos-calendário subsequentes à incorporação, à razão de 1/60 (um sessenta avos) para cada mês do período de apuração. (...)
		 Percebe-se que, em razão de um completo desvirtuamento do instituto, o legislador foi chamado a intervir, para normatizar, nos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, sobre situações específicas tratando de eventos de transformação societária envolvendo investidor e investida. 
		 Inclusive, no decorrer dos debates tratando do assunto, chegou-se a cogitar que o aproveitamento do ágio não seria uma despesa, mas um benefício fiscal. 
		 Em breves palavras, caso fosse benefício fiscal, o próprio legislador deveria ter tratado do assunto, como o fez na Exposição de Motivos de outros dispositivos da MP nº 1.602, de 1997 (convertida na Lei nº 9.532, de 1997). 
		 Na realidade, a Exposição de Motivos deixa claro que a motivação para o dispositivo foi um maior controle sobre os planejamentos tributários abusivos, que descaracterizavam o ágio por meio de analogias completamente desprovidas de sustentação jurídica. E deixou claro que se trata de uma despesa de amortização. 
		 E qual foram as novidades trazidas pelos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997? 
		 Primeiro, há que se contextualizar a disciplina do método de equivalência patrimonial (MEP). 
		 Isso porque o ágio aplica-se apenas em investimentos sociedades coligadas e controladas avaliado pelo MEP, conforme previsto no art. 384 do RIR/99. O método tem como principal característica permitir uma atualização dos valores dos investimentos em coligadas ou controladas com base na variação do patrimônio líquido das investidas. 
		 As variações no patrimônio líquido da pessoa jurídica investida passam a ser refletidas na investidora pelo MEP. Contudo, os aumentos no valor do patrimônio líquido da sociedade investida não são computados na determinação do lucro real da investidora. Vale transcrever os dispositivos dos arts. 387, 388 e 389 do RIR/99 que discorrem sobre o procedimento de contabilização a ser adotado pela investidora. 
		 Art. 387. Em cada balanço, o contribuinte deverá avaliar o investimento pelo valor de patrimônio líquido da coligada ou controlada, de acordo com o disposto no art. 248 da Lei nº 6.404, de 1976, e as seguintes normas (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 21, e Decreto-Lei nº 1.648, de 1978, art. 1º, inciso III): 
		 (...)
		 Art. 388. O valor do investimento na data do balanço (art. 387, I), deverá ser ajustado ao valor de patrimônio líquido determinado de acordo com o disposto no artigo anterior, mediante lançamento da diferença a débito ou a crédito da conta de investimento (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 22). 
		 (...)
		 Art. 389. A contrapartida do ajuste de que trata o art. 388, por aumento ou redução no valor de patrimônio líquido do investimento, não será computada na determinação do lucro real (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 23, e Decreto-Lei nº 1.648, de 1978, art. 1º, inciso IV). 
		 (...)
		 Resta nítida a separação dos patrimônios entre investidora e investida, inclusive as repercussões sobre os resultados de cada um. A investida, pessoa jurídica independente, em razão de sua atividade econômica, apura rendimentos que, naturalmente, são por ela tributados. Por sua vez, na medida em que a investida aumenta seu patrimônio líquido em razão de resultados positivos, por meio do MEP há uma repercussão na contabilidade da investidora, para refletir o acréscimo patrimonial realizado. A conta de ativos em investimentos é debitada na investidora, e, por sua vez, a contrapartida, apesar de creditada como receita, é excluída na apuração do Lucro Real. Com certeza, não faria sentido tributar os lucros na investida, e em seguida tributar o aumento do patrimônio líquido na investidora, que ocorreu precisamente por conta dos lucros auferidos pela investida. 
		 E esclarece o art. 385 do RIR/99 que se a pessoa jurídica adquirir um investimento avaliado pelo MEP por valor superior ou inferior ao contabilizado no patrimônio líquido, deverá desdobrar o custo da aquisição em (1) valor do patrimônio líquido na época da aquisição e (2) ágio ou deságio. Para a devida transparência na mais valia (ou menor valia) do investimento, o registro contábil deve ocorrer em contas diferentes: 
		 Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20): 
		 I - valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo seguinte; e 
		 II - ágio ou deságio na aquisição, que será a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor de que trata o inciso anterior. 
		 § 1º O valor de patrimônio líquido e o ágio ou deságio serão registrados em subcontas distintas do custo de aquisição do investimento (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 1º). 
		 § 2º O lançamento do ágio ou deságio deverá indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econômico (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 2º): 
		 I - valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade; 
		 II - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros; 
		 III - fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas. 
		 § 3º O lançamento com os fundamentos de que tratam os incisos I e II do parágrafo anterior deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 3º). (grifei) 
		 Como se pode observar, a formação do ágio não ocorre espontaneamente. Pelo contrário, deve ser motivado, e indicado o seu fundamento econômico, que deve se amparar em pelo menos um dos três critérios estabelecidos no § 2º do art. 385 do RIR/99, (1) valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade, (2) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros (3) fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas. 
		 E, conforme já dito, por ser a motivação adotada pela quase totalidade das empresas, todos os holofotes dirigem-se ao fundamento econômico com base em expectativa de rentabilidade futura da empresa adquirida. 
		 Trata-se precisamente de lucros esperados a serem auferidos pela controlada ou coligada, em um futuro determinado. Por isso o adquirente (futuro controlador) se propõe a desembolsar pelo investimento um valor superior ao daquele contabilizado no patrimônio líquido da vendedora. Por sua vez, tal expectativa deve ser lastreada em demonstração devidamente arquivada como comprovante de escrituração, conforme previsto no § 3º do art. 385 do RIR/99. 
		 E, finalmente, passamos a apreciar os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, consolidados no art. 386 do RIR/99. Como já dito, em eventos de transformação societária, quando investidora absorve o patrimônio da investida (ou vice versa), adquirido com ágio ou deságio, em razão de cisão, fusão ou incorporação, resolveu o legislador disciplinar a situação: 
		 Art. 386. A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no artigo anterior (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, e Lei nº 9.718, de 1998, art. 10): 
		 I - deverá registrar o valor do ágio ou deságio cujo fundamento seja o de que trata o inciso I do § 2º do artigo anterior, em contrapartida à conta que registre o bem ou direito que lhe deu causa; 
		 II - deverá registrar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso III do § 2º do artigo anterior, em contrapartida a conta de ativo permanente, não sujeita a amortização; 
		 III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do § 2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração; 
		 IV - deverá amortizar o valor do deságio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do § 2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração do lucro real, levantados durante os cinco anos-calendário subseqüentes à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no mínimo, para cada mês do período de apuração.(...) (grifei) 
		 Fica evidente que os arts. 385 e 386 do RIR/99 guardam conexão indissociável, constituindo-se em norma tributária permissiva do aproveitamento do ágio nos casos de incorporação, fusão ou cisão envolvendo o investimento objeto da mais valia. 
		 5. Amortização. Despesa. 
		 Definido que o aproveitamento do ágio pode dar-se por meio de despesa de amortização, mostra-se pertinente apreciar do que trata tal dispêndio. 
		 No RIR/99 (Decreto-Lei nº 3.000, de 26/03/1999), o conceito de amortização encontra-se no Subtítulo II (Lucro Real), Capítulo V (Lucro Operacional), Seção III (Custos, Despesas Operacionais e Encargos). 
		 O artigo 299 do diploma em análise trata, no art. 299, na Subseção I, das Disposições Gerais sobre as despesas: 
		 Art. 299. São operacionais as despesas não computadas nos custos, necessárias à atividade da empresa e à manutenção da respectiva fonte produtora (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47). 
		 § 1º São necessárias as despesas pagas ou incorridas para a realização das transações ou operações exigidas pela atividade da empresa (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47, § 1º). 
		 § 2º As despesas operacionais admitidas são as usuais ou normais no tipo de transações, operações ou atividades da empresa (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47, § 2º). 
		 § 3º O disposto neste artigo aplica-se também às gratificações pagas aos empregados, seja qual for a designação que tiverem. 
		 Para serem dedutíveis, devem as despesas serem necessárias à atividade da empresa e à manutenção da respectiva fonte produtora, e serem usuais ou normais no tipo de transações, operações ou atividades da empresa. 
		 Por sua vez, logo após as Subseções II (Depreciação de Bens do Ativo Imobilizado) e III (Depreciação Acelerada Incentivada), encontra previsão legal a amortização, no art. 324, na Subseção IV do RIR/99. 
		 Percebe-se que a amortização constitui-se em espécie de gênero despesa, e, naturalmente, encontra-se submetida ao regramento geral das despesas disposto no art. 299 do RIR/99. 
		 6. Despesa Em Face de Fatos Construídos Artificialmente 
		 No mundo real os fatos nascem e morrem, decorrentes de eventos naturais ou da vontade humana. 
		 O direito elege, para si, fatos com relevância para regular o convívio social. 
		 No que concerne ao direito tributário, são escolhidos fatos decorrentes da atividade econômica, financeira, operacional, que nascem espontaneamente, precisamente em razão de atividades normais, que são eleitos porque guardam repercussão com a renda ou o patrimônio. São condutas relevantes de pessoas físicas ou jurídicas, de ordem econômica ou social, ocorridas no mundo dos fatos, que são colhidas pelo legislador que lhes confere uma qualificação jurídica. 
		 Por exemplo, o fato de auferir lucro, mediante operações espontâneas, das atividades operacionais da pessoa jurídica, amolda-se à hipótese de incidência prevista pela norma, razão pela qual nasce a obrigação do contribuinte recolher os tributos. 
		 Da mesma maneira, a pessoa jurídica, no contexto de suas atividades operacionais, incorre em dispêndios para a realização de suas tarefas. Contrata-se um prestador de serviços, compra-se uma mercadoria, operações necessárias à consecução das atividades da empresa, que surgem naturalmente. 
		 Ocorre que, em relação aos casos tratados relativos á amortização do ágio, proliferaram-se situações no qual se busca, especificamente, o enquadramento da norma permissiva de despesa. 
		 Tratam-se de operações especialmente construídas, mediante inclusive utilização de empresas de papel, de curtíssima duração, sem funcionários ou quadro funcional incompatível, com capital social mínimo, além de outras características completamente atípicas no contexto empresarial, envolvendo aportes de substanciais recursos para, em questão de dias ou meses, serem objeto de operações de transformação societária. 
		 Tais eventos podem receber qualificação jurídica e surtir efeitos nos ramos empresarial, cível, contábil, dentre outros. 
		 Situação completamente diferente ocorre no ramo tributário. Não há norma de despesa que recepcione uma situação criada artificialmente. As despesas devem decorrer de operações necessárias, normais, usuais da pessoa jurídica. Impossível estender atributos de normalidade, ou usualidade, para despesas, independente sua espécie, derivadas de operações atípicas, não consentâneas com uma regular operação econômica e financeira da pessoa jurídica. 
		 Admitindo-se uma construção artificial do suporte fático, consumar-se-ia um tratamento desigual, desarrazoado e desproporcional, que afronta o princípio da capacidade contributiva e da isonomia, vez que seria conferida a uma determinada categoria de despesa uma premissa completamente diferente, uma liberalidade não aplicável à grande maioria dos contribuintes. 
		 7. Hipótese de Incidência Prevista Para a Amortização 
		 Realizada análise do ágio sob perspectiva do gênero despesa, cabe prosseguir com a apreciação da legislação específica que trata de sua amortização. 
		 Vale recapitular os dois eventos em que a investidora pode se aproveitar do ágio contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a detentora do investimento, ao alienar a participação da pessoa jurídica adquirida (investida) com ágio; (2) a investidora e a investida transformam-se em uma só universalidade (em eventos de cisão, transformação e fusão). E repetir que estamos, agora, tratando da segunda situação. 
		 Cenário que se encontra disposto nos arts. 7º e 8º da Lei n° 9.532, de 1997, e nos arts. 385 e 386 do RIR/99, do qual transcrevo apenas os fragmentos de maior interesse para o debate: 
		 Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20): 
		 I - valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo seguinte; e 
		 II - ágio ou deságio na aquisição, que será a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor de que trata o inciso anterior. 
		 § 1º O valor de patrimônio líquido e o ágio ou deságio serão registrados em subcontas distintas do custo de aquisição do investimento (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 1º). 
		 § 2º O lançamento do ágio ou deságio deverá indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econômico (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 2º): 
		 I - valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade; 
		 II - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros; 
		 III - fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas. 
		 § 3º O lançamento com os fundamentos de que tratam os incisos I e II do parágrafo anterior deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 3º). 
		 Art. 386. A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no artigo anterior (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, e Lei nº 9.718, de 1998, art. 10): 
		 (...)
		 III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do § 2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração; (...) (grifei) 
		 Percebe-se claramente, no caso, que o suporte fático delineado pela norma predica, de fato, que investidora e investida tenham que integrar uma mesma universalidade: A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio. 
		 A conclusão é ratificada analisando-se a norma em debate sob a perspectiva da hipótese de incidência tributária delineada pela melhor doutrina de GERALDO ATALIBA. 
		 Esclarece o doutrinador que a hipótese de incidência se apresenta sob variados aspectos, cuja reunião lhe dá entidade. 
		 Ao se apreciar o aspecto pessoal, merecem relevo as palavras da doutrina, ao determinar que se trata da qualidade que determina os sujeitos da obrigação tributária. 
		 E a norma em análise se dirige à pessoa jurídica investidora originária, aquela que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, coordenou e comandou os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisição, e à pessoa jurídica investida. 
		 Ocorre que, em se tratando do ágio, as reorganizações societárias empreendidas apresentaram novas pessoas ao processo. 
		 Como exemplo, podemos citar situação no qual a pessoa jurídica A adquire com ágio participação societária da pessoa jurídica B. Em seguida, utiliza-se de uma outra pessoa jurídica, C, e integraliza o capital social dessa pessoa jurídica C com a participação societária que adquiriu da pessoa jurídica B. Resta consolidada situação no qual a pessoa jurídica A controla a pessoa jurídica C, e a pessoa jurídica C controla a pessoa jurídica B. Em seguida, sucede-se evento de transformação societária, no qual a pessoa jurídica B absorve patrimônio da pessoa jurídica C, ou vice versa. 
		 Ocorre que os sujeitos eleitos pela norma são precisamente a pessoa jurídica A (investidora) e a pessoa jurídica B (investida) cuja participação societária foi adquirida com ágio. Para fins fiscais, não há nenhuma previsão para que o ágio contabilizado na pessoa jurídica A (investidora), em razão de reorganizações societárias empreendidas por grupo empresarial, possa ser considerado transferido para a pessoa jurídica C, e a pessoa jurídica C, ao absorver ou ser absorvida pela pessoa jurídica B, possa aproveitar o ágio cuja origem deu-se pela aquisição da pessoa jurídica A da pessoa jurídica B. 
		 Da mesma maneira, encontram-se situações no qual a pessoa jurídica A realiza aportes financeiros na pessoa jurídica C e, de plano, a pessoa jurídica C adquire participação societária da pessoa jurídica B com ágio. Em seguida, a pessoa jurídica C absorve patrimônio da pessoa jurídica B, ou vice-versa, a passa a fazer a amortização do ágio. 
		 Mais uma vez, não é o que prevê o aspecto pessoal da hipótese de incidência da norma em questão. A pessoa jurídica que adquiriu o investimento, que acreditou na mais valia e que desembolsou os recursos para a aquisição foi, de fato, a pessoa jurídica A (investidora). No outro pólo da relação, a pessoa jurídica adquirida com ágio foi a pessoa jurídica B. Ou seja, o aspecto pessoal da hipótese de incidência, no caso, autoriza o aproveitamento do ágio a partir do momento em que a pessoa jurídica A (investidora) e a pessoa jurídica B (investida) passem a integrar a mesma universalidade. 
		 São as situações mais elementares. Contudo, há reorganizações envolvendo inúmeras empresas (pessoa jurídica D, E, F, G, H e assim por diante). 
		 Vale registrar que goza a pessoa jurídica de liberdade negocial, podendo dispor de suas operações buscando otimizar seu funcionamento, com desdobramentos econômicos, sociais e tributários. 
		 Contudo, não necessariamente todos os fatos são recepcionados pela norma tributária. 
		 A partir do momento em que, em razão das reorganizações societárias, passam a ser utilizadas novas pessoas jurídicas (C, D, E, F, G, e assim sucessivamente), pessoas jurídicas distintas da investidora originária (pessoa jurídica A) e da investida (pessoa jurídica B), e o evento de absorção não envolve mais a pessoa jurídica A e a pessoa jurídica B, mas sim pessoa jurídica distinta (como, por exemplo, pessoa jurídica F e pessoa jurídica B), a subsunção ao art. 386 do RIR/99 torna-se impossível, vez que o fato imponível (suporte fático, situado no plano concreto) deixa de ser amoldar à hipótese de incidência da norma (plano abstrato), por incompatibilidade do aspecto pessoal. 
		 Em relação ao aspecto material, há que se consumar a confusão de patrimônio entre investidora e investida, a que faz alusão o caput do art. 386 do RIR (A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio...). Com a confusão patrimonial, aperfeiçoa-se o encontro de contas entre o real investidor e investida, e a amortização do ágio passa a ser autorizada, com repercussão direta na base de cálculo do IRPJ e da CSLL. 
		 Na realidade, o requisito expresso de que investidor e investida passam a compor o mesmo patrimônio, mediante evento de transformação societária, no qual a investidora absorve a investida, ou vice-versa, encontra fundamento no fato de que, com a confusão de patrimônios, o lucro auferido pela investida passa a integrar a mesma universalidade da investidora. SCHOUERI, com muita clareza, discorre que, antes da absorção, investidor e investida são entidades autônomas. O lucro auferido pela investida (que foi a motivação para que a investidora adquirisse a investida com o sobrepreço), é tributado pela própria investida. E, por meio do MEP, eventual acréscimo no patrimônio líquido da investida seria refletido na investidora, sem, contudo, haver tributação na investidora. A lógica do sistema mostra-se clara, na medida em que não caberia uma dupla tributação dos lucros auferidos pela investida. 
		 Por sua vez, a partir do momento em que se consuma a confusão patrimonial, os lucros auferidos pela então investida passam a integrar a mesma universalidade da investidora. Reside, precisamente nesse ponto, o permissivo para que o ágio, pago pela investidora exatamente em razão dos lucros a serem auferidos pela investida, possa ser aproveitado, vez que passam a se comunicar, diretamente, a despesa de amortização do ágio e as receitas auferidas pela investida. 
		 Ou seja, compartilhando o mesmo patrimônio investidora e investida, consolida-se cenário no qual a mesma pessoa jurídica que adquiriu o investimento com mais valia (ágio) baseado na expectativa de rentabilidade futura, passa a ser tributada pelos lucros percebidos nesse investimento. 
		 Verifica-se, mais uma vez, que a norma em debate, ao predicar, expressamente, que para se consumar o aproveitamento da despesa de amortização do ágio, os sujeitos da relação jurídica seriam a pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, ou seja, investidor e investida, não o fez por acaso. Trata-se precisamente do encontro de contas da investidora originária, que incorreu na despesa e adquiriu o investimento, e a investida, potencial geradora dos lucros que motivou o esforço incorrido. 
		 Prosseguindo a análise da hipótese de incidência da norma em questão, no que concerne ao aspecto temporal, cabe verificar o momento em que o contribuinte aproveita-se da amortização do ágio, mediante ajustes na escrituração contábil e no LALUR, evento que provoca impacto direto na apuração da base de cálculo tributável. 
		 Registre-se que a consumação do aspecto temporal não se confunde com o termo inicial do prazo decadencial. 
		 Isso porque, partindo-se da construção da norma conforme operação no qual Se A é, B deve-ser, onde a primeira parte é o antecedente, e a segunda é o consequente, a consumação da hipótese de incidência localiza-se no antecedente. Ou seja, Se A é, indica que a hipótese de incidência, no caso concreto, mediante aperfeiçoamento dos aspectos pessoal, material e temporal, concretizou-se em sua plenitude. Assim, passa-se para a etapa seguinte, o consequente (B deve-ser), no qual se aplica o regime de tributação a que encontra submetido o contribuinte (lucro real trimestral ou anual), efetua-se o lançamento fiscal com base na repercussão que as glosas despesas de ágio indevidamente amortizadas tiveram na apuração da base de cálculo, e, por consequência, determina-se o termo inicial para contagem do prazo decadencial. 
		 8. Consolidação 
		 Considerando-se tudo o que já foi escrito, entendo que a cognição para a amortização do ágio passa por verificar, primeiro, se os fatos se amoldam à hipótese de incidência, segundo, se requisitos de ordem formal estabelecidos pela norma encontram-se atendidos e, terceiro, se as condições do negócio atenderam os padrões normais de mercado. 
		 A primeira verificação parece óbvia, mas, diante de todo o exposto até o momento, observa-se que a discussão mais relevante insere-se precisamente neste momento, situado antes da subsunção do fato à norma. Fala-se insistentemente se haveria impedimento para se admitir a construção de fatos que buscam se amoldar à hipótese de incidência de norma de despesa. O ponto é que, independente da genialidade da construção empreendida, da reorganização societária arquitetada e consumada, a investidora originária prevista pela norma não perderá a condição de investidora originária. Quem viabilizou a aquisição? De onde vieram os recursos de fato? Quem efetuou os estudos de viabilidade econômica da investida? Quem tomou a decisão de adquirir um investimento com sobrepreço? Respondo: a investidora originária. 
		 Ainda que a pessoa jurídica A, investidora originária, para viabilizar a aquisição da pessoa jurídica B, investida, tenha (1) transferido o ágio para a pessoa jurídica C, ou (2) efetuado aportes financeiros (dinheiro, mútuo) para a pessoa jurídica C, a pessoa jurídica A não perderá a condição de investidora originária. 
		 Pode-se dizer que, de acordo com as regras contábeis, em decorrência de reorganizações societárias empreendidas, o ágio legitimamente passou a integrar o patrimônio da pessoa jurídica C, que por sua vez foi incorporada pela pessoa jurídica B (investida). 
		 Ocorre que a absorção patrimonial envolvendo a pessoa jurídica C e a pessoa jurídica B não tem qualificação jurídica para fins tributários. 
		 Isso porque se trata de operação que não se enquadra na hipótese de incidência da norma, que elege, quanto ao aspecto pessoal, a pessoa jurídica A (investidora originária) e a pessoa jurídica B (investida), e quanto ao aspecto material, o encontro de contas entre a despesa incorrida pela pessoa jurídica A (investidora originária que efetivamente incorreu no esforço para adquirir o investimento com sobrepreço) e as receitas auferidas pela pessoa jurídica B (investida). 
		 Mostra-se insustentável, portanto, ignorar todo um contexto histórico e sistêmico da norma permissiva de aproveitamento do ágio, despesa operacional, para que se autorize pinçar os artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, promover uma interpretação isolada, blindada em uma bolha contábil, e se construir uma tese no qual se permita que fatos construídos artificialmente possam alterar a hipótese de incidência de norma tributária. 
		 Caso superada a primeira verificação, cabe prosseguir com a segunda verificação, relativa a aspectos de ordem formal, qual seja, se a demonstração que o contribuinte arquivar como comprovante de escrituração prevista no art. 20, § 3º do Decreto-Lei nº 1.598, de 27/12/1977 (1) existe e (2) se mostra apta a justificar o fundamento econômico do ágio. Há que se verificar também (3) se ocorreu, efetivamente, o pagamento pelo investimento. 
		 Enfim, refere-se a terceira verificação a constatar se toda a operação ocorreu dentro de padrões normais de mercado, com atuação de agentes independentes, distante de situações que possam indicar ocorrência de negociações eivadas de ilicitude, que poderiam guardar repercussão, inclusive, na esfera penal, como nos crimes contra a ordem tributária previstos nos arts. 1º e 2º da Lei nº 8.137, de 1990. (destaques do original)
		 Nestes autos, o Colegiado a quo teve em conta a seguinte sequência de eventos societários reproduzida no voto condutor do recorrido:
		 [...]
		 Evidente, está, que AYMSPE apenas foi interposta na operação para internalizar o ágio pago pelo investidor estrangeiro. 
		 Diante de todo o escrito pelo ex-Conselheiro André Mendes de Moura no voto antes transcrito, a operação em análise não passa pela primeira verificação (vide item 8 do voto).
		 Isso porque o evento de incorporação não ocorreu envolvendo a pessoa jurídica investidora e a pessoa jurídica investida.
		 O que se observa é que o evento de incorporação não contou com a participação da investidora, mas sim de AYMSPE, denominada como “empresa-veículo”, bem como da investida, ou seja, não estava presente a investidora estrangeira. 
		 E, na mesma medida, não se consumou a confusão patrimonial entre o investidor e o investimento.
		 A utilização da empresa AYMSPE (denominada empresa-veículo) tornou impossível a concretização da hipótese de incidência da norma, pois afastou o investidor estrangeiro do evento de incorporação. 
		 As circunstâncias aqui presentes em muito se assemelham às analisadas no Acórdão nº 9101-006.250, no qual esta Colegiado, por maioria de votos, negou provimento a recurso especial do sujeito passivo que pretendia a dedutibilidade das amortizações de ágio escrituradas pela investida, depois de esta incorporar a empresa-veículo constituída para liquidação financeira de aquisição cujos contornos já estavam previamente definidos pelas partes:
		 Transpondo estas premissas para o caso concreto, à semelhança do que se fez no voto acima transcrito, tem-se que a glosa em debate diz respeito a amortizações de ágio pago por GLA Brasil e DIRECTV Group na aquisição das quotas da autuada, com a interposição de GLBBT. Os acordos realizados a partir de 01/06/2010 foram firmados entre as antigas sócias da autuada (GCP e Distel) e a sócia adquirente (GLA Brasil), com a intervenção de sua controladora DIRECTV Group, sendo que somente quando encerradas as tratativas em 16/12/2010, com a definição do preço a ser pago pelas quotas, GLBBT  é interposta no Contrato de Compra e Venda de Quotas, como sociedade designada por DIRECTV Group, controlador de GLA Brasil. A autoridade lançadora assim sintetiza estas ocorrências:
		 Das informações acima, podemos extrair que (i) o Acordo de Troca de 2004, de 08/10/2004, disciplinava os requisitos para uma operação de compra e venda (ii) que o acerto do preço foi efetuado entre a DirecTV Group e a GCP (iii) que a GLBBT foi a empresa escolhida pela DirecTV Group para efetuar o pagamento de US$ 604.767.294,00 (seiscentos e quatro milhões, setecentos e sessenta e sete mil, duzentos e noventa e quatro dólares norte-americanos) (iv) que a nota promissória entregue pela GLBBT seria garantida pela DIRECTV; (v) a conclusão da transação ocorreu em 16/12/2010, ocasião em que a GLBBT passou a integrar o quadro societário da Sky Brasil (vi) que a Sky Brasil pagaria na data do fechamento da transação R$ 360.000.000,00 (trezentos e sessenta milhões de reais) em dividendos, proporcionais à participação resultante após a operação (vii) as vendedoras auxiliariam na concretização da incorporação da GLBBT pela fiscalizada.
		 Mister esclarecer que, os recursos advindos do exterior, no valor de R$ 696.315.000,00 (seiscentos e noventa e seis milhões e trezentos e quinze mil reais), foram integralizados inicialmente no capital social22 da GLA Brasil pela sócia DIRECTV LATIN AMERICA LLC (EUA), integrante dos Controladores GLA. Destes recursos, internalizados em 14/12/2010, R$ 692.364.117,00 (seiscentos e noventa e dois milhões, trezentos e sessenta e quatro mil e cento e dezessete reais) foram integralizados pela GLA Brasil no aumento do capital social23 da GLBBT.
		 Também na ocasião, a GLA Brasil integralizou outro aumento de capital na GLBBT, no valor dos dividendos de R$ 266.764.461,00 (duzentos e sessenta e seis milhões, setecentos e sessenta e quatro mil, quatrocentos e sessenta e um reais) recebidos da Sky Brasil24.
		 Estes recursos foram utilizados pela GLBBT nos pagamentos efetuados a GCP e Distel.
		 Constata-se, do exposto, que GLA Brasil era a sócia da autuada que tinha o direito de preferência na aquisição as quotas que GCP e Distel pretendia alienar. Em consequência, todas as tratativas para esta aquisição são realizadas entre as sócias da autuada, com interferência apenas da controladora da adquirente (DIRECTV Group), sendo que GLBBT somente ingressa na operação para promover a liquidação financeira, com os meios proporcionados, para tanto, por GLA Brasil e DIRECTV Group. Ao assim proceder, registrando o ágio pago por estas sociedades diretamente em seu patrimônio, GLBBT prestou-se como veículo do ágio para a adquirida, ao ser por ela incorporada, assim provocando a ocorrência de situação que, na concepção das sociedades do grupo econômico, se enquadraria na hipótese permissiva de amortização do ágio. 
		 Diante de todo o escrito pelo Conselheiro André Mendes de Moura no voto acima transcrito, a operação em análise não passa pela primeira verificação (vide item 8 do voto).
		 Isso porque o evento de incorporação não ocorreu envolvendo a pessoa jurídica investidora e a pessoa jurídica investida.
		 O que se observa é que o evento de incorporação não contou com a participação da investidora, mas sim da empresa GLBBT, denominada como “empresa-veículo” e investida, posteriormente incorporada pela Contribuinte, ou seja, não estava presente a investidora (não participou do evento de incorporação a empresa GLA Brasil ou DIRECTV Group). 
		 E, na mesma medida, não se consumou a confusão patrimonial entre o investidor e o investimento.
		 A utilização da empresa GLBBT (denominada empresa-veículo) tornou impossível a concretização da hipótese de incidência da norma, pois afastou a investidora (GLA Brasil ou DirectTV Group) do evento de incorporação. 
		 O acórdão recorrido constatou com precisão:
		 [...]
		 Destaque-se que GLBBT não foi constituída como uma holding para aquisição de participação societária e não exerceu atividades ao longo do processo de negociação das quotas, inclusive porque o direito de preferência era de titularidade da sócia adquirente, GLA Brasil e de sua controladora DIRECTV Group. Somente quando definidos todos os parâmetros para a aquisição, especialmente o preço, GLBBT é interposta em 15/12/2010 e extinta poucas horas depois, mediante incorporação pela autuada. 
		 Para além das evidências do fluxo econômico de recursos destinados à aquisição, a acusação fiscal teve em conta todos os parâmetros fáticos e jurídicos das operações realizadas, em especial o exercício do direito de preferência, e dessa forma aplicou, no âmbito tributário, os efeitos dos atos jurídicos efetivamente realizados, a partir dos quais resta evidente a ausência de confusão patrimonial entre investidora e investida. Por óbvio, não basta avaliar a entrega de recursos financeiros para identificação de quem experimentou o sacrifício patrimonial na aquisição do investimento. É essencial a análise dos demais aspectos da motivação e negociação para tal aquisição e são estas evidências, antes detalhadas, que autorizam concluir, sem qualquer dúvida, que GLBBT não é a real adquirente das ações alienadas pelas ex-sócias GCP e Distel à sócia remanescente, GLA Brasil, e sua controladora, DIRECTV Group. 
		 Sob esta ótica, as referências à existência de abuso de direito, na forma do art. 187 do Código Civil, mostram-se totalmente desnecessárias. Se, como bem observa a PGFN em contrarrazões, a pretensão da Contribuinte é invalidar a interpretação dos fatos expressa pela autoridade fiscal por falta de um dispositivo legal que ampare este procedimento, não se pode olvidar que o art. 149, inciso IV e VII do CTN sempre autorizou o lançamento de ofício quando se comprove falsidade, erro ou omissão quanto a qualquer elemento definido na legislação tributária como sendo de declaração obrigatória, bem como quando  se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em benefício daquele, agiu com dolo, fraude ou simulação,  a evidenciar, como bem expõe a PGFN, a primazia da substância sobre a forma, autorizando a autoridade fiscal a não ficar circunscrita à forma como as partes documentaram determinado acontecimento se outros elementos a convencem que o documentado não reflete a realidade.
		 [...]
		 No que se refere à validade das operações e presença de propósito negocial na medida em que outras operações societárias, se realizadas, permitiriam a amortização do ágio pago, não se pode acolher as alegações da Contribuinte. A legislação tributária é clara ao exigir a confusão patrimonial entre investidora e investida. Assim, se não é interesse do grupo empresarial promover esta integração, a impossibilidade de amortização do ágio é inafastável, e representa mera decorrência da escolha feita de não integrar adquirente e adquirida. Irrelevante, assim, se a amortização do ágio seria possível caso GLA Brasil incorporasse ou fosse incorporada pela autuada. Fato é que esta incorporação não ocorreu, e o requisito legal para dedução fiscal do ágio não foi cumprido. (destaques do original)
		 Consoante adicionado naquele caso, o investimento com ágio é uma realidade presente no patrimônio que sofreu a insubsistência ativa para aquisição da investida, ainda que eventualmente replicada no patrimônio de pessoas jurídicas interpostas entre a real adquirente e a adquirida. Assim, esta ação acaba por viabilizar a dedução do custo de aquisição, mediante amortização do ágio, relativamente a um ativo que permanece integrado ao patrimônio da real adquirente. 
		 Admitir que esta replicação do custo do investimento permita afirmar que a aquisição poderia ser feita por qualquer empresa ligada à adquirente original, significa que o grupo empresarial pode decidir onde realizar o custo incorrido na aquisição do investimento. Contrárias a este entendimento são as razões assim expostas por esta Conselheira no voto condutor do Acórdão nº 1101-000.961:
		 Contudo, é fundamental que a incorporação se verifique entre investida e investidora, com conseqüente confusão patrimonial e extinção do investimento, para que a amortização do ágio gere efeitos na apuração do lucro tributável. Aqui, porém, ao término das operações, nada mudou, pois o Santander Hispano permaneceu com a mesma quantidade de ações e na mesma condição de controlador do Banespa.
		 Esta distorção, aliás, é reconhecida pela própria Comissão de Valores Mobiliários (CVM) ao analisar a incorporação promovida por meio de uma sociedade veículo, assim expondo na Nota Explicativa à Instrução CVM n° 349/2001, que alterou a redação da Instrução CVM n° 319/99:
		 A Instrução CVM n° 319/99, ao prever que a contrapartida do ágio pudesse ser registrada integralmente em conta de reserva especial (art. 6o, § Io), acabou possibilitando, nos casos de ágio com fundamento econômico baseado em intangíveis ou em perspectiva de rentabilidade futura, o reconhecimento de um acréscimo patrimonial sem a efetiva substância econômica. A criação de uma sociedade com a única finalidade de servir de veículo para transferir, da controladora original para a controlada, o ágio pago na sua aquisição, acabou por distorcer a figura da incorporação em sua dimensão econômica. Esta distorção ocorre em virtude de que, quando concluído o processo de incorporação da empresa veículo, o investimento e, conseqüentemente, o ágio permanecem inalterados na controladora original.
		 Significa dizer que embora transferido o ágio para empresa veículo, e na seqüência para a incorporadora desta, os efeitos econômicos do ágio originalmente contabilizado na controladora subsistem. Assim, a definição acerca do atendimento à finalidade dos arts. 7o e 8o da Lei nº 9.532/97 passa, primeiramente, pelo exame da validade da transferência do ágio originalmente contabilizado pela investidora para a Santander Holding, mediante subscrição de seu capital com o investimento por ela detido no Banespa.
		 Não se exige, aqui, uma lei autorizadora de transferência de ágio por meio de subscrição de aumento de capital. Se não há vedação legal e os atos societários são realizados com observância dos requisitos formais, e têm por objeto ágio efetivo e pago, seria necessário disposição legal específica para se negar validade aos atos societários no âmbito tributário. Contudo, é necessário verificar se a incorporação entre a investida e esta empresa para a qual foi transferido o ágio atende aos requisitos legais para que a amortização deste afete o lucro tributável.
		 Recorde-se o que diz a Lei nº 9.532/97:
		 Art. 7º A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977: (Vide Medida Provisória nº 135, de 30.10.2003)
		 I - deverá registrar o valor do ágio ou deságio cujo fundamento seja o de que trata a alínea a do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, em contrapartida à conta que registre o bem ou direito que lhe deu causa;
		 II - deverá registrar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata a alínea c do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, em contrapartida a conta de ativo permanente, não sujeita a amortização;
		 III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata a alínea b do §2° do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598, de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração; (Redação dada pela Lei nº 9.718, de 1998)
		 IV - deverá amortizar o valor do deságio cujo fundamento seja o de que trata a alínea b do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados durante os cinco anos-calendário subseqüentes à incorporação, fusão ou cisão, à razão de 1/60 (um sessenta avos), no mínimo, para cada mês do período de apuração.
		 [...]
		 Art. 8º O disposto no artigo anterior aplica-se, inclusive, quando:
		 a) o investimento não for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor de patrimônio líquido;
		 b) a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária. (negrejou-se)
		 Claro está que as empresas envolvidas na incorporação devem ser, necessariamente, a adquirente da participação societária com ágio e a investida adquirida. Em que pese a lei não vede a transferência consoante antes demonstrado, este procedimento não extingue, na real adquirente, a parcela do investimento correspondente ao ágio, de modo que ao final dos procedimentos realizados, com a incorporação da empresa veículo pela investida, a propriedade da participação societária adquirida com ágio subsiste no patrimônio da investidora, diversamente do que cogita a lei.
		 Em tais condições, a amortização do ágio que passou a existir no patrimônio da investida (Banespa) somente poderia surtir efeitos na apuração do seu lucro real caso se verificasse a sua extinção, ou da investidora (Santander Hispano), mediante incorporação, fusão ou cisão entre elas promovida, por meio da qual o ágio subsistisse evidenciado apenas no patrimônio resultante desta operação, na forma do art. 7o da Lei nº 9.532/97. 
		 Na medida em que tal não ocorreu, a dedutibilidade do ágio submete-se à regra geral exposta no Decreto-lei nº 1.598/77:
		 Art. 23. [...]
		 Parágrafo único - Não serão computadas na determinação do lucro real as contrapartidas de ajuste do valor do investimento ou da amortização do ágio ou deságio na aquisição, nem os ganhos ou perdas de capital derivados de investimentos em sociedades estrangeiras coligadas ou controladas que não funcionem no País. (Incluído pelo Decreto-lei nº 1.648, de 1978).
		 [...]
		 Art 33 - O valor contábil, para efeito de determinar o ganho ou perda de capital na alienação ou liquidação do investimento em coligada ou controlada avaliado pelo valor de patrimônio líquido (art. 20), será a soma algébrica dos seguintes valores:
		 I - valor de patrimônio líquido pelo qual o investimento estiver registrado na contabilidade do contribuinte; 
		 II - ágio ou deságio na aquisição do investimento, ainda que tenha sido amortizado na escrituração comercial do contribuinte, excluídos os computados, nos exercícios financeiros de 1979 e 1980, na determinação do lucro real. (Redação dada pelo Decreto-lei nº 1.730, 1979) 
		 IV - provisão para perdas (art. 32) que tiver sido computada na determinação do lucro real. 
		 [...]
		 Pertinente citar, novamente, abordagem contida na obra Ágio em Reorganizações Societárias (Aspectos Tributários), antes referida. Nela, o autor Luís Eduardo Schoueri preliminarmente expõe o entendimento de que o ágio, para o investidor, é custo que deve ser considerado em caso de alienação do investimento. Os resultados auferidos com este investimento são reconhecidos, no patrimônio do investidor, como resultados da equivalência patrimonial, não sujeitos a tributação nesta ótica. Seguindo a mesma lógica, a amortização contábil do ágio por rentabilidade futura, por parte do investidor, também não deve afetar o lucro tributável. 
		 Diante deste contexto, o autor reputa incabível afirmar que o ágio, ainda que fundamentado na rentabilidade futura, pode ser considerado realizado antes da incorporação de uma das pessoas jurídicas envolvidas (exceto se antes disso tiver ocorrido baixa da participação societária adquirida, quando, em regra o ágio será realizado) (Op. cit. p. 73). E complementa mais à frente: com a incorporação, alerte-se, já não há mais que falar em investimento nem em ágio. Ambas as figuras desaparecem (Op. cit. p. 74).
		 Entende o referido autor que a partir da incorporação, os lucros passam a ser tributados na investidora, pois antes disso no máximo haverá receita de equivalência patrimonial, não tributável (Op. cit. p. 79). Aqui, porém, os lucros permanecem tributados na investida, que os reduz mediante amortização de ágio decorrente de investimento que subsiste no patrimônio da investidora original. 
		 Caso a investidora fosse empresa nacional, a provisão determinada pela Instrução Normativa CVM no 349/2001 impediria que a equivalência patrimonial refletisse no seu patrimônio apenas o valor líquido dos resultados, restabelecendo o reconhecimento bruto dos resultados da investida, sem os efeitos da amortização do ágio na investida, dado que a amortização do ágio se repetiria na investidora. A diferença está na redução da carga tributária da investida que esta manobra permite, em desrespeito ao previsto no art. 7o da Lei no 9.532/97.
		 Evidenciado, portanto, que não houve a extinção do investimento, inadmissível a amortização fiscal do ágio.
		 [...] 
		 Acrescente-se, ainda, que o aporte do lance como capital de uma empresa veículo, para que esta participasse do leilão público – estratégia desconsiderada por prejudicar o sigilo do prego ofertado – não seria suficiente para caracterizar esta intermediária como adquirente e permitir-lhe a amortização do ágio com efeitos fiscais em caso de incorporação da ou pela investida, na medida em que a empresa assim criada representaria apenas uma extensão do caixa da real adquirente, de modo que a subsequente incorporação não ensejaria a união de patrimônios entre investidora e investida, exigida pela Lei nº 9.532/97. (destaques do original)
		 No mais, ainda que a economia fiscal possa ser considerada propósito negocial suficiente para fundamentar determinados atos praticados pelos sujeitos passivos, este direito não é ilimitado e não lhes permite simular situações jurídicas como as verificadas nestes autos.
		 O voto condutor do acórdão recorrido, assim, não merece reparos, razão pela qual esta Conselheira acompanha o I. Relator em suas conclusões, para NEGAR PROVIMENTO ao recurso especial da Contribuinte.  
		 Com respeito ao recurso especial da PGFN, o presente voto é pelo seu PROVIMENTO PARCIAL com respeito à qualificação da penalidade, para restabelecê-la no percentual de 100%, sob os fundamentos do paradigma nº 9101-002.802 e tendo em conta as alterações promovidas pela Lei nº 14.689/2023 no art. 44, §1º da Lei nº 9.430/96, bem como pelo seu PROVIMENTO com respeito às multas isoladas por falta de recolhimento de estimativa, sob os mesmos fundamentos do I. Relator. 
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Edeli Pereira Bessa
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Nao havendo comprovacao da ocorréncia de sonegacgao, fraude ou conluio,
ndo se sustenta a qualificacdo da penalidade. Tanto o abuso de direito
guanto a fraude a lei sdo institutos previstos na lei civil, com caracteristicas
préprias, mas nao foram eleitos pelo legislador tributdrio como razdo para
qualificacdo da penalidade. Tratando-se de planejamento tributario, ainda
gue abusivo, ndo resta caracterizado o dolo apto a ensejar a qualificacao
da penalidade, mormente quando n3ao ha ocultacdo da pratica e da
intencao final dos negdcios levados a efeito.

MULTA ISOLADA SOBRE ESTIMATIVAS MENSAIS DE IRPJ E CSLL. COBRANCA
CONCOMITANTE COM A MULTA DE OFICIO EXIGIDA SOBRE OS TRIBUTOS
APURADOS NO FINAL DO PERIODO DE APURAGAOQ. NAO CABIMENTO.

A multa isolada é cabivel na hipdtese de falta de recolhimento de
estimativas mensais de IRPJ ou de CSLL, mas nao ha base legal que permita
sua cobranca de forma cumulativa com a multa de oficio incidente sobre o
IRPJ e CSLL apurados no final do periodo de apuragao.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer dos
Recursos Especiais da Fazenda Nacional e do Contribuinte. No mérito, acordam em: (i) quanto ao
recurso da Fazenda Nacional: (a) por maioria de votos, negar provimento em relacdo a matéria
“multa qualificada”, vencida a Conselheira Edeli Pereira Bessa que votou por dar provimento
parcial para restabelecer a multa de oficio para o percentual de 100%; e (b) por maioria de votos,
negar provimento em relacdo a matéria “multas isoladas concomitantes”, vencidos os
Conselheiros Fernando Brasil de Oliveira Pinto (relator), Edeli Pereira Bessa e Luiz Tadeu
Matosinho Machado que votaram por dar provimento; e (ii) relativamente ao recurso do
Contribuinte, por voto de qualidade, negar provimento ao recurso, vencidos os Conselheiros Luis
Henrique Marotti Toselli, Maria Carolina Maldonado Mendoncga Kraljevic, Heldo Jorge dos Santos
Pereira Junior e Jandir José Dalle Lucca que votaram por dar provimento. Votaram pelas
conclusdes, quanto ao conhecimento do recurso do Contribuinte, o Conselheiro Luiz Tadeu
Matosinho Machado, e, quanto ao mérito, os Conselheiros Edeli Pereira Bessa e Guilherme Adolfo
dos Santos Mendes. Manifestou intencdo de apresentar declaracdao de voto, a Conselheira Edeli
Pereira Bessa. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli.
Julgamento realizado apds a vigéncia da Lei n? 14.689/2023, a qual devera ser observada quando
do cumprimento da decisdo.

Assinado Digitalmente
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Fernando Brasil de Oliveira Pinto — Presidente em exercicio e Relator

Assinado Digitalmente
Luis Henrique Marotti Toselli - Redator designado

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

RELATORIO

Trata-se de Recursos Especiais interpostos por HARMAN DO BRASIL INDUSTRIA
ELETRONICA E PARTICIPACOES LTDA e pela FAZENDA NACIONAL em face do Acérd3o n2 1401-
003.185 (19/03/2019), cuja ementa e respectivo dispositivo receberam a seguinte redagado:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA (IRPJ)
Ano-calendario: 2011, 2012, 2013

IRPJ. AMORTIZACAO DE AGIO. EXCLUSOES INDEVIDAS. INCORPORACAO DE
SOCIEDADE INVESTIDORA (EMPRESA VEICULO) POR SUA INVESTIDA.
AMORTIZACAO DO AGIO. INDEDUTIBILIDADE. UTILIZACAO INDEVIDA DO
BENEFICIO FISCAL.
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A amortizagdo do agio, como regra geral, é indedutivel para a apuragdo do lucro
real, bem como da base de calculo da CSLL. A possibilidade de deduzi-la prevista
no art. 386, Ill, do RIR/99 - art. 79, I, da Lei 9.532/97 e art. 10 da Lei 9.718/98 n3o
pode prevalecer quando, para sua configuragdo, é utilizada uma empresa veiculo
(incorporada em curto espaco de tempo), para, em nome dela, serem adquiridas
acoes com agio, pago com recursos obtidos em func¢do do patrimoénio da prépria
incorporadora.

A condicdo legal de ocorréncda de uma operacdo de incorporacao, mediante
extingdo dainvestida ou dainvestidora, nao pode ser admitida apenas como uma
exigéncia formal, mas deve ser considerada como um requisito de efetivo
conteudo econbmico e societario, que reflita um verdadeiro propdsito negocial e
ndo apenas uma opg¢ao empresarial dos interessados, sob pena de se interpretar

extensivamente uma norma concessiva de um beneficio, hipétese vedada pelo
art. 111 doCTN.

MULTA QUALIFICADA. Para que se possa preencher a definicdo do evidente
intuito de fraude que autoriza a qualificagdo da multa, nos termos do artigo 44, II,
da Lei 9.430/1996, é imprescindivel identificar a conduta praticada: se sonegacdo,
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fraude ou conluio — respectivamente, arts. 71, 72 e 73 da Lei 4.502/1964. A mera
imputagdo de simulagdo nao é sufidente para a aplicagdo da multa de 150%,
sendo necessario comprovar o dolo, em seus aspectos subjetivo (intencdo) e
objetivo (praticade umilicito).

RESPONSABILDADE TRIBUTARIA PASSIVA SOLIDARIA. SOCIOS
ADMINISTRADORES. AUSENCIA DE COMPROVAGAO DO DOLO EVIDENTE.

N3o basta para caracterizar a responsabilidade tributaria soliddria dos sdcios, que
estes meramente estejam exercendo funcdo sdcio-administrativa na pessoa
juridica autuada. O dolo evidente de infringir a lei ou estatuto empresarial deve
restar robustamente comprovado nos autos para que tal responsabilizagdo surta
efeitosjustos.

APLICACAO CONCOMITANTE DE MULTA DE OFICIO E MULTA ISOLADA. Incabivel a
aplicacdo concomitante de multaisolada por falta de recolhimento de estimativas
no curso do periodo de apuracdo e de oficio pela falta de pagamento de tributo
apurado no balanco. A infragdo relativa ao ndo recolhimento da estimativa mensal
caracteriza etapa preparatdria do ato de reduzir o imposto no final do ano. A
primeira conduta é meio de execucdo da segunda. A aplicacdo concomitante de
multa de oficio e de multa isolada na estimativa implica em penalizar duas vezes o
mesmo contribuinte, ja que ambas as penalidades estdo relacionadas ao
descumprimento de obrigagdo principal que, por sua vez, consubstancia-se no
recolhimento de tributo.

CONFISCO. INCONSTITUCIONALIDADE. APRECIAGAO. IMPOSSIBILIDADE.

A autoridade julgadora é vedado afastar a aplicagdo da lei sob fundamento de
inconstitucionalidade, pelo que é impossivel apreciar as alegacdes de ofensa aos
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principios constitucionais da vedagdo ao confisco, razoabilidade e
proporcionalidade.

Sumula CARF n2 2: "O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributdria".

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFiCIO.

Suimula CARF 108, no sentido de que: "Incidem juros moratérios, calculados a taxa
referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e Custddia - SELIC, sobre o valor
correspondente a multade oficio".

JUROS SELIC.

Suimula CARFn? 4: "A partir de 12 de abril de 1995, os juros moratérios incidentes
sobre débitos tributdrios administrados pela Secretaria da Receita Federal sdo
devidos, no periodo de inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidacdo e Custddia - SELIC para titulos federais".

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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Acordam os membros do colegiado, (i) por unanimidade de votos, dar provimento
ao recurso para afastar a qualificacdo da multa de oficio de 150% para 75% e a
responsabilidade solidaria de Fabio Floriani e Rodrigo Rihl Kniest e negar
provimento em relagdo a inddéncia de juros sobre a multa de oficio e alega¢des
guanto ao confisco; (ii) por voto de qualidade, negar provimento ao recurso em
relagdo a dedutibilidade das despesas com &gio, vencidos os Conselheiros Daniel
Ribeiro Silva, Luciana Yoshihara Arcangelo Zanin, Leticia Domingues Costa Braga e
Eduardo Morgado Rodrigues. Designado para redigir o voto vencedor o
Conselheiro Cldudio de Andrade Camerano; (iii) por maioria de votos, dar
provimento ao recurso para afastar a aplicacdo da multa isolada, vencidos os
Conselheiros Claudio de Andrade Camerano, Carlos André Soares Nogueira e Luiz
Augusto de Souza Gongalves.

Trata o presente processo de autos de infracdo de IRPJ e CSLL, referente aos anos-
calendario 2011, 2012, e 2013, decorrentes da glosa de despesas relacionadas ao agio na
aquisicdo de participagdo aciondria, com multa qualificada de 150%, sob a acusacdo fiscal da
pratica de operag¢des simuladas com o objetivo de utilizacdo do agio pago efetivamente por
empresa situada no exterior, por meio de empresa veiculo, e langamento de multa isolada por
falta de recolhimento das estimativas devidas. Foi, ainda, atribuida responsabilidade solidaria aos
administradores da autuada, mas esta matéria ndo se encontra mais em litigio, posto que afastada
pelo acérdao recorrido, sem recurso por parte da PGFN.

Por bem descrever os fatos e as alegacdes em litigio, aproveito parte do relatério da
decisdo recorrida, naquilo que importa ao presente recurso, complementando-o aofinal.

Os fatos apurados pela Autoridade Lancadora estdo descritos no Relatério Fiscal
(fls. 2016 a 2082), a seguirsintetizado.

O procedimento fiscal no Contribuinte em epigrafe inidou-se em 26/04/2016,
através do Termo de Inicio de Procedimento Fiscal — TIPF, seguido de mais cinco
intimagdes.

Inicialmente, foram apresentadas informacGes bdsicas das partes envolvidas nas
operacgles societarias analisadas:

“a) Eletrénica Selenium S.A . (Selenium): empresa operacional objeto da
aquisicdo por parte do Grupo Harman, atual Harman do Brasil IndUstria
Eletronica e ParticpacgOes Ltda (Sujeito Passivo deste lancamento). Tratava-
se a época de uma sociedade anénima de capital fechado, cujo controle
acionario eraexercido diretamente por pessoas fisicas.

b) Acionistas da Eletrénica Selenium (Acionistas): grupo composto por oito
pessoas fisicas que detinham cem por cento do capital da companhia.

c) Harman do Brasil Industria Eletrénica e Participagdes Ltda — CNPJ
11.543.406/0001-37 (Harman Intermediaria): essa sodedade é resultante
da aquisicdo de um CNPJ preexistente e sem operacbes, e serviu de
intermedidria para receber o aporte de recursos vindo do exterior para
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aquisicdo das acdes da Selenium com agio. Teve como sécias duas holdings
do Grupo Harman, uma localizada na Holanda e outra nos Estados Unidos.
Por ser homo6nima do atual Sujeito Passivo, doravante serd mencionada
como Harman Intermediariaou empresaveiculo.

d) Wild Mountain Holding B.V., depois denominada Harman Netherlands
B.V (Holding/Holding Holandesa): sociedade estrangeira do Grupo Harman
que aportou capital como sdcia na Harman Intermediaria. Isso ocorreu na
compra do CNPJ, ocorrida em 11/05/2010, e depois por aumento de capital
na quantia de 116,5 milhdes, o que possibilitou o pagamento das a¢des aos
vendedores. Em momento subsequente, com a extingdo da Harman
Intermediaria, essaHolding passaasersdcia diretadaSelenium.

e) Harman Professional Inc . (Holding/Holding Americana ): sociedade
estrangeira do Grupo Harman que aportou capital como sdcia na Harman
Intermediaria. Isso ocorreu na compra do CNPJ, ocorrida em 11/05/2010,
com uma participacdo simbdlica de RS 1,00, e se manteve assim mesmo
com o aumento de capital no futuro. Em momento subsequente, com a
extingdo da Harman Intermedidria, essa Holding passa a ser séda direta da
Selenium.

f) Harman International Industries, Incorporated (Harman International):
empresa americana, lider mundial do Grupo Harman, com ac0es
negocdadas em bolsa de valores nos EUA. A mesma, conduziu as
negodacdes de aquisicdo da Eletronica Selenium, que tiveram inicio bem
antes da formalizacdo levada a efeito no Brasil, e também figurou como
Garantidorano Contratode Comprae Vendadas acbes.”
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Autoridade Fiscal adianta que as operacdes societdrias tratam da aquisicdo de
uma empresa brasileira por um grupo empresarial estrangeiro, mas que,
formalmente, deu-se outro tratamento formal ao negdcio.

Narrou a Autoridade Fiscal que o Contrato de Compra e Venda das ag¢des da
Eletronica Selenium foi firmado entre os Aconistas desta e a Harman
Intermediaria na data de 01/06/2010. Diz que no préprio Contrato sdo citados
fatos, relacionados as negodacdes, ocorridos ja em 2006. Nesse sentido, uma
Carta de Inten¢des definindo varias premissas bdsicas para fechamento do
negodo, indusive preco, foi enviada em 01/03/2010 por Harman Intemational
para Koliver Consultoria e Participagbes Ltda, empresa que intermediava a
operacdo representando os vendedores. Acrescentou que a assinatura do
contrato por uma pessoa juridica recém-criada no Brasil tratou-se de mera
formalidade de algo que ja estava definido.

Em seguida, a Autoridade Fiscal apresentou os passos da operacionaliza¢do formal
ocorridano Brasil:

“19) 11/05/2010: uma sociedade denominada Messina Particpacdes Ltda,
com endereco em um escritdrio de advocadia na cidade do Rio de janeiro, e
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sem atividade operadonal declarada, é adquirida pelas Holdings Holandesa
e Americana, as quais aportaram capital inicial de RS 499,00 e RS 1,00,
respectivamente. No mesmo ato a denominacdo social passou a ser
Harman do Brasil Industria Eletronica e Participagdes Ltda, com novo objeto
social (a fabricacdo, teste e desenvolvimento de produtos eletrdnicos;
participacdo em outras sodedades), mantendo-se, porém, o mesmo
endere¢o na Rua Candeldria n? 79 — Cobertura 01 Parte. Alteragdes
Contratuais fls. 381/432.

29) 27/05/2010: As Holdings aumentam capital na Harman Intermediaria,
num total de RS 116.056.940,00, por meio de recursos oriundos do
exterior. Com isso a Harman Holandesa passou a deter RS 116.056.939,00 e
a Harman AmericanaRS 1,00. Alteragdes Contratuais fls. 409/419.

32) 01/06/2010: E formalizado o Contrato de Compra e Venda de Agdes da
Selenium, tendo de um lado a Harman Intermedidria como compradorae a
Harman International como Garantidora; de outro, os Acionistas como
vendedores. Conforme acordado, a Harman Intermedidria procedeu ao
pagamento de 85% do valor negociado e assumiu o restante da divida a ser
quitada no prazo de 12 meses. O preco total acertado foi de RS
137.030.000,00, sendo pago no ato da assinatura a quantia de RS
116.030.000,00, restando um saldo de RS 21.000.000,00, com RS
3.000.000,00 deste pendente de decisdo judicial sobre assunto tributario
relacionado ao ICMS (esta ultima parcela acabou ndo sendo paga).

O Balango Patrimonial levantado na Selenium em 31/05/2010 apontou um
Patriménio Liquido de RS 25.603.829,00. Na contabilidade da Harman
Intermediaria, na data de 01/06/2010, foi registrado 25,3 milhdes de
Investimento + 77,9 mi de Agio + 6,6 mi de Imobilizado Valor Justo + 25,1
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mi de Intangivel. Em ajustes contabeis de 30/09/2010, todas as trés ultimas
rubricas passaram a ter tratamento de Agio. Dctos as fls. 739/740 —
1139/1150.

Graficamente podemos assim demonstrar essa primeira operacdo
societaria:
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4°) 30/06/2010: A Eletronica Selenium passa de Sociedade Anénima para
Sociedade por Quotas de Responsabilidade Limitada. Na mesma data, a
Harman Intermedidria muda sua sede para a cidade de Nova Santa Rita,
mesmo local da sede de sua controlada. Altera¢cdes Contratuais fls.
420/429.

59) 30/11/2010: Formalizada a incorporacdo reversa, onde a Eletrdnica
Selenium incorporou a sua controladora (Harman Intermediaria), com a
consequente extingdo desta. Na mesma oportunidade a Eletronica
Selenium tem sua denominacdo social alterada para Harman do Brasil
Industria Eletrénica e ParticipacGes Ltda, vigente até hoje. Com a extinc¢do
da Harman Intermedidria a configuracdo passou a ser a seguinte:

30/11/2010
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62) Depois de 30/11/2010: O organograma societario permaneceu da forma
apresentada adma. Por ocasido da incorporagao, Harman do Brasil
reconheceu no seu Ativo/Investimentos um &gio de RS 109.680.808,71
trazido no acervoda Incorporada.

Apés ajustes, lancados durante o ano de 2011 o referido valor passou a ser
de RS 108.426.170,65. A partir de 01/01/2011 este &gio comecou a ser
amortizado para fins fiscais a razdo de 1/120 ao més, resultando numa
reducdo do lucro real e da base de célculo da CSLL de RS 10.842.617,04 em
cada ano fiscalizado.”
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A seguir, destacamos os principais pontos da andlise detalhada feita pela
Autoridade Fiscal das operacGes societarias realizadas.

Contratode Comprae Vendade A¢des

e O contrato original foi escrito na lingua inglesa e apenas esse possuia validade
juridica, emboraa negociacdo tenha ocorrido entre duas empresas brasileiras.

® A cldusula 5.01 do “Termo de Confidendalidade” (de 23/10/2006) foi firmada
entre Harman Intemnational e Koliver Consultoria, em nome da Eletronica
Selenium. As negociacdes foram concluidas em 2010

e O contrato, em sua clausula 5.01, menciona um “Termo de Confidendalidade,
que seria datado de 23/10/2006, firmado entre Harman International e Koliver
Consultoria, em nome da Eletronica Selenium. Novamente, depreende-se que as
negodacbes de venda tiveram inicio bem antes da sua concdusdo, em 2010. Da
mesma forma, fica evidente da leitura da citada clausula que quem negociava por
parte do Grupo Harman era a companhialider Harman International.

Intimado a justificar tal fato, o Contribuinte alegou que se tratava de um
documento assinado entre Koliver e Harman Intemational, do qual ndo teria
acesso. Conforme cldusula citada, esse ndo era o caso, ja que a Consultoria atuava
emnome da Eletrénica Selenium. Abaixo, a cldusula 5.01:

Cl&usula 5.01. Confidencialidade. Os termos do
acordo de ndo divulgagio datado de 23 de outubro
de 2006 ("Termo de Confidencialidade"), por e
entre a Harman International Ixidutriea, Inc.
(*Harman") e a Koliver & Co. LLC, em nome da
Sociedade , estdo incorporados por referéncia
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nesta Cl&usula 5.01 (com excegfo dos artigos II,
IV, VI, VII, VIII, XI e XII) e vinculam cada um

dos Vendedores, como se fossem partes do mesmo,

e Varias cldusulas do Contrato fazem mencdo a um documento chamado “Carta
de Divulgac¢do” (2.03, 2.04, 2.05, 3.03, 3.06, 3.11, 3.12, 3.13, 3.14, 3.17, 3.18, 3.20,
3.21 e 3.23). O Contribuinte, intimado a apresentar tal documento, explica que se
trataria do Memorando de Intencdes que ja havia sido enviado a Fiscalizacao.
Porém, a Autoridade Fiscal afirma que o Memorando (Carta de Intencbes/
Disclosure Letter) trata de algo diverso, pois na Carta de Divulgagdo sdo
apontadas cldusulas semelhantes as do Contrato, o que nao se visualizanaquele.

Novamente intimado a apresentar o documento, apds pedido de prazo, a Harman
alegou ndo ter encontrado o referido documento, deixando de atender a
demandada Fiscalizacao.

A Autoridade Fiscal observa que por ser citada como referéncia na formalizacdo
do Contrato, a citada Carta é anteriora ele.
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® A Autoridade Fiscal intimou o Contribuinte a apresentar o Memorando de
IntencGes que antecedeu a operacdo de compra e venda de acdes da Selenium. O
Contribuinte apresentou documento redigido em inglés intitulado “Disclosure
Letter”; posteriormente foi apresentada a sua traducdo juramentada em lingua
portuguesa: “Carta de Intencbes”. A Carta de Intengbes é um documento
encaminhado em 01/03/2010 pela Harman International para a Consultoria
Koliver. Nele, afirmava-se o compromisso de compra das a¢des da Selenium. A
Consultoria procedeu ao retorno da Carta, na data de 10/03/2010, com o aceite e
a assinaturada Consultoriae dos Acionistas Vendedores.

Principaisinformac¢des do documento:

a) Data de Envio pela Compradora: 01/03/2010.

b) Remetente: Harman International.

c) Destinatario: Koliver Consultoria.

d) Data de Retorno: 10/03/2010.

e) Signatdrios: Harman International, Koliver Consultoria e Acionistas Vendedores.

f) Proposta e Aceite: o documento menciona tratativas em curso sobre potendal
aquisicdo por Harman Intemnational Industries Incorporated ou por uma
subsidiaria desta.

g) Prego: fixado na faixa entre 100 e 145 milhdes de reais, dependendo do
resultado societdrio daSelenium no primeiro trimestre de 2010.

h) Divulgacdo: da mesma forma que constou do Contrato de Compra e Venda,
também foi citado o acordo de confidendalidade entre Harman International e
Koliver Consultoria firmado em 2006.
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i) Pagamento: pagamento seria feito em ddlares norte-americanos ou em reais se
0 pagamento viesse a ser realizado por meio de uma subsidiaria a ser criada no
Brasil, se fosse o caso.

A Autoridade Fiscal observa que no periodo de tramitacdo dessa Carta, a Harman
Intermedidria nao existia. Havia apenas o CNPJ como Messina Participacbes em
um escritério de advocaciano Rio de Janeiro.

e A Autoridade Fiscal empreendeu pesquisas na web e encontrou anundo do
Negdcio nos Estados Unidos. Esse fato se justifica pela razdo de que a Harman
Intemational, que comandou a negocia¢do, € uma companhia aberta nos EUA e,
como tal, deve dar publicidade desses negdcios.

No website da empresa, secao de reladonamento com investidores
(http://investor.harman.com/releasedetail.cfm?Release|D=483721), foi
encontrada uma nota, com data de 29/04/2010, na qual foi feito um andndo de
acordo para aquisicdo da Eletronica Selenium (juntada as fls. 1514 a 1515 dos
autos).
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Nessa nota, a Harman anunciava que havia chegado a um principio de acordo
para adquirira Eletrénica Selenium S/A.

Dessa forma, o referido comunicado, somado a Carta de Intencbes de
margo/2010, ndo deixa davidas de que o negdcio estava definitivamente fechado
ao final de abril de 2010.

Ainda de acordo com o anuncio, a operagao estava pendente de documentacdo
final, razdo pela qual a Autoridade Fiscal condui que dentre essas formalidades
finais estaria indusa a implementacdo do planejamento tributdrio aqui no Brasil. A
Harman Intermedidria foi formalmente constituida apenas em 11/05/2010,
portanto apds o referido anuncio nos EUA. De fevereiro até inicio de maio/2010,
existiaapenasum CNPJ com nome de Messina Participacoes.

HARMAN INTERMEDIARIA

A Autoridade Fiscal apresenta informacGes sobre o uso de empresa que lhe
permitisse obter o ganho tributdrio no Brasil, a Harman do Brasil Industria
Eletronica e Partidpagdes Ltda — CNPJ 11.543.406/0001-37, indicada aqui como
Harman Intermediaria. As principais caracteristicas sdo as seguintes:

e O CNPJ da empresa foi registrado em 10/02/2010, como Messina Participages
Ltda, com os sécios Vinicius Aguillar Duarte e Rogéria de Cassia Pinsard, endereco
cadastral no Rio de Janeiro, Rua Candelaria n? 79 — Cobertura 01. No seu website,
constava como pertencente a um escritério de consultoria chamada Eduardo
Duarte Consultores (http://edconsultores.com.br/). N&do foram identificas
declaracdes que indicassem o desenvolvimento de atividades operacionais por
parte da PJ Messina.

o
2
<
)
=
<
>
O
—
z
w
=
>
O
o
2

Em 11/05/2010, foi realizada uma alteracdo no Contrato Social de Messina
Participacdes, que formalizou a saida dos entdo sdcios e a admissdo das duas
Holdings Harman como novas sécas. Wild Mountain Holding B.V. e Harman
Professional Inc. mantiveram, nesse momento, o valor de capital ja existente de
RS 500,00. O endereco permaneceu o mesmo e a denominagdo sodal passou a
ser Harman do Brasil IndUstria Eletronica e Participagdes Ltda.

Em 27/05/2010 houve um aumento de capital na quantia de RS 116.056.940,00,
passando a RS 116.057.440,00, sendo RS 116.057.439,00 pertencente a Holding
Holandesae RS 1,00 a Holding Americana.

® Sobre os registros contdbeis da Harman Intermedidria, a Autoridade Fiscal
relatou que teve grande dificuldade na sua obtencdo. Somente apds a terceira
intimacdo é que houve acesso aos livros Diario. Foram entregues 3 livros,
inicialmente apenas o livro do periodo da Messina foi registrado na Junta
Comerdal; posteriormente o livio n2 2; o 3 ndo foi registrado). Os livros Razao ndo
foram apresentados.

A forma como o agio foi contabilizado implicava na existénda de um laudo, que
havia sido solicitado pela Autoridade Fiscal. Em resposta a essa demanda a
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empresa apresentou um Unico laudo emitido por Ernst & Young Assessotia
Empresarial Ltda (fls. 643/735).

Para a Fiscalizacdo, essa avaliacdo ndo serviria para embasar os lancamentos
contabeis, pelos seguintes motivos:

a) Na parte introdutdria do laudo, os avaliadores explicitam que este ndo devera
serutilizado paraembasarregistros contabeis.

b) O laudo traz uma avaliagdo geral baseada apenas em expectativa de
rentabilidade futura, onde chegou a um valor estimado de RS 155 milh&es, sem
fazermencdo as rubricas reconhecidas na contabilidade da Harman Intermediaria.

Intimado a justificar essas diferencas, o Contribuinte admitiu que o documento
suporte para os registros contabeis nao fora aquele primeiro laudo da Ernst &
Young (E&Y), no entanto, deixou de juntar o documento que teria sido a base dos
lancamentos contabeis, razdo pela qual a Autoridade Fiscal considerou os
registros iniciais do Investimento, constantes do livro Didrio da Harman
Intermediaria, sem documento suporte.

Feita nova intimacdo, desta feita o Contribuinte muda de versdo, passando a
afirmar que o laudo ja entregue serviu sim para suporte do agio com fundamento
emrentabilidadefutura, no montante de R$ 77.958.808,71.

No tocante ao embasamento das duas outras rubricas de agio (Imobilizado Fair
Value e Intangivel), apresentou um outro laudo, também emitido pela Ernst &
Young, num primeiro momento em lingua inglesa, depois com a versdo traduzida.
Portanto, os dois laudos serviram de referéncia para os registros contabeis de
01/06/2010, o primeiro justificando a parcela com fundamento em rentabilidade
futura; e o segundo, as parcelas pagas por valor de imobilizados e e intangiveis.
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A Fiscalizagdo destaca lancamento de 30/09/2010 em que o Contribuinte
aumentou o saldo de &gio de RS 77.958.808,71 para RS 109.680.808,71.
Questionado a respeito das reversdes de depreciagdo/amortiza¢io que geraram o
aumento do Agio pela aglutinagdo das outras contas, a Harman justificou que fez
isso baseadano Laudo de Rentabilidade Futuraemitido pela E&Y.

A resposta do Contribuinte, segundo a Autoridade Fiscal, possui posicionamentos
confusos e divergentes:

a) Numa primeira versdo, quando fez referéncia ao primeiro laudo (rentabilidade
futura), a Harman afirmou que: “Com efeito, ndo foi o Laudo que foi
contabilizado”.

b) Depois afirmou que o laudo de rentabilidade futura serviu de suporte para o
lancamento da maior parcela de 4&gio (77.958.808,71), reconhecdida na
contabilidadeem 01/06/2010.

c) Na mesma carta resposta em que traz a informacdo da letra “b”, argui que, em
30/09/2010, unificou as trés rubricas de dgio em uma Unica, e reverteu todas a
depreciagles e amortizagdes realizadas até entdo, tudo isso com base na mesma
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peca avaliativa que ja servira de base para o registro contdbil de agio de
rentabilidade futuraem 01/06.

Assim, se a empresa dispunha dos dois laudos para os registros contdbeis de
01/06, e fez esse reconhecimento de maneira discriminada (rentabilidade futura/
imobilizado/ intangivel), por qual motivo modificou isso em 30/09? Entendeu a
Fiscalizagdo que a Unica resposta plausivel é que a Harman quis aproveitar-se para
fins fiscais da totalidade do sobrepreco despendido como se decorrente de
estimativa de rentabilidade futurafosse.

Em 30/11/2010, ocorreu a formalizagdo da incorporacdo reversa, quando a
Harman Intermedidria foi incorporada pela atual Harman do Brasil, sendo
carreado para a incorporadoraum agio de RS 109.680.808,71.

Em seguida, a Autoridade Fiscal apresenta e discorre sobre as normas fiscais e
contabeis sobre o registro de agio. Apds essa apresentacdo, a Fiscalizacdo disse
gue, avaliando-se apenas o aspecto formal, a partir dos langamentos registrados
pela Harman Intermedidria, por ocasido da aquisicdo da Selenium, depreende-se
gue foram usados os trés fundamentos previstos na lei para embasamento do
agio, pois além do valor de PL, a diferenca paga a maior foi dividida em trés
parcelas, e cada uma delas guarda relagdo com a redagdo dos incisos do § 22 do
art. 385 doRIR.

- Agio EletronicaSelenium S/A—77.958.808,71 / Inciso |l - rentabilidade futura;

- Imobilizado Fair Value — 6.596.000,00 / Inciso | — Valor de mercado de bens do
Imobilizado;

- Intangivel —25.126.000,00 / Inciso lll — Intangiveis.
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0 § 32 do art. 385 do RIR/99 determina que os langamentos baseados nos incisos |
e Il do § 22 deveriam ser suportados em demonstracdo que o contribuinte
arquivard como comprovante da escrituracdo. A Harman apresentou os dois
citados laudos, e afirmou que foram estes documentos que serviram de base para
os registros contabeis no momento doinvestimento (01/06).

Portanto, o reconhecimento contabil, por ocasido da aquisicdo da participacdo, a
gue estava obrigada a empresa por forca legal foi esse. Essa discriminacdo
permaneceu assim até o final do més de setembro/2010. Somente em 30/09, ou
seja, as vésperas da incorporagdo reversa, quando o agio passaria a ser
amortizado para finsfiscais, houve unificagdo em uma Unica rubrica.

Pelas raz0es expostas, as amortizac¢des fiscais do 4gio em pauta foram glosadas na
sua totalidade.

Em seguida, tratou das normas contdbeis.

Conforme afirmagdo da Harman, baseada em dois laudos emitidos pela E&Y,
foram realizados os lancamentos indais da aquisicdo, onde foi reconhecida
apenas a parcela de 77,9 milhdes como dagio decorrente de expectativa de
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rentabilidade futura. No tocante as parcelas de Imobilizado e Intangivel o Laudo
correspondente afirma que foram determinados os valores de mercado dos bens.

Para a Fiscalizacdo, seria injustificavel haver avaliaces periciais apontando que o
pagamento a maior teve por base diferenga entre custo contdbil e valor de
mercado de Imobilizado e Intangivel, enquanto que ao Fisco tudo seria informado
como expectativade rentabilidade futura.

Dessa forma, tratando aqui apenas do aspecto formal legal, pois esse agio ndo
sera aceito em sua integralidade para fins fiscais, caso a dedutibilidade fosse
possivel, nos termos do art. 386, Il do RIR/99, isso seria cabivel apenas para a
parcela de amortizac¢do incidente sobre o valor de RS 77.958.808,71, reconhecido
como expectativa de rentabilidade futura por ocasido da aquisicdo da
participagao.

A unificagdo das parcelas de Imobilizado Fair Value e Intangivel ao Agio de
rentabilidade futura, aumentando esse valor em mais de 31 milhdes de reais, ndo
encontra guarida nas Normas Contdbeis ou na Lei Fiscal. Portanto, nem sob o
aspectoformal legal aqui revisto isso seria permitido.

Continuando, a Autoridade Fiscal tratou dos laudos elaborados pela Ernst &
Young.

O Laudo de Expectativa de Rentabilidade Futura foi entregue em resposta ao
Termo de Inicio de Fiscalizagdo, com a alegacdo de que seria o Unico documento
suporte para os langamentos contabeis. Depois, ao ser questionada, a Harman
veio afirmando que: “Com efeito, ndo foi o Laudo que foi contabilizado”. Na
sequéncia, em manifestacdo a nova intimacdo (TIF n25), o Contribuinte contradiz-
se novamente alegando que este foi o documento suporte para o langcamento da
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parcelade dgio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura.
Informagdes extraidas do Laudo:

a) EmpresaAvaliadora: Ernst & Young Assessoria Empresarial Ltda.

b) Destinatario: Harman International Industries, Inc.

c) Data de emissdo: 24/06/2010.

d) Data-base de avalia¢do: 30/04/2010.

e) No campo de assinatura dos socios/gerentes da E&Y consta a expressdo
“Rascunho para Discussdo”. Ao ser questionada sobre isso, a Harman informou
gue apesarda observagdo, essaé a Ultimaversdo do documento (TIFn24, item 2).

f) Na parte introdutéria do laudo, os peritos fazem uma ressalva no sentido de
esclarecer que o documento ndo deveria ser usado para qualquer outro fim
diferente doatendimento alegislacdo fiscal.

g) A avaliacdo teve por objetivo avaliar a rentabilidade futura do Grupo Selenium
com o uso da metodologia do Fluxo de Caixa Descontado (FCD).
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h) O valor estimado, baseado nas informacgdes recebidas e no trabalho realizado,
ficouemaproximadamente 155 milhGes de reais.

i) O contrato de prestacdo de servigos para realizar a avaliacdo econémico-
financeira foi firmado entre Ernst & Young e Harman Intemational (fls.1177/1185
—1211/1217). A data do documento é de 19/05/2010, apds a formalizacdo da
Harman Intermediaria (11/05), a formal adquirente.

j) O faturamento dos servigos foi feito por Invoice contra a Harman Intemational
(fls.1186/1189).

k) Nas mais de noventa paginas do laudo, o nome da Harman Intermediaria
(Harman do Brasil) ndo aparece uma Unica vez. Ja a Harman International e seus
diretoressao citados em dezenas de oportunidades.

I) Ao fazer referéncia as pessoas com quem se reuniu durante os trabalhos a E&Y
mendona os Diretores da Harman International. Os srs. Rodrigo Rihl Kniest e
Fabio Floriani sdo vistos como Diretor Presidente (CEO) e Diretor Financeiro (CFO),
respectivamente, do Grupo Selenium apenas. Cabe lembrar que ambos foram
nomeados Diretores da Harman Intermedidria desde sua constituicdo em
11/05/2010.

Dos dados acima elencados, conclui-se que foi elaborada uma avaliagdo
econdmico-financeira, emitida pela Consultoria Ernst & Young, em periodo
posterior a constituicdo formal da Harman Intermediaria, sem que essa tenha sido
citada uma Unica vez, embora tenha constado do contrato de compra e venda das
acées como se fosse a real adquirente.

O laudo foi contratado pela Harman International e apenas esta é mencdonada no
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documento. As pessoas consultadas na avaliacdo aqui no Brasil teriam sido
apenas os representantes do Grupo Selenium. Ou seja, a adquirente, sob aspecto
formal, de uma participagdo societdria de mais de 130 milhdes de reais, em
nenhum momento constou como interessada daavaliacao.

Quanto ao segundo laudo, Laudo Imobilizado e Intangivel, a Autoridade Fiscal
relembra que a Harman foi intimada a apresentar o laudo que teria embasado os
lancamentos de agio na Harman Intermediaria, mas esta deixou de apresentar
essa segunda avaliacdo. Numa segunda intimacao (TIF n2 4) também optou pela
nao apresentacdo do documento e, somente na terceira vez em que foi intimada
especificamente sobre o assunto (TIFn25), trouxe o laudo.

Principaisinformacoes extraidas do Laudo:
a) EmpresaAvaliadora: Ernst & Young Assessoria Empresarial Ltda.
b) Destinatario: Harman International Industries, Inc.

c) Documento original em lingua inglesa (traducdo apenas para atender a
Fiscalizacdo).

d) Data de emissdo: 02/07/2010
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e) Data-base de avaliagdo: 30/04/2010

f) Na parte introdutéria do laudo, a E&Y esclarece que estd emitindo o laudo a
pedido da Harman International Inc., e, no decorrer do documento esta sera
tratada apenas como “Harman”. Nesse sentido, cabe destaque a observagdo da
E&Y na secdo inidal (Valuation results / Resultados da Avaliagdo), onde afirma que
entende que o Grupo Selenium foi adquirido em 01/06/2010 pela Harman,
referindo-se aHarman International.

g) A avaliagdo teve por objetivo apuracdo a valor justo dos ativos tangiveis e
intangiveis adquiridos.

h) Os totais obtidos na avaliagao foram de 16.363 mil para o Imobilizado e 26.502
mil para os Ativos Intangiveis, o que, descontados os custos contabeis
reconhecidas na investida, resultou nas somas de Imobilizado Fair Value e
Intangivel langadas na Harman Intermedidria. Na resposta ao item 2.2 do TIF n2 6,
a Harman esclareceu que o balanco de referéncia na Selenium foi o de
31/05/2010, mas com valores consolidados de todas empresas do Grupo.

i) O contrato de prestacdo de servigos para realizar a avaliagdo econémico-
financeira foi firmado entre Ernst & Young e Harman International. A data do
documento é de 19/05/2010, momento em que ja havia ocorrido a formalizagdo
da Harman Intermediaria (11/05), a formal adquirente. O contrato é o mesmo
para elaboragao dos dois laudos.

j) Da mesma forma, o faturamento dos servigos foi feito por Invoice contra a
Harman International.

k) Nas 112 paginas do laudo, o nome da Harman Intermedidria (Harman do Brasil)
ndo aparece uma Unica vez. J4 Harman International e seus diretores sdo citados
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emdezenas de oportunidades.

I) Quando cita as fontes de informagdes que basearam sua andlise, a E&Y cita um
certo Estudo da EmpresaSelenium elaborado pela ConsultoriaKoliver & Co.

Aprecdiada as impugnacdes, o lancamento foi mantido integralmente, pois apds
minucdosa andlise documental, verificou-se a pendéncia da necessdria
documentacdo que comprovasse tanto o valor total pago quanto o montante do
agio lancado, quanto demonstracdo de ser o agio proveniente da expectativa de
rentabilidade futura da adquirida, ndo sendo possivel aceitar como vdlida a
parcela da mais valia deduzida no lucro real. Portanto, foi mantida glosa das
amortizacoes de agio contabilizados, mantida a multa qualificada pela existénda
de simulacdo, multa isolada e responsabilidade dos diretores com base no artigo
135, Ill, do CTN.

Inconformada, interp6s Recurso Voluntdrio, no qual no mérito reproduz os
argumentos levantados naimpugnacdo, embora de forma mais aprimorada.

No recurso voluntario, a recorrente reproduziu os argumentos levantados na
impugnacao, quais sejam, em sintese,
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(a) Os efeitos tributdrios das operagdes societarias fiscalizadas estdo previstas na
legislacdo vigente a época dos fatos, sendo legal a formacdo do agio e a sua
amortizacdo para fins tributdrios empreendidas pela Recorrente;

(b) A reorganizagdo societdria realizada e a aquisicdo de empresa por subsidiaria
localizada no Brasil ndo conformam o conceito de simulagao;

(c) O montante de agio amortizado pela Impugnante estd amparado em
demonstragdo (Laudo de Avaliagdo da E&Y - Expectativa de Rentabilidade Futura)
gue confere absoluta sustentacdo as amortizacGes realizadas;

(d) No caso em que subsistentes, total ou pardalmente, os Autos de Infracdo, a
multa de oficio deve serreadequada para o percentual de 75%;

(e) Deve ser afastada dos Autos a multa isolada pelo ndo recolhimento adequado
das estimativas mensais, jd que essa ndo pode ser cumulada com a multa de
oficio.
O acordao recorrido, na parte que interessa ao presente julgamento, manteve a
glosa de amortizagao do agio, reduzindo a multa de oficio aplicada ao percentual de 75%, e
cancelando a exigéncia de multa isolada sobre as estimativas.

RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL

Cientificada, a PGFN apresentou Recurso Especial (fls. 3010-3040) em que suscita
divergéncia entre o acdrdao recorrido e decisbes de outra Turma em relacdo as matérias
”qualificagéo da multa de oficio” e “cumulagdo da multa isolada com a multa de oficio”.

Com relagdo a qualificagdo da multa de oficio, foram apresentados como
paradigmas os acérdiaos n? 9101-002.802 e n? 1101-000.899, e, para a cumulacao da multa isolada
com a multa de oficio, os acdrdaos

O Despacho de Admissibilidade de fls. 3043-3053 assim resumiu as razbes da
Fazenda Nacional:

Para a admissibilidade do recurso, foram apresentados os seguintes argumentos:

DA DIVERGENCIA QUANTO A QUALIFICACAO DA MULTA DE OFiCIO.
[...]

- de acordo com o Termo e Verificagdo Fiscal, a empresa fora autuada por ter
amortizado fiscalmente um 4gio que ndo cumpre as condi¢des legais para tanto,
tendo sido apurado o evidente intuito de fraude por meio da pratica de operac¢des
simuladas. O fiscal autuante qualificou a multa, aplicando-a no percentual de
150%, em razdo da ac¢do intencional do contribuinte para evadir-se do pagamento
dos tributos. A ilicitude da amortizacdo do agio decorreu da intercalacdo da
sociedade-veiculo, a qual teve o propésito exclusivo de possibilitar a amortizacdo
do agio na aquisi¢do doinvestimento;
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- na linha da autuacdo, nos paradigmas também foi entendido que a engenharia
societdria utilizada para a transferéncia do agio caracteriza simula¢do, uma vez
gue se presta, apenas, a construir um cendrio semelhante a hipdtese legal que
autoriza a amortiza¢do do agio pago na aquisicdo de investimentos, devendo,
portanto, a multaser qualificada;

- entretanto, entendeu a Turma pela manutencdo da desqualificacdo da multa de
oficio, ao argumento de que ndo restou comprovada a fraude ou a simulagdo.
Confira-se trecho do voto condutordo acérdao recorrido:[...];

- contudo, analisando hipdteses faticas bem similares, em que restou
caracterizada a utilizagdo de empresa veiculo para a transferéncia de capital em
incorporacao reversa, ja se manifestaram pela manutencdo da multa qualificada a
12 Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais e a 12 Camara da 12 Secdo de
Julgamento do CARF, no ambito do Acérddo n2 9101-002.802 e n? 1101-000.899,
paradigmas ora suscitados para demonstrar a divergéncia de interpretacdo dada a
lei tributaria;

[...]
Acérdao 9101-002.802

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano calenddario: 2006, 2007, 2008, 2009, 2010

INCORPORACAO DE SOCIEDADE. AMORTIZAGCAO DE AGIO. TRANSFERENCIA
DE AGIO. PLANEJAMENTO FISCAL.

Para deducéo fiscal da amortizacdo de agio é necessario que a incorporacao
se verifique entre a investida e a pessoa juridica que adquiriu a participacdo
societaria com 3gio. N3o é possivel a amortizagdo do agio quando a
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incorporadorando pagou pelaaquisicdo doinvestimento.
ASSUNTO: NORMAS DE ADMINISTRAGAO TRIBUTARIA
Ano calenddario: 2006, 2007, 2008, 2009, 2010

MULTA DE OFICIO. QUALIFICAGAO.

Quando o planejamento tributdrio evidencia uma intencdo dolosa de
alterar as caracteristicas do fato gerador, com intuito de fazer parecer que
se tratava de uma outra operacao com repercussodes tributarias diversas,
tem-se afigurada fraude a ensejaramulta qualificada.

[...]
Acérddo n2 1101-000.899

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ

Ano-calendario: 2004, 2005, 2006, 2007, 2008
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TRANSFERENCIA DE CAPITAL PARA AQUISICAO DE INVESTIMENTO POR
EMPRESA VEICULO, SEGUIDA DE SUA INCORPORACAO PELA INVESTIDA.
SUBSISTENCIA DO INVESTIMENTO NO PATRIMONIO DA INVESTIDORA
ORIGINAL.

Para deducdo fiscal da amortizacido de 4agio fundamentado em
rentabilidade futura é necessario que a incorporacdo se verifique entre a
investida e a pessoa juridica que adquiriu a participacdo societaria com
agio. Ndo é possivel a amortizacdo se o investimento subsiste no
patrimoniodainvestidoraoriginal.

MULTA QUALIFICADA.

Sujeita-se a multa qualificada a exigéncia tributaria decorrente da pratica
de negddo juridico ficticio, que se presta, apenas, a construir um cendrio
semelhante a hipdtese legal que autoriza a amortizagdo do agio pago na
aquisicao de investimentos.

[...]

- 0s acérdados paradigmas acima evidenciados foram daros, em casos analogos ao
presente, em manter a multa de 150%, por aplicacdao do art. 44, §19, |, da Lei n.2
9.430/96, uma vez constatado o evidente intuito de fraude, em hipodtese,
igualmente, de artificialidade da operacdo mediante a utilizacdo de empresa
veiculo com nitido carater de antecipar os efeitos fiscais do agio para reduzir o
onus tributario;

[...]

CUMULAGAO DA MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE
ESTIMATIVA COM A MULTA DE OFIiCIO PROPORCIONAL PARA FATOS
GERADORES OCORRIDOS APOS 2007 — ART. 44 DA LEI 9.430/96.
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- ae. Turma a quo julgou incabivel a aplicagdo simultdnea da multa isolada pelo
ndo pagamento de estimativas apuradas no curso do ano-calendario e da multa
proporcional concernente a falta de pagamento do tributo devido apurado no
balanco final do mesmo ano-calendario. Isso porque, segundo a e. Turma, nao
existe a possibilidade de se aplicar, cumulativamente, a multa de oficio pelo ndo
recolhimento do imposto de renda apurado com o ajuste anual, e a multaisolada
pelo descumprimento de obrigagdo acessdria. Transcreve-se os fundamentos
adotados pelovoto condutor, para exoneraramultaisolada:|[...];

- ocorre que a 12 Turma da CSRF do CARF, nos acérddos n2 9101-003.002 e 9101-
002.745, ao analisar caso similar, interpretaram o art. 44 da Lei 9.430/96, de
modo diversoao esposado pelae.Camaraa quo;

Acdrddo n2 9101-003.002, de 08/08/2017.
[...]
ASSUNTO: CONTRIBUIGAO SOCIALSOBRE O LUCRO LIQUIDO - CSLL




ACORDAO 9101-007.200 — CSRF/12 TURMA PROCESSO 11065.722801/2016-67

Ano-calendario: 2010, 2011

[...]

MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS
MENSAIS. CONCOMITANCIA COMA MULTA DE OFICIO. LEGALIDADE.

A alteracdo legislativa promovida pela Medida Proviséria n2 351, de 2007,
no art. 44, da Lei n2 9.430, de 1996, deixa clara a possibilidade de aplicacao
de duas penalidades em caso de lancamento de oficio frente a sujeito
passivo optante pela apuracdo anual do lucro tributavel. A redacdo alterada
é direta e impositiva ao firmar que "serdo aplicadas as seguintes multas". A
lei ainda estabelece a exigéncia isolada da multa sobre o valor do
pagamento mensal ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base
negativa noano-calendario correspondente.

No caso em apreco, ndo tem aplicacdo a SUmula CARF n2 105, eis que a
penalidade isolada foi exigida apds alteracbes promovidas pela Medida
Provisdrian2351, de 2007, no art. 44 da Lei n29.430, de 1996.

Acérdio n2 9101-002.745, de 04/04/2017.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRP)J
Ano-calendario: 2008

MULTA ISOLADA. MULTA DE OFICIO. LEl. NOVA REDAGAO. FATOS
GERADORES A PARTIR DE 2007.

Tratam os incisos | e Il do art. 44 da Lei n2 9.430, de 1996 de suportes
faticos distintos e autbnomos com diferencas claras na temporalidade da
apuragdo, que tem por consequénda a aplicacdo das penalidades sobre
bases de célculo diferentes. A multa de oficio aplica-se sobre o resultado
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apurado anualmente, cujo fato gerador aperfeicoa-se ao final do ano
calendario, e a multa isolada sobre insuficiéncia de recolhimento de
estimativa apurada conforme balancetes elaborados més a més ou ainda
sobre base presumida de receita bruta mensal. O disposto na Sumula n2
105 do CARF aplica-se aos fatos geradores pretéritos ao ano de 2007, vez
gue sedimentada com precedentes da antiga redacdo do art. 44 da Lei n2
9.430, de 1996, que foi alterada pela MP n2 351, de 22/01/2007, convertida
na Lein? 11.489, de 15/07/2007.

O Despacho de Admissibilidade deu seguimento ao Apelo da Fazenda Nacional, nos
seguintes termos:

Em relacdo a primeira divergénda, realmente, enquanto o acérddo recorrido
entendeu pela desqualificacdo da multa de oficio, os acdrddos paradigmas
entenderam pela manutencdo da multa qualificada, em casos como o dos
presentes autos, em que ha transferénda de capital para aquisicdo de
investimento porempresaveiculo, seguida de suaincorporagdo pelainvestida.




o
2
<
)
=
<
>
O
—
z
w
=
>
O
o
2

ACORDAO 9101-007.200 — CSRF/12 TURMA PROCESSO 11065.722801/2016-67

E quanto a segunda divergéncia, diferentemente do acérdao recorrido, e também
examinando fatos ocorridos apds 2007, os paradigmas admitiram a aplicacdo
simultdnea da multa isolada pelo ndo pagamento de estimativas apuradas no
curso do ano-calenddrio e da multa proporcional concemente a falta de
pagamentodotributo devido apurado no balanco final do mesmo ano-calendario.

Cientificado do teor do acérddo recorrido e do despacho de admissibilidade, o
contribuinte apresentou tempestivas Contrarrazdes ao recurso fazendario, nas quais se opde ao
conhecimento do recurso, alegando, com relagao a multa qualificada, que: (i) o acérdao recorrido
aplicou expressamente o entendimento firmado nas Sumulas CARF n? 14 e n? 25, o que ndo é
questionado pelos paradigmas, (ii) ndo foi apontado, de forma objetiva, a legislacdo que esta
sendo interpretada de forma divergente, e (iii) ndo ha similitude fatica entre o recorrido e os
paradigmas.

A auséncia de similitude estaria caracterizada, em sintese, porque, enquanto nos
paradigmas restou comprovada a efetiva ocorréncia de fraude e intengdo dolosa de alterar as
caracteristicas do fato gerador, no caso recorrido a operac¢ao foi considerada licita em todas as
suas fases, tendo sido expressamente afastada a ocorréncia de fraude, sonegac¢ao, ou conluio.

Com relacdo a multa isolada, sustenta a auséncia de similitude fatica entre o
recorrido e os paradigmas, e também a inépcia do recurso, por haver no acérddo recorrido
fundamento suficiente e ndo atacado pelos paradigmas abordados, qual seja, o de que o nao
recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa prévia do ato de reduzir o imposto no final
do ano e que, deste modo, a primeira conduta é meio de execucao da segunda, pelo que esta
resta absorvida por aquela.

A auséncia de similitude, por sua vez, estaria caracterizada em razao da natureza
das infragbes em discussdo em cada um dos casos: no acérddao paradigma n2 9101-002.745, a
omissdo de receitas pela ndo comprovacdo da origem de depdsitos bancdrios ou sua ndo
contabilizacdo e oferecimento a tributagdo, e, no acorddao paradigma n? 9101-003.002, as
seguintes matérias: “(1) dedutibilidade dos valores relativos a multas por infragdes fiscais; (2)
obrigatoriedade da adi¢do de despesas com amortizagdo de dgio na base de cdlculo da CSLL; (3)
obrigatoriedade de adicdo, na apuracdo da base de cdlculo da CSLL, de tributos com exigibilidade
suspensa; (4) obrigatoriedade de adi¢cdo, na apuracdo da CSLL, de valores referentes aos
patrocinios e projetos culturais e artisticos definidos na Lei Rouanet; (5) cob ran¢a de multa isolada
pela ndo apuragdo de estimativas mensais de CSLL, cumulada com a multa de oficio, nos periodos
de 2010 e 2011”.

RECURSO ESPECIAL DO CONTRIBUINTE

Cientificado do teor do acérdao recorrido, o contribuinte apresentou também o seu
Recurso Especial (fls. 3063-3092) em que suscita divergéncia entre o acérdado recorrido e decisGes
de outra Turma com relacdo a matéria “regularidade da dedugdo das despesas de amortizagéo
de dgio”, apresentando como paradigmas os acérddos n2 1302-003.434 e n? 1201-001.507, os
quais, alega, “sufragam o entendimento de que a utilizacGo de empresa veiculo em aquisi¢Go de
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participagdo societdria com dgio e posterior incorporagdo desta nGo é causa suficiente para a
glosa da dedutibilidade das despesas de amortizagéo de dgio fundado em rentabilidade futura”.

O Despacho de Admissibilidade de fls. 3234-3236 deu seguimento ao Apelo do
Contribuinte, nos seguintes termos:

6. Com relacdo a essa matéria, ocorre o alegado dissenso jurisprudencial, pois,
em situacoes faticas semelhantes, sob a mesma incidéncia tributaria e a luz das
mesmas normas juridicas, chegou-se a conclusdes distintas.

7. Enquanto a dedsdo recorrida entendeu que a possibilidade de deduzi-la [a
amortizacdo do dgio], prevista no art. 386, Ill, do RIR/99 - art. 75 lll, da Lei
9.532/97 e art. 10 da Lei 9.718/98, ndo pode prevalecer quando, para sua
configuragdo, é utilizada uma empresa veiculo (incorporada em curto espago de
tempo), para, em nome dela, serem adquiridas a¢des com dgio, pago com
recursos obtidos em fung¢do do patrimbnio da propria incorporadora, os acérdaos
paradigmas apontados (Acordados n2 1302-003.434, de 2019, e 1201-001.507, de
2016) decidiram, de modo diametralmente oposto, que a utilizagdo de empresa
veiculo que viabilize o aproveitamento do dgio, por si s6, ndo desfigura a operacGo
e invalida a dedugdo do dgio, se ausentes a simulagdo, dolo ou fraude.

8. Por tais razdes, neste juizo de cogni¢do sumaria, conclui-se pela caracterizagao
da divergénciade interpretagao suscitada.

Os autos foram encaminhados a PGFN em 03/03/2020 (fl. 3237) e a Fazenda
Nacional apresentou tempestivas Contrarrazdes (fl. 3248), nas quais, em uma linha, requer que os
fundamentos do voto vencedor do acérdao recorrido sejam utilizados como contrarrazdes, “como
se aqui estivessem transcritos, com o consequente desprovimento do apelo”,
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Em seguida, os autos foram submetidos a sorteio, cabendo-me o seu relato.

E o relatério.

VOTO VENCIDO

Conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Relator.

Trata-se de Recursos Especiais interpostos por HARMAN DO BRASIL INDUSTRIA
ELETRONICA E PARTICIPACOES LTDA e pela FAZENDA NACIONAL em face do Acérd3o n2 1401-
003.185 (19/03/2019), cuja ementa e respectivo dispositivo receberam a seguinte redac¢do:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA (IRPJ)
Ano-calendario: 2011, 2012, 2013

IRPJ. AMORTIZAGAO DE AGIO. EXCLUSOES INDEVIDAS. INCORPORAGCAO DE
SOCIEDADE INVESTIDORA (EMPRESA VEICULO) POR SUA INVESTIDA.
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AMORTIZACAO DO AGIO. INDEDUTIBILIDADE. UTILIZAGAO INDEVIDA DO
BENEFICIO FISCAL.

A amortizacdo do agio, como regra geral, é indedutivel para a apuracao do lucro
real, bem como da base de calculo da CSLL. A possibilidade de deduzi-la prevista
no art. 386, 111, do RIR/99 - art. 79, 111, da Lei 9.532/97 e art. 10da Lei 9.718/98 ndo
pode prevalecer quando, para sua configuragdo, é utilizada uma empresa veiculo
(incorporada em curto espago de tempo), para, em nome dela, serem adquiridas
acées com agio, pago com recursos obtidos em funcdo do patriménio da prdpria
incorporadora.

A condicdo legal de ocorréncia de uma operagdo de incorporagdo, mediante
extincdo dainvestida ou dainvestidora, nao pode ser admitida apenas como uma
exigéncia formal, mas deve ser considerada como um requisito de efetivo
conteldo econGmico e societario, que reflita um verdadeiro propédsito negocial e
ndo apenas uma op¢ao empresarial dos interessados, sob pena de se interpretar
extensivamente uma norma concessiva de um beneficio, hipdtese vedada pelo
art. 111 do CTN.

MULTA QUALIFICADA. Para que se possa preencher a definicdo do evidente
intuito de fraude que autoriza a qualificagdo da multa, nos termos do artigo 44, Il,
da Lei 9.430/1996, é imprescindivel identificar a conduta praticada: se sonegacio,
fraude ou conluio - respectivamente, arts. 71, 72 e 73 da Lei 4.502/1964. A mera
imputagdo de simulagdo nao é sufidente para a aplicagdo da multa de 150%,
sendo necessario comprovar o dolo, em seus aspectos subjetivo (intenc¢do) e
objetivo (praticade umilicito).

RESPONSABILDADE TRIBUTARIA PASSIVA SOLIDARIA. SOCIOS
ADMINISTRADORES. AUSENCIA DE COMPROVAGAO DO DOLO EVIDENTE.
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N3o basta para caracterizar a responsabilidade tributaria soliddria dos sécios, que
estes meramente estejam exercendo funcdo sdcio-administrativa na pessoa
juridica autuada. O dolo evidente de infringir a lei ou estatuto empresarial deve
restar robustamente comprovado nos autos para que tal responsabilizagdo surta
efeitosjustos.

APLICACAO CONCOMITANTE DE MULTA DE OFICIO E MULTA ISOLADA. Incabivel a
aplicagdo concomitante de multaisolada por falta de recolhimento de estimativas
no curso do periodo de apuracdo e de oficio pela falta de pagamento de tributo
apurado no balanco. A infracdo relativa ao nao recolhimento da estimativa mensal
caracteriza etapa preparatdria do ato de reduzir o imposto no final do ano. A
primeira conduta é meio de execucdo da segunda. A aplicacdo concomitante de
multa de oficio e de multa isolada na estimativa implica em penalizar duas vezes o
mesmo contribuinte, ja que ambas as penalidades estdo relacionadas ao
descumprimento de obriga¢do principal que, por sua vez, consubstancia-se no
recolhimento de tributo.

CONFISCO. INCONSTITUCIONALIDADE. APRECIAGAO. IMPOSSIBILIDADE.
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A autoridade julgadora é vedado afastar a aplicagdo da lei sob fundamento de
inconstitucionalidade, pelo que é impossivel apreciar as alegacdes de ofensa aos
principios constitucionais da vedag¢do ao confisco, razoabilidade e
proporcionalidade.

Simula CARF n? 2: "O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidadede lei tributaria".

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFiCIO.

Sumula CARF 108, no sentido de que: "Incidem juros moratérios, calculados a taxa
referencial do Sistema Especial de Liquida¢do e Custddia - SELIC, sobre o valor
correspondente a multade oficio".

JUROS SELIC.

Suimula CARFn? 4: "A partir de 12 de abril de 1995, os juros moratérios incidentes
sobre débitos tributdrios administrados pela Secretaria da Receita Federal sdo
devidos, no periodo de inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidacdo e Custddia - SELIC para titulos federais".

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, (i) por unanimidade de votos, dar provimento
ao recurso para afastar a qualificagdo da multa de oficio de 150% para 75% e a
responsabilidade solidaria de Fabio Floriani e Rodrigo Rihl Kniest e negar
provimento em relagdo a inddéncia de juros sobre a multa de oficio e alega¢des
quanto ao confisco; (ii) por voto de qualidade, negar provimento ao recurso em
relacdo a dedutibilidade das despesas com agio, vencidos os Conselheiros Daniel
Ribeiro Silva, Luciana Yoshihara Arcangelo Zanin, Leticia Domingues Costa Braga e
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Eduardo Morgado Rodrigues. Designado para redigir o voto vencedor o
Conselheiro Claudio de Andrade Camerano; (iii) por maioria de votos, dar
provimento ao recurso para afastar a aplicacdo da multa isolada, vendidos os
Conselheiros Cldudio de Andrade Camerano, Carlos André Soares Nogueira e Luiz
Augusto de Souza Gongalves.

Trata o presente processo de autos de infracao de IRPJ e CSLL, referente aos anos-
calendario 2011, 2012, e 2013, decorrentes da glosa de despesas relacionadas ao 4gio na
aquisicdo de participacdo aciondria, com multa qualificada de 150%, sob a acusacdo fiscal da
pratica de operacdes simuladas com o objetivo de utilizacdo do agio pago efetivamente por
empresa situada no exterior, por meio de empresa veiculo, e lancamento de multa isolada por
falta de recolhimento das estimativas devidas. Foi, ainda, atribuida responsabilidade solidaria aos
administradores da autuada, mas esta matéria ndo se encontra mais em litigio, posto que afastada
pelo acérdao recorrido, semrecurso por parte da PGFN.

Por bem descrever os fatos e as alegacdes em litigio, aproveito parte do relatério da
decisdo recorrida, naquilo que importa ao presente recurso, complementando-o ao final.
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Os fatos apurados pela Autoridade Lancadora estdo descritos no Relatério Fiscal
(fls. 2016 a 2082), a seguirsintetizado.

O procedimento fiscal no Contribuinte em epigrafe inicou-se em 26/04/2016,
através do Termo de Inicio de Procedimento Fiscal — TIPF, seguido de mais cinco
intimacgdes.

Inicialmente, foram apresentadas informagdes basicas das partes envolvidas nas
operagdes societarias analisadas:

“a) Eletrénica Selenium S.A . (Selenium): empresa operacional objeto da
aquisicdo por parte do Grupo Harman, atual Harman do Brasil Industria
Eletronica e ParticipagOes Ltda (Sujeito Passivo deste langamento). Tratava-
se a época de uma sociedade anénima de capital fechado, cujo controle
aciondrioeraexercidodiretamente por pessoas fisicas.

b) Acionistas da Eletrénica Selenium (Acionistas): grupo composto por oito
pessoas fisicas que detinham cem por cento do capital da companhia.

c) Harman do Brasil Industria Eletrénica e Participagdes Ltda — CNPJ
11.543.406/0001-37 (Harman Intermediaria): essa sodedade é resultante
da aquisicdo de um CNPJ preexistente e sem operaces, e serviu de
intermedidria para receber o aporte de recursos vindo do exterior para
aquisicdo das acdes da Selenium com agio. Teve como sdcias duas holdings
do Grupo Harman, uma localizada na Holanda e outra nos Estados Unidos.
Por ser homonima do atual Sujeito Passivo, doravante sera menconada
como Harman Intermedidriaou empresaveiculo.

d) Wild Mountain Holding B.V., depois denominada Harman Netherlands
B.V (Holding/Holding Holandesa): sociedade estrangeira do Grupo Harman
gue aportou capital como sdcia na Harman Intermedidria. Isso ocorreu na
compra do CNPJ, ocorrida em 11/05/2010, e depois por aumento de capital
na quantia de 116,5 milhdes, o que possibilitou o pagamento das aces aos
vendedores. Em momento subsequente, com a extincdo da Harman
Intermediaria, essa Holding passaasersdcia diretadaSelenium.

e) Harman Professional Inc . (Holding/Holding Americana ): sociedade
estrangeira do Grupo Harman que aportou capital como sdda na Harman
Intermediaria. Isso ocorreu na compra do CNPJ, ocorrida em 11/05/2010,
com uma participa¢do simbdlica de RS 1,00, e se manteve assim mesmo
com o aumento de capital no futuro. Em momento subsequente, com a
extincdo da Harman Intermedidria, essa Holding passa a ser séda direta da
Selenium.

f) Harman International Industries, Incorporated (Harman International):
empresa americana, lider mundial do Grupo Harman, com acoes
negodadas em bolsa de valores nos EUA. A mesma, conduziu as
negodacgles de aquisicdo da Eletrénica Selenium, que tiveram inicio bem
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antes da formalizacdo levada a efeito no Brasil, e também figurou como
Garantidorano Contrato de Comprae Vendadas agées.”

Autoridade Fiscal adianta que as operacgGes societarias tratam da aquisicao de
uma empresa brasileira por um grupo empresarial estrangeiro, mas que,
formalmente, deu-se outro tratamento formal ao negdcio.

Narrou a Autoridade Fiscal que o Contrato de Compra e Venda das a¢des da
Eletronica Selenium foi firmado entre os Adonistas desta e a Harman
Intermediaria na data de 01/06/2010. Diz que no préprio Contrato sdo citados
fatos, relacionados as negodacdes, ocorridos ja em 2006. Nesse sentido, uma
Carta de Intenc¢des definindo varias premissas basicas para fechamento do
negodo, indusive preco, foi enviada em 01/03/2010 por Harman Intemational
para Koliver Consultoria e Participa¢des Ltda, empresa que intermediava a
operacdo representando os vendedores. Acrescentou que a assinatura do
contrato por uma pessoa juridica recém-criada no Brasil tratou-se de mera
formalidade de algo que ja estava definido.

Em seguida, a Autoridade Fiscal apresentou os passos da operacionalizacdo formal
ocorridano Brasil:

“19) 11/05/2010: uma sociedade denominada Messina Participacdes Ltda,
com endereco em um escritdrio de advocadia na cidade do Rio de janeiro, e
sem atividade operadional declarada, é adquirida pelas Holdings Holandesa
e Americana, as quais aportaram capital inicial de RS 499,00 e RS 1,00,
respectivamente. No mesmo ato a denominacdo social passou a ser
Harman do Brasil Industria Eletronica e Participagdes Ltda, com novo objeto
social (a fabricagdo, teste e desenvolvimento de produtos eletrénicos;
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participacgdo em outras sodedades), mantendo-se, porém, o mesmo
endere¢o na Rua Candeldria n? 79 — Cobertura 01 Parte. Alteragdes
Contratuaisfls. 381/432.

29) 27/05/2010: As Holdings aumentam capital na Harman Intermediaria,
num total de RS 116.056.940,00, por meio de recursos oriundos do
exterior. Com isso a Harman Holandesa passou a deter RS 116.056.939,00 e
a Harman AmericanaRS 1,00. Altera¢des Contratuais fls. 409/419.

39) 01/06/2010: E formalizado o Contrato de Compra e Venda de Ac¢des da
Selenium, tendo de um lado a Harman Intermedidria como compradora e a
Harman International como Garantidora; de outro, os Acionistas como
vendedores. Conforme acordado, a Harman Intermedidria procedeu ao
pagamento de 85% do valor negociado e assumiu o restante da divida a ser
quitada no prazo de 12 meses. O preco total acertado foi de RS
137.030.000,00, sendo pago no ato da assinatura a quantia de RS
116.030.000,00, restando um saldo de RS 21.000.000,00, com RS
3.000.000,00 deste pendente de decisdo judicial sobre assunto tributdrio
relacionado ao ICMS (esta Ultima parcelaacaboundo sendo paga).
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O Balango Patrimonial levantado na Selenium em 31/05/2010 apontou um
Patriménio Liquido de RS 25.603.829,00. Na contabilidade da Harman
Intermediaria, na data de 01/06/2010, foi registrado 25,3 milhdes de
Investimento + 77,9 mi de Agio + 6,6 mi de Imobilizado Valor Justo + 25,1
mi de Intangivel. Em ajustes contabeis de 30/09/2010, todas as trés ultimas
rubricas passaram a ter tratamento de Agio. Dctos as fls. 739/740 —

1139/1150.
Graficamente podemos assim demonstrar essa primeira operacgdo
societaria:
31/05/2010 01/06/2010
Acionistas
FFs Huldmg Holandesa Hold.mg Americana
ﬂlm'-""’ ﬂ 99 994 @u 01%
Eletrénica
Calayiam Imermed.l.ana
ﬂ 100%
Elehrica
Selermm

49) 30/06/2010: A Eletronica Selenium passa de Sociedade AnGnima para
Sociedade por Quotas de Responsabilidade Limitada. Na mesma data, a
Harman Intermedidria muda sua sede para a cidade de Nova Santa Rita,
mesmo local da sede de sua controlada. Alteracbes Contratuais fls.
420/429.
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59) 30/11/2010: Formalizada a incorporacdo reversa, onde a Eletrnica
Selenium incorporou a sua controladora (Harman Intermediaria), com a
consequente extincdo desta. Na mesma oportunidade a Eletronica
Selenium tem sua denominac¢do social alterada para Harman do Brasil
Industria Eletrénica e ParticipagGes Ltda, vigente até hoje. Com a extingdo
da Harman Intermedidriaa configuracdo passou a ser a seguinte:

30/11/2010

Hamman Hanvan
Holdirg Holandesa Holding Amencana

: l ki @Ziﬁ,l) 1%
4

Hamando Brasal
{antiza s elermam)
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62) Depois de 30/11/2010: O organograma societario permaneceu da forma
apresentada adma. Por ocasido da incorpora¢cdo, Harman do Brasil
reconheceu no seu Ativo/Investimentos um &agio de RS 109.680.808,71
trazidono acervo da Incorporada.

ApOs ajustes, lancados durante o ano de 2011 o referido valor passou a ser
de RS 108.426.170,65. A partir de 01/01/2011 este agio comegou a ser
amortizado para fins fiscais a razdo de 1/120 ao més, resultando numa
reducdo do lucro real e da base de célculo da CSLL de RS 10.842.617,04 em
cada ano fiscalizado.”

A seguir, destacamos os principais pontos da andlise detalhada feita pela
Autoridade Fiscal das operagbes societarias realizadas.

Contratode Comprae Vendade Agdes

e O contrato original foi escrito na lingua inglesa e apenas esse possuia validade
juridica, emboraa negociacao tenhaocorrido entre duas empresas brasileiras.

e A clausula 5.01 do “Termo de Confidencialidade” (de 23/10/2006) foi firmada
entre Harman Intemational e Koliver Consultoria, em nome da Eletronica
Selenium. As negociacGes foram concluidas em 2010

e O contrato, em sua clausula 5.01, menciona um “Termo de Confidendalidade,
que seria datado de 23/10/2006, firmado entre Harman International e Koliver
Consultoria, em nome da Eletronica Selenium. Novamente, depreende-se que as
negodacgles de venda tiveram inicio bem antes da sua concdusdo, em 2010. Da
mesma forma, fica evidente da leitura da citada clausula que quem negociava por
parte do Grupo Harman era a companhialider Harman International.
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Intimado a justificar tal fato, o Contribuinte alegou que se tratava de um
documento assinado entre Koliver e Harman Intemational, do qual nao teria
acesso. Conforme cldusula citada, esse ndo era o caso, ja que a Consultoria atuava
em nome da Eletrénica Selenium. Abaixo, a clausula 5.01:

Cl&usula 5.01. Confidencialidade. Oe termos do
acordo de ndo divulgagio datado de 23 de outubro
de 2006 ("Termo de Confidencialidade"), por e
entre a Harman International Ixidustries, Inc.
("Harman") e a Koliver & Co. LLC, em nome da
Sociedade , estdo incorporados por referéncia
nesta Cliusula 5.01 (com excegfo dos artigos II,
IV, VI, VII, VIII, XI e XII) e wvinculam cada um

dos Vendedores, como se fossem partes do mesmo,

e Varias cldusulas do Contrato fazem mencdo a um documento chamado “Carta
de Divulgagdo” (2.03, 2.04, 2.05, 3.03, 3.06, 3.11, 3.12, 3.13, 3.14, 3.17, 3.18, 3.20,
3.21 e 3.23). O Contribuinte, intimado a apresentar tal documento, explica que se
trataria do Memorando de Intencdes que ja havia sido enviado a Fiscalizacao.
Porém, a Autoridade Fiscal afirma que o Memorando (Carta de Intenc¢des/
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Disclosure Letter) trata de algo diverso, pois na Carta de Divulgacdo sdo
apontadas clausulas semelhantes as do Contrato, o que ndo se visualizanaquele.

Novamente intimado a apresentar o documento, apds pedido de prazo, a Harman
alegou ndo ter encontrado o referido documento, deixando de atender a
demandada Fiscalizacdo.

A Autoridade Fiscal observa que por ser citada como referéncia na formalizacdo
do Contrato, a citada Carta é anteriora ele.

® A Autoridade Fiscal intimou o Contribuinte a apresentar o Memorando de
IntengOes que antecedeu a operacao de compra e venda de a¢des da Selenium. O
Contribuinte apresentou documento redigido em inglés intitulado “Disclosure
Letter”; posteriormente foi apresentada a sua traducdo juramentada em lingua
portuguesa: “Carta de Intengdes”. A Carta de Inteng¢des é um documento
encaminhado em 01/03/2010 pela Harman International para a Consultoria
Koliver. Nele, afirmava-se o compromisso de compra das a¢ées da Selenium. A
Consultoria procedeu ao retorno da Carta, na data de 10/03/2010, com o aceite e
a assinaturada Consultoriae dos Acionistas Vendedores.

Principaisinformag¢des do documento:

a) Data de Envio pelaCompradora: 01/03/2010.
b) Remetente: Harman International.

c) Destinatario: Koliver Consultoria.

d) Data de Retorno: 10/03/2010.

e) Signatarios: Harman International, Koliver Consultoria e Acionistas Vendedores.
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f) Proposta e Aceite: o documento menciona tratativas em curso sobre potendal
aquisicdo por Harman International Industries Incorporated ou por uma
subsididriadesta.

g) Preco: fixado na faixa entre 100 e 145 milhdes de reais, dependendo do
resultado societdrio daSelenium no primeiro trimestre de 2010.

h) Divulgacdo: da mesma forma que constou do Contrato de Compra e Venda,
também foi citado o acordo de confidendialidade entre Harman International e
Koliver Consultoria firmado em 2006.

i) Pagamento: pagamento seria feito em ddlares norte-americanos ou em reais se
0 pagamento viesse a ser realizado por meio de uma subsidiaria a ser criada no
Brasil, se fosse o caso.

A Autoridade Fiscal observa que no periodo de tramita¢do dessa Carta, a Harman
Intermedidria ndo existia. Havia apenas o CNPJ como Messina ParticipacGes em
um escritério de advocaciano Rio de Janeiro.

e A Autoridade Fiscal empreendeu pesquisas na web e encontrou anundo do
Negdcio nos Estados Unidos. Esse fato se justifica pela razdo de que a Harman
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Intemational, que comandou a negocia¢do, € uma companhia aberta nos EUA e,
como tal, deve dar publicidade desses negdcios.

No website da empresa, secdo de relacionamento com investidores
(http://investor.harman.com/releasedetail.cfm?Release|D=483721), foi
encontrada uma nota, com data de 29/04/2010, na qual foi feito um andndo de
acordo para aquisicdo da Eletronica Selenium (juntada as fls. 1514 a 1515 dos
autos).

Nessa nota, a Harman anunciava que havia chegado a um principio de acordo
para adquirira Eletrénica Selenium S/A.

Dessa forma, o referido comunicado, somado a Carta de Intengbes de
mar¢o/2010, n3o deixa duvidas de que o negdcio estava definitivamente fechado
ao final de abril de 2010.

Ainda de acordo com o anuncio, a operagdo estava pendente de documentacdo
final, razao pela qual a Autoridade Fiscal condui que dentre essas formalidades
finais estaria indusa a implementac¢do do planejamento tributario aqui no Brasil. A
Harman Intermediaria foi formalmente constituida apenas em 11/05/2010,
portanto apds o referido anuncio nos EUA. De fevereiro até inicio de maio/2010,
existiaapenas um CNPJcom nome de Messina Participagdes.

HARMAN INTERMEDIARIA

A Autoridade Fiscal apresenta informacbes sobre o uso de empresa que lhe
permitisse obter o ganho tributdrio no Brasil, a Harman do Brasil Industria
Eletronica e Partidpacdes Ltda — CNPJ 11.543.406/0001-37, indicada aqui como
Harman Intermediaria. As principais caracteristicas sdo as seguintes:
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® O CNPJ da empresa foi registrado em 10/02/2010, como Messina ParticipagSes
Ltda, com os sdcios Vinicius Aguillar Duarte e Rogéria de Cdssia Pinsard, endereco
cadastral no Rio de Janeiro, Rua Candelaria n? 79 — Cobertura 01. No seu website,
constava como pertencente a um escritério de consultoria chamada Eduardo
Duarte Consultores (http://edconsultores.com.br/). N3o foram identificas
declaragdes que indicassem o desenvolvimento de atividades operacionais por
parte da PJ Messina.

Em 11/05/2010, foi realizada uma alteracdo no Contrato Social de Messina
Participagdes, que formalizou a saida dos entdo sécios e a admissdo das duas
Holdings Harman como novas sdcias. Wild Mountain Holding B.V. e Harman
Professional Inc. mantiveram, nesse momento, o valor de capital ja existente de
RS 500,00. O endereco permaneceu o mesmo e a denominagdo sodal passou a
serHarman do Brasil IndUstria Eletronica e Participagdes Ltda.

Em 27/05/2010 houve um aumento de capital na quantia de RS 116.056.940,00,
passando a RS 116.057.440,00, sendo RS 116.057.439,00 pertencente a Holding
Holandesae RS 1,00 a Holding Americana.
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® Sobre os registros contdbeis da Harman Intermediaria, a Autoridade Fiscal
relatou que teve grande dificuldade na sua obtencdo. Somente apds a terceira
intimacdo é que houve acesso aos livros Diario. Foram entregues 3 livros,
inicialmente apenas o livro do periodo da Messina foi registrado na Junta
Comerdal; posteriormente o livio n2 2; o 3 ndo foi registrado). Os livros Razdo ndo
foram apresentados.

A forma como o agio foi contabilizado implicava na existéndia de um laudo, que
havia sido solictado pela Autoridade Fiscal. Em resposta a essa demanda a
empresa apresentou um Unico laudo emitido por Ernst & Young Assessotia
Empresarial Ltda (fls. 643/735).

Para a Fiscalizacdo, essa avaliacdo ndo serviria para embasar os lancamentos
contabeis, pelos seguintes motivos:

a) Na parte introdutdria do laudo, os avaliadores explicitam que este ndo devera
serutilizado paraembasarregistros contabeis.

b) O laudo traz uma avaliacdo geral baseada apenas em expectativa de
rentabilidade futura, onde chegou a um valor estimado de RS 155 milh&es, sem
fazermencdo as rubricas reconhecidas na contabilidade da Harman Intermediaria.

Intimado a justificar essas diferengas, o Contribuinte admitiu que o documento
suporte para os registros contdbeis ndo fora aquele primeiro laudo da Ernst &
Young (E&Y), no entanto, deixou de juntar o documento que teria sido a base dos
lancamentos contdbeis, razdo pela qual a Autoridade Fiscal considerou os
registros iniciais do Investimento, constantes do livro Didrio da Harman
Intermediaria, sem documento suporte.

Feita nova intimacdo, desta feita o Contribuinte muda de versdo, passando a
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afirmar que o laudo ja entregue serviu sim para suporte do agio com fundamento
emrentabilidadefutura, no montante de R$ 77.958.808,71.

No tocante ao embasamento das duas outras rubricas de agio (Imobilizado Fair
Value e Intangivel), apresentou um outro laudo, também emitido pela Ernst &
Young, num primeiro momento em lingua inglesa, depois com a versado traduzida.
Portanto, os dois laudos serviram de referéncia para os registros contabeis de
01/06/2010, o primeiro justificando a parcela com fundamento em rentabilidade
futura; e o segundo, as parcelas pagas por valor de imobilizados e e intangiveis.

A Fiscalizagdo destaca lancamento de 30/09/2010 em que o Contribuinte
aumentou o saldo de dagio de RS 77.958.808,71 para RS 109.680.808,71.
Questionado a respeito das reversées de depreciacdo/amortizacdo que geraram o
aumento do Agio pela aglutinagdo das outras contas, a Harman justificou que fez
isso baseadano Laudo de Rentabilidade Futura emitido pela E&Y.

A resposta do Contribuinte, segundo a Autoridade Fiscal, possui posicionamentos
confusos e divergentes:
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a) Numa primeira versdo, quando fez referéncia ao primeiro laudo (rentabilidade
futura), a Harman afirmou que: “Com efeito, ndo foi o Laudo que foi
contabilizado”.

b) Depois afirmou que o laudo de rentabilidade futura serviu de suporte para o
lancamento da maior parcela de &gio (77.958.808,71), reconhecida na
contabilidadeem 01/06/2010.

c) Na mesma carta resposta em que traz a informacdo da letra “b”, argui que, em
30/09/2010, unificou as trés rubricas de dgio em uma Unica, e reverteu todas a
depreciacles e amortizacOes realizadas até entdo, tudo isso com base na mesma
peca avaliativa que ja servira de base para o registro contdbil de agio de
rentabilidade futuraem 01/06.

Assim, se a empresa dispunha dos dois laudos para os registros contdbeis de
01/06, e fez esse reconhecimento de maneira discriminada (rentabilidade futura/
imobilizado/ intangivel), por qual motivo modificou isso em 30/09? Entendeu a
Fiscalizagdo que a Unica resposta plausivel é que a Harman quis aproveitar-se para
fins fiscais da totalidade do sobrepreco despendido como se decorrente de
estimativa de rentabilidade futurafosse.

Em 30/11/2010, ocorreu a formalizagdo da incorporagdo reversa, quando a
Harman Intermediaria foi incorporada pela atual Harman do Brasil, sendo
carreado para a incorporadoraum agio de RS 109.680.808,71.

Em seguida, a Autoridade Fiscal apresenta e discorre sobre as normas fiscais e
contabeis sobre o registro de agio. Apds essa apresentacdo, a Fiscalizagdo disse
que, avaliando-se apenas o aspecto formal, a partir dos langamentos registrados
pela Harman Intermedidria, por ocasido da aquisicdo da Selenium, depreende-se
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gue foram usados os trés fundamentos previstos na lei para embasamento do
agio, pois além do valor de PL, a diferenca paga a maior foi dividida em trés
parcelas, e cada uma delas guarda relacdo com a redacdo dos incisos do § 22 do
art. 385 doRIR.

- Agio Eletrdnica Selenium S/A—77.958.808,71 / Inciso Il — rentabilidade futura;

- Imobilizado Fair Value — 6.596.000,00 / Inciso | — Valor de mercado de bens do
Imobilizado;

- Intangivel —25.126.000,00 / Inciso Il — Intangiveis.

O § 32 do art. 385 do RIR/99 determina que os lancamentos baseados nos indsos |
e Il do § 22 deveriam ser suportados em demonstracdao que o contribuinte
arquivara como comprovante da escrituracdo. A Harman apresentou os dois
citados laudos, e afirmou que foram estes documentos que serviram de base para
os registros contabeis no momento doinvestimento (01/06).

Portanto, o reconhecimento contabil, por ocasido da aquisicdo da participacdo, a
gue estava obrigada a empresa por forca legal foi esse. Essa discriminacdo
permaneceu assim até o final do més de setembro/2010. Somente em 30/09, ou
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seja, as vésperas da incorporacdo reversa, quando o agio passaria a ser
amortizado para finsfiscais, houve unificagdo em uma unicarubrica.

Pelas razoes expostas, as amortizacoes fiscais do agio em pauta foram glosadas na
sua totalidade.

Em seguida, tratou das normas contdbeis.

Conforme afirmagdo da Harman, baseada em dois laudos emitidos pela E&Y,
foram realizados os langamentos indais da aquisicdo, onde foi reconhecida
apenas a parcela de 77,9 milhdes como &gio decorrente de expectativa de
rentabilidade futura. No tocante as parcelas de Imobilizado e Intangivel o Laudo
correspondente afirma que foram determinados os valores de mercado dos bens.

Para a Fiscalizacdo, seria injustificavel haver avaliaces periciais apontando que o
pagamento a maior teve por base diferenca entre custo contdbil e valor de
mercado de Imobilizado e Intangivel, enquanto que ao Fisco tudo seria informado
como expectativa de rentabilidade futura.

Dessa forma, tratando aqui apenas do aspecto formal legal, pois esse agio ndo
sera aceito em sua integralidade para fins fiscais, caso a dedutibilidade fosse
possivel, nos termos do art. 386, 11l do RIR/99, isso seria cabivel apenas para a
parcela de amortizac¢do incidente sobre o valor de RS 77.958.808,71, reconhecido
como expectativa de rentabilidade futura por ocasido da aquisicdo da
participacao.

A unificagdo das parcelas de Imobilizado Fair Value e Intangivel ao Agio de
rentabilidade futura, aumentando esse valor em mais de 31 milhdes de reais, ndo
encontra guarida nas Normas Contdbeis ou na Lei Fiscal. Portanto, nem sob o
aspectoformal legal aqui revistoisso seria permitido.
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Continuando, a Autoridade Fiscal tratou dos laudos elaborados pela Ernst &
Young.

O Laudo de Expectativa de Rentabilidade Futura foi entregue em resposta ao
Termo de Inicio de Fiscalizagdo, com a alegacdo de que seria o Unico documento
suporte para os lancamentos contdbeis. Depois, ao ser questionada, a Harman
veio afirmando que: “Com efeito, ndo foi o Laudo que foi contabilizado”. Na
sequéncia, em manifestacdo a nova intimacdo (TIF n25), o Contribuinte contradiz-
se novamente alegando que este foi o documento suporte para o langamento da
parcelade dgio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura.

Informagdes extraidas do Laudo:

a) EmpresaAvaliadora: Ernst & Young Assessoria Empresarial Ltda.
b) Destinatario: Harman International Industries, Inc.

c) Data de emissdo: 24/06/2010.

d) Data-base de avalia¢do: 30/04/2010.
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e) No campo de assinatura dos socios/gerentes da E&Y consta a expressdo
“Rascunho para Discussdao”. Ao ser questionada sobre isso, a Harman informou
gue apesarda observacdo, essaé a Ultimaversdo dodocumento (TIFn24, item2).

f) Na parte introdutéria do laudo, os peritos fazem uma ressalva no sentido de
esclarecer que o documento ndo deveria ser usado para qualquer outro fim
diferente do atendimento alegislacdo fiscal.

g) A avaliagdo teve por objetivo avaliar a rentabilidade futura do Grupo Selenium
com o uso da metodologia do Fluxo de Caixa Descontado (FCD).

h) O valor estimado, baseado nas informacgdes recebidas e no trabalho realizado,
ficou em aproximadamente 155 milhdes de reais.

i) O contrato de prestacdo de servigos para realizar a avaliacdo econémico-
financeira foi firmado entre Ernst & Young e Harman Intemational (fls.1177/1185
—1211/1217). A data do documento é de 19/05/2010, apds a formalizacdo da
Harman Intermediaria (11/05), a formal adquirente.

j) O faturamento dos servigos foi feito por Invoice contra a Harman Intemational
(fls. 1186/1189).

k) Nas mais de noventa paginas do laudo, o nome da Harman Intermediaria
(Harman do Brasil) ndo aparece uma Unica vez. Ja a Harman International e seus
diretoressao citados em dezenas de oportunidades.

I) Ao fazer referéncia as pessoas com quem se reuniu durante os trabalhos a E&Y
menciona os Diretores da Harman International. Os srs. Rodrigo Rihl Kniest e
Fabio Floriani sdo vistos como Diretor Presidente (CEO) e Diretor Financeiro (CFO),
respectivamente, do Grupo Selenium apenas. Cabe lembrar que ambos foram
nomeados Diretores da Harman Intermedidria desde sua constituicdo em
11/05/2010.
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Dos dados acima elencados, conclui-se que foi elaborada uma avaliacdo
econdmico-financeira, emitida pela Consultoria Ernst & Young, em periodo
posterior a constituicdo formal da Harman Intermediaria, sem que essa tenha sido
citada uma Unica vez, embora tenha constado do contrato de compra e venda das
acées como se fosse a real adquirente.

O laudo foi contratado pela Harman International e apenas esta é mendonada no
documento. As pessoas consultadas na avaliagdo aqui no Brasil teriam sido
apenas os representantes do Grupo Selenium. Ou seja, a adquirente, sob aspecto
formal, de uma participacdo societdria de mais de 130 milhdes de reais, em
nenhum momento constou como interessada daavaliacao.

Quanto ao segundo laudo, Laudo Imobilizado e Intangivel, a Autoridade Fiscal
relembra que a Harman foi intimada a apresentar o laudo que teria embasado os
lancamentos de agio na Harman Intermediaria, mas esta deixou de apresentar
essa segunda avaliacdo. Numa segunda intimagdo (TIF n2 4) também optou pela
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nao apresentacdo do documento e, somente na terceira vez em que foi intimada
especificamente sobre o assunto (TIF n25), trouxe o laudo.

Principaisinformacdes extraidas do Laudo:
a) EmpresaAvaliadora: Ernst & Young Assessoria Empresarial Ltda.
b) Destinatario: Harman International Industries, Inc.

c) Documento original em lingua inglesa (traducdo apenas para atender a
Fiscalizagdo).

d) Data de emissdo: 02/07/2010
e) Data-base de avaliagdo: 30/04/2010

f) Na parte introdutéria do laudo, a E&Y esclarece que esta emitindo o laudo a
pedido da Harman International Inc., e, no decorrer do documento esta serd
tratada apenas como “Harman”. Nesse sentido, cabe destaque a observacdo da
E&Y nasecdo inidal (Valuation results / Resultados da Avaliacdo), onde afirma que
entende que o Grupo Selenium foi adquirido em 01/06/2010 pela Harman,
referindo-se a Harman International.

g) A avaliagdo teve por objetivo apuracdo a valor justo dos ativos tangiveis e
intangiveis adquiridos.

h) Os totais obtidos na avaliagdo foram de 16.363 mil para o Imobilizado e 26.502
mil para os Ativos Intangiveis, o que, descontados os custos contabeis
reconhecidas na investida, resultou nas somas de Imobilizado Fair Value e
Intangivel langadas na Harman Intermedidria. Na resposta ao item 2.2 do TIF n2 6,
a Harman esclareceu que o balanco de referéncia na Selenium foi o de
31/05/2010, mas com valores consolidados de todas empresas do Grupo.

o
2
<
)
=
<
>
O
—
z
w
=
>
O
o
2

i) O contrato de prestagdo de servigos para realizar a avaliagdo econémico-
financeira foi firmado entre Ernst & Young e Harman International. A data do
documento é de 19/05/2010, momento em que ja havia ocorrido a formalizacdo
da Harman Intermediaria (11/05), a formal adquirente. O contrato é o mesmo
para elaboragao dos dois laudos.

j) Da mesma forma, o faturamento dos servigos foi feito por Invoice contra a
Harman International.

k) Nas 112 paginas do laudo, o nome da Harman Intermediaria (Harman do Brasil)
ndo aparece uma Unica vez. Ja Harman International e seus diretores sdo citados
emdezenas de oportunidades.

I) Quando cita as fontes de informagdes que basearam sua andlise, a E&Y cita um
certo Estudo da EmpresaSelenium elaborado pela ConsultoriaKoliver & Co.

Apreciada as impugnacoes, o lancamento foi mantido integralmente, pois apds
minucdosa andlise documental, verificou-se a pendéncia da necessdria
documentacdo que comprovasse tanto o valor total pago quanto o montante do
agio lancado, quanto demonstracdo de ser o agio proveniente da expectativa de
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rentabilidade futura da adquirida, ndo sendo possivel aceitar como vélida a
parcela da mais valia deduzida no lucro real. Portanto, foi mantida glosa das
amortizacdes de agio contabilizados, mantida a multa qualificada pela existénda
de simulagdo, multa isolada e responsabilidade dos diretores com base no artigo
135, Ill, do CTN.

Inconformada, interpG6s Recurso Voluntdrio, no qual no mérito reproduz os
argumentos levantados naimpugnacao, embora de forma mais aprimorada.

No recurso voluntario, a recorrente reproduziu os argumentos levantados na
impugnacao, quais sejam, em sintese,

(a) Os efeitos tributarios das operacdes societarias fiscalizadas estdo previstas na
legislacdo vigente a época dos fatos, sendo legal a formagdo do agio e a sua
amortizacdo para fins tributdrios empreendidas pela Recorrente;

(b) A reorganizacdo societdria realizada e a aquisicdo de empresa por subsidiaria
localizada no Brasil ndo conformam o conceito de simulagao;

(c) O montante de agio amortizado pela Impugnante estd amparado em
demonstracdo (Laudo de Avaliacdo da E&Y - Expectativa de Rentabilidade Futura)
que confere absolutasustentagdo as amortizagdes realizadas;

(d) No caso em que subsistentes, total ou pardalmente, os Autos de Infracdo, a
multa de oficio deve serreadequada para o percentual de 75%;

(e) Deve ser afastada dos Autos a multa isolada pelo ndo recolhimento adequado
das estimativas mensais, ja que essa ndao pode ser cumulada com a multa de
oficio.
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O acérdao recorrido, na parte que interessa ao presente julgamento, manteve a
glosa de amortizacdo do agio, reduzindo a multa de oficio aplicada ao percentual de 75%, e
cancelando a exigéncia de multa isolada sobre as estimativas.

RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL

Cientificada, a PGFN apresentou Recurso Especial (fls. 3010-3040) em que suscita
divergéncia entre o acérdao recorrido e decisGes de outra Turma em relagdo as matérias
”qualificagéo da multa de oficio” e “cumulagdo da multa isolada com a multa de oficio”.

Com relagdo a qualificagdo da multa de oficio, foram apresentados como
paradigmas os acérddaos n? 9101-002.802 e n? 1101-000.899, e, para a cumulacdo da multa isolada
com a multa de oficio, os acdordaos

O Despacho de Admissibilidade de fls. 3043-3053 assim resumiu as razdes da
Fazenda Nacional:

Para a admissibilidade do recurso, foram apresentados os seguintes argumentos:

DA DIVERGENCIA QUANTO A QUALIFICACAO DA MULTA DE OFiCIO.
[...]
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- de acordo com o Termo e Verificagdo Fiscal, a empresa fora autuada por ter
amortizado fiscalmente um agio que ndo cumpre as condi¢des legais para tanto,
tendo sido apurado o evidente intuito de fraude por meio da pratica de operacdes
simuladas. O fiscal autuante qualificou a multa, aplicando-a no percentual de
150%, em razdo da ac¢do intencional do contribuinte para evadir-se do pagamento
dos tributos. A ilicitude da amortizacdo do agio decorreu da intercalacdo da
sociedade-veiculo, a qual teve o propdsito exclusivo de possibilitar a amortizacao
do agio na aquisicdao do investimento;

- na linha da autuacdo, nos paradigmas também foi entendido que a engenharia
societdria utilizada para a transferéncia do agio caracteriza simulagdo, uma vez
gue se presta, apenas, a construir um cendrio semelhante a hipdtese legal que
autoriza a amortizacdo do agio pago na aquisicdo de investimentos, devendo,
portanto, a multaser qualificada;

- entretanto, entendeu a Turma pela manutencdo da desqualificacdo da multa de
oficio, ao argumento de que ndo restou comprovada a fraude ou a simulacgdo.
Confira-se trecho do voto condutordo acérdao recorrido:[...];

- contudo, analisando hipdteses faticas bem similares, em que restou
caracterizada a utilizagdo de empresa veiculo para a transferéncia de capital em
incorporacao reversa, ja se manifestaram pela manutencdo da multa qualificada a
12 Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais e a 12 Camara da 12 Secdo de
Julgamento do CARF, no ambito do Acérddo n2 9101-002.802 e n2 1101-000.899,
paradigmas ora suscitados para demonstrar a divergéncia de interpretacdo dada a
leitributaria;

[...]
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Acdrdao 9101-002.802

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRP)J
Ano calenddrio: 2006, 2007, 2008, 2009, 2010

INCORPORAGAO DE SOCIEDADE. AMORTIZAGAO DE AGIO. TRANSFERENCIA
DE AGIO. PLANEJAMENTO FISCAL.

Para deducao fiscal da amortizacdo de agio é necessario que a incorporacdo
se verifique entre a investida e a pessoa juridica que adquiriu a participacdo
societaria com 3gio. N3o é possivel a amortizagdo do agio quando a
incorporadorando pagou pelaaquisicdo doinvestimento.

ASSUNTO: NORMAS DE ADMINISTRAGAO TRIBUTARIA
Ano calenddario: 2006, 2007, 2008, 2009, 2010
MULTA DE OFICIO. QUALIFICAGAO.

Quando o planejamento tributdrio evidencia uma intencdo dolosa de
alterar as caracteristicas do fato gerador, com intuito de fazer parecer que
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se tratava de uma outra operagdo com repercussdes tributarias diversas,
tem-se afigurada fraude a ensejar a multa qualificada.

[...]
Acérddo n2 1101-000.899

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRP)J
Ano-calendario: 2004, 2005, 2006, 2007, 2008

TRANSFERENCIA DE CAPITAL PARA AQUISICAO DE INVESTIMENTO POR
EMPRESA VEICULO, SEGUIDA DE SUA INCORPORAGCAO PELA INVESTIDA.
SUBSISTENCIA DO INVESTIMENTO NO PATRIMONIO DA INVESTIDORA
ORIGINAL.

Para deducdo fiscal da amortizacdo de 4agio fundamentado em
rentabilidade futura é necessario que a incorporacdo se verifique entre a
investida e a pessoa juridica que adquiriu a participacdo societdria com
agio. Ndo é possivel a amortizacdo se o investimento subsiste no
patrimoniodainvestidoraoriginal.

MULTA QUALIFICADA.

Sujeita-se a multa qualificada a exigéncia tributaria decorrente da pratica
de negddo juridico ficticio, que se presta, apenas, a construir um cenario
semelhante a hipdtese legal que autoriza a amortizacdo do agio pago na
aquisicao de investimentos.

[.]

- 0s acoérddos paradigmas acima evidenciados foram daros, em casos analogos ao
presente, em manter a multa de 150%, por aplicacao do art. 44, §19, |, da Lei n.2
9.430/96, uma vez constatado o evidente intuito de fraude, em hipodtese,
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igualmente, de artificialidade da operacdo mediante a utilizacdo de empresa
veiculo com nitido carater de antecipar os efeitos fiscais do agio para reduzir o
onus tributario;

[...]

CUMULAGAO DA MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE
ESTIMATIVA COM A MULTA DE OFICIO PROPORCIONAL PARA FATOS
GERADORES OCORRIDOS APOS 2007 — ART. 44 DA LEI 9.430/96.

- ae. Turma a quo julgou incabivel a aplicagdo simultanea da multa isolada pelo
ndo pagamento de estimativas apuradas no curso do ano-calendario e da multa
proporcional concernente a falta de pagamento do tributo devido apurado no
balanco final do mesmo ano-calenddrio. Isso porque, segundo a e. Turma, nao
existe a possibilidade de se aplicar, cumulativamente, a multa de oficio pelo ndo
recolhimento do imposto de renda apurado com o ajuste anual, e a multaisolada
pelo descumprimento de obrigacdo acesséria. Transcreve-se os fundamentos
adotados pelovoto condutor, para exoneraramultaisolada:|[...];
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- ocorre que a 12 Turma da CSRF do CARF, nos acérddos n? 9101-003.002 e 9101-
002.745, ao analisar caso similar, interpretaram o art. 44 da Lei 9.430/96, de
modo diversoaoesposado pelae.Camaraa quo;

Acdrddo n2 9101-003.002, de 08/08/2017.

[...]
ASSUNTO: CONTRIBUIGAO SOCIALSOBRE O LUCRO LIQUIDO - CSLL

Ano-calendario: 2010, 2011

[...]

MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS
MENSAIS. CONCOMITANCIA COMA MULTA DE OFICIO. LEGALIDADE.

A alteracdo legislativa promovida pela Medida Proviséria n2 351, de 2007,
no art. 44, da Lei n2 9.430, de 1996, deixa clara a possibilidade de aplicacao
de duas penalidades em caso de lancamento de oficio frente a sujeito
passivo optante pela apuracdo anual do lucro tributavel. A redacdo alterada
é direta e impositiva ao firmar que "serdo aplicadas as seguintes multas". A
lei ainda estabelece a exigéncia isolada da multa sobre o valor do
pagamento mensal ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base
negativanoano-calendario correspondente.

No caso em apreco, ndo tem aplicacdo a SUmula CARF n2 105, eis que a
penalidade isolada foi exigida apds alteracbes promovidas pela Medida
Provisdrian2351, de 2007, no art. 44 da Lei n29.430, de 1996.

Acérddo n2 9101-002.745, de 04/04/2017.
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ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRP)J
Ano-calendario: 2008

MULTA ISOLADA. MULTA DE OFICIO. LEl. NOVA REDAGAO. FATOS
GERADORES A PARTIR DE 2007.

Tratam os incisos | e Il do art. 44 da Lei n? 9.430, de 1996 de suportes
faticos distintos e autbnomos com diferencgas claras na temporalidade da
apuracdo, que tem por consequénda a aplicacdo das penalidades sobre
bases de célculo diferentes. A multa de oficio aplica-se sobre o resultado
apurado anualmente, cujo fato gerador aperfeicoa-se ao final do ano
calenddrio, e a multa isolada sobre insuficiénda de recolhimento de
estimativa apurada conforme balancetes elaborados més a més ou ainda
sobre base presumida de receita bruta mensal. O disposto na Simula n2
105 do CARF aplica-se aos fatos geradores pretéritos ao ano de 2007, vez
gue sedimentada com precedentes da antiga redacdo do art. 44 da Lei n2
9.430, de 1996, que foi alterada pela MP n2 351, de 22/01/2007, convertida
na Lein?11.489, de 15/07/2007.
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O Despacho de Admissibilidade deu seguimento ao Apelo da Fazenda Nacional, nos
seguintes termos:

Em relagdo a primeira divergénda, realmente, enquanto o acérdao recorrido
entendeu pela desqualificacdo da multa de oficio, os acérdaos paradigmas
entenderam pela manutencdo da multa qualificada, em casos como o dos
presentes autos, em que hd transferénda de capital para aquisicio de
investimento por empresaveiculo, seguidade suaincorporacdo pelainvestida.

E quanto a segunda divergéncia, diferentemente do acérdao recorrido, e também
examinando fatos ocorridos apds 2007, os paradigmas admitiram a aplicacdo
simultdnea da multa isolada pelo ndo pagamento de estimativas apuradas no
curso do ano-calenddrio e da multa proporcional concemente a falta de
pagamentodotributo devido apurado no balanco final do mesmo ano-calendario.

Cientificado do teor do acérdao recorrido e do despacho de admissibilidade, o
contribuinte apresentou tempestivas Contrarrazdes ao recurso fazendario, nas quais se opde ao
conhecimento do recurso, alegando, com relacdo a multa qualificada, que: (i) o acérd3do recorrido
aplicou expressamente o entendimento firmado nas Sumulas CARF n? 14 e n? 25, o que ndo é
questionado pelos paradigmas, (ii) ndo foi apontado, de forma objetiva, a legislacdo que esta
sendo interpretada de forma divergente, e (iii) ndo ha similitude fatica entre o recorrido e os
paradigmas.

A auséncia de similitude estaria caracterizada, em sintese, porque, enquanto nos
paradigmas restou comprovada a efetiva ocorréncia de fraude e intencdo dolosa de alterar as
caracteristicas do fato gerador, no caso recorrido a operagao foi considerada licita em todas as
suas fases, tendo sido expressamente afastada a ocorréncia de fraude, sonegacdo, ou conluio.

Com relacdo a multa isolada, sustenta a auséncia de similitude fatica entre o
recorrido e os paradigmas, e também a inépcia do recurso, por haver no acérddo recorrido
fundamento suficiente e ndo atacado pelos paradigmas abordados, qual seja, o de que o nao
recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa prévia do ato de reduzir o imposto no final
do ano e que, deste modo, a primeira conduta é meio de execucao da segunda, pelo que esta
resta absorvida por aquela.

A auséncia de similitude, por sua vez, estaria caracterizada em razdo da natureza
das infracGes em discussdao em cada um dos casos: no acérddo paradigma n? 9101-002.745, a
omissdo de receitas pela ndo comprovacdo da origem de depdsitos bancdrios ou sua ndo
contabilizacdo e oferecimento a tributacdo, e, no acérdao paradigma n? 9101-003.002, as
seguintes matérias: “(1) dedutibilidade dos valores relativos a multas por infragbes fiscais; (2)
obrigatoriedade da adi¢do de despesas com amortizagdo de dgio na base de cdlculo da CSLL; (3)
obrigatoriedade de adicdo, na apuracdo da base de cdlculo da CSLL, de tributos com exigibilidade
suspensa; (4) obrigatoriedade de adi¢cdo, na apuracdo da CSLL, de valores referentes aos
patrocinios e projetos culturais e artisticos definidos na Lei Rouanet; (5) cobranca de multa isolada
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pela ndo apuragdo de estimativas mensais de CSLL, cumulada com a multa de oficio, nos periodos
de 2010 e 2011”.

RECURSO ESPECIAL DO CONTRIBUINTE

Cientificado do teor do acérdao recorrido, o contribuinte apresentou também o seu
Recurso Especial (fls. 3063-3092) em que suscita divergéncia entre o acérdado recorrido e decisGes
de outra Turma com relacdo a matéria “regularidade da dedugdo das despesas de amortizagéo
de dgio”, apresentando como paradigmas os acordaos n? 1302-003.434 e n2 1201-001.507, os
quais, alega, “sufragam o entendimento de que a utilizagdo de empresa veiculo em aquisi¢éo de
participagdo societdria com dgio e posterior incorporagdo desta nGo é causa suficiente para a
glosa da dedutibilidade das despesas de amortizagéo de dgio fundado em rentabilidade futura”.

O Despacho de Admissibilidade de fls. 3234-3236 deu seguimento ao Apelo do
Contribuinte, nos seguintes termos:

6. Com relagdo a essa matéria, ocorre o alegado dissenso jurisprudencial, pois,
em situacoes faticas semelhantes, sob a mesma incidéncia tributaria e a luz das
mesmas normas juridicas, chegou-se a conclusées distintas.

7. Enquanto a dedsdo recorrida entendeu que a possibilidade de deduzi-la [a
amortizagdo do dgio], prevista no art. 386, Ill, do RIR/99 - art. 75 Ill, da Lei
9.532/97 e art. 10 da Lei 9.718/98, ndo pode prevalecer quando, para sua
configuragto, é utilizada uma empresa veiculo (incorporada em curto espago de
tempo), para, em nome dela, serem adquiridas a¢des com dgio, pago com
recursos obtidos em fungdo do patriménio da propria incorporadora, os acérdaos
paradigmas apontados (Acordados n2 1302-003.434, de 2019, e 1201-001.507, de
2016) decidiram, de modo diametralmente oposto, que a utilizagdo de empresa
veiculo que viabilize o aproveitamento do dgio, por si sd, nGo desfigura a operagdo
e invalida a dedugdo do dgio, se ausentes a simulagdo, dolo ou fraude.

8. Por tais razdes, neste juizo de cogni¢do sumaria, conclui-se pela caracterizagao
da divergénciade interpretagao suscitada.

Os autos foram encaminhados a PGFN em 03/03/2020 (fl. 3237) e a Fazenda
Nacional apresentou tempestivas Contrarrazdes (fl. 3248), nas quais, em uma linha, requer que os
fundamentos do voto vencedor do acérdao recorrido sejam utilizados como contrarrazdes, “como
se aqui estivessem transcritos, com o consequente desprovimento do apelo”,

Em seguida, os autos foram submetidos a sorteio, cabendo-me o seu relato.

E o relatdrio.

1 CONHECIMENTO

Os recursos da Fazenda e da Contribuinte sdo tempestivos.
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1.1 RECURSO ESPECIALDA FAZENDA NACIONAL

O Recurso Especial da PGFN aponta divergéncia sobre a qualificacdo da multa de
oficio e a multa isolada por falta de recolhimento de estimativas cumulada com a multa de oficio.

O contribuinte op6s-se fortemente ao conhecimento, conforme os argumentos ja
ao norte sintetizados.

Passo a analisa-los.

1.1.1 QUANTO A QUALIFICAGAO DA MULTA DE OFiCIO

O contribuinte alega que o acérddo recorrido aplicou expressamente o
entendimento firmado nas Sumulas CARF n2 14 e n? 25, e que isto ndo é questionado pelos
paradigmas.

Eis o teor das referidas sumulas:

Sumula CARF n? 14: A simples apuragdo de omissdo de receita ou de
rendimentos, por si s6, ndo autoriza a qualificacdo da multa de oficio, sendo
necessariaacomprovacdo do evidente intuito de fraude do sujeito passivo.

Sumula CARF n? 25: A presungado legal de omissdo de receita ou de rendimentos,
por si s, ndo autoriza a qualificacdo da multa de oficio, sendo necessaria a
comprovacdo de uma das hipdteses dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64.
(Vinculante, conforme Portaria MF n2 383, de 12/07/2010, DOU de 14/07/2010).

As sumulas, conforme visto, tratam de omissdo de receita ou de rendimentos e de
presuncdo legal de omissdo de receita ou de rendimentos, respectivamente, ao passo que no caso
dos autos a controvérsia diz respeito a glosa de despesas com amortizacdo de agio.

Neste sentido, ndo se faz minimamente razodvel supor que o acdérdao recorrido
possa ter efetivamente aplicado o entendimento contido nas referidas sumulas, de tal modo que o
recurso especial ndo pudesse ser conhecido por ndo ter expressamente defendido a ndo aplicacado
das referidas sumulas ao caso concreto dos autos.

O que a relatora do acérdao faz, no voto vencido do acérdao recorrido, é buscar
extrair, do teor das sumulas em questdo, que sdo voltadas a situagbes faticas diversas, um
“sentido” geral e comum que suporte o seu entendimento de que, em qualquer situagdo, para que
se possa qualificar a multa, se faz necessario comprovar o dolo e identificar uma das agdes ou
omissées dolosas previstas nos artigos 71 a 73 da Lei 4.502/64.

E 0 que se extrai dos seguintes excertos daquele voto:

Por sua vez, para que se possa cogitar a qualificacdo da multa, é necessdrio
identificar qual das acdes ou omissGes dolosas previstas nos artigos 71 a 73 da Lei
4.502/64 foram praticadas, sendo assim indispensavel, ainda, a comprovac3o do
dolo.
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Esse, inclusive, é o sentido que se extrai do teor da SUmula CARF n2 14: "A simples
apuracdo de omissdo de receita ou de rendimentos, por si s, ndo autoriza a
qualificacdo da multa de oficio, sendo necessaria a comprovacao do evidente
intuito de fraude do sujeito passivo", assim como da Sumula Vinculante CARF n2
25: "A presuncdo legal de omissdo de receita ou de rendimentos, por si s, ndo
autoriza a qualificacdo da multa de oficio, sendo necessdria a comprovacao de
uma das hipdtesesdosarts. 71, 72 e 73 da Lei n® 4.502/64".

Assim, para que se possa falar em dolo, para além da intencdo (elemento
subjetivo), é necessario que o que se pretende seja ilicito (elemento objetivo), ou
seja, é preciso que tal intencdo seja direcionada a pratica de ato ou omissdo
contrarios ao direito (dolo normativo).

Nesse passo, ndo basta a intencdo de reduzir a tributagdo. E necessario, sim, que
o contribuinte, ao buscar tal resultado, adote conduta que afronte norma que
proiba ou obrigue, ou seja, que contrarie uma norma imperativa, praticando
assim um ato tipico.

Afasto, portanto, o argumento.

O contribuinte alega que ndo teria sido apontado, de forma objetiva, a legislacdo
gue estd sendo interpretada de forma divergente.

Entendo que tampouco proceda o argumento. No recurso especial foram
apresentados paradigmas os quais, de acordo com a recorrente, analisando casos andlogos, em
que a controvérsia também se estabelece em torno da glosa das despesas com amortizagdo de
agio, aoamparo do art. 72 da Lei n2 9.532/97, com uso de empresa veiculo, e em que, ao contrario
do que se decidiu no recorrido, no sentido de que “um processo de reorganizacdo societdria com
‘etapas artificiais, apesar de formalmente legais’ ndo se qualifica como fraude, mas simulacdo, ndo
se sujeitando, portanto, a multa qualificada prevista no art. 44, §12, da Lei n.2 9.430/96.

O fato de a recorrente haver indicado equivocadamente o “inciso 1”, ja revogado a
época dos fatos, tendo feito referéncia no recurso, portanto, ao “art. 44, §12 1| da Lei n.?
9.430/96”, conforme trecho que se reproduz a seguir, ndo pode ser tomado, com todas as vénias,
como elemento que “prejudica sobremaneira o contraditério e a ampla defesa da parte
Recorrida”, conforme alegado pelo contribuinte:

Os acdordaos paradigmas acima evidenciados foram claros, em casos andlogos ao
presente, em manter a multa de 150%, por aplicacdo do art. 44, §19, |, da Lei n.2
9.430/96, uma vez constatado o evidente intuito de fraude, em hipodtese,
igualmente, de artificialidade da operacdo mediante a utilizacdo de empresa
veiculo com nitido carater de antecipar os efeitos fiscais do agio para reduzir o
onustributario.

A simples mencdo a um inciso de paragrafo revogado, quando o correto seria a
mencao apenas ao proprio e mesmo paragrafo, constitui mero erro material, quando se verifica
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que a exposicdao e fundamentacdo feita no recurso se mostra suficientemente clara, e que tal
equivoco ndo interfere em absolutamente nada na compreensao das razoes de recurso.

Ndo se verifica, portanto, nem prejuizo a parte adversa, e nem tampouco a inépcia
do recurso, sob esta otica argumentativa, restando devidamente evidenciada na peca recursal
qual a legislacdo que estaria sendo interpretada de forma divergente.

Resta analisara questdo da similitude fatica.

Os acdrdaos n? 9101-002.802 e n? 1101-000.899 sao utilizados, de forma
recorrente, como paradigmas de divergéncia com relagdo a aplicacao da multa qualificada quando
se trata de amortizacdo de dgio mediante o uso de “empresa-veiculo”, sendo em alguns casos
aceitos, em outros ndao, a depender exatamente da configura¢do (ou ndo) da similitude fatica
entre os casos |4 analisados e o de cada caso concreto.

Pois bem. Vejamos inicialmente o caso dos presentes autos.

Em apertada sintese, e conforme ja referido no relatério ao norte, em um curto
espaco de tempo?, houve a aquisicdo, pelas Holdings Holandesa e Americana do Grupo Harman,
de uma sociedade denominada Messina Participacdes Ltda, com endereco em um escritério de
advocacia na cidade do Rio de janeiro, e sem atividade operacional declarada, por RS 500,00, a
qual teve a sua razdo social alterada para Harman do Brasil Industria Eletrénica e Participacdes
Ltda, e que vem a ser a empresa veiculo “Harman Intermediaria”, que recebeu, na sequéncia,
recursos oriundos do exterior, das Holdings Holandesa e Americana, no montante de RS
116.056.940,00, com os quais foi feita a aquisicdo da Eletronica Selenium, com agio.

Passo seguinte, houve a incorporacdo reversa, da controladora “Harman
Intermedidria” pela controlada Eletrénica Selenium, dando-se inicio a amortizacdo do agio.

Passemos, entdo, aos paradigmas apresentados.

Analisando o inteiro teor do acérdao paradigma n? 9101-002.802, verifica-se que
este manteve a qualificacdo da multa fundado na artificialidade da chamada “empresa veiculo” em
contexto em que esta foi acusada de ter sido interposta para “carrear um dgio para ser deduzido
no Brasil”, isto é, ali a acusacdo foi de que o agio teria sido “suportado pela empresa estrangeira”,
eis que esta transferiu os recursos para que a “veiculo” brasileira adquirisse o investimento de
terceiros e gerasse o agio no Brasil. Na acusacdo fiscal de caracterizacdo de negdcio ficticio, a dita
“empresa veiculo”, meramente escritural, figurava como se fosse a verdadeira compradora.

Neste sentido, os seguintes excertos do voto condutor daquele acérdao:

! Neste sentido, a admissibilidade do Acérdao n2 9101-002.802 como paradigma foi analisada pela CSRF nos acdrdaos
n? 9101-006.251, 9101-006.364, e 9101-006.677, e a admissibilidade do Acérdao n2 1101-000.899 como paradigma
foi analisada pela CSRF nos acérdaos n? 9101-004.559, 9101-004.591, 9101-005.791, 9101-005.872, 9101-005.987,
9101-006.163,9101-006.165,9101-006.251,9101-006.284,9101-006.365,9101-006.453,e9101-006.677.

? Cerca de 20 dias. A aquisicdo de Messina Participagdes Ltda por RS 500,00, e alteracdo de sua razdosocial, foi no dia
11/05/2010, o aporte de capital de RS 116 milhdes foi no dia 27/05/2010, e a compra da Eletronica Selenium foi
formalizada nodia 01/06/2010.
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Pois bem, entendo que a qualificagdo da multa de oficio é devida no presente
processo pois, em que pesem todos os fatos terem sido registrados e
contabilizados, sob o aspecto tributdrio, ndo se tem duvida de que todo o
planejamento visou alterar as caracteristicas do fato gerador da obrigacdo
tributaria, de modo a reduzir o montante do imposto devido, nos termos do art.
72 da Lei n? 4.502, de 1964. Para tanto, conforme demonstrado nos autos, a
aquisi¢do da PRODESMAQ S/A pela CCL INC (negdcio real) foi dissimulada pela
interposicdo de uma empresa meramente escritural, como se fosse a verdadeira
compradora (negécio ficticio), a qual somente serviu para viabilizar o
mecanismo de transferéncia do agio para a PRODESMAQ S/A, tanto que
desapareceu em poucos dias.

A artifidialidade desse mecanismo é evidéncia suficiente, no meu entender, de
uma simulacdo, conforme apontado pela fiscalizacdo, pois qual a razao de ser de
uma empresa como a CCL PAR, sem qualquer atividade econdmica, sem
qualquer custo, sem qualquer dispéndio, a ndo ser carrear um agio para ser
deduzido no Brasil?

Entendo que o argumento de que a CCL PAR ndo pode ser considerada como
empresa veiculo, porque possuia um propdsito negocial, que era a introduc¢do da
CCL INC no mercado nacional, viabilizando a aquisicio da PRODESMAQ S/A, ndo
justifica o planejamento adotado porque o investimento dessa empresa
estrangeira, no Brasil, poderia ter sido feito de forma direta, ou seja, pela
aquisicdo direta da PRODESMAQ S/A, assim como ocorreu com a aquisi¢do da CCL
PAR. Ou seja, a PRODESMAQ S/A poderia, sim, ser essa centralizadora das
atividades no Brasil.

Assim, o Unico propdsito da interposi¢do da CCL PAR na aquisicdo da PRODESMAQ
INC foi possibilitar que o agio, o qual foi suportado pela empresa estrangeira,
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fosse transferido paraaempresaadquirida.

Como evidenciado expressamente pela Fiscalizag¢do (item 182 do TVF), corrobora
o intuito doloso do contribuinte o fato do agio ter sido fundamentado tdo
somente na expectativa de rentabilidade futura, desprezando-se por completo a
parcela derivada do fundo de comércio da empresa e da avaliacdo do seu ativo a
valor de mercado, vez que esta ndo gera amortizacoes dedutiveis do IRPJ e da
CSLL.

[...]

Em face ao exposto, entendo que a decisdo recorrida deve ser reformada para
que seja restabelecida a qualificacdo da multa de oficio originalmente exigida.
Portanto, dou provimento ao Recurso Especial da Fazenda Nacional.

No Acdérdao n? 9101-006.364, houve grande controvérsia na CSRF quanto a
aceitacdo (ou ndo) do acérddao n2 9101-002.802 como paradigma. Contudo, a leitura do inteiro
teor daquela decisdo evidencia que a controvérsia se estabeleceu precisamente em razdo das
caracteristicas do acérdao |a recorrido, mas ndo acerca do paradigma em si. Neste sentido, o voto
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vencido acolhia o acérdao n? 9101-002.802 como paradigma valido, mas o voto vencedor o
rejeitou.

Entendo relevante apenas destacar o quanto contido nos votos vencido e vencedor
do referido Acdrddo n? 9101-006.364 acerca do acdrddo paradigma n? 9101-002.802, para
demonstrar que os fatos em debate no paradigma sdo precisamente aqueles que busquei

sintetizar poucas linhas acima:
Voto vencido (conselheira Edeli Pereira Bessa):

De outro lado, o paradigma n2 9101-002.802 tratou, apenas, de operagdo com a
interposicdo de empresa veiculo cujo capital é aumentado para aquisicdo e
posterior extingdo por incorporagao pela adquirida. Esclareca-se que a operagao
I3 descrita contempla, ainda, alteracdes especificas na estrutura de capital da
adquirida, mas destinadas ao pagamento feito aos antigos sécios pela aquisicao, e
estas circunstancdias — embora também presentes no presente caso - ndo sdo
referidas no voto condutor do paradigma — nem do recorrido - quanto a
determinacdo da penalidade aplicavel, expresso nos seguintes termos:[...]

Votovencedor (conselheira Livia De Carli Germano):

Analisando o inteiro teor do acdrdao 9101-002.802, verifica-se que este manteve
a qualificacdo da multa fundado na artificialidade da chamada “empresa veiculo”
em contexto em que esta foi acusada de ter sido interposta para “carrear um agio
para ser deduzido no Brasil”, isto é, ali a acusacdo foi de que o agio teria sido
“suportado pela empresa estrangeira”, eis que esta transferiu os recursos para
que a “veiculo” brasileira adquirisse o investimento de terceiros e gerasse o agio
no Brasil.

o
2
<
)
=
<
>
O
—
z
w
=
>
O
o
2

O caso dos autos, por outro lado, ndo trata de acusacdo de agio originalmente
gerado no exterior que vem a ser trazido para Brasil por meio de “empresa
veiculo”.[...]

Entendo haver suficiente similitude entre as operagdes ocorridas em cada caso, ndo
se justificando o 6bice oposto pelo contribuinte em contrarrazdes.

Com relagdo ao acordao paradigma n2 1101-000.899, peco vénia para transcrever
excertos da analise que fiz deste paradigma no Acérddo n® 9101-006.2843 (13/09/2022), do qual
fui relator, tendo sido, na época, acompanhado por unanimidade de votos:

Do segundo acérdado paradigma (n2 1101-000.899), para fins de conhecimento do
Recurso Especial, ressalta conhecer os seguintes fatos e fundamentos:

MULTA QUALIFICADA. Sujeita-se a multa qualificada a exigénda tributaria
decorrente da pratica de negddio juridico ficticio, que se presta, apenas, a

} Participaram do julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Fernando Brasil de Oliveira
Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Alexandre Evaristo Pinto, Gustavo
Guimardes da Fonseca e Carlos Henrique de Oliveira (Presidente). Ausente o conselheiro Luiz Tadeu Matosinho
Machado.
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construir um cendrio semelhante a hipdtese legal que autoriza a
amortizacdo do agio pago na aquisicdo de investimentos.

[...]

Votovencedor

[...]

E, ao longo de todo seu arrazoado, a autoridade langadora destacou que a
AVERDIN criou nas empresas veiculo APENINA e MKV o patrimdnio
necessario para que estas adquirissem a LISTEL e nelas restasse registrado o
agio pago nesta operacdo. Nas palavras da Fiscalizagdo, em 01/06/1999 a
AVERDIN detinha, direta ou indiretamente, controle de 100% do capital da
LISTEL.

Assim, com os recursos aportados por AVERDIN, as empresas veiculo
APENINA e MKV realizam a operacdo que gera o agio aqui amortizado, apds
a extingdo, apenas, de APENINA e MKV, incorporadas pela autuada. A
investidora original, AVERDIN, que efetivamente adquiriu a LISTEL, subsistiu
ativa e, inclusive, mantendo em seu patriménio o investimento feito na
LISTEL, por seuvalor majorado pelo agio pago.

Esta a razdo, portanto, para a Fiscalizagdo concluir que a operagdo entre
LISTEL, APENINA e MKV ocorreu em circuito fechado. O adquirente, terceiro
estranho a investida, nesta operacdo, é a AVERDIN, representante no Brasil
do Grupo BellSouth, como demonstrado no organograma societario de fl.
1256, citado pelol. Relator.

[...]

Claro esta que as empresas envolvidas na incorporacdo devem ser,
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necessariamente, a adquirente da particdpacdo societdria com &gio e a
investida adquirida. O procedimento aqui realizado ndo extingue, na real
adquirente, a parcela do investimento correspondente ao agio, de modo
gue ao final dos procedimentos realizados, com a incorporacdo da empresa
veiculo pela investida, a propriedade da participacdo societdria adquirida
com agio subsiste no patriménio da investidora original, diversamente do
gue cogita a lei.

Em tais condi¢gbes, a amortizacdo do d4gio que passou a existir no
patrimonio da investida, LISTEL, somente poderia surtir efeitos na apuracao
do seu lucro real caso se verificasse a extincdo da investidora original
(AVERDIN), mediante incorporagdo, fusdo ou cisdo entre elas promovida,
por meio da qual o agio subsistisse evidenciado apenas no patrimdénio
resultante destaoperagdo, naformadoart. 72 da Lei n2 9.532/97.

[...]

Evidendiado, portanto, que ndo houve a extingdo do investimento,
inadmissivel a amortizac¢do fiscal do agio. Significa dizer que a amortizagdo
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contdbil do agio transferido para o patrimonio da LISTEL deve ser
adicionada ao lucro real, e seu reflexo no patriménio da investidora
AVERDIN, mediante equivaléncia patrimonial, deve ser controlado na parte
B do LALUR para integrar o valor contdbil do investimento na apuragdo de
ganho ou perda de capital em caso de alienacdo ou liquidacdo do
investimento.

[.]

Observo, ainda, que a autoridade lancadora aplicou multa qualificada, por
entender que o negdcio juridico praticado foi ficticio, montado apenas para
gerar uma vultosa exclusGo do Lucro Real. E, embora a oposicdo feita ao
laudo ndao merega prosperar, os fatos descritos demonstram que a
APENINA e a MKV foram criadas apenas para receber em 01/06/99 o capital
aplicado na aquisicdo da LISTEL, a qual migrou do controle indireto exercido
pela AVERDIN para o controle direto desta apds as incorporagbes que
deram ensejo a amortizacdo do agio aqui em debate. Nas palavras da
Fiscalizacdo, a incorpora¢cGo da ALEENA e da APENINA pela LISTEL ndo
alterou a composicdo do capital social da incorporadora, jd que as
participagdes daquelas duas no capitalda LISTEL eram seus unicos ativos.

Conclui-se, dai, que a criacdo da APENINA e da MKV teve por objetivo,
apenas, construir um cendrio que se assemelhasse a hipotese legal que
autoriza a amortizacdo do agio pago na aquisicdo de investimentos,
circunstanda que, infringe os incisos Il e IV do art. 1° e o inciso | do art. 2° da
Lei n° 8.137/90; bem como o art. 72 da Lei n° 4.502/64. Assim, a multa
gualificadadeve subsistir.
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De acordo com o transcrito, restou decidido pelo Colegiado que a criacdo das
empresas APENINA e MKV teve como objeto Unico receber o capital utilizado na
aquisicdo da LISTEL, que migrou para o controle direto da AVERDIN apds as
incorporacbes daquelas duas primeiras citadas que deram ensejo ao agio cuja
amortizac¢do foi objeto do julgamento. Conduiu o julgado que se o investimento
ndo foi extinto, inadmissivel a amortizacdo do agio. Concluiu ainda que a criacao
da APENINA e da MKV teve por objetivo constituir cenario que se assemelhasse a
hipdtese legal que autoriza a amortizacdo do agio pago na aquisicdo de
investimentos, fato que infringe dispositivos das Leis n2 8.137/1990 e n@
4.502/1964.

Penso que também ndo ha similitude entre os julgados cotejados. No paradigma,
restou comprovado que a investidora (Averdin), por meio de empresas veiculo,
adquiriu controle da Listel, que por sua vez incorporou as empresas veiculos a
passou a deduzir o agio decorrente da sua aquisicdo por estas. O investimento

da Averdin restou incélume, indusive com o agio também contabilizado. Ndo
consta dos autos qualquer atividade empresarial praticada pelas empresas
veiculos, ao passo que restou demonstrado que houve aplicacdo de capital da
Averdin na Listel, via Apenina e MKV (veiculos). Ao fim, considerou o Colegiado
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que os atos praticados foram simulados, infringindo o disposto no art. 72 da Lei
n2 4.502/1964. (destaques oraacrescidos)

Ja no recorrido, conforme assentado na andlise do primeiro paradigma, restou
devidamente comprovado que a empresa JJ Administragao, criada no ambito da
reorganizacao societaria, praticou atos tipicos de empresa holding. Ademais,
considerou o Colegiado que os atos praticados ndo infringem o previsto nos arts.
71 a 73 da Lei n? 4.502/1964. Registre-se que a dedugdo do agio ndo foi admitida
pelo Colegiado porque, mesmo que acolhida a existéncia de um real investidor,
nao teria sido esse quem gerou o agio que compds o acervo vertido na operagdo
subsequente que fundamentou a impugnada amortizacgdo. Também ndo teria
havido aporte de recursos a fim de propiciar posterior aquisicao de participacdes
societdrias. Segundo o acérdado “...0 agio gerado no Pais foi resultado de uma
integralizacdo das participacoes societdrias ja detidas pelo real investidor no
exterior. Houve uma mera troca das suas participacdes (a das sociedades
operacionais pela da JJ Administracdo)”. (destaques dooriginal)

Assim, muito embora, naquele caso, a conclusdo tenha sido pela ndo aceitacdo do
acordao n? 1101-000.899 como paradigma, tal conclusdo decorre exatamente das circunstancias
do acérdao I3 recorrido, em que, conforme visto, “ndo teria havido aporte de recursos a fim de
propiciar posterior aquisi¢cdo de participacdes societdrias” .

No presente caso recorrido, por sua vez, a situacdao se me afigura muito semelhante
a do acérdao n? 1101-000.899, pois, tanto 1a quanto cd houve a montagem de operagdes em
sequéncia, em curto espaco de tempo, e aporte de recursos das reais investidoras nas empresas
veiculos, para propiciar a aquisicdo de participa¢gGes societdrias, ndo tendo as empresas
caracterizadas como veiculos desempenhado qualquer atividade efetiva, entre a sua
criagcdo/recebimento dos recursos/aquisicdo da participacdo societaria e posterior incorporacdo
reversa.

Em linha com o quanto aqui exposto, cito ainda o Acérddo ne 9101-006.365%, de
relatoria da conselheira Livia De Carli Germano, cujo voto pelo conhecimento do recurso especial
fazendario em face do acdrdao paradigma n? 1101-000.899, naquele caso, foi acompanhado por
unanimidade de votos do colegiado:

Em se tratando de qualificagdo da multa de oficio, porque a questdo envolve a
analise do dolo do sujeito passivo, somente com um maior grau de semelhanga
entre os fatos tomados como relevantes por cada uma das turmas julgadoras é
gue se pode afirmar, ou ndo, a existéncia de uma genuina divergénda
jurisprudencdial, isto é, uma efetiva contraposicdo entre as teses juridicas julgadas
pelos acérdaos comparados.

4 Participaram do julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Fernando Brasil de Oliveira
Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto, Guilherme Adolfo dos
Santos Mendes, Gustavo Guimardes Fonseca, Ana Cecilia Lustosa da Cruze Carlos Henriquede Oliveira (Presidente).
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Neste sentido, esdareco que, para mim, ndo se pode identificar o racional do voto
condutor do acorddo 1101-000.899 tdo somente com o fato de se ter criado uma
estrutura meramente formal para viabilizar a amortizacdo fiscal do agio, devendo-
se considerar, também, a especifica estruturafaticaali analisada.

Feita tal ressalva, observo que o paradigma 1101-000.899 tratou de operacdo que
se entendeu ter sido implementada de forma ficticia, em que se pretendeu o
registro do agio pelas chamadas “empresas-veiculo” quando estas pretensamente
receberam recursos de sua controladora e os utilizaram para adquirir o
investimento de terceiros, tendo havido a subsequente incorporagao destas, o

que permitiu oinicio da amortizagdo do agio.

Tais aspectos faticos encontram similitude com o caso dos autos, tendo sido
inclusive ressaltadas pelo voto vencido do acérdao recorrido (mas condutor da
decisdo na parte em que negou a possibilidade de amortizacdo do agio) quando
este conclui, quanto a opera¢do de aquisi¢cGo da participagéo societdria pela ABCD
0011, que “No caso sob andlise tem-se que o real investidor que adquiriu as a¢oes
da TERRA ndo fora a empresa ABCD, mas sim a empresa TIB”. Como ja se
observou, foi esse o contexto que o voto vencedor levou em consideragdo para
exduir a qualificagdo da multa para todo o auto de infragao, afastando a alegacdo
de simulacdo ou fraude em razdo da gama de interpretac¢ées divergentes acerca
dos limites para a dedug¢do do dgio nas aquisicdes de investimentos.

[...]

Assim, sem razao o sujeito passivo quando contesta a admissibilidade do recurso
especial da Fazenda Nacional em face do paradigma 1101-000.899. De se
observar que, ao contrdrio do que sustenta o sujeito passivo em suas

o
2
<
)
=
<
>
O
—
z
w
=
>
O
o
2

contrarrazbes (quando observa que “A fiscaliza¢Gio ndo comprova, nem sequer
menciona, a existéncia de um ato juridico oculto que corresponderia a real
inten¢do da Recorrida e da ABCD, porque efetivamente ndo hd.”), no caso dos
autos a acusacdo analisada é especificamente se a multa qualificada deve ser
aplicada quando se interpde, de forma supostamente artificial/ficticia, empresa-
veiculo na aquisi¢cdo da investida TERRA, quando a real adquirente, no entender
da autoridade autuante, seria a controladora TIB. Contornos féticos
essencdalmente semelhantes aos que, analisados pelo acérddo 1101-000.899,
ensejaram amanutencdo da multa qualificada.

Ante o exposto, compreendo que a aplicagdo, ao caso dos autos, do racional do
acérdao 1101-000.899 seria capaz de levar a uma alteracdo da condusdo a que
chegou o acérdao recorrido quanto a qualificacdo da multa de oficio.

E com base em tais premissas que oriento meu voto para conhecer do recurso
especial a FazendaNacional em face do paradigma 1101-000.899.

Por fim, umaressalvaimportante quanto a matéria admitida.

[.]
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A questdo a ser analisada é, especificamente, aquela para a qual a divergéncia
jurisprudendial foi demonstrada em face do paradigma 1101-000.899, qual seja:
se a multa qualificada é aplicdvel quando mantida a glosa de despesas de
amortizacdo de dagio gerado em operagdo em que se acusa ter havido a
interposicdo artifical de “empresa veiculo” na aquisicdo, de terceiros, de
investimento com égio.

Nesses termos, conheco do recurso especial da Fazenda Nacional, isto §,
especificamente quanto a matéria “qualificacdo damulta de oficio”.

Por fim, registro que o simples fato de, no caso recorrido, os recursos terem sido
aportados na empresa veiculo (“Harman Intermediaria”) por empresas estrangeiras (Holdings
Holandesa e Americana do Grupo Harman), ao passo que, no paradigma, os recursos foram
aportados nas empresas veiculos (Apenina e MKV) por empresa brasileira (Averdin), ndo constitui,
a meu juizo, razdo suficiente para concluir pela inexisténcia de similitude entre os casos.

De todo modo, para perfeito esclarecimento de meus pares, reproduzo a seguir,
esquema da estrutura analisada naquele paradigma:

BellSouth

A BellSouch canstitul

a Averdin mo Beaad
verssniacas mandande o D
dinhelre pare
agueeicio da Listel

Exrerior
CrrsmsaiERTIuE

Braxi

Averdin

A Avardin subscrave
capital na MKV &
Apenina,

Apenina [

adguirem as @
particpacses da MI
e cha Abrl com igin

L]

Parie

]
U Prrte
pErTEncente LISTEL pertencente
I
i

a MadiaOne adbril 5.4

Pelo exposto, encaminho meu voto pelo CONHECIMENTO do Recurso Especial
quanto a esta matéria.

1.1.2 QUANTO A MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS CUMULADA COM A
MULTA DE OFiClO

O contribuinte alega que ndo haveria similitude fatica entre o caso recorrido e os

casos paradigmaticos, na medida em que, nestes ultimos, as matérias em litigio seriam
completamente diversas.

Refere que, no acérddo paradigma n? 9101-002.745, a infragdo principal seria de
omiss@io de receitas pela nGo comprovacdo da origem de depdsitos bancdrios ou sua ndo
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contabilizacGo e oferecimento a tributagdo, e, no acérdao paradigma n2 9101-003.002, seriam:
“(1) dedutibilidade dos valores relativos a multas por infra¢ées fiscais; (2) obrigatoriedade da
adi¢do de despesas com amortizagdo de dgio na base de cdlculo da CSLL; (3) obrigatoriedade de
adi¢do, na apuracdo da base de cdlculo da CSLL, de tributos com exigibilidade suspensa; (4)
obrigatoriedade de adicdo, na apuragdo da CSLL, de valores referentes aos patrocinios e projetos
culturais e artisticos definidos na Lei Rouanet; (5) cobran¢a de multa isolada pela ndo apuracgdo de
estimativas mensais de CSLL, cumulada com a multa de oficio, nos periodos de 2010 e 2011” .

Ndo assiste razdao ao contribuinte, em seus argumentos.

A questdo controversa em litigio, tanto no caso recorrido quanto nos paradigmas, é
a possibilidade (ou ndo) de cobranca da multa isolada por falta de recolhimento de estimativas
cumulada com a multa de oficio lancada sobre o valor do imposto apurado de oficio ao final do
respectivo ano-calendario, sobre um mesmo fato que caracterize infracdo a lei tributdria, pouco
importando que fato seja este.

Os especificos fatos em debate se fazem importantes apenas quando a legislacdo
acerca da qual se alega a divergéncia seja aquela incidente especificamente sobre aqueles fatos.

Contudo, na divergéncia relativa a multa isolada por falta de recolhimento de
estimativas cumulada com a multa de oficio, a legislacdo acerca da qual se alega a divergéncia é
sempre a mesma, qual seja, o art. 44 da Lei n? 9.430/96, independentemente das infragdes que
tenham sido objeto de langamento.

O contribuinte também alega que haveria, no acérddo recorrido, fundamento
suficiente e ndo atacado pelos paradigmas abordados, qual seja, o de que o ndo recolhimento da
estimativa mensal caracteriza etapa prévia do ato de reduzir o imposto no final do ano e que,
deste modo, a primeira conduta é meio de execugdo da segunda, pelo que esta resta absorvida por
aquela.

Uma vez mais, ndo assiste razao ao contribuinte, em seu argumento.

Quando o acérdao paradigma n2 9101-003.002 assenta que “os bens juridicos
tutelados” por cada penalidade sdo distintos, isto é, que a “conduta reprimida”, em cada caso, é
distinta, ou o acérdao paradigma n? 9101-002.745 assenta que as multas possuem “suportes
fdticos distintos e autbnomos, com diferencas claras na temporalidade da apuracdo, que tem por

consequéncia a aplicagdo das penalidades sobre bases de cdlculo diferentes”, ou seja, que sao

“materialidades independentes”, eles estdo, ao menos implicitamente, refutando diretamente a

ideia de que uma conduta possa serentendida como “meio de execucdo” da outra.

Assim, resta claro que o racional adotado pelos acérdaos paradigmaticos, se
aplicado ao caso dos presentes autos, seria capaz de levar a alteragdo da conclusdo a que chegou
0 acordao recorrido quanto a este tema.

Pelo exposto, encaminho meu voto pelo CONHECIMENTO do Recurso Especial
guanto a esta matéria.

El 52



o
2
<
)
=
<
>
O
—
z
w
=
>
O
o
2

ACORDAO 9101-007.200 — CSRF/12 TURMA PROCESSO 11065.722801/2016-67

1.2 RECURSO ESPECIALDO CONTRIBUINTE

O Recurso Especial do Contribuinte foi admitido com relacdo a matéria
“regularidade da dedugdo das despesas de amortizagdo de dgio”, tendo sido apresentados como
paradigmas os acorddos n? 1302-003.434 e n2 1201-001.507.

A Fazenda Nacional, conforme dito, ndo se op6s ao conhecimento.

Entretanto, reputo que, para bem cumprir o previsto no art. 67 do Anexo Il do
RICARF, ha que se debrucar sobre o tema apresentado e a suposta divergéncia jurisprudencial que
o qualificariam para o conhecimento por este Colegiado.

Uma vez mais, conforme apertada sintese fatica aqui feita ao norte, no caso
recorrido tem-se que, em um curto espaco de tempo, houve a aquisi¢ao, pelas Holdings Holandesa
e Americana do Grupo Harman, de uma sociedade denominada Messina Participa¢des Ltda, com
endereco em um escritério de advocacia na cidade do Rio de janeiro, e sem atividade operacional
declarada, por RS 500,00, a qual teve a sua razdo social alterada para Harman do Brasil Industria
Eletronica e Participacdes Ltda, e que vem a ser a empresa veiculo “Harman Intermediaria”, que
recebeu, na sequéncia, recursos oriundos do exterior, das Holdings Holandesa e Americana, no
montante de RS 116.056.940,00, com os quais foi feita a aquisicdo da Eletronica Selenium, com
agio. Passo seguinte, houve a incorporacdo reversa, da controladora “Harman Intermediaria” pela
controlada Eletrénica Selenium, dando-se inicio a amortizacdo do agio.

Os seguintes excertos do voto vencedor do acérdao recorrido, ademais, assim
situam a questdo controversa nos autos, a partir do que identifica como sendo o cerne da
acusacao fiscal:

Em nenhum momento do RELATORIO FISCAL se faz alguma alusdo a “4gio
interno” ou algo do género. O que encontramos no citado relatério, e afirmado de
maneira enfatica no mesmo é que a operagdo societdria teria envolvido uma
empresa veiculo, que esta é que teria gerado toda a celeuma e provocado, além
de outras questdes, o imbrdéglio posto nos autos.

Do RELATORIO FISCAL, percebe-se faciimente que estamos diante de caso
relativo a aquisicdo de participacdo societaria (com agio), seguido de
incorporacdo entre as empresas envolvidas, tendo-se constatado neste cenario,
segundo a autoridade fiscal, a figura da ja conhecida e assim chamada por grande
parte da doutrina de empresa veiculo.

[...]

Conforme consta no Relatério Fiscal, o Grupo Harman, capitaneado pelas
estrangeiras, a holding americana Harman Professional Inc. e a holding holandesa,
a Wild Mountain Holding BV, adquiriram uma empresa (Messina Participagées
Ltda.) existente no Brasil, que, posteriormente passou a se denominar Harman do
Brasil Industria e Participacdes Ltda. (Harman Intermedidria) e que esta teria
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servido apenas de “intermedidria para receber o aporte de recursos vindo do
exterior para aquisicdo das agées da Selenium com dgio...”

A empresa Eletronica Selenium S.A (atual Harman do Brasil Industria Eletronica e
Participagdes Ltda., ora Recorrente) era a empresa objeto de aquisicdo pelo
Grupo Harman, que, no caso, foi adquirida pela Harman Intermedidria, a qual
recebeu um aporte de capital das holdings estrangeiras no total de RS
116.056.940,00, por meio de recursos vindo, portanto, do exterior, possibilitando,
assim, o pagamento aos acionistas vendedores pessoas fisicas.

Com esta aquisicdo, com pagamento de agio, a Harman Intermediaria, tendo
como sdcias duas holdings estrangeiras do Grupo Harman, passou a ter o controle
diretoda EletronicaSeleniumS.A,

Oportunotrazerexcerto do Relatdrio Fiscal:
[...]

Em 30 de novembro de 2010, a Harman Intermedidria foi incorporada pela
investida (sua controlada), a Eletronica Selenium (Recorrente), naquilo que se
denomina de incorporacdo reversa, ocasido em que a incorporadora tem sua
denominacdo social alterada para Harman do Brasil Industria e Participagoes
Ltda.(Recorrente).

Novamente, excertos do Relatério Fiscal:

[...]

A autoridade autuante destacou uma série de fatos/situacdes que a levou a
concluir pela constatacdo de que a empresa Harman Intermediaria serviu apenas
para possibilitar a amortizacdo do agio nos termos do art.386 do RIR/99, ou seja,
que se estaria diante de uma empresa veiculo, assim denominada pela
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jurisprudénda/doutrina  como aquelas empresas que sdo constituidas
exdusivamente para permitir a utilizacdo do beneficio fiscal contido naquele
artigo. Tais empresas nestas condi¢es sé serviriam para conduzir o investimento
adquirido com 4gio, por meio de uma incorporagdo (no caso), o que, segundo os
mentores desta operacdo societdria, daria o devido respaldo legal para a
guestionadaamortizacdo do agio.

A autoridade autuante concluiu que a empresa Harman Intermediaria foi apenas
uma empresa veiculo e que, na realidade, o real adquirente da RECORRENTE
(fiscalizada)foi o Grupointernacional Harman.

Portanto, ai esta o fundamento central da glosa operada pela Autoridade Fiscal:
0 aproveitamento legitimo da despesa de amortizacdo pressupde a conjuncdo
patrimonial entre a investidora que pagou o agio, e a investida que ird gerar os
lucros que justificaram o pagamento do agio; mas, no presente caso, como a
incorporacao que foi formalizada pelos agentes envolveu pessoa juridica que ndo
a verdadeira adquirente, esse evento patrimonial ndo deve possuir eficada
perante a Fazenda Publica.
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Debateu-se, portanto, nos autos, apenas a legalidade (ou ndao) da interposicao da
empresa veiculo “Harman Intermediaria” nos atos praticados. O voto vencido do acdrdao
consignou ainda que “o proprio TVF afirma: ‘... ndo questionamos, no presente termo, o propdsito
negocial das opera¢ées.””, e, embora o voto vencedor do acérdao recorrido afirme o contrario, ao
fim ao cabo a tese contraposta a vencedora era simplesmente a legalidade da utilizacdo de holding
para aquisicdo de investimento (com 4gio) com sua posterior incorporacdo pela empresa investida
e consequente inicio da amortiza¢cdao do agio.

Foram apresentados pelo contribuinte, como paradigmas, os acdrdaos n? 1302-
003.434 e 1201-001.507.

Analisando-se o acérdao paradigma n2 1302-003.434, colhe-se do seu relatdrio,
primeiramente, a seguinte sintese do cendrio fatico la analisado:

O cerne fatico da glosa intentada neste processo estd na aquisicdo da Expresso
Mercurio por uma holding utilizada exclusivamente para a concretizacao da
operacdo em andlise e ndo diretamente pela empresa TNT Spain ou por outra
empresa nacional havida pelo grupo TNT no Brasil, denominada TNT Express Brasil
Holding. Objetivamente, a Fiscalizacdo ndo teria identificado substdnda
econdmica na interposi¢do, no negdcio, da TNT Two (além de sustentar, como
consentaneo, a inocorréncda da necessdria confusdo patrimonial entre a real
adquirente e ainvestida).

E, complementando, o seguinte excerto do voto condutor daquele julgado:

Tal como exposto no relatdrio supra, ainda que o TVF traga noticias de uma série
de operagbes societdrias que antecederam aquela que culminou, realmente, com
0 agio cujas despesas com amortizacdo foram objeto da glosa fiscal, o cerne, e
fundamento, da imposicao tributaria sub examine estd calcado, exdusivamente,
no uso de uma empresa veiculo para operadonalizar a aquisicdo da Expresso
Mercurio pelogrupo TNT.

Todas as criticas feitas pela D. Auditoria Fiscal, vejam bem, repousam sobre o
curto espaco de tempo entre a aquisi¢ao da TNT Two pela TNT Spain, 0 aumento
de seu capital, a integralizacdo deste (em espécie), a aquisicdo da Expresso
Mercurio pela dita empresa de passagem e finalmente a incorporagao desta pela
prépria sociedade investida. Em outras palavras, o problema é, tdo s, o uso da
dita empresa veiculo. Para que ndo restem dlvidas, peco especial atencdo para o
seguinte trecho do TVF ja transcrito anteriormente mas que, venia concessa,
tomo a liberdade de reproduzir:

Naquele caso, portanto, a empresa TNT Two, caracterizada como a empresa
veiculo, foi utilizada em um contexto em que esta recebeu, por meio de aumento de capital
efetuado pela sua controladora no exterior, os recursos financeiros utilizados na aquisicdo da
Mercurio, com dagio. Ou seja, contexto substancialmente semelhante ao descrito com relagdo ao
agio discutido nos presentes autos.
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A CSRF tem reiteradamente manifestado o entendimento de que, no referido
paradigma, a discussao “se restringiu a legitimidade ou ndo de uma holding (empresa-veiculo)
adquirir o investimento com dgio e, ato sequinte, ser incorporada pela empresa investida, de forma
a reunir as condigles para a dedugdo fiscal do dgio que foi por ela pago”, o que, conforme visto,
foi também o que ocorreu no caso presente.

Este foi o entendimento manifestado pela CSRF, por exemplo, no acérddo n? 9101-
006.516°, em que este paradigma foi analisado, tendo o relator (conselheiro Gustavo Guimardes
da Fonseca) e a redatora do voto vencedor (conselheira Edeli Pereira Bessa) divergido quanto a
aceitacdo do paradigma em questdo apenas em face das circunstancias especificas do caso 14
recorrido, mas ndo acerca do paradigma em si. Neste sentido, o voto vencido acolhia o acérddo n?
1302-003.434 como paradigma valido, mas o voto vencedor o rejeitou.

Destaco a seguir o quanto contido nos votos vencido e vencedor do referido
Acérdao n? 9101-006.516 acerca do acérddo paradigma n2 1302-003.434, para demonstrar que os
fatos em debate no paradigma sao precisamente aqueles que busquei sintetizar linhas acima:

Voto vencido (conselheiro Gustavo Guimardes da Fonseca):

No primeiro paradigma admitido, de n? 1302-003.434 (em que fui Relator), a
operacdo |a analisada era em tudo similar aquelas operacdes que, para muitos,
justificaram a propria criacdo das regras encartadas nos arts. 72 e 82 da Lei
9.532/95, num intento claro de incentivar a aquisicio das empesas
desestatizadas. Neste caso, vejam bem, uma empresa estrangeira objetivava
adquirir investimento estabeleddo no Brasil; para tanto, todavia, ao invés de
adquirir diretamente o predito investimento, a Companhia estrangeira constitui
uma empresa veiculo e, por meio dela, promove a compra da aludida participacado
societdria. Ao fim, a propria sodedade investida, em procedimento de
incorporagdo reversa, absorve a sua investidora (empresa de passagem),
passando, entdo, aaproveitaro agio.

Vejam que no caso acima, ha uma distingdo que pode ser relevante para meus
pares mas que, para este Relator, é absolutamente desimportante.

E que 14, a acusacdo era de que n3o haveria a confus3o patrimonial entre o real
adquirente ao passo que, na hipdétese dos autos, sustentou-se nao ter ocorrido a
absorcdo pelo investidor, da empresa efetivamente adquirida. l.e., aqui, o que se
disse é que a incorporacdo se deu entre a adquirente e a empresa holding,
constituida para viabilizar a aquisicdo da QUINSA, sendo esta ultima, a real
investida. Ali se critica a figura do real investidor; aqui, discute-se o investimento
realmente adquirido.

Voto vencedor (conselheira Edeli Pereira Bessa):

> Participaram do julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Luis Henrique Marotti
Toselli, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto, Gustavo
Guimardes da Fonseca e Fernando Brasil de Oliveira Pinto (Presidente).
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Com respeito ao paradigma n?2 1302-003.434, importa observar que este
Colegiado negou conhecimento ao recurso especial contra ele interposto pela
PGFN, sob os fundamentos assim expostos pelo Conselheiro Luis Henrique
Marotti Toselli, condutordo Acérdao n29101-005.790:

Nesse caso especifico, cumpre observar que a discussdo se restringiu a
legitimidade ou ndo de uma holding (empresa-veiculo) adquirir o
investimento com 4gio e, ato seguinte, ser incorporada pela empresa
investida, de forma a reunir as condi¢des para a deducdo fiscal do agio que
foi por ela pago.

Aos olhos do votovencedordo acérddo ora recorrido:

O fundamento Unico, diga-se, utilizado pela D. Auditoria para
inquinar de ilegalidade as operagdes acima, e, consentaneamente,
para glosar as despesas deduzidas pela recorrente a titulo de
amortizacdo de agio, foi o uso de uma "empresa de passagem", de
vida curta, para efetuar-se a aquisicdo do investimento mencionado
alhures; ao ver da fiscalizacdo, e da DRJ, a criacdo da aludidaempresa
veiculo ndo teria, em si, um fundamento econémico suficiente para
justificar os negdcios pactuados, tal qual como concebidos,
identificando-se, assim, um intuito exclusivamentefiscal.

Venia concessa, na minha opinido e com o devido respeito aos que
dela divergem, a criacdo de uma empresa de passagem para a
aquisicdo, por empresas estrangeiras, de investimento lotado em
territério nacional estd adstrita a liberdade de reorganizagdo
empresarial, embasada, incusive, na garantia constitucional posta no
art. 170 da CF88. Dizer-se, neste particular, que determinadas
companhias estrangeiras estdao obrigadas a efetuar a compra de
ativos instalados no Brasil de forma direta e sem interposicdo de
gualquer outra entidade, revela, insisto, na minha visdo, pretensao
de pautar a estruturasocietaria e institucional de entes privados.

E da declaragdo de voto do I. Presidente da Turma a quo, Conselheiro Luiz
Tadeu Matosinho Machado extrai-se que:

Com relagdo ao fundamento principal da autuagdo, concernente a
utilizacdo de empresa veiculo como forma de viabilizar a posterior
amortizacdo do 4agio pago, entendo que estando devidamente
comprovado nos autos que houve o efetivo pagamento (sacrificio
patrimonial) para a aquisicdo do investimento por parte da empresa
adquirente e tendo a prépria lei reguladora permitido a incorporacgao
reversa para fins de amortizacdo da despesa, a forma utilizada pela
recorrente para a realizagdo do negdcio encontra-se dentro dos
limites da liberdade de organizacdo de seus negdcios, ndo lhe sendo
vedado utilizar aquela que lhe propicie, dentro do ordenamento
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legal, o menor custo tributdrio (maior vantagem tributaria, em
verdade).

E oportuno registrar que ndo estou entre aqueles que defendem que
os contribuintes podem fazertudo que alei ndoveda.

Entendo que os negdcios juridicos realizados devem respeitar os
principios da boa-fé e a fungdo social da empresa. Assim, ndo se
admitem negdcios puramente formais, sem qualquer substancia, que
visam unicamente a obtencdo de beneficios fiscais, como os
observados na criacdo de agio em operagdes internas ao grupo
econdmico.

No presente caso, entendo que a operacao se amolda a previsao
legal que autoriza a amortizacdo do agio. Existe um valor
efetivamente pago que supera o valor patrimonial, amparado na
expectativa de rentabilidade futura. Por outro lado, a adquirente foi
absorvida por incorporagdo pela adquirida, verificando-se a confusdo
patrimonial exigida porlei paraviabilizaraamortizacdo da despesa.

Neste passo, com a devida vénia do entendimento fiscal e do
adotado pelo i. relator, o meu entendimento é o de que a utilizagdo
da empresa chamada "veiculo" para a aquisicdo do investimento
encontra respaldo no ordenamento societdrio e fiscal e,
efetivamente, encontra-se dentro da esfera de liberdade que a
empresa tem para conduzir os seus negodos, inclusive de modo a lhe
propiciaro menorcusto ou a maior vantagem tributaria.

Note-se que o negdcio de compra e venda é real. O que se discute é
se o contribuinte poderia adotar a estrutura societdria que utilizou
para a suaconcretizagdo.

(..)

A possibilidade legal de aproveitamento do agio (uma vez que este
tenha ocorrido e sido demonstrado legitimamente) decorre da
absorcdo do patrimonio de um pessoa juridica pela outra, em virtude
de incorporagdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participacdo
societaria adquirida com agio ou desdagio apurado na forma do § 29.
Inc Il do art. 385 do RIR/1999, inclusive quando a empresa
incorporada, fusionada ou dndida for aquela que detinha a
participacao.

Assim dispde o art. 386 do RIR/1999:
(...)

Analisando o dispositivo acima, verifica-se que a confusdo
patrimonial decorre da absor¢do do patrim6nio de uma pessoa
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juridica pela outra. E este o requisito que, uma vez atendido, permite
a utilizagdo do beneficio de amortizagao antecipada do agio pago.

E, no caso, concreto, a pessoa juridica que detinha a participagao
era, indubitavelmente, a empresa holding que foi a responsavel pela
aquisicdo da participacdo sodietdria no Brasil, ainda que os recursos
tenhamvindo, confessadamente, de empresas situadas no exterior.

Portanto, os reais detentores do investimento no Brasil eram a
empresa do grupo TNT situada no exterior, mas ao contrario do
entendimento fiscal a lei ndo estabelece a confusdo patrimonial
entre investidora (de fato) e investida, mas, sim e expressamente,
entre a "pessoa juridica" que detém a participacdo societdria na
outra "pessoa juridica" adquirida com agio com esta ultima, ou vice-
versa, por meio de processos de incorporacdo, fusdo ou cisdo.

Como se nota, a drcunstancia fatica da TNT-Two (a holding ou empresa
veiculo) ter efetuado o pagamento do pre¢o do negdcio, ou seja, ter sido a
adquirente de direito, foi determinante para a decdisdo do Colegiado em
sentido contrario aglosada dedugdo do agio.

Os paradigmas (Acorddos n°s 9101-002.188 e 9101-002.186), por sua vez,
analisaram os requisitos de dedutibilidade do agio a luz de situacdo fatica
diversa, qual seja, em aquisicdo de investimento com 4gios que foram
transferidos paraempresas veiculos.

[...](destaques do original)

Como bem observado no precedente, o debate no paradigma n2 1302-003.434 se
restringiu a legitimidade ou ndo de uma holding (empresa-veiculo) adquirir o
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investimento com dgio e, ato sequinte, ser incorporada pela empresa investida, de
forma a reunir as condi¢bes para a dedug¢do fiscal do dgio que foi por ela pago. No
presente caso, o questionamento validado no acérdado recorrido diz respeito a
possibilidade de deducdo fiscal de agio pago pela aquisicdo de empresa investida
que ndo é incorporada, nem incorpora a adquirente, vez que a integragao se da
entre a adquirente e a holding (empresa veiculo) interposta entre a adquirente e a
adquirida.

Em outras palavras: o paradigma estabelece que uma holding que recebe recursos
para pagamento de participacdo societdria adquirida é a adquirente da investida,
enguanto no recorrido questiona-se se uma holding que recebe transitoriamente
em seu patrimonio a participacdo societaria negociada é a investida adquirida. Por
certo em ambos os debates serdo considerados as fungdes de uma holding, o
direito de auto-organiza¢cdo e a possibilidade de o Fisco questionar arranjos
societdrios sem imputacdo de simulacdo. O mesmo, inclusive, se poderia arguir no
precedente antes referido, no qual a holding ndo figura como adquirente, nem
como adquirida, mas sim é interposta entre ambas depois da aquisicdo do
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investimento, para receber em transferénda o investimento adquirido e ser, na
sequéncia, extinta.

Contudo, tendo em conta as distintas finalidades das holdings analisadas nos
acordaos aqui comparados, assim como no precedente, impde-se reconhecer que
o0 acérddo recorrido e o paradigma n? 1302-003.434 se debrucaram sobre
situacbes faticas que se desassemelham em ponto detemminante para a
interpretacdo da legislacdo tributdria, o que impede cogitar se o Colegiado que
proferiu o paradigma também validaria a deducdo fiscal das amortizacdes de agio
nas presentes circunstandas, razdo pela qual o dissidio jurisprudencial ndo se
estabelece.

Acrescente-se ainda o entendimento manifestado pela CSRF no acérdao n? 9101-
006.287°, em que este paradigma foi também analisado, tendo a relatora (conselheira Livia De
Carli Germano) assim a ele se referido, em voto acompanhado, na ocasido, pela unanimidade dos
conselheiros presentes:

No caso do paradigma 1302-003.434 (Caso TNT), a questao colocada para andlise
é bem semelhante a do caso em tela, com a diferenca de que, ali, os recursos
vieram de empresado grupo no exterior.

Naquele caso, eis que o voto condutor observa que “o cerne, e fundamento, da
imposicdo tributdria sub examine estd calcado, exclusivamente, no uso de uma
empresa veiculo para operacionalizar a aquisicdo da Expresso Merctrio pelo grupo
TNT.” E continua (grifamos):

Todas as criticas feitas pela D. Auditoria Fiscal, vejam bem, repousam sobre o
curto espaco de tempo entre a aquisicdo da TNT Two pela TNT Spain, 0 aumento
de seu capital, a integralizacdo deste (em espécie), a aquisicio da Expresso
Mercurio pela dita empresa de passagem e finalmente a incorporagao desta pela
prépria sociedade investida. Em outras palavras, o problema é, tdo s6, o uso da
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ditaempresaveiculo.

Diante de tal autuacao, o voto condutor do acérddo 1302-003.434 discorre acerca
do uso de “empresas-veiculo” naaquisicdo de investimentos, e conclui (grifamos):

Insisto e repriso que, se estivéssemos diante de uma sucessao de operacées
criadas de sorte a tentar ocultar fatos ou dissimular atos (na acepcdo
estritamente objetiva e técnica do art. 167 do Cédigo Civil), sem o emprego
de recursos em espécie e sem se observar efeitos concretos tanto sob o
plano econdmico-societdrio, como no plano fiscal, o uso daempresa veiculo
poderia ser considerado como prova adicional da ausénda de substancia
econdmica dos negdcios (ou auséncia do alardeado "intento negocial"); ndo
é, contudo, o que se observano caso em exame.

° Participaram do julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Fernando Brasil de Oliveira
Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Alexandre Evaristo Pinto, Gustavo
Guimardes da Fonseca, Carlos Henrique de Oliveira (Presidente). Ausente o conselheiro Luiz Tadeu Matosinho
Machado.
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Lado outro, como afirmado acima, ainda que os valores utilizados na

aquisicdo da recorrente tenham advindo de empresas situadas no exterior,

tais valores foram enviados ao Brasil pelos canais legais e obrigatorios e,
uma vez empregados, geraram, vale a insisténcia, ganho de capital

oferecido a tributacdo. Este fato, na minha concepcao, é suficiente inclusive
para afastar eventual alegacdo de simula¢do (ou, de outra sorte, ter-sei-a

que admitir, também, o direito da empresa adquirida pleitear a restituicao
do IR/recolhido sob o aludido ganho de capital dado que o imposto néo
pode incidirsobre fatoilicito, conforme definicdo do art. 32 do CTN).

O voto condutor justifica a legitimidade da utilizacdo da empresa veiculo na
liberdade de organizagdo, argumento que seria também valido para o caso de
empresas localizadas no pais - neste sentido, observa que “a criagdo de uma
empresa de passagem para a aquisicGo, por empresas estrangeiras, de
investimento lotado em territorio nacional estd adstrita a liberdade de
reorganiza¢Go empresarial, embasada, inclusive, na garantia constitucional posta
no art. 170 da CF88.”. Assim, pode-se afirmar que, apesar do aspecto fatico
diferente relativo a origem dos recursos, a aplicacdo do racional desse paradigma
ao caso dos autos seria capaz de levar a uma alteragdo da decisdo a que chegou o
voto condutordo acdrdao recorrido.

Observo que o racional do paradigma 1302-003.434 foi analisado quando da
interposicao, pela Fazenda Nacional de recurso especial contra tal decisdo (o qual
acabou ndo tendo sido conhecido em razao da auséncia de demonstracdo de
divergéncia jurisprudencial). Naquela ocasido, o i. Conselheiro Luis Henrique
Marotti Toselli observou (trecho do voto no acérddo 9101-005.7907, de 08 de
outubrode 2021):
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Nesse caso especifico, cumpre observar que a discussdo se restringiu a

legitimidade ou n3o de uma holding (empresa-veiculo) adquirir o
investimento com 4agio e, ato seguinte, ser incorporada pela empresa

investida, de forma a reunir as condicGes para a deducdo fiscal do agio que
foipor elapago.(...)

Como se nota, a circunstancia fatica da TNT-Two (a holding ou empresa
veiculo) ter efetuado o pagamento do preco do negdcio, ou seja, ter sido a
adquirente de direito, foi determinante para a decisdo do Colegiado em
sentido contrario aglosada dedugdo do agio.

Assim, compreendo que a divergénda jurisprudencial resta demonstrada com
base no paradigma 1302-003.434.

Analisando-se agora o acérdao paradigma n? 1201-001.507, colhe-se do seu voto
condutor a seguinte sintese do cenario fatico |4 analisado:

/ Participaram do julgamento os Conselheiros Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Fernando Brasil de Oliveira
Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto, Caio Cesar Nader
Quintella e Andréa Duek Simantob, sendo que esses dois Ultimos divergiram para conhecer do recurso.
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Para melhor visualizagdo do racional deste voto, fago abaixo uma breve sintese
dos fatos:

i) a empresa GUINA PARTICIPACOES, tratada pela fiscalizagio como empresa
veiculo foi constituida 2006, com capital social de RS 100,00 e tendo como
sécios as empresas TEXTAR PARTICIPACOES e PACAEMBU PARTICIPACOES,
ambas sediadas no Brasil;

ii) em 2007, a denominacdo social da GUINA PARTICIPACOES é alterada para
EXPERIAN BRASIL e 0 quadro societario passa a ser composto pelas empresas
GUS EUROPE HOLDINGS BV e GUS OVERSEAS HOLDINGS BV, ambas sediadas
no exterior.

iii) também em 2007, o capital social da EXPERIAN BRASIL é aumentado para
RS 2,25 bilhdes e, posteriormente, paraRS 2,4 bilhdes;

iv) ainda em 2007 a EXPERIAN BRASIL adquire 70% de participacdo na SERASA
S.A, com pagamento de dgiono valorde RS 2.286.671.078,74.

v) em dezembro de 2007, a SERASA S. A. incorpora a EXPERIAN BRASIL e passa
a a amortizaro agio.
Importante trazer tais fatos no voto, pois, sdo incontroversos. Isso porque, nao
obstante defender que a ora Recorrente tenha agido de forma abusiva e
simulada, a Fiscalizagdo ou mesmo os julgadores da DRJ ndo questionam, em
momento algum, aocorréncia de tais fatos.

Os seguintes excertos do voto condutor daquele acérdao paradigmatico definem a
qguestao controversa central 13 em debate:

Digo isso, pois, a origem da autuacdo é o inconformismo do fisco com o fato de
uma empresa sediada no exterior, antes de efetuar a aquisicdo de uma empresa
no Brasil, capitalize outra empresa brasileira no papel de holding para que esta
faca a aquisicdo da empresaoperacional que é aSerasa.
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A Fiscalizacdo entende que a ora Recorrente agiu de forma dolosa (aplicacdo de
multa de 150%) com o Unico objetivo de economizar tributos de forma indevida,
fraudulenta ou simulada, vez que faltou a Recorrente demonstrar e provar a
existénciade razGes negociais ou "business purpose" para agir destaforma.

N3o obstante o alto grau de subjetividade existente em qualquer discussao
relacionada a existéncia ou inexisténcia de "business purpose" nas operagdes,
face a mais que concreta objetividade da lei, e aqui me refiro as regras para
deducdo do agio, este Conselheiro nao se furtara de enfrentar as questdes de fato
relacionadas as raz6es empresariais ou econdmicas da operagao.

Contudo, o que os julgadores desta turma devem avaliar de forma central, é se
esta conduta ou esta escolha de negécio da Recorrente infringe a lei tributaria ou
ndo, de forma a impossibilitar a deducdo do agio, pois, como ja afirmei acima, o
Principio da Legalidade ndao deve serdeixado de lado, de formaalguma.

Conforme referido pelo seu relator, no seu voto ele de fato nao se furta de analisar
as razGes empresariais ou econdémicas da operacdo, tendo exposto no voto todas aquelas que
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julgou fazerem prova da existéncia de um efetivo propdsito negocial naquele caso. Vejamos os

excertos a seguir:

Aqui entdo, se justifica a constituicdo da empresa Experian Brasil, a chamada
empresaveiculo.

Primeiramente, a negociagdo com os minoritarios se torna mais fluida e répida se
efetuada com uma pessoa juridica sediada no Brasil em comparagdo com uma
empresaestrangeirasediadanalrlanda.

Além disso, com a capitalizacdo da Experian Brasil, concentrada em 04 operagées
de aporte de capital, para posterior utilizacdo deste capital para a aquisi¢cdo das
acoes da Recorrente, temos que ao final foram substituidas 57 operacdes de
cambio por 57 simples transferéncias bancarias locais.

Somente em relagdo a primeira etapa da aquisicdo (65% das agGes), foram
efetuadas 11 transferéncias bancarias para 11 beneficiarios distintos.

Além da facilidade operacional, menor custo (operagbes de cdmbio sdo mais caras
que TEDs ou DOCs) e maior rapidez, o fato do capital serinternalizado antes para
posterior aquisicdo das ac¢des, possibilitou a Experian a mitigacdo do risco
cambial.

Isso porque, dado o tempo decorrido entre a tomada de decisdo para aquisicao
de 70% das acdes da Recorrente e a efetiva aquisicdo e pagamento, a variacdo
cambial poderia afetarbastante o custo das acdes.

Assim, uma vez que o capital ja havia sido internalizado, a negociacao das a¢des
em Reais ndo traria mais qualquerrisco cambial paraa operagao.

Cabe ressaltar também que, inclusive do ponto de vista dos minoritdrios, a
operagdo se tornou muito mais simples e transparente, ao saberem que as
negodagdes se dariam com entidade estabelecida no Brasil e que rece beriam seus
pagamentos através de simples transferéncias bancarias.

Neste ponto, é de sua importancia lembrar que, tais acionistas, minoritarios ou
principais, reconheceram o ganho de capital decorrente da venda das acées com
agio, estando assim, presente em territério brasileiro, a chamada contrapartida
da deducao do agio pelo comprador que é a tributagdo do ganho de capital pelo
vendedorou, no caso, vendedores.

Diante do exposto, ndo restam dldvidas que a escolha de constituicdo de uma
empresa holding no Brasil para que fosse utilizada como instrumento para
aquisicdo das a¢oes da Recorrente fez todo sentido do ponto de vistaempresarial,
principalmente, no que se refere a maior facilidade e simplicidade da operagdo
(operacional), maior fluidez nas negociagGes (comercial/negocial), menor custo
com as transferéncias e menorrisco cambial (financeiro). (grifos do original)

Tais circunstancias, portanto, ainda que a questdao “central” a ser avaliada por

aquele colegiado fosse a de saber “se esta conduta ou esta escolha de negdcio da Recorrente
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infringe a lei tributdria ou ndo”, podem ter sido relevantes para a convic¢ao dos julgadores
naquele caso, o que poderia, eventualmente, tornar tal precedente dissimilar de outro em que se
entenda inexistir qualquer propdsito negocial.

No caso recorrido, contudo, em que pese a afirmacdo da relatora de que a
fiscalizacdo teria afirmado que “ndo questionamos, no presente termo, o propdsito negocial das
operacbes”, o voto vencedor do acdrddo recorrido afirma o contrario, alids, retratando
exatamente o contexto e as afirmagdes da autoridade fiscal no Termo de Verificacdo Fiscal.

De toda a forma, entendo que o colegiado que proferiu 0 acérdao paradigmatico, se
estivesse analisando o caso dos presentes autos, reformaria a decisdo nele alcangada, uma vez
gue o contexto fatico |a enfrentado — em especial as possiveis dificuldades operacionais de se
negociar com diversos acionistas e as questdes operacionais quanto as inumeras remessas
internacionais que se fariam necessarias sem a utilizacdo da holding no Brasil — se alinha com o
qguadro fatico contido nos presentes autos.

Nestes termos, o acdrddo paradigma n? 1201-001.507 também se presta a
demonstragao da divergéncia alegada.

Por todo o exposto, encaminho meu voto pelo CONHECIMENTO do Recurso Especial
quanto a esta matéria.
1.3 RESUMO QUANTOAO CONHECIMENTO

Pelo exposto, voto por CONHECER do Recurso Especial da Fazenda Nacional e por
CONHECER do Recurso Especial do Contribuinte.

Passo, a seguir, ao mérito.

2 MERITO
2.1 RECURSO ESPECIALDO CONTRIBUINTE

2.1.1 DEDUTIBILIDADE FISCALDO AGIO

O presente litigio diz respeito a autos de infragcdo de IRPJ e CSLL (anos-calendario
2011, 2012 e 2013) em que hd acusacdo fiscal de dedugdes indevidas de amortizacdao de dagio
envolvendo empresa veiculo.

Para a autoridade fiscal autuante, o 4gio teria sido efetivamente suportado por
pessoa juridica situada no exterior, utilizando, sem qualquer outro propdsito negocial que nado
fosse a prépria economia tributdria uma “empresa-veiculo” situada no Brasil com vida efémera e,
cuja finalidade fora apenas ter sua extincdo subsequentemente decretada, com o Unico intuito de
reduzir a carga tributaria em arrepio a legislacao tributaria.
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Outrossim, o Contribuinte insinua que a norma do art. 386 do RIR/99 possui carater
nitidamente indutor, e que a empresa denominada como veiculo foi uma holding que teria
cumprido seu papel nos termos da legislacdo vigente, de tal forma que o aproveitamento do agio
seria legitimo. A possibilidade de amortizacdo do dgio seria um incentivo na aquisicdo de pessoas
juridicas, ainda mais se tratando de investidor estrangeiro que internalizam recursos tao
importantes para o pais.

Pois bem, antes de adentrar na andlise da operag¢ao em si, convém discorrer sobre a
legislacdo tributaria que rege a matéria, em especial sobre a necessidade de ndo se confundir o
direito a contabilizacdo do 4gio com as condi¢cdes para sua amortizacdo, ao menos em termos
fiscais.

Vejamos, com base no Decreto n2 3.000, de 1999 (RIR/99), vigente a época dos
fatos geradores, a legislacdo que rege a matéria:

Amortizacio do Agio ou Deségio

Art. 391. As contrapartidas da amortiza¢do do agio ou desagio de que trata o art.
385 ndo serdo computadas na determinacdo do lucro real, ressalvado o disposto
no art. 426 (Decreto-Lei n2 1.598, de 1977, art. 25, e Decreto-lei n91.730, de
1979, art. 19, incisollll).

Paragrafo Unico. Concomitantemente com a amortizacdo, na escrituracdo
comercial, do 4gio ou desagio a que se refere este artigo, serd mantido controle,
no LALUR, para efeito de determinagdo do ganho ou perda de capital na alienacdo
ou liquidagcdo doinvestimento (art. 426). [grifo nosso]

Avaliado peloValorde Patrimonio Liguido

Art.426. O valor contabil para efeito de determinar o ganho ou perda de capital na
alienacdo ou liquidacdo de investimento em coligada ou controlada avaliado pelo
valor de patrimonio liquido (art. 384), sera a soma algébrica dos seguintes valores
(Decreto-Lei n21.598, de 1977, art. 33, e Decreto-lei n91.730, de 1979, art. 19,
incisoV):

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

Il - agio ou desdgio na aquisicdio do investimento, ainda que tenha sido
amortizado na escrituracao comerdal do contribuinte, exduidos os computados
nos exercicios financeiros de 1979 e 1980, na determinac¢do do lucroreal;

Il - provisdo para perdas que tiver sido computada, como deducdo, na
determinac¢do do lucro real, observado o disposto no paragrafo Unico do artigo
anterior. [grifos nossos]

Constata-se, assim, que, em regra geral, o agio deverd ser ativado e utilizado como
custo somente no momento da alienagdo do investimento, obviamente se essa vier a ocorrer.
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Excepcionalmente, o agio pode vir a ser amortizado, nos termos do art. 386, lll, e
seu § 69, 1l, do RIR/99, verbis:

Art.386. A pessoa juridica que absorver patrimbnio de outra, em virtude de
incorporacao, fusdao ou cisdo, na qual detenha participacao societaria adquirida
com agio ou desagio, apurado segundo o disposto no artigo anterior (Lei n29.532,
de 1997, art. 79, e Lei n29.718, de 1998, art. 10):

[...]

I1l- poderd amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata o inciso
Il do §22 do artigo anterior, nos balancos correspondentes a apuracdo de lucro
real, levantados posteriormente a incorporacdo, fusdo ou cisdo, a razdo de um
sessentaavos, no maximo, paracada més do periodo de apuragao;

[...]

§62 O disposto neste artigo aplica-se, indusive, quando (Lei n29.532, de 1997, art.
89):

[...]

II- a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a
propriedade da participacdo societaria. [grifos nossos]

Para amortizacdo do agio, a meu ver, diversas premissas necessitam ser cumpridas.
o efetivo pagamento do custo total de aquisicdo, inclusive o agio;

1. arealizagdo das operag¢des originais entre partes nao ligadas;

2. seja demonstrada a lisura na avaliagdo da empresa adquirida, bem como a
expectativa de rentabilidade futura;

3. a extingdo do investimento em razdo da absor¢ao do patrimonio da
investidora pela investida, ou vice-versa, conforme prevé o art. 386, e seu
inciso Ill, do RIR/99, ou seja, confusdo patrimonial entre a investidora e
investida.

Como se passara a demonstrar a partir de agora, a avaliacdo detalhada de como se
deu esse ultimo pressuposto serd o ponto nodal para se confirmar ou ndo a negativa de
aproveitamento do agio levada a efeito pela autoridade fiscal.

Isso porque se pode facilmente extrair da diccdo do 72 da Lei n? 9.532/97 que o
aspecto pessoal delineado pela norma, no caso de pessoa juridica absorver patrimonio de outra na
qgual detenha participacdo societaria adquirida com agio ou desagio, passa necessariamente pelo
exame de quem efetivamente realizou a aquisicdo da pessoa juridica investida, do ponto de vista
material, e ndo tdo somente sob o aspecto formal. Ou, examinando-se sob o angulo da holding
formada no Brasil especificamente para aquisicdo do investimento, se a operacdo realizada
necessitava dessa interposicdo, quer por questdes negociais, regulatérias ou mesmo para
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viabilizacdo do negdcio. Enfim, as operacgOes efetivamente realizadas pela holding sdo essenciais
no exame de sua eventual artificialidade na operacdo levada a efeito.

No caso concreto, a acusacao contida no Termo de Verificacdo Fiscal elaborado pela
autoridade fiscal baseia-se na falta de propdsito negocial na utilizacdo de “empresa veiculo”,
mediante operac¢des societdrias meramente com fins fiscais para se buscar a amortizacao do agio.
O voto condutor do aresto recorrido assimsintetiza a operagao:

A autoridade autuante destacou uma série de fatos/situacBes que a levou a
concluir pela constatacdo de que a empresa Harman Intermediaria serviu apenas
para possibilitar a amortizacdo do agio nos termos do art.386 do RIR/99, ou seja,
que se estaria diante de uma empresa veiculo, assim denominada pela
jurisprudénda/doutrina  como aquelas empresas que sdo constituidas
exdusivamente para permitir a utilizacdo do beneficio fiscal contido naquele
artigo. Tais empresas nestas condi¢des sé serviriam para conduzir o investimento
adquirido com agio, por meio de uma incorporacao (no caso), o que, segundo os
mentores desta operacdo societdria, daria o devido respaldo legal para a
questionadaamortizagdo do agio.

A autoridade autuante concluiu que a empresa Harman Intermediaria foi apenas
uma empresa veiculo e que, na realidade, o real adquirente da RECORRENTE
(fiscalizada)foi o Grupo internacional Harman.

Portanto, ai estd o fundamento central da glosa operada pela Autoridade Fiscal: o
aproveitamento legitimo da despesa de amortizacdo pressupde a conjuncdo
patrimonial entre a investidora que pagou o agio, e a investida que ird gerar os
lucros que justificaram o pagamento do agio; mas, no presente caso, como a
incorporacdo que foi formalizada pelos agentes envolveu pessoa juridica que ndo
a verdadeira adquirente, esse evento patrimonial ndo deve possuir eficaca
perante a Fazenda Publica.
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Assim, resta claro que a Autoridade Fiscal desconsiderou a incorporagdo que foi
formalizada pelos agentes. Nesse sentido, a Autoridade Fiscal registrou que, para
fins tributarios, reorganiza¢cdes sodetdrias devem conter alguma substanda
econOmicae propdsitonegocial.

Nesse especifico caso, a Autoridade Fiscal afirmou que "a Harman Intermedidria
foi uma figura estranha no negdcio protagonizado pela Harman Intemational e
Grupo Selenium. A constituig@o, sob aspecto formal, dessa empresa veiculo tentou
dar aparéncia de que seria a verdadeira adquirente das a¢ées da Selenium, porém,
estd demonstrado que isso ndo passou de fic¢do na busca de beneficio tributdrio
ilegal.”

[...]

A seguir destacamos, extraidos do Relatério Fiscal, item 2.2.4 Caracteristicas da
Harman Intermediaria:
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- que a Harman Intermedidria foi figura estranha no negdcio, totalmente
protagonizado por Harman International Industries Incorporated (Harman
Intemational), empresa americana que conduziu as negocia¢des junto ao Grupo
Selenium; que Harman Intermedidria seria uma socdedade sem qualquer
propdsito negocial aforaabusca de vantagem fiscal;

- A Harman Intermediaria ndo apresentou qualquer atividade operacional no
periodo compreendido entre a sua constituicdo e capitalizagdo, ndo ha registro de
empregados, que apesar de nomear administradores e prever uma remuneragdo,
nao houve pagamento a este titulo; livros Didrios sem registro na Junta Comerdial,
além de registros contraditérios na contabilizagdo do agio, entdo dividido em trés
rubricas, primeiramente baseado em dois laudos, depois houve a unificagdo do
agio, entdo com fundamento emlaudo de rentabilidade futura;

Novamente, excertos do Relatdrio Fiscal:

Entdéo, ndo temos uma ou outra inconsisténcia durante a curta vida da
Harman Intermedidria, mas um conjunto de fatos atipicos para uma
sociedade minimamente organizada. Como exposto, a Harman
Intermedidria foi constituida a partir de um CNPJ de prateleira, ndo possuia
sede, ndo tinha despesas de manuten¢do, ndo possuia empregados, nem
remunerava seus administradores, e ainda, seus registros contdbeis
seguiram prdticas contraditérias em uma escritura¢do que ndo observou as
devidas formalidades.

Os fatos acima sdo o claro reflexo de uma sociedade que nasceu com data
de validade para ser extinta. O objetivo primordial em nenhum momento foi
o de permanecer como uma empresa de participacdo, no controle da
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Selenium, mas o de carrear o dgio para dentro da investida. Sendo esta a
finalidade principal da empresa veiculo, somada a certeza de sua imediata
exting@o, muitos quesitos, que seriam tratados com aten¢gdo por uma
pessoa juridica com dnimo definitivo, simplesmente sGo ignorados nesse
quadro.

Conforme ja explanado, entendo existir a necessidade de confusdo patrimonial
entre a investidora e a investida a fim de que o dgio possa vir a ser amortizado. Isso em regra, e
para uma aquisi¢cdao de investimento realizado por uma empresa situada no Brasil ou sem entraves
de natureza regulatéria que exijam, ao menos nao tornem a operacao artificial.

Ndo ha duvida que a pessoa juridica que, em virtude de incorporacdo, fusdo ou
cisdo, absorver patrimoOnio de outra pessoa juridica que dela detenha participacdo societaria
adquirida com agio, cujo fundamento seja a rentabilidade futura, podera amortizd-lo nos balancos
correspondentes a apuracdao do lucro real, levantados posteriormente a incorporacao, fusdo ou
cisdo, a razdao de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de apuragdo, pois assim

possibilita o art. 386 do RIR/99.
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De igual forma, ndo se pode olvidar que o contribuinte te m o direito de estruturar o
seu negdcio de maneira que melhor lhe convém, com vistas a redu¢dao de custos e despesas,
inclusive a reducdo dos tributos, sem que isso implique, necessariamente, qualquer ilegalidade.

Entretanto, o que ndo se admite atualmente é que os atos e negdcios praticados se
baseiem em aparente legalidade, sem qualquer finalidade empresarial ou negocial, para disfarcar
o real objetivo da operacao, quando unicamente almeje reduzir o pagamento de tributos.

Nota-se, assim, que o direito ao planejamento tributdrio ndo pode ser absoluto, ha
gue haver uma conformacdo entre a existéncia do direito e o modo como se exerceu esse direito.

Conforme ja tive a oportunidade de me pronunciar em iniGmeros casos atinentes a
amortizacdo de agio mediante utilizacdo de “empresas de passagem” ou “empresas veiculo”, ha
de se analisar, em cada caso, se o Unico propdsito de assim se proceder foi a economia tributaria,
ou, de modo diverso, se ha outros propdsitos que justifiquem a constituicio de tal empresa®.

Pois bem, embora concorde que ndao se pode determinar a existéncia de patologia
fiscal simplesmente pela utilizacdo de empresas veiculos, no caso concreto, ndo me resta qualquer
sombra de dulvida que as operacdes, da forma como foram arquitetadas, visaram a driblar a
legislacdo de regéncia, buscando posicionar a Recorrente artificialmente perante as normas que
permitem a amortizacdo do agio em operac¢bes societarias.

Constata-se, assim, que, em regra geral, o 4gio devera ser ativado e utilizado como
custo somente ho momento da alienacdo do investimento, obviamente se essa vier a ocorrer, o

que, frise-se, ndo ha qualquer noticia de que tais aliena¢6es tenham ocorrido no caso concreto.

Nesse sentido, compulsando os autos, percebe-se claramente que os investimentos
realizados, e adquiridos com agio, comporiam o ativo da Recorrente, provavelmente, por tempo
indeterminado, haja vista a continuidade das operacbes antes realizadas pelas investidas em
novas empresas, segregadas de acordo com o ramo de atividade a que se dedicavam e, ao que
tudo indica, ainda se dedicam, com excecgao da hipétese de fechamento de capital.

A artificialidade da operagdao foi justamente buscar o contorno de tais normas
imperativas, que impunham a ativacdo do 4agio, buscando posicionar a Recorrente diante de
normas de contorno, quais sejam, o art. 386, lll, e seu § 69, I, do RIR/99, conforme ja reproduzido
alhures.

Isso porque o fato de a formacdo do dgio ter cumprido os requisitos legais
estabelecidos, em especial aqueles em que essa turma firmou entendimento necessdrios (o
efetivo pagamento do custo total de aquisi¢cdo, inclusive o agio; a realizagdo das operagdes

® Nesse sentido, no Acdérdao 1402-001.954 votei por dar provimento ao recurso do contribuinte por entender
justificada a utilizagdo de uma empresa enquadrada como “veiculo” pela autoridade fiscal langadora, mas que restou
configurada, em realidade, como sociedade de propdsito especifico, e ndo constituida com o fim Unico de angariar
vantagem tributdria de forma artificial. Entendimento semelhante encontra-se nos Acérddos 9101-003.609 e 9101-
003.610, julgamentos em que atuei como suplente na Camara Superior de Recursos Fiscais e apresentei declara¢des
de voto.
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originais entre partes nao ligadas; seja demonstrada a lisura na avaliagdo da empresa adquirida,
bem como a expectativa de rentabilidade futura), ndo possui o conddo de permitir que a regra
geral seja desrespeitada, qual seja, o agio deverd compor o custo do investimento para fins de
apuracdo de ganho de capital em eventual alienacdo (inteligéncia do art. 391 c/c art. 426, |l,
ambos do RIR/99).

Nessa senda, para que o agio com fundamento em rentabilidade futura possa
compor o resultado do periodo, o regulamento do imposto de renda impde ou a alienag¢ao do
investimento — nesse caso, na forma de custo de aquisi¢cdo -, ou mediante amortizacao, desde que
haja incorporagdo, fusdo ou cisdo entre investidora e investida (art. 386, caput e inciso lll), ainda
gue de forma reversa (art. 386, § 69, Il).

Saliento ainda que a tese de que os artigos 72 e 82 da Lei n? 9.532/97 trouxeram um
beneficio fiscal relativo a amortizacdo do dgio ndo prospera. A esse respeito, reproduzo excerto do
voto do i. Conselheiro Jodo Otdvio Oppermann Thomé no bojo do acérddo 1102-000.873:

A profunda alteracdo levada a efeito pela Lei n° 9.532/97 consiste no seguinte:
antes dela (na vigénda do art. 34 do Decreto-lei n° 1.598/77), era absolutamente
irrelevante (nos casos de incorporagdo, fusdo ou cisdo) o fundamento no qual
baseava-se o anterior registro do agio ou desagio. Bastaria a pessoa juridica
avaliar o acervo liquido recebido a precos de mercado, e toda a diferenga entre
este acervo e o valor contabilmente registrado, relativo a participacdo societaria
extinta, era imediatamente deduzido como perda, para fins fiscais, qualquer que
fosse ofundamento daqueleagio.

Apds a Lei n° 9.532/97, nos casos de incorporacdo, fusdo ou cisdo, o &agio
fundamentado em rentabilidade futura ndo mais pode ser deduzido
imediatamente como perda, sendo de forma “parcelada” em, no minimo, cinco
anos; o agio fundamentado na diferenca entre o valor contabil e o valor de
mercado de bens do ativo ndo mais pode ser deduzido imediatamente como
perda, sendo de forma também “parcelada”, acompanhando a depreciacdo,
amortizacdo, ou exaustdao normal do bem; e o agio baseado em outros
fundamentos econdmicos ndo apenas ndo mais pode ser deduzidoimediatamente
como perda, como aindasequer pode seramortizado aolongo do tempo.

A nova lei, portanto, possui cardter manifestamente anti-elisivo. Ndo somente
pelo seu préprio conteldo normativo, jd que a partir de sua edi¢gdo foram
sensivelmente restringidas as possibilidades de deducdo do agio, conforme acima
exposto, como também pela prépria manifestacdo do legislador, contida na
exposi¢do de motivos ao art. 8° da MP 1.602/97, posteriormente convertido no
art. 7° da Lein® 9.532/97, verbis:

“O art. 82 estabelece o tratamento tributario do agio ou desagio decorrente da
aquisicdo, por uma pessoa juridica, de participagdo societaria no capital de outra,
avaliada pelo método da equivaléncia patrimonial.
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Atualmente, pela inexisténcia de regulamentacdo legal relativa a esse assunto,
diversas empresas, utilizando dos ja referidos "planejamentos tributarios", vém
utilizando o expediente de adquirir empresas deficitarias, pagando agio pela
participagdo, com a finalidade unica de gerar ganhos de natureza tributdria
mediante o expediente, nada ortodoxo, de incorporacdo da empresa lucrativa pela
deficitaria.

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

Este ponto merece ser melhor explicitado, visto que ha muitos juristas e
doutrinadores - quica a maioria, até - que tratam os referidos artigos 7° e 8° como
um incentivo fiscal as privatiza¢des. Contudo, o entendimento aqui exposto ndo é
isolado, e, neste sentido, transcrevo excerto de manifestacdo de Luis Eduardo
Schoueri emrecente livro® arespeito do tema:

“Muitos acreditam que a referida lei constituiu incentivo fiscal as privatizagGes.
Neste sentido é o entendimento de Roberto Quiroga Mosquera e Rodrigo de
Freitas, quando estes assinalam que o tratamento fiscal conferido ao dgio pela Lei
n°® 9.532/1997 ‘foi estabelecido no contexto de incentivo as privatizacdes, em que o
Estado brasileiro tinha interesse em oferecer condigGes vantajosas aos adquirentes
e, comisso,conseguir melhores pregos’.

O mesmo raciocinio pode ser visto em Marcel e Michel Gulin Melhem, segundo os
quais uma (e talvez a principal) das razGes para a criagdo das normas sobre
dedutibilidade do 4gio na incorporagao teria sido o incentivo ao “entdo chamado
Programa Nacional de Desestatiza¢do, tornando as empresas estatais mais
atraentes aos investidores privados, uma vez que o agio eventualmente pago nos
leiles de privatizagdo poderia ser deduzido fiscalmente”. E, ainda, o mesmo
entendimento de Jodo Dacio Rolim e de Frederico de Almeida Fonseca, para quem
um dos motivos para o tratamento dado ao agio pela Lei n° 9.532/1997 “foi o de
fomentar o chamado ‘Programa Nacional de Desestatizagdo do Governo Federal’.

Tal posicionamento ndo deixa de ser curioso. Afinal, se anteriormente o agio era
deduzido integralmente, a imposicdo de restrigcGes ndo poderia ser considerada um
incentivo. A exposicdo de motivos da Medida Proviséria n°® 1.602/1997 deixou
hialino esse intuito de restricdo da consideragdo do 4agio como despesa dedutivel,
mediante a instituicdo de obices a amortizacdo de qualquer tipo de agio nas
operagbes de incorporagdo. Com isso, o legislador visou limitar a dedugdo do dgio
as hipdteses em que fossem acarretados efeitos econémico-tributarios que os
justificassem.

Segundo as palavras utilizadas a época pelo Poder Executivo para justificar a
introdugdo de disciplina diferenciada para o agio conforme sua fundamentacao,
houve a necessidade de se coibir planejamentos tributdrios consistentes na

? SCHOUERI, Luis Eduardo. Agio em reorganizacdes societarias (aspectos tributarios). S3o Paulo: Dialética, 2012, p. 66-
68.
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aquisicdo com agio de empresas deficitdrias e posterior incorporagdo que fizesse
com que o agiofossededuzido na empresa lucrativa.

Como antigamente ndo havia qualquer coeréncia e consisténcia para a dedugdo do
4gio, a falta de regulamentagdo especifica estava sendo utilizada para distorcer a
l6gica do sistema, o que gerou motivagdo suficiente para que o legislador barrasse
esses artificios prejudiciais a completude do ordenamento juridico.”

Ainda que possa ndo ser o entendimento dominante, também no CARF se
encontram manifestagdes no mesmo sentido do quanto exposto no presente voto. Pego vénia
para transcrever trecho do voto proferido pelo ilustre Conselheiro Mario Junqueira Franco Junior,
no acérddo n° 101-95.786, de 18 de outubro de 2006, a época acompanhado por unanimidade
pela antiga Primeira Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes:

“Antigamente, o Decreto 1.598/77, em seu artigo 34, atual artigo 430 do RIR/99
[...]

Nao havia prazo minimo para esta operagdo de registro da perda, certo que alguns
contribuintes, fortes na avaliagdo apenas de bens tangiveis e ignorando a
valorizagdo de intangiveis, registravam perdas quase pela totalidade do agio pago
na aquisi¢do.Eissoem operagdes muitas das vezes instantaneas.

[...]

A motivagdo para a nova regra teve carater antielisivo, conforme a exposicdo de
motivos ao artigo 8° da MP 1.602/97, convertido no artigo 7° da Lei 9.532/97,
verbis:

[.]

A Unica conclusdo possivel, portanto, é que a nova regulamentag¢do, além de tomar
despicienda qualquer avaliagdo de acerco liquido quando existente agio ou
desagio, criou prazo minimo para a amortizagdo, no caso 5 anos, como forma de
evitar o ganho fiscal imediato que anteriormente se obtinha, pelo reconhecimento
aum sétempo da diferenca entre o valor contabil eo valor doacervo liquido.

No entanto, ndo ha na norma qualquer permissdo para que tal efeito represente
um ajuste ao lucro liquido, mediante exclusdo no LALUR. O fato é contabil,
representativo do controle na escrituragdo da amortizagio do agio apds a
incorporacdo. Como bem observou a decisdo recorrida, apenas se a amortizagdo
ultimar-se em periodo anterior a cinco anos, havera necessidade de ajustes por
adicdoeexclusdo, pararespeitoao prazo minimo definidona norma.”

O entendimento, data vénia equivocado, de que o referido artigo veicularia
incentivo fiscal foi tdo veemente e reiteradamente alardeado, que na prdpria
Camara de Deputados foi debatido um projeto de lei visando a revogag¢ao do
“beneficio fiscal” previsto no indso Ill do artigo 7° (que trata da amortizac¢do do
agiofundamentado em expectativa de resultados futuros).

De fato, o entdo Deputado Valdemar Costa Neto apresentou o Projeto de Lei n°
2.922-A, de 2000, por meio do qual propunha, em seu artigo 1°, a revogacao do
inciso 1l do art. 7° da Lei n° 9.532/97, ao argumento de ser “completamente

El 72



ACORDAO 9101-007.200 — CSRF/12 TURMA PROCESSO 11065.722801/2016-67

absurdo o beneficio fiscal que ela concedeu as empresas vencedoras dos leildes
de privatizagdo de empresas estatais”.

Ainda, posteriormente, foi apresentada emenda, pelo Deputado Luiz Antonio
Fleury, a este projeto de lei, propondo a supressdo da revogagao antes proposta,
na qual, mais uma vez, deu-se ao referido artigo a conotacdo de incentivo fiscal,
verbis:

“Inclusive, a forma de contabilizacio atualmente prevista noinciso Ill do art. 7° da
Lei n.° 9.532, de 10 de dezembro de 1997, representou um incentivo para que as
empresas privadas participassem dos programas de desestatizagao.

Neste sentido, podemos até dizer que um dos principais incentivos apresentados
pelos processos de privatizagdo esta inserido na seara fiscal, eis a razdo pela qual o
beneficio fiscal doincisolll doart.7° da Lei n°9.532, de 1997, se faz necessario.”

O Relator da matéria na Comissao de Financas e Tributacdo, Deputado Antonio
Cambraia, em seu voto, acolheu integralmente as ponderag¢des apresentadas pela
emenda supressiva, ressaltando que, por meio do artigo da Lei n° 9.532/97 em
questdo, “estimula-se o investimento em outras empresas e a reorganizacao
societdria, tdo importantes num contexto de baixo crescimento econémico do
pais”.

O Projeto de Lei n° 2.922-A foi rejeitado, no mérito, por unanimidade, tendo sido
arquivado em  02/12/2004, consoante informagdes obtidas em
www.camara.gov.br.

O entendimento de que se trata de um incentivo fiscal tem permeado as mais
recentes decisdes do CARF a respeito do tema. Neste contexto foram proferidos
diversos dos acérdaos citados pela recorrente em sede de recurso e me moriais
apresentados, bastando a tanto dtar o Acérddo n° 1301-000.711 (Tele Norte
Leste, de relatoria do ilustre Conselheiro Valmir Sandri) e o Acérddo n° 1402-
000.802 (Banco Santander, de relatoria do ilustre Conselheiro Anténio José Praga
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de Souza).
Transcrevo abaixo breve excerto do Acdrd3on® 1301-000.711:

“Na verdade, o Programa Nacional de Desestatiza¢do, juntamente com as
regras atinentes a dedutibilidade do 4gio fizeram parte de todo um
contexto para a formulagdo dos pregos ofertados nos leildes de
privatizacdo e para as sucessivas reorganizagdes societdrias realizadas
pelas empresas objeto da desestatiza¢do, servindo como atrativo e motivo
para o aumento substancial dos valores auferidos pelo Governo com a

privatizagdo.

Noutro giro, a dedutibilidade do agio e a possibilidade de a empresa
realizar a reorganizagdo societdria para o seu aproveitamento fez parte do
pacote de condicOes ofertadas as empresas que participaram das
privatizacdes, tendo, todas elas, conforme pesquisa nainternet, adotado a
politicaincentivadaacima.”
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Ndo me sensibilizam, contudo, os argumentos expendidos neste sentido.
Identifico nos artigos 7° e 8 da Lei n° 9.532/97 t3o somente uma nova
normatizacdo atinente ao registro e amortizacdo do agio — a propdsito, sem
sombrade duvidas, maisrestritivaque aanterior.

Além disto, ndo ha nenhum elemento na Lei n° 9.532/97 que expressamente a
vincule ao Programa Nacional de Desestatizacdo. Pelo contrario, suas regras sdo
validas para todo e qualquer evento de fusao, incorporagao ou cisdo que implique
a extingdo de participacdo societaria anteriormente adquirida com agio.

Retornando ao caso concreto, entendo que ndao assiste razao ao Contribuinte em

seurecurso.

A utilizacdo de uma holding no Brasil, para investidores situados no exterior, em
determinadas circunstancias, até poderia ser justificada quando ha algum entrave de ordem
regulatéria ou justificativa para efetiva existéncia de tal holding. No caso concreto, contudo,
restou evidente que os investidores estrangeiros tinham tdo somente interesse em adquirir e
controla uma empresa operacional no Brasil, no caso, Eletronica Selenium S/A.

Veja-se que antes mesmo da formalizacdo do contrato de aquisicdo do controle de
Eletronica Selenium, por meio da pessoa juridica Harman do Brasil Ind. Eletronica e Participacdes
Ltda, antes denominada Messina Participagdes (citada como “Harman Intermedidria” no relatério
fiscal), em 01/06/2010, a autoridade fiscal autuante identificou em 29/04/2010 o anuncio do
negdcio nos Estados Unidos, sede de uma das holdings do grupo Harman - Harman International
Industries, Incorporated (“Harman International”, conforme citado no termo de verificacdo fiscal),
conforme reproduzido no relatdrio do acérdao recorrido e a seguir novamente transcrito:

A Autoridade Fiscal empreendeu pesquisas na web e encontrou anuncio do
Negocio nos Estados Unidos. Esse fato se justifica pela razdo de que a Harman
Interational, que comandou a negociacdo, € uma companhia aberta nos EUA e,
como tal, deve dar publicidade desses negécios.

No website da empresa, se¢do de reladonamento com investidores
(http://investor.harman.com/releasedetail.cfm?ReleaselD=483721), foi
encontrada uma nota, com data de 29/04/2010, na qual foi feito um andndo de
acordo para aquisi¢do da Eletronica Selenium (juntada as fls. 1514 a 1515 dos
autos).

Nessa nota, a Harman anunciava que havia chegado a um principio de acordo
para adquirira Eletrénica Selenium S/A.

Dessa forma, o referido comunicado, somado a Carta de IntencBes de
mar¢o/2010, n3o deixa duvidas de que o negdcio estava definitivamente fechado
ao final de abril de 2010.

Ainda de acordo com o anuncio, a operag¢ao estava pendente de documentacao
final, razdo pela qual a Autoridade Fiscal condui que dentre essas formalidades
finais estaria indusa a implementacdo do planejamento tributdrio aqui no Brasil. A
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Harman Intermedidria foi formalmente constituida apenas em 11/05/2010,
portanto apds o referido anuncio nos EUA. De fevereiro até inicio de maio/2010,
existiaapenas um CNPJ com nome de Messina Participagdes.

Além disso, possiveis entraves para pagamento aos soécios pessoas fisicas de
Eletronica Selenium ndo se mostrava como qualquer entrave, posto que, “Carta de Intencdes”
firmada ainda antes, em 01/03/2010, permitiria, inclusive, que o pagamento fosse realizado em

wsn
|

dolares (relatério do acordao recorrido, fl. 2976, item “i”). Cogitava-se, naguele momento, que o
pagamento pudesse ser realizado em reais caso fosse realizado por meio de uma subsidiaria a ser
criada no Brasil “se fosse o caso”, ou seja, ndo havia sequer exigéncia dos alienantes o
recebimento em reais, muito menos feito por uma subsidiaria do Brasil, tratando-se de op¢do do

préprio grupo Harman.

No mais, ndo constam nos autos quaisquer outros atos, negdcios ou
operacionalidade de Harman Participacdes como efetiva holding no curto espaco de tempo em
gue existiu, sem pagamento de qualquer remuneracdo a administradores e com Livro Diario
sequer registrado perante a Junta Comercial. Nesse contexto, com base nos dados constantes dos
autos, e na inexisténcia de qualquer esforco por parte da Recorrente de demonstrar o contrario,
evidencia-se, com a incorporacdo reversa da suposta holding 5 meses apds a aquisicdo do
investimento, que aquela serviu tdo somente de empresa de passagem para amortiza¢dao do agio,
posto que, apds esse periodo, o grupo Harman situado no exterior passou a deter diretamente a
pessoa juridica operacional, ora Recorrente.

Com efeito, vé-se que o grupo Harman ndo possuia qualquer interesse negocial em
possuir uma holding no Brasil, o que indica a corre¢cdo do voto condutor da decisdo recorrida ao
assim concluir:

No presente caso, nota-se claramente que o Grupo HARMAN transformou uma
aquisicdo de participacgao societaria (que se daria diretamente pela pessoa juridica
norte-americana) em uma sequéncia de operac¢des estruturadas com a finalidade
Unica de obter determinado efeito fiscal mais vantajoso. Ao invés de a HARMAN
INTERNATIONAL realizar uma aquisicdo direta de partidpacdo na Autuada,
preferiu-se a utilizacdo de uma sodedade (a HARMAN INTERMEDIARIA) apenas
para o fim de possibilitar a antecipacdo do aproveitamento do agio pela
fiscalizada.

Nesse contexto, a artificialidade da operacdo estd, justamente, no passo
intermediario utilizado pela Recorrente a fim de que o agio, que deveria compor o custo do
investimento registrado na contabilidade das empresas do grupo Harman no exterior, que talvez
nunca seja alienado, pudesse ser amortizado: a criagcdo de “empresa veiculo” “Harman

Intermediaria” a fim de que pudesse ser realizada uma operagdo de reestruturagdo com
incorporacdo reversa permitindo, no entender da Recorrente, o inicio da amortizacao dos valores
de agio.
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Importante ressaltar que o presente caso se mostra distinto ao de outras operagGes
em que entendi que o uso de holding nao teria sido realizado de forma artificial, como, por
exemplo, no Acdérddo n? 9101-007.058 (Raizen Energia S/A - sessdo de 10/07/2024), ou nos
Acérdaos 9101-006.240/9101-006.241 (Gol Linhas Aéreas - sessdo de 09/08/2022) e 9101-006.486
(Claro S/A — sessdo de 04/03/2023) em que acompanhei o voto do Conselheiro Luiz Tadeu
Matosinho Machado, em especial, neste ultimo, dos quais destaco as seguintes passagens da
declara¢do de voto formulada pelo referido r. Conselheiro:

Entendo que a duracdo das empresas holdings constituidas pelas controladoras
no exterior e a série de operacdes subsequentes (AFACs) visando a capitalizacdo
das empresas operacionais adquiridas depdem a favor da contribuinte no sentido
da existéncia de propédsito negocial das mesmas, prindpalmente em face dos
Obices regulatérios que impediam e ainda impedem o controle direto por
empresas estrangeiras das empresas de telefoniano pais.

E certo que os recursos para os investimentos feitos na compra e capitalizagdo das
operadoras de telefonia provieram das controladoras no exterior, mas entendo
que a criacdo e capitalizacio de uma holding no pais, considerando a
complexidade dos investimentos feitos revela-se completamente razodvel no
contexto da aquisicdo de diversas operadoras regionais de telefonia mével/celular
que culminaram na sua reunido em uma Unica empresa, apds varios anos de
investimentos.

N3do tem razao a Procuradoria da Fazenda Nacional em suas contrarrazoes quando
aponta que as restri¢des regulatdrias apontadas pela recorrente ndo seriam um
Obice as aquisicoes das companhias diretamente, uma vez que ndo estariam
adquirindo o controle das empresas operacionais naquelas aquisicdes.
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Tal argumento é verdadeiro quando analisada cada aquisicdoisoladamente, mas o
gue se observa é que ocorreram diversas aquisicdes de grupos diferentes visando
a obtencdo do controle das empresas adquiridas, como é o caso da aquisi¢cdo das
participa¢cdes daempresaATLpelaempresaSandalo.

O que se verifica no exame em conjunto das operacdes é que, efetivamente,
houve a aquisicao do controle das empresas operacionais pelo grupo estrangeiro,
gue ao final restaram consolidados naempresarecorrente.

E evidente que a empresa tinha interesse fiscal na amortizacdo do &4gio gerado,
mas este ndo parece ser o Unico motivo, nem o preponderante quando analisadas
todas as operacles que culminaram na incorporacdo de todas as holdings e
empresas operacionais em uma Unicacompanhiaoperacional.

A recorrente destaca, ainda, que se fosse unicamente fiscal o interesse na
incorporacdo das companhias adquiridas, poderia sido seletiva e ndo teria
incorporado de imediato algumas delas que tinham prejuizos fiscais a compensar
e deixaram de seraproveitados comaincorporagao reversa.
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Observo, também, que a fiscalizagdo ndo tratou os negdécios como simulados,
mas apenas apontou que as reais adquirentes eram as empresas situadas no
exterior e que, portanto, ndo houve a confusdo patrimonial entre investidoras e
investidas. [destaques orainseridos]

No caso concreto, por outro lado, além da inexisténcia de qualquer
operacionalidade e materialidade da empresa tida como holding - conforme ja explorado alhures e
ainda que se considere o papel de uma empresa desse jaez -, a autoridade fiscal ndo se limitou a
apontar que o real adquirente era uma empresa situada no exterior, imputando os autos,
corretamente ou ndao, como simulados, com farto arcabouco fatica para desconsideracdo das
operagles intermedidrias perpetradas formalmente pela dita empresa veiculo, imputando-as
como praticadas efetivamente pela empresa situada no exterior.

E é nesse contexto que, nos presentes autos, entendo a interposicdo da empresa
tida como holding pela Recorrente ndo se sustenta.

Ndo se pode olvidar que o contribuinte tem o direito de estruturar o seu negdcio de
maneira que melhor lhe convém, com vistas a reducao de custos e despesas, inclusive a reducao
dos tributos, sem que isso implique, necessariamente, qualquer ilegalidade.

Entretanto, o que ndo se admite atualmente é que os atos e negdcios praticados se
baseiem em aparente legalidade, sem qualquer finalidade empresarial ou negocial, para disfarcar
o real objetivo da opera¢ao, quando unicamente almeje reduzir o pagamento de tributos.

Nesse sentido, colacionam-se a seguir os ensinamentos de Marco Aurélio Greco'%:

[...] a pergunta que se pGe é: admitida a existénda do direito de o contribuinte
organizar a sua vida, este direito pode ser utilizado sem quaisquer restricdes? Ou
seja, tal direito é ilimitado? Todo e qualquer “planejamento” é admissivel? Minha
resposta é negativa. (pag. 190)

Ou seja, cumpre analisar o tema do planejamento tributdrio ndo apenas sob a
Otica das formas juridicas admissiveis, mas também sob o angulo da sua utilizacdo
concreta, do seu funcionamento e dos resultados que geram a luz dos valores
basicos deigualdade, solidariedade social e justica. (pag. 202)

[...] com o advento do Cédigo Civil de 2002 a questdo ficou solucionada, pois seu
artigo 187 é expressoao preverque o abuso de direito configura atoilicito:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes. (pdg. 206)

No Brasil, entendo que esta possibilidade de recusa de tutela ao ato abusivo
(mesmo antes do Cddigo Civil de 2002) encontra base no ordenamento positivo,
por decorrer dos principios consagrados na Constituicdo de 1988 e da natureza da
figura. Porém, a atitude do Fisco no sentido de desqualificar e requalificar os

10 GRECO, Marco Aurélio.Planejamento Tributario.Sao Paulo:Dialética, 2011, p.198-208.
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negédos privados somente poderd ocorrer se puder demonstrar de forma
inequivoca que o ato foi abusivo porque sua Unica ou principal finalidade foi
conduzira um menor pagamento de imposto.

Esta conclusdo resulta da conjugacdo dos varios principios adma expostos e de
uma mudanca de postura na concepc¢do do fendbmeno tributdrio que nao deve
mais ser visto como simples agressdo ao patrimonio individual, mas como
instrumento ligado ao principio dasolidariedade social. (pag. 208)

Em suma, ndo ha duvida de que o contribuinte tem o direito, encartado na
Constituicdo Federal, de organizar sua vida da maneira que melhor julgar. Porém,
o exercicio deste direito supde a existéncia de causas reais que levem a tal
atitude. A auto-organizacdo com a finalidade predominante de pagar menos
imposto configura abuso de direito, além de poder configurar algum outro tipo de
patologiado negdciojuridico, como, porexemplo, afraude alei. (pag. 228)

Nota-se, assim, que o direito ao planejamento tributario ndo pode ser absoluto, ha
gue haver uma conformacdo entre a existéncia do direito e o modo como se exerceu esse direito.

Ricardo Lobo Torres, a esse respeito, esclarece que “a proibi¢éo da elisdo abusiva
no campo tributdrio nada mais é que a especificagdo do principio geral, juridico e moral, da

vedagdo do abuso de direito” !

Marco Aurélio Greco assevera ainda que “nem tudo o que é licito é o honesto” e que
o “o ordenamento juridico ndo se resume a legalidade; ele contempla também mecanismos em
ultima andlise de neutralizacdo de esperteza”, fazendo

parte daquilo que Tércio Sampaio Ferraz Junior denomina de regras de calibracao
do ordenamento. Ou seja, os textos legais ddo as pegas do sistema juridico, mas
para que funcionem coordenadamente precisam ser calibradas, ajustadas. ** [grifo
Nosso]

Sobre o tema, Ricardo Lobo Torres conclui que

No direito tributario o mais importante para a Administracdo é requalificar o ato
abusivo, sem anuld-lo em suas consequéncias no plano das relagdes comerciais ou
trabalhistas.[...] Na elisdo, afinal de contas, ocorre um abuso na subsuncdo do fato
a norma tributdria; como lembra Paul Kirchhof, a elisdo é sempre uma subsuncao
malograda [...] Cabe a Administracdo Tributaria, conseguintemente, corrigir a
subsuncdo malograda, requalificando o fato de acordo com a interpretacdo
correta da regra de incidéncia. **

Também ndo ha que se falar em desconsideracdo da personalidade juridica ou de
atos juridicos. O que houve, na pratica, foi uma requalificacdo dos atos realizados pelo
contribuinte, pratica adotada como regra de calibragcdo do sistema (conforme Tércio Sampaio
Ferraz Junior), ou de “neutralizacdo de esperteza”, nas palavras de Marco Aurélio Greco.

' 1oBO TORRES, Ricardo.Planejamento Tributario. Elisdo abusiva eevasao fiscal. RiodelJaneiro: Elsevier,2012, p. 20.
12 GRECO, Marco Aurélio.Planejamento Tributdrio.Sdo Paulo:Dialética, 2011, p. 231.
3 1.0BO TORRES, Ricardo.Planejamento Tributario. Elisdo abusiva eevasdo fiscal.Riodelaneiro: Elsevier,2012, p. 25.
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No caso concreto, ressalta aos olhos o posicionamento artificial da Recorrente em
face das leis de regéncia de cunhos societario e fiscal.

A estrutura negocial montada pela Recorrente caracteriza o que a doutrina
denomina de “operacdo estruturada em sequéncia”.

Greco™ trata o tema com a maestria peculiar:

Operacao Estruturada em Sequéncia

Sob esta denominacdo estdo as step transactions, vale dizer, aquelas sequéncias
de etapas em que cada uma corresponde a um tipo de ato ou deliberagdo
societdria ou negocial encadeado com o subsequente para obter determinado
efeito fiscal mais vantajoso. Neste caso, cada etapa so tem sentido se existir a que
lhe antecede e se fordeflagradaaque |he sucede.

Uma operagdo estruturada indica a existénda de um objetivo Unico,
predeterminado a realizacdo de todo o conjunto. E mais, indica a existénda de
uma causa juridica Unica que informa todo o conjunto. Neste caso, cumpre
examinar se ha motivos autdnomos, ou ndo, pois se estes inexistirem, o fato a ser
enguadrado é o conjunto e ndo cada uma das etapas. (p. 462)

Uso de Sociedades

[...] o elemento relevante guando estamos perante uma pessoa juridica ndo é
apenas a sua existéncia formal (no registro competente etc.); tdo importante ou
até mais — em matéria tributdria — é a identificacdo do empreendimento que
justifica sua existénda. A criacdo de uma pessoa juridica tem sentido na medida
em que corresponda a vestimenta juridica de determinado empreendimento
econdmico ou profissional. A ideia de empresaé o nucleo a ser perquirido. (vide a
importancia que o Cédigo Civil da a no¢do de empresa — artigos 966 e segs.). (p.
468/469)

Conduitcompanies
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A primeira situacdo a observar é das chamadas conduit companies (empresas-
veiculos ou de passagem) em que uma pessoa juridica é criadas apenas para servir
como canal de passagem de um patrimonio ou de dinheiro sem que tenha
efetivamente outrafuncdo dentro do contexto. (p. 470)

Deslocamento da Base Tributavel

Outro aspecto a ser considerado é o do deslocamento da base tributdvel para
sociedades que se encontrem em situagdo tributariamente mais favoravel.

O deslocamento de base tributaria para outra pessoa juridica que se encontra em
regime tributdrio comparativamente mais vantajoso é elemento que merece
especial atengdo; alids, ja foi objeto de exame pelo antigo Tribunal Federal de
Recursos ao ensejo da mendonada Apelacdo Civel n? 115.478-RS (julgada em
18.02.87, Rel. Min. Américo Luz). Neste processo, além de outras consideracoes,
encontra-se norelatério do acérdao o seguinte aspecto:

“O que existiu foi na realidade transferéncia de receita representada pela
diferenca de precos nas transacbes entre a autora e as demais empresas, pois a

14 GRECO, Marco Aurélio.Planejamento Tributario.Sdo Paulo:Dialética, 2011, p.462-476.
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receita que ndo se realizou foi realizada pelas demais empresas, ainda que sob
regime de determinacdo diferente.”

Este é o ponto a considerar, pois — dependendo das circunstancias do caso

concreto— pode configurarfraude aleitributaria. (p. 475/476) [grifos nossos]
Salienta-se que sem a utilizagdo da denominada “empresa veiculo” ndo haveria
amortizacdo do agio, pois tal valor deveria compor o custo do investimento, conforme ja
abordado. Nesse contexto, é de pouco relevo se a “empresa veiculo” efetivamente operava, ou se
sua existéncia foi efémera. O importante para a caracterizacdo como conduit company foi a

efemeridade de suas participacdes no negdcio, em si. Em curto lapso, simplesmente por sua

interposi¢cao em negdcio juridico, foi capaz de causar efeitos tributdrios, ndao em si mesma, mas na
pessoa juridica que efetivamente ocupava um dos polos da operagao negocial perpetrada.

Conforme se observa, os pontos destacados por Greco ressaltam aos olhos no caso
concreto, pois as operagdes perpetradas pela Recorrente foram estruturadas em sequéncia, sem
qualquer propdsito negocial que ndo seja a mera economia tributaria. Ou seja, utilizou-se de
sociedade de passagem a fim de que a mais valia na aquisicdo de acOes - contabilizada como agio
e que deveria compor o custo do investimento para fins de apuracdo de ganho de capital -, apds
incorporacdo reversa entre investida e investidora (empresa veiculo) em periodo de 5 meses, se
transformasse em despesa dedutivel na Recorrente mediante amortizagao de agio.

Entendo que, pelas conclusdes jd expostas ndo se pode acatar as dedugdes a titulo
do dagio realizadas pela Recorrente, motivo pelo qual voto por negar provimento ao Recurso

Especial do Contribuinte nesta matéria.

Pelo exposto, encaminho meu voto no sentido de NEGAR PROVIMENTO ao recurso
do Contribuinte, confirmando a decisdo recorrida que manteve a glosa do agio.

2.2 RECURSO ESPECIALDA FAZENDA NACIONAL

2.2.1 MULTA QUALIFICADA

Consoante ja me manifestei em diversos outros casos como o presentelS, em que
nao hd questionamento sobre a existéncia do agio e em que a autuagao baseia-se exclusivamente
na utilizacdo de “empresa veiculo” a fim de viabilizar a amortizagdo do agio, e na auséncia de
confusdo patrimonial entre investidora e investida, salvo em hipdteses em que presentes situacoes
singulares (ndo caracterizadas nos presentes autos), creio ndo restar caracterizado o dolo a fim de

> e.g., no Acérdao n? 9101-005.761, do qual fui relator
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que a penalidade possa ser qualificada. Assim, reproduzo a seguir, parcialmente, o quanto afirmei
na ocasiao:

Sobre o tema, pego vénia para transcrever os fundamentos de meu voto no Acdrdao
n? 1301-004.133, de 13/10/2019:

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO ABUSIVO E MULTA QUALIFICADA

Antes de adentrar na analise do caso concreto, entendo ser necessario separar o
gue sejam atos elisivos em contraposicao aos atos evasivos.

O planejamento tributario se caracteriza, na maior parte das situagdes, pelo seu
carater preventivo. Isto significa que as diversas alternativas existentes sdo
analisadas e avaliadas antes daocorréncia do fato geradordo tributo.

Desse modo, o contribuinte que pretende planejar, com vista a economia de
impostos, tera de dirigir a sua atencdo para o periodo anterior a ocorréncia do
fatogerador e nesse periodo adotaras opc¢des legais disponiveis.

Alguns autores utilizam expressdes para definir o tipo de ato praticado pelo
contribuinte. Temos, basicamente: elisdo, evasdo e elusdo.

A denominada elisdo equivaleria a um planejamento tributario consistente. Trata-
se de obtengdo de economia de imposto obtida por interpretagdo razoavel da lei
tributdria.

Para alguns autores ainda existe o denominado planejamento tributario abusivo.
Nesse caso, no entender de Ricardo Lobo Torres a economia tributaria seria

praticada a partir de um ato revestido de forma juridica que ndo se subsume na
descricdo abstrata da lei ou no seu espl'ritols. Para Marco Aurélio Greco, teriamos,
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aqui, a denominada fraude a lei (imperativa), ndo caracterizando fraude, mas, por
afronta ao principio da capacidade contributiva, daria azo ao pagamento do
tributo correspondente. A ndo caracterizacdo de fraude implicaria, por

conseguinte, a ausénciade repercussio penal.'’

Roberto Lobo Torres, apontando teses do direito internacional, assinala dois
testes paradetectara elisdoabusiva:

propdsito negocdial (business purpose test): ndo devem surtir efeitos contra o Fisco
os negddos juridicos que tenham por finalidade Unica a obtencdo de economia de
tributos;

proporcionalidade: considera-se abuso de forma a escolha de forma juridica
inadequada que resulte numa vantagem ndo prevista em lei sem que o
contribuinte comprove o fundamento ndo tributario da escolha, de acordo com o
quadro geral das circunstanciasé.

' L.oBO TORRES, Ricardo. Planejamento Tributario: elisdoabusiva eevasaofiscal.RiodelJaneiro: Elsevier,2012, p. 8.
' GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. S3o Paulo: Dialética, 2011.
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Para esse doutrinador, o planejamento tributario abusivo “se restringe ao abuso
da possibilidade expressa da letra da lei e dos conceitos juridicos indeterminados;
inicia-se com a manipulacdo de formas juridicas licitas para culminar na ilicitude
atipica insita ao abuso de direito (art. 187 do Cédigo Civil).”*®

Heleno Térres™ denomina como elus3o tributaria os casos de elisdo ilicita. A
elisdo poderia ser definida como as opcdes legitimas que o ordenamento
apresenta ao contribuinte, ja a elisdo com abuso de direito, ou elusdo, se
restringiria aos casos em que o contribuinte, utilizando-se de liberdades negociais,
utiliza negdcio juridico legitimo e valido, mas com causa alheia aquela natural do
negdcio, com o intuito Unico de economia tributaria.

Jd a chamada evasdo se da [em regra] apds a ocorréncia do fato gerador,
consistindo em sua ocultacdo “com o objetivo de ndo pagar o tributo devido de
acordo com a lei, sem qualquer modificaciio na estrutura da obrigagdo ou na
responsabilidade do contribuinte.[...] Compreende a sonega¢do, a simulagdo, o
conluio e a fraude contra a lei, que consistem na falsificagdio de documentos
fiscais, na prestagdo de informagdes falsas ou na insercGo de elementos inexatos
nos livros fiscais, com o objetivo de ndo pagar o tributo ou de pagar importdncia
inferior a devida. E, também, crime definido pela lei penal. Néo se confundem a
fraude a lei, que é forma de elisGo abusiva, e a fraude contra legem, que é evasdo
ilicita”.”

Marco Aurélio Greco esclarece quais as reagdes do ordenamento juridico diante
da simulacdo, abusode direito e fraude alei:

Na simulagiio — seja vista da perspectiva da vontade ou do motivo/causa —sempre
hd um negdcio real e um aparente (ou apenas aparente no caso de pura mentira).
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A reagdo do ordenamento é considerar ocorrido o negdcio real e ignorar o negdcio
aparente. Aplica-se a lei pertinente ao negdcio real (ou ao nenhum negdcio).

No abuso de direito, como o problema é o excesso no seu exercicio, neutraliza-se o
excesso e nega-se a tutela juridica apenas a essa parte. Portanto, é um caso de
ineficdcia parcial do que foi feito.

Na fraude a lei, busca-se contornar determinada norma imperativa, mediante a
utilizagdo de outra norma (ou auséncia de previsdo expressa). Neste caso, o
ordenamento reage aplicando a norma contomada. Se o contribuinte, por
hipotese, quis gerar um dgio para evitar a reavaliacGo tributada, aplica-se a
norma da reavaliagdo. Fez-se uma cisGo seletiva para contornar o ganho de
capital na alienagcdo de participagio societdria, aplica-se a norma do ganho de
capital.

8 l.0oBO TORRES, Ricardo. Planejamento Tributario: elisdoabusiva eevasdofiscal.RiodelJaneiro: Elsevier,2012,p. 9.
1 TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario e direito privado: autonomia privada, simulacdo, elusdo tributdria. S3o
Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 2003; pp. 189 e 190.

%1080 TORRES, Ricardo. Planejamento Tributario: elisdo abusiva e evasdo fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 9-
10.
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Note-se a diferenca: no abuso de direito hd uma norma, um direito e um excesso
no seu exercicio; na simulagdo hd duas causas ou duas vontades para uma unica
norma; na fraude a lei, sGo duas normas para um unico ato. Para figuras
diferentes, reagdes diferentes do ordenamento juridico diante da sua

Py . 21
ocorréncia.”

Em resumo [e em regra]: a elisdo precede a ocorréncia do fato gerador no mundo
fenoménico. A sonegacdo e a fraude (= evasdo) ddo-se apds a ocorréncia daquele
fato.”

Podemos assim resumiras questodes:

i e Antes do Fato
Planejamento Tributario Nio - -
Elisdo Gerador
Planejamento Tributario| Antes do Fato N3 "Comum" | Abuso de Direito,
io
Abusivo ou Elusdo Gerador (75%) Fraude a Le1
Evasa Sonegacdo, Fraude Em regra, apos o | Em tese, | Qualificada | Sonegacio, Fraude
vasio
(=Dolo) Fato Gerador sim (150%) ou Conluio

No caso concreto, ndo tenho duvidas de que a conduta praticada pela autuada
enquadra-se no conceito de elisdo abusiva, uma vez que as provas coligidas
indicam que todos os atos foram praticados antes da ocorréncia do fato gerador,
devidamente contabilizados em calcados em documentos formalmente corretos,
e, nesse cendrio, quer se enquadre tal conduta como abuso de direito (o que
implica a requalificacdo dos fatos), ou como fraude a lei (aplicando-se a lei
imperativa para cdlculo da exacdo), ndo ha que se falar em fraude contra lei de
quetrata o art. 72 da Lei n© 4.502/64.

Também ndo ha que se falar em sonegacdo (art. 71 da Lei n2 4.502/64), uma vez
gue todos os atos foram devidamente declarados a Receita Federal, excluindo-se
a possibilidade de acao ou omissao dolosa tendente a impedir ou retardar, total
ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria da
ocorréncdia do fato gerador da obrigacdo tributaria principal, sua natureza ou
circunstancias materiais.

A questdo atinente a artificialidade da operacdo limita-se aos contornos das
patologias de abuso de direito ou de fraude a lei, o que, conforme ja observado,
nao implicam afronta direta a lei, mas sim utilizacdo de dispositivo legal com
excesso ho seu gozo (abuso de direito) ou contorno de determinada norma
imperativa mediante a utilizacdo de outra norma, denominada norma de
contorno (fraude a lei).

Tanto o abuso de direito quanto a fraude a lei sdo institutos previstos na lei dvil,
com caracteristicas préprias, mas ndo foram eleitos pelo legislador tributario
como razdo para qualificacdo da penalidade.

1 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributério. 3. ed. S3o Paulo:Dialética,2011. p. 285-286.
2 1.0BO TORRES, Ricardo. Planejamento Tributario: elisdoabusiva eevasaofiscal.RiodelJaneiro:

Elsevier,2012, p. 8.
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Portanto, tratando-se de planejamento tributario, ainda que abusivo, entendo
ndo restar caracterizado o dolo apto a ensejar a qualificacdo da penalidade,
mormente quando ndo ha ocultacdo da pratica e da intencdo final dos negdcios
levados aefeito.

Como argumento adicional, ao menos em relacdo a glosa de despesas com
amortizacdo de agio, ndo ha como ignorar que a época dos fatos geradores havia
doutrina de peso e a proépria jurisprudéncia do CARF que endossava o
procedimento adotado pelaautuada.

[...]

Logo, ausentes elementos que permitam enquadrar a conduta da autuada nos
conceitos de sonegacdo, fraude ou conluio (arts. 71, 72 e 73 da Lei n2 4.502/64),
voto por reduzira penalidade para 75%.

Também no Acorddo n? 1402-002.183 (sessdo de 04/05/2016, referente a fatos
geradores ocorridos nos anos-calendario de 2006 a 2008), assim conduzi meu voto
no que dizrespeito a penalidade:

Analisando o caso, entendo ndo restar caracterizado o dolo a justificar a
exasperacao da penalidade.

A época em que os atos contestados foram praticados a jurisprudéncia do CARF
agasalhava o procedimento adotado pela RECORRENTE. A prépria decisdo
recorrida cita o acérdao 1301-000.711, julgado na sessdo de 20 de novembro de
2011, que deu provimento a recurso voluntario, por unanimidade, em situagdo
muito similaratratada nos presentes autos.

O préprio fato de estarmos analisando um recurso de oficio em razdo do
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provimento integral a impugnacdo ja na primeira instanda de julgamento, denota
gue ha forte corrente que entende que sequer hainfracdo no caso concreto.

Esta propria turma julgadora, ainda que em composi¢do bem distinta da atual, em
situacles idénticas ao presente caso, ndo s6 ndo mantinha a multa qualificada
como considerava legitimas operacdes como as perpetradas pela RECORRENTE,
cancelando integralmente os respectivos créditos tributarios (por exemplo,
Acdrddo 1402-00.802 — Caso Santander).

Somente no julgamento do Caso Bunge — Acdrddo 1402-001.460, realizado na
sessdo de 08/10/2013, esta turma passou a incluir nova premissa para
amortiza¢do do agio (necessidade de extingdo do investimento), ndo aceitando a
interposicdo de “empresa veiculo” para aquisicdo do investimento e posterior
incorporacdo reversa a fim, de que, de modo artificial, se pudesse deduzir das
bases de cdlculo do IRPJ e da CSLL o agio efetivamente pago em razdo de
rentabilidade futura.

Saliento que ndo se trata da hipdtese de agioinexistente, como nos casos de “agio
interno”, mas sim de agio efetivamente pago e de uma interpretacdo da
legislacdo, ainda que equivocada, aceita, inclusive, porboa parte da doutrina.
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Nesse cenario, considero ndo restar caracterizada a ocorréncia de fraude,
sonegacdo ou conluio (arts. 71, 72 e 73 da Lei n?2 4.502/64), elementos
necessarios a qualificacdo da multa de oficio, conforme determina o paragrafo 12
do art. 44 da Lein29.430/96.

Assim sendo, voto porreduzira penalidade aplicada para 75%.

No caso concreto, o fundamento principal para qualificacdo da multa de oficio,
conforme visto, foi a utilizagdo da empresa “Harman Intermedidria” como “empresa veiculo” na
aquisicdo da participacdo societaria na empresa Eletronica Selenium S.A., seguida da incorporagdo
reversa da veiculo-controladora pela investida-controlada, por meio da qual operacionalizou-se a
amortizacdo do 4gio que deu origem ao lancamento.

Nenhum outro elemento se extrai dos autos, com relacdo a aplicacdo da multa
qualificada, do que a mera constatacdo da utilizacgGo de empresa veiculo, sem atividade
operacional efetiva, para efetuar a aquisicdo da participagdo societdria, e da auséncia de confusdo
patrimonial entre a real investidora e investida.

Assim, entendo estarmos diante de operacdo “tipica” envolvendo utilizacdo de
“empresa veiculo”, sem qualquer contorno especial que pudesse ensejar a qualificacdo da
penalidade.

Cabe ressaltar, ainda, que ha época dos fatos geradores em exame, a jurisprudéncia
era vacilante acerca da prépria amortizacdo do agio, circunstancia que, no minimo induzia o
Contribuinte a realizar manobras desse jaez, o que, a meu ver, no minimo coloca em duvida a
existéncia de dolo do sujeito passivo em nado recolher tributos, aplicando-se ao caso o concreto o
art. 112 do CTN para afastar a qualificacdo da penalidade.

Assim sendo, encaminho meu voto no sentido de NEGAR PROVIMENTO ao recurso
da Fazenda Nacional, confirmando a decisdo recorrida que reduziu a multa de oficio para 75%.

2.2.2 EXIGENCIA CONCOMITANTE DA MULTA ISOLADA E DA MULTA DE OFICIO

Insurge-se a Fazenda Nacional contra a decisdo recorrida que considerou incabivel a
cobrangca da multa isolada concomitante com a multa de oficio, ao argumento de que o nao
recolhimento da estimativa mensal caracterizaria “etapa preparatdria” do ato de reduzir o
imposto no final do ano, de modo que isto significaria “penalizar duas vezes o mesmo contribuinte,
ja que ambas as penalidades estdo relacionadas ao descumprimento de obrigagdo principal que,
por sua vez, consubstancia-se no recolhimento de tributo”.

Nos presentes autos discute-se o lancamento, de tributos e penalidades, relativo
aos anos calendarios 2011 a 2013.

Insurge-se a Recorrente contra a decisdo a quo que considerou incabivel a cobranca
da multa isolada concomitante com a multa de oficio, ao argumento de que isto representaria
uma dupla penalizagdao sobre a mesma base de calculo, em violagdo ao entendimento da Sumula
CARF n2 105 e ao principio da consungao ou absorgao.
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Com a edicdo da Medida Proviséria n? 351/2007 em 22/01/2007, posteriormente
convertida na Lei n? 11.488/2007, a multa isolada por falta de recolhimento de estimativas de IRPJ
e CSLL passou a ter novo regramento.

Desse modo, a partir da estimativa devida referente ao més de dezembro de 2006,
cujo vencimento se deu em 31/01/2007, a penalidade isolada aplicada no langamento de oficio
encontra-se prevista no art. 44, inciso Il, da Lei n? 9.430, de 27 de dezembro de 1996, com a
redacdo que lhe foi dada pelo art. 14 da Lei n? 11.488, de 15 de junho de 2007, nao se aplicando,
portanto, a SUmula CARF n2 105. Confira-se a nova redag¢ao do dispositivo em questao:

Art. 44. Nos casos de langcamento de oficio, serGo aplicadas as seguintes multas:

| - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto
ou contribuicdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de
declaragdo e nos de declaragéo inexata;

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

a) na forma do art. 82 da Lei n? 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de
ser efetuado, ainda que ndo tenha sido apurado imposto a pagarna declaragdo de
ajuste, no caso de pessoa fisica;

b) na forma do art. 22 desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido
apurado prejuizo fiscal ou base de cdlculo negativa para a contribuicdo social
sobre o lucro liguido, no ano-calenddrio correspondente, no caso de pessoa
juridica.

[...]

As multas exigidas juntamente com o tributo ou isoladamente, como definidas no
art. 44 da Lei n? 9.430, de 1996, vinculam-se a infracdes de natureza distinta. A Lei n2 9.430, de
1996, em seu art. 192, estabeleceu como regra geral, a partir do més de janeiro de 1997, a
apuracdo do lucro real trimestral. Apenas por excecdo a pessoa juridica poderia optar pela
apuracao do lucro real anual, situagcdo em que fica obrigada a efetuar os recolhimentos do IRPJ e
da CSLL mensalmente, calculados por estimativa (artigo 29).

As bases de célculo do IRPJ e da CSLL devidos mensalmente sdo determinadas por
meio da aplicacao, sobre a receita bruta do més, de percentuais estabelecidos pelo artigo 15 da
Lei n2 9.249, de 26 de dezembro de 1995, de acordo com as atividades desenvolvidas pela pessoa
juridica.

Consoante se verifica pela redagdao das normas transcritas, sao essencialmente duas
as penalidades previstas no art. 44 retrotranscrito (“serdo aplicadas as seguintes multas”, “I...1I"):
uma, exigida juntamente com o tributo faltante, nas hipoteses de “de falta de pagamento ou
recolhimento, de falta de declaracdo e nos de declaracdo inexata”, valorada em 75% “sobre a
totalidade ou diferenca de imposto ou contribuicdo”; outra, exigida de forma isolada, no
percentual de 50%, na hipotese da falta recolhimento das estimativas mensais de IRPJ e da CSLL.
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E pertinente esclarecer que os recolhimentos efetuados mensalmente a titulo de
estimativas (art. 22, §§ 32 e 49, da Lei n? 9.430, de 1996) ndo sdo definitivos, porquanto a
apuracdo definitiva do tributo devido se dard somente ao final de cada ano-calendario. Esse o
motivo pelo qual a penalidade pelo inadimplemento dessa obrigacdo é denominada multa isolada,
uma vez que pode ser exigida independentemente de haver ou nao tributo devido ao final do
periodo de apuracdo. E ndo hd qualquer correlacdo entre o valor do tributo devido ao final de
apuracdo e a multa isolada: sua base de célculo é o valor do pagamento mensal (estimativa) de
IRPJ ou CSLL que deixar de ser recolhido.

Diante dessas constatacdes, é imperioso concluir que as multas sdo distintas e
autbnomas. Isso decorre, acima de tudo, das evidentes diferencas que existem entre as hipdteses
de incidéncia e os consequentes das normas punitivas.

No IRPJ e na CSLL, observamos que os critérios material e temporal sao
completamente distintos. O tributo ndo pago, decorrente da existéncia de lucro apurado
trimestralmente ou anualmente, submete-se a multa do inciso | do art. 44 da Lei n? 9.430 de 1996,
enquanto a estimativa ndo recolhida, decorrente da existéncia de receita bruta mensal ou
balancos de redugdo, submete-se a multa do inciso Il do dispositivo antes citado.

No caso do inciso | do art. 44 da Lei n? 9.430 de 1996, a quantificacdo toma por
base o tributo devido em funcdo do lucro, fazendo incidir o percentual de 75% (regra geral
passivel de qualificacdo e agravamento - §§ 12 e 22 do art. 44). No caso do inciso Il, letra “b”, do
dispositivo antes citado, a quantificacdo toma por base a estimativa apurada em funcdo da receita
bruta ou resultados mensais, fazendo incidir o percentual de 50% (regra geral ndo passivel de
qualificacdo ou agravamento).

Como se pode observar, sao duas normas distintas e autbnomas, que punem, em
diferentes graus, ilicitudes diversas.

A alteragdo da redacdo do art. 44 da Lei n? 9.430/96 buscou adequar o dispositivo
face a jurisprudéncia entdo dominante no CARF, mais precisamente a firmada em torno do
entendimento do entdo Conselheiro e Presidente de Camara José Clovis Alves, o qual atacava a
redacdo do caput do art. 44 da Lei n? 9.430/96 ("Nos casos de lancamento de oficio, serdo
aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenca de tributo ou

contribuicdo..."), e divisava bis in idem, entendendo que a "mesma" multa seria aplicada quando
do lancamento de oficio do tributo (Acérddo CSRF 01-05503 - 101-134520).

Na nova redagdo do citado artigo, o caput ndao mais faz referéncia a diferenca de
tributo (“Nos casos de langamento de oficio, serGo aplicadas as seguintes multas...”), sendo tal
expressado utilizada somente no inciso |, que trata da multa de 75% aplicada sobre a diferenga de
tributo lancado de oficio. A multa isolada ora é tratada em dispositivo especifico (inciso 1), que
estabelece percentual distinto do da multa de oficio (esta é de 75%, e aquela de 50%). Vé-se,
assim, que a nova multa isolada é aplicada, em percentual prdprio, sobre o valor do pagamento
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mensal que deixou de ser efetuado a titulo de estimativa, ndo mais se falando em diferenca sobre
tributo que deixou de serrecolhido.

Desse modo, apds o advento da MP n2 351/2007, entendo que as multas isoladas
devem ser mantidas, ainda que aplicadas em concomitancia com as multas de oficio pela auséncia
de recolhimento/pagamento de tributo apurado de forma definitiva. Tal conclusdo decorre da
constatacdo de se tratar de penalidades distintas, com origem em fatos geradores e periodos de
apuracao diversos, e ainda aplicadas sobre bases de calculos diferenciadas. A legislacdo, em
nenhum momento, vedou a aplicacao concomitante das penalidades em comento.

Em complemento, e em especial em relacdo a suposta aplicacdo do principio da
consuncgao, transcrevo o entendimento firmado pelo Conselheiro Leonardo de Andrade Couto em
seus votos sobre o tema em debate:

“Manifestei-me em outras ocasides pela aplicagdo ao caso do principio da
consuncao, pelo qual prevalece a penalidade mais grave quando uma pluralidade
de normas é violadano desenrolarde umaacao.

De forma geral, o principio da consuncdo determina que em face a um ou mais
ilicitos penais denominados CONSUNTOS, que funcionam apenas como fases de
preparacdo ou de execu¢do de um outro, mais grave que o(s) primeiro(s),
chamado CONSUNTIVO, ou tdo-somente como condutas, anteriores ou
posteriores, mas sempre intimamente interigado ou inerente, dependentemente,
deste Ultimo, O SUJEITO ATIVO SO DEVERA SER RESPONSABILIZADO PELO
ILICITO MAIS GRAVE.?,

Veja-se que a condic¢do basica para aplicagdo do principio é a intima interigacdo
entre os ilicitos. Pelo até aqui exposto, pode-se dizer que a intencdo do legislador
tributario foi justamente deixar clara a independéncia entre as irregularidades,
inclusive alterando o texto danorma para ressaltartal circunstancia.

No voto paradigma que decidiu casos como o presente sob a 6tica do principio da
consunc¢do, o relator cita Miguel Reale Junior que discorre sobre o crime
progressivo, situac¢do tipica de aplicagdo do principio em comento.

Pois bem. Doutrinariamente, existe CRIME PROGRESSIVO quando o sujeito, para
alcancar um resultado normativo (ofensa ou perigo de dano a um bem juridico),
necessariamente devera passar por uma conduta inidal que produz outro evento
normativo, menos grave que o primeiro.

23 RAMOS, Guilherme da Rocha. Principio da consung3o: o problema conceitual do crime
progressivo e da progressao criminosa. Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 44, 1 ago. 2000.
Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/996>. Acessoem: 6 dez. 2010.
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Noutros termos: para ofender um bem juridico qualquer, o agente,
indispensavelmente, tera de inicialmente ofender outro, de menor gravidade —

passagem porum MINUS emdirecdoa um PLUS. ** (destaques acrescidos).

Estariamos diante de uma situacdo de conflito aparente de normas. Aparente
porque o principio da espedialidade definiria a questdo, com vistas a evitar a
subsuncdo a dispositivos penais diversos e, por conseguinte, a confusdo de efeitos
penais e processuais.

Aplicando-se essa teoria as situacdes que envolvem a imputacdo da multa de
oficio, airregularidade que gera a multa aplicada em conjunto com o tributo ndo
necessariamente é antecedida de auséncia ou insuficiénda de recolhimento do
tributo devido atitulo de estimativas, suscetivel de aplicacdo damultaisolada.

Assim, ndo hd como enquadrar o conceito da progressividade ao presente caso,
motivo pelo qual tal linha de raciocinio seria injustificdvel para aplicacdo do
principio da consuncao.

Ainda seguindo a analogia com o direito penal, a grosso modo poder-se-ia dizer
gue a situagdo sob exame representaria um concurso real de normas ou, mais
especificamente, um concurso material: duas condutas delituosas causam dois
resultados delituosos.

Abstraindo-se das questdes conceituais envolvendo aspectos do direito penal, a
Lei n29.430/96, ao instituir a multaisolada sobre irregularidades no recolhimento
do tributo devido a titulo de estimativas, ndo estabeleceu qualquer limitacdo
guanto a imputacdo dessa penalidade juntamente com a multa exigida em
conjunto com o tributo.”

Isso posto, voto por dar provimento ao recurso quanto a essa matéria.

3 CONCLUSAO

Por todo o exposto, voto por CONHECER do Recurso Especial da Fazenda Nacional,
e, no mérito, por DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO para restabelecer a multa isolada aplicada sobre
a falta de recolhimento das estimativas, e por CONHECER do Recurso Especial do Contribuinte, e,
no mérito, NEGAR-LHE PROVIMENTO.

Assinado Digitalmente
Fernando Brasil de Oliveira Pinto

24 1dem, Idem
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VOTO VENCEDOR

Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli, redator designado

Com a devida vénia, ouso discordar do voto do ilustre relator quanto a exigéncia de
multas isoladas por falta de recolhimento de estimativas em concomitancia com a multa de oficio.

A discussdo sobre a legitimidade ou ndo da cobranca cumulativa de multa isolada e
multa de oficio ndo é recente, mas é tema que ainda possui celeuma.

Com a aprovacdao da Sumula CARF n2 105, restou sedimentado que: “a multa
isolada por falta de recolhimento de estimativas, lancada com fundamento no art. 44 § 19, inciso
IV da Lei n? 9.430, de 1996, ndo pode ser exigida ao mesmo tempo da multa de oficio por falta de
pagamento de IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de oficio.”

Na pratica, a Sumula aplica-se indubitavelmente para os fatos compreendidos até
dezembro/2006.

Dizemos indubitavelmente porque ha corrente doutrinaria e jurisprudencial, na
linha do que argumenta a Recorrente, que sustenta que, apds a nova redacdo dada pela Lei n?
11.488/2007 (conversdo da Medida Proviséria n? 351, de 22 de janeiro de 2007) ao art. 44 da Lei
n? 9.430/96, ndo haveria mais espago para interpretacdo diversa daquela que conclui pela
possibilidade juridica da exigéncia de multa isolada sobre estimativas mensais nao recolhidas,
mesmo nos casos em que também houver sido formulada exigéncia de multa de oficio em razao
da falta de pagamento do IRPJ e da CSLL apurados no final do mesmo ano de apuragao.

Por essa linha de pensamento, o Legislador teria prescrito sangbes autbnomas e
inconfundiveis, autorizando ao fisco, na hipdtese do contribuinte deixar de recolher estimativas
mensais de IRPJ e CSLL, inclusive aquelas apuradas de oficio e, paralelamente, ndo recolher
integralmente estes mesmos tributos no final do periodo de apuracdo, aplicar as duas sancdes
concomitantemente (multa de oficio sobre o IRPJ/CSLL devidos e ndo recolhidos + multa isolada
sobre as estimativas “em aberto”).

Vejamos, entdo, o que dispde o art. 44 da Lei n? 9.430/96, com a redadac¢do dada
pela MP n2 351/2007 (convertida na Lei n2 11.488/2007):
Art. 44. Nos casos delangamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:

| - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenga de imposto ou
contribuigdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e
nos de declaragdaoinexata;

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

a) na forma do art. 82 da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser

efetuado, ainda que ndo tenha sido apuradoimposto a pagar na declaragdo de ajuste, no
casode pessoa fisica;
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b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado
prejuizo fiscal ou base de calculo negativa para a contribui¢do social sobre o lucro liquido,
no ano-calendario correspondente, no caso de pessoa juridica.

§ 1°- O percentual de multa de que trata o inciso | do caput deste artigo sera duplicado
nos casos previstos nos arts. 71,72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964,

independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis.

Da leitura desses dispositivos, verifica-se que a multa de oficio de 75% prevista no
inciso | é aplicavel nos casos de falta de pagamento de imposto ou contribuicdo, de falta de
declaracdo e nos de declaracdo inexata.

Ja a multa isolada de 50%, prevista no inciso Il, deve incidir sobre o valor das
estimativas mensais nao recolhidas, ainda que nao tenha sido apurado imposto a pagar na
declaragao de ajuste, no caso de pessoa fisica e ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou
base de cdlculo negativa para a contribuicdo social sobre o lucro liquido, no ano-calendario
correspondente, no caso de pessoa juridica.

Nesse contexto, ndo se pode perder de vista que as estimativas sdo meras
antecipacdes do tributo devido, ndo figurando, portanto, como tributos auténomos. A propdsito,
dispde a Sumula CARF 82 que “apds o encerramento do ano-calenddrio, é incabivel lancamento de
oficio de IRPJ ou CSLL para exigir estimativas néo recolhidas”.

Também ndo nega-se que o nao recolhimento das estimativas e o ndo recolhimento
do tributo efetivamente devido sdo infragdes distintas, como foi reconhecido pela propria lei nos
incisos | e Il acima transcritos. Todavia, e este é o ponto central para a discussdao, guando ambas as

obrigacdes ndo foram cumpridas pelo contribuinte, o principio da absorcdo ou consuncdo impoe

gue a infracdo pelo inadimplemento do tributo devido prevaleca, afinal o dever de antecipar o

pagamento por meio de estimativas configura etapa preparatdria para o dever de recolher o
tributo efetivamente devido, este sim o bem juridico tutelado pela norma.

Adotando, entdo, uma interpretacdo histérica e sistematica dos referidos
dispositivos legais e Sumulas, verifico que a alteragdo legislativa mencionada ndo possui qualquer
efeito na aplicacdo da Sumula CARF n2 105 para fatos geradores posteriores a 2007.

Isso porque a cobranca de multa de oficio de 75% sobre o tributo ndo pago supre a
exigéncia da multa isolada de 50% sobre eventual estimativa (antecipa¢do do tributo devido) ndo
recolhida. Admitir o contrdrio permitiria punir o contribuinte em duplicidade, em clara afronta aos
principios da consungao, estrita legalidade e proporcionalidade.

Nesse sentido ja se manifestou o E. Superior Tribunal de Justica, destacando-se, por
exemplo, a seguinte passagem do voto condutor proferido pelo Ministro Humberto Martins?>, da
22 Turma desse E. Tribunal:

2° Resp 1.496.354-PR. Dje 24/03/2015.

El 91
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Sistematicamente, nota-se que a multa do inciso Il do referido artigo somente podera ser
aplicadaquandondo possivel a multa doincisol.

Destaca-se que o inadimplemento das antecipa¢des mensais do imposto de renda ndo
implicam, por si s6, a ilagdo de que haverd tributo devido. Os recolhimentos mensais ,
ainda que configurem obrigacdes a pagar, ndo representam, no sentido técnico, o tributo
em si. Este apenas serd apurado ao final do ano calendario, quando ocorrer o fato
gerador.

As hipdteses doinciso Il, “a” e “b”, em regra, ndo trazem novas hipdteses de cabimento de
multa. A melhor exegese revela que ndo sdo multas distintas, mas apenas formas distintas
de aplicagdo da multa do art. 44, em consequéncia de, nos casos ali decritos, ndo haver
nada a ser cobrado a titulo de obrigacdo tributaria principal.

As chamadas “multas isoladas”, portanto, apenas servem aos casos em que ndo possam
ser exigidas juntamente com o tributo devido (inciso I), na medida em que sdo elas apenas
formas de exigéncia das multas descritas no caput.

Esse entendimento é coroldrio da ldgica do sistema normativo-tributario que pretende
prevenir e sancionar o descumprimento de obrigac¢des tributarias. De fato, a infragdo que
se pretende repreender com a exigéncia isolada da multa (auséncia de recolhimento
mensal do IRPJ e CSLL por estimativa) é completamente abrangida por eventual infragdo
que acarrete, ao final do ano calendario, o recolhimento a menor dos tributos, e que dé
azo, assim, a cobranga da multa de forma conjunta.

Esse posicionamento, diga-se, foi ratificado em outros julgados, conforme atesta,
também de forma exemplificativa, a seguinte ementa:

TRIBUTARIO. [..]. CUMULACAO DE MULTA DE OFiCIO E ISOLADA. IMPOSSIBILIDADE.
[...]

2. Nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e nos casos
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de declaragdo inexata, seria cabivel a multa de oficio ou no percentual de 75% (inciso I),
ou aumentada de metade (paragrafo 29), ndo se cogitando da sua cumulagdo.” (Resp
1.567.289-RS. Dje 27/05/2016).

Mais recentemente, os Ministros da 22 Turma do STJ, por unanimidade de votos,
reiteraram esse posicionamento, conforme atesta a ementa do julgamento proferido no Resp
1.708.819/RS, de 16/11/2023. Confira-se:

TRIBUTARIO. ADUANEIRO. MULTA ISOLADA. MULTA DE OFiCIO. APLICACAO
CONCOMITANTE. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA CONSUNGAO.

1. A multa de oficio tem cabimento nas hipdteses de auséncia de pagamento ou
recolhimento, de falta de declaragdo e nos casos de declaragdo inexata, sendo exigida no
patamarde 75% (art. 44, |,da Lei n. 9.430/96).

2. A multa isolada é exigida em decorréncia de infragdo administrativa, no montante de
50% (art. 44, 11, da Lei n. 9.430/96).

3. Amulta isolada ndo pode ser exigida concomitantemente com a multa de oficio, sendo
por esta absorvida, em atendimento ao principio da consungdo. Precedentes: Agint no
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AREsp n. 1.603.525/RJ, relator Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma, Dle de
25/11/2020; AgRg no REsp 1.576.289/RS, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, DJe 27/5/2016; AgRg no REsp 1.499.389/PB, relator Ministro Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, DJe 28/9/2015; REsp n. 1.496.354/PR, relator Ministro
Humberto Martins,Segunda Turma, DJe de 24/3/2015.

4. Recurso especial provido.

A propésito, em Sessdo de 12 de setembro de 2020, esta C. Turma, por
determinacdo do art. 19-E da Lei n 2 10.522/2002, acrescido pelo art. 28 da Lei n? 13.988/2020,
em julgamento do qual o presente Relator participou, afastou a concomitancia das multas de
oficio e isolada para fatos geradores posteriores a 2007.

Do voto vencedor do Acdorddo n? 9101-005.080, do I. Conselheiro Caio Cesar Nader
Quintella, e do qual acompanhei, extrai-se que:

Porém, também ha muito, este Conselheiro firmou seu entendimento no sentido de que a
alteracdo procedida por meio da Lei n? 11.488/2007 ndo modificou o teor juridico das
prescrigdes punitivas do art. 44 da Lei n29.430/96, apenas vindo para cambiar a geografia
das previsdes incutidas em tal dispositivo e alterar algumas de suas caracteristicas, como,
por exemplo a percentagem da multa isolada e afastar a sua possibilidade de
agravamento ou qualificagdo.

Assim, independentemente da evolucdo legislativa que revogou os incisos do § 12 do art.
44 da Lei n29.430/96 e deslocou o item que carrega a previsdo da aplicacdo multa isolada,
o0 apenamento cumulado do contribuinte, por meio de duas sangGes diversas, pelo simples
inadimplemento do IRPJ e da CSLL (que somadas, montam em 125% sobre o mesmo
tributo devido), ndo foi afastado pelo Legislador de 2007, subsistindo incélume no sistema
juridicotributario federal.

E foi precisamente essa dinamica de saturacdo punitiva, resultante da coexisténcia de
ambas penalidades sobre a mesma exacgao tributdria —uma supostamente justificada pela
inocorréncia de sua prodpria antecipa¢do e a outra imposta apds a verificagdo do efetivo
inadimplemento, desse mesmo tributo devido —, que restou sistematicamente rechagada
e afastada nos julgamentos registrados nos v. Acorddos que erigiram a Simula CARF n?
105.

Comprovando tal afirmativa, confira-se a clara e didatica reda¢do da ementa do v.
Acorddo n? 1803-01.263, proferido pela C. 32 Turma Especial da 12 Secdo desse E. CARF,
em sessdo de julgamento de 10/04/2012, de relatoria da |. Conselheira Selene Ferreira de
Moraes (o qual faz parte do rol dos precedentes que sustentam a Sumula CARF n? 105):

(..)
APLICAC/:\'O CONCOMITANTE DE MULTA DE OFICIO E MULTA ISOLADA NA ESTIMATIVA.

Incabivel a aplicagdo concomitante de multa isolada por falta de recolhimento de
estimativas no curso do periodo de apuragcdo e de oficio pela falta de pagamento de
tributo apurado no balango.

A _infracdo relativa _ao ndo recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa
preparatéria do ato de reduzir o imposto no final do ano. Pelo critério da consuncdo, a

primeira conduta é meio de execucdo da sequnda. O bem juridico mais importante é sem
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duvida a_efetivacdo da_arrecadacdo tributdria, atendida pelo recolhimento do tributo

apurado ao fim do ano-calenddrio, e o bem juridico de relevéncia secunddria é a
antecipacdo do fluxo de caixa do governo, representada pelo dever de antecipar essa
mesma arrecadacdo. (destacamos)

Como se observa, o efetivo cerne decisorio foi a dupla penalizacdo do contribuinte pelo

mesmo ilicitotributario.

Ao passo que as estimativas representam um simples adiantamento de tributo que tem
seu fato gerador ocorrido apenas uma vez, posteriormente, no término do periodo de
apurac¢do anual, a falta dessa antecipagdo mensal é elemento apenas concorrente para a
efetiva infragcdo de ndorecolhé-lo, ou recolhé-loa menor, apds o vencimento da obrigacdo
tributaria, quando devidamente aperfeigoada - conduta que ja é objeto penalizacdo com a
multa de oficiode 75%.

E tratando-se aqui de ferramentas punitivas do Estado, compondo o ius puniendi (ainda
gue formalmente contidas no sistema juridico tributario), estdo sujeitas aos mecanismos,

principios einstitutos préprios queregulam essa prerrogativa do Poder Publico.

Assim, um Unico ilicito tributdrio e seu correspondente singular dano ao Erério (do ponto
de vista material), ndo pode ensejar duas puni¢Ges distintas, devendo ser aplicado o
principio da absorgéo ou da consungdo, visando repelir esse bis in idem, instituto explicado
por Fabio Brun Goldschmitd em sua obra 2,

Frise-se que, per si, a coexisténcia juridica das multas isoladas e de oficio ndo implica em
qualquer ilegalidade, abuso ou violagdo de garantia. A patologia surge na sua efetiva
cumulagdo, em AutuagBes que sancionam tanto a falta de pagamento dos tributos
apurados no ano-calenddrio como também, por suposta e equivocada consequéncia, a
situacdo de pagamento a menor (ou ndao recolhimento) de estimativas, antes devidas
dentro daquele mesmo periodo de apuragao,ja encerrado.

Registre-se que reconhecimento de situagdo antijuridica ndo se da pela mera invocagdo e
observancia da Simula CARF n2 105, mas também adogdo do coroldrio da consung¢do, para
fazer cessar o bis in idem, caracterizado pelo duplo sancionamento administrativo do
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contribuinte— que ndo pode ser tolerado.

Posto isso, verificada tal circunstancia, devem ser canceladas todas as multas isoladas
referentes as antecipacdes, lancadas sobre os valores das exigéncias de IRPJ e CSLL,
independentemente do ano-calendario dos fatos geradores colhidos no langamento de

oficio.

Digna de nota, também, é a declaracdao de voto constante desse mesmo Acérdao,
da I. Conselheira Livia De Carli Germano, da qual transcrevo o seguinte trecho:

Isso porque, de novo, é essencial destacar que, nos presentes autos, ndo estamos
tratando do principal de tributo, mas da pena prevista para a conduta consistente em agir
em desconformidade com o que prevé a legislacdo fiscal (dever de adiantar estimativas
mensais).

Neste sentido, a andlise dos acdérdaos precedentes que orientaram a edicdo de tal
enunciado sumular esclarece que o que ndo pode ser exigido é apenas o principal da

*® Teoria da Proibi¢cdo deBis inldem no Direito Tributario eSancionador Tributadrio.Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 462.
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estimativa, visto que este esta contido no ajuste apurado ao final do ano-calendario. Ndo
obstante, a pena prevista para o descumprimento do dever de recolher a estimativa
permanece - e, até por isso, é denominada “multa isolada”: porque cobrada
independentemente da exigibilidadeda sua basede cédlculo(a propriaestimativa devida).

De fato, parece que sé faz sentido se falar em exigéncia isolada de multa quando a
infragdo é constatada apds o encerramento do ano de apuragdo do tributo. Isso porque,
se fosse constatada a falta no curso do ano-calendario, caberia a fiscalizagdo exigir a
propria estimativa devida, acrescida de multa e dos respectivos juros moratorios. Ao
estabelecer a cobranga apenas da multa (ou seja, a cobranga “isolada”) quando detectada
a falta de recolhimento da estimativa mensal, a norma visa exatamente a adequacgdo da
exigéncia tributdria a situacgdo fatica.

A titulo ilustrativo, destaco a argumentagdo constante de trecho do voto condutor do

acorddo 101-96.353, de 17/10/2007, que é um dos que orientaram a edi¢do do enunciado
da Sumula CARF 82:

(..)

A ag¢do do Fisco, apds o encerramento do ano-calenddrio, nGo pode exigir estimativas ndo
recolhidas, uma vez que o valor nGo pago durante o periodo-base estd contido no saldo
apurado no ajuste efetuado por ocasido do balango.

Na prdtica, a aplicagdo da multa isolada desonera a empresa da obrigagdo de recolher as
estimativas que serviram de base para o cdlculo da multa. O imposto e a contribuigdo ndo
recolhidos serdo apurados na declaragdo de ajuste, se devidos.

(...)

Portanto, compreendo que os argumentos acima ndo sdo suficientes para levar ao
cancelamento da exigéncia de multas isoladas.

Ndo obstante, -- e aqui reside especificamente o ponto em que, com o devido respeito,
discordo do voto da i. Relatora -- compreendo que a cobranga de multa isolada ndo pode
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prevalecer se e quando tenha sido aplicada a multa de oficio pela auséncia de

recolhimento do valor tal como apurado no ajusteanual.

Ndo nego que a base de calculo das multas seja diversa (valor da estimativa devida versus
valor do ajuste anual devido), assim como ndo nego que se trata de puni¢do pelo
descumprimento de deveres diferentes (a multa isolada como pena por ndo antecipar
parcelas do tributo calculadas sobre uma base proviséria, e a multa de oficio por ndo
recolher o tributo apurado como devido no ajusteanual).

Ocorre que, sempre que a falta de recolhimento da estimativa refletir no valor do ajuste
anual devido e este ndo for recolhido, ensejando a aplicagdo da multa de oficio, teremos
uma dupla repercussdao da primeira infragdo, j4 que esta ensejard, ao mesmo tempo, a
exigéncia da multa isolada eda multa de oficio.

Aqui, sim, é relevante o fato de a estimativa ser mera antecipagdo do tributo devido no
ajuste anual, sendo de se ressaltar a impossibilidade de se punir, a0 mesmo tempo, uma
conduta ilicita e seu meio de execugao.

Neste sentido, havendo aplicagdo de multa de oficio pela auséncia de recolhimento do
ajuste anual, ha que se considerar a multa isolada inexigivel, eis que absorvida por esta. E
isso ndo porque se trate da mesma pena (porque ndo é), mas simplesmente porque,
quando uma conduta punivel é etapa preparatéria para outra, também punivel, pune-se

apenas o ilicito-fim, que absorve o outro.
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Dito de outra forma, ndo se nega que, no caso, é improprio falar em aplicagdo
concomitante de penalidades em razdo de uma mesma infragdo: a hipdtese de incidéncia
da multa isolada é o ndo cumprimento da obrigacdo correspondente ao recolhimento das
estimativas mensais, e a hipotese de incidéncia da multa proporcional é o ndo
cumprimento da obrigacdo referente ao recolhimento do tributo devido ao final do
periodo. Ndo obstante, porque uma das condutas funciona como etapa preparatéria para
aoutra, em matéria de penalidades deve-seaplicaro principio da absor¢do ou consungao.

A matéria é pacifica na doutrina penal, sendo certo, por exemplo, que um individuo que
falsifica identidade para praticar estelionato apenas responderd pelo crime de estelionato,
e ndo pelo crime de falsificagdo de documento — tal entendimento estd, inclusive,
pacificado na Sumula 17 do Superior Tribunal de Justica: “Quando o falso se exaure no
estelionato, sem mais potencialidade lesiva, é por este absorvido”. E isso é assim nao
porque as condutas se confundam (ja que uma coisa é falsificar documento e outra é
praticar estelionato), sendo certo também que as penas previstas sdo diversas e visam a
proteger diferentes bens juridicos, mas simplesmente porque, quando uma conduta for

etapa preparatdria para a outra,a sua punicdo éabsorvida pela puni¢do da conduta-fim.

Segundo Rogério Grecco, mostra-se cabivel falar em principio da consun¢dao nas seguintes
hipdteses: i) quando um crime é meio necessdrio, fase de preparac¢do ou de execugdo de
outro crime; ii) nos casos de antefato ou pds-fato impunivel (Manual de Direito Penal.
Parte 162 ed. S3o Paulo: Atlas, p.121). Compreendo que o caso das estimativas que
repercutem no valor devido no ajuste anual encaixa-se perfeitamente na primeira
hipotese.

Neste tema, elucidativo o trecho do voto do entdo conselheiro Marcos Vinicius Neder de
Lima no acdérddo CSRF/0105.838, e 15 de abril de 2008 (o qual é citado nos votos
condutores dos acérddos 9101001.307 e 9101001.261, que, por sua vez, sao precedentes
que inspirarama edi¢do da Sumula CARF n. 105):

(...)

Quando vdrias normas punitivas concorrem entre si na disciplina juridica de determinada
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conduta, é importante identificar o bem juridico tutelado pelo Direito. Nesse sentido, para a
solugdo do conflito normativo, devese investigar se uma das sangdes previstas para punir
determinada conduta pode absorver a outra, desde que o fato tipificado constitui passagem
obrigatdria de lesGo, menor, de um bem de mesma natureza para a prdtica da infragéo
maior.

No caso sob exame, o ndGo recolhimento da estimativa mensal pode ser visto como etapa
preparatoria do ato de reduzir o imposto no final do ano. A primeira conduta é, portanto,
meio de execugdo da segunda.

Com efeito, o bem juridico mais importante é sem duvida a efetivacdo da arrecadagdo
tributdria, atendida pelo recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-calenddrio, e o bem
juridico de relevdncia secunddria é a antecipagdo do fluxo de caixa do governo, representada
pelo dever de antecipar essa mesma arrecadagdo. Assim, a interpretagGo do conflito de
normas deve prestigiar a relevdncia do bem juridico e nGo exclusivamente a grandeza da
pena cominada, pois o ilicito de passagem ndo deve ser penalizado de forma mais gravosa
que o ilicito principal. E o que os penalistas denominam "principio da consungdo”.

Segundo as ligbes de Miguel Reale Junior: "pelo critério da consungéo, se ao desenrolar da
agdo se vem a violar uma pluralidade de normas passandose de uma violagdo menos grave
para outra mais grave, que é o que sucede no crime progressivo, prevalece a norma relativa
ao crime em estdgio mais grave..." E prossegue "no crime progressivo, portanto, o crime

=l 96




ACORDAO 9101-007.200 — CSRF/12 TURMA PROCESSO 11065.722801/2016-67

mais grave engloba o menos grave, que ndo é sendo um momento a ser ultrapassado, uma
passagem obrigatdria para se alcangar uma realizagéo mais grave".

Assim, ndo pode ser exigida concomitantemente a multa isolada e a multa de ofido na
hipdtese de falta de recolhimento de tributo apurado ao final do exercicio e também pela
falta de antecipagdo sob a forma estimada. Cobrase apenas a multa de oficio por falta de
recolhimento de tributo.

Essa mesma conduta ocorre, por exemplo, quando o contribuinte atrasa o pagamento do
tributo ndo declarado e é posteriormente fiscalizado. Embora haja previsdo de multa de
mora pelo atraso de pagamento (20%), essa penalidade é absorvida pela aplicagdo da multa
de oficio de 75%. E pacifico na propria Administragio Tributdria, que ndo é possivel exigir
concomitantemente as duas penalidades — de mora e de oficio — na mesma autuagdo por
falta de recolhimento do tributo. Na dosimetria da pena mais gravosa, jd esta considerado o
fato de o contribuinte estar em mora no pagamento.

(...)

E por isso que, mesmo apds a alteracio da Lei 9.430/1966, promovida pela Lei
11.488/2007, compreendo que prevalece, em caso de dupla penalizacdo, as razdes de
decidir (ratio decidendi) que orientaramo enunciado da Simula CARF n. 105, que diz:

Sumula CARF 105: A multa isolada por falta de recolhimento de estimativas, langada com
fundamento no art. 44 § 19 inciso IV da Lei n® 9.430, de 1996, ndo pode ser exigida ao
mesmo tempo da multa de oficio por falta de pagamento de IRPJ e CSLL apurado no ajuste
anual, devendo subsistir a multa de oficio.

Em sintese, portanto, compreendo que as multas isoladas aplicadas em razdao da auséncia
de recolhimento de estimativas mensais ndo podem ser cobradas cumulativamente com a
multa de oficio pela auséncia de recolhimento do valor apurado no ajuste anual do
mesmo ano calenddrio, eis que, embora se trate de penalidades por condutas distintas (e
gue visam a proteger bens juridicos diversos, como acima abordado), estamos na esfera
de aplicagdo de penalidades e, aqui, pelo principio da consung¢dao, quando uma infracdao
(no caso, a auséncia de recolhimento de estimativas) é meio de execu¢do de outra
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conduta ilicita (no caso, a auséncia de recolhimento do valor devido no ajuste anual do
mesmo ano-calendario), a pena pela infragdo-meio é absorvida pela pena aplicavel a
infracao-fim.

Estas sdo as razoes pelas quais, novamente pedindo vénia a i. Relatora, orientei meu voto
para cancelar as multasisoladas também quantoao anocalenddrio de2007.

Nesse sentido, e por concordar integralmente com os precedentes jurisprudenciais
ora invocados, entendo que as multas isoladas ndo tém cabimento, devendo ser exoneradas, tal
qual decidido no acérdao recorrido.

Conclusao
Pelo exposto, nego provimento ao recurso especial da Fazenda Nacional.

E como voto.

Assinado Digitalmente
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Luis Henrique Marotti Toselli

DECLARAGAO DE VOTO

Conselheiro Edeli Pereira Bessa.

No Acorddo n? 1401-003.185, o Colegiado a quo afastou a qualificacdo da
penalidade por compreender que um processo de reorganizagdo societdria com “etapas artificiais,
apesar de formalmente legais” ndo se qualifica como fraude, mas simulagdo. Assim, por entender
que n3o estava presente uma das hipoteses dos arts. 71 a 73 da Lei n2 4.502/64, afirmou-se a
aplicacdo das Sumulas CARF n2 14 e 25. A autoridade lancadora, de seu lado, constatou a
existéncia de fraude e de conluio, especialmente em razdo da interposicdo da denominada
“Harman Intermediaria”, como descrito no Relatério Fiscal:

Pelos fatos aqui constatados, vemos que as praticas adotadas pelo Sujeito
Passivo, em concordancia com as investidoras — Harman International e Holdings
Holandesa e Americana, e de forma articulada com seus representantes legais,
que também representavam a Harman Intermediaria, em tese, configuram as
hipdétesesde fraude e de conluio, conceituadas no texto legal acima.

Conforme demonstrado ao longo deste Relatério, e por meio dos documentos
acostados aos autos, foi gestada uma arquitetura simulatdria, com a constituicdo
de uma pessoa juridica apenas sob aspecto formal, visando dar aparente
legalidade a um 4gio aqui no Brasil com consequente aproveitamento de
amortizacdo para finsfiscais.

Verifica-se que a referida pratica fraudulenta teve participacdo da prépria Harman
(Sujeito Passivo) e do Grupo Harman de forma direta por meio das Holdings
investidoras. E quem deu azo a esse engendramento foram os representantes
legais/ procuradores destas pessoas juridicas.

O recurso especial fazendario teve seguimento com base no paradigma n2 9101-
002.802, no qual este Colegiado reformou decisdo conduzida por voto desta Conselheira e afirmou
presente a hipdtese do art. 72 da Lei n? 4.502/64 porque a aquisicdo da PRODESMAQ S/A pela CCL
INC (negdcio real) foi dissimulada pela interposi¢éo de uma empresa meramente escritural, como
se fosse a verdadeira compradora (negdcio ficticio), a qual somente serviu para viabilizar o
mecanismo de transferéncia do dgio para a PRODESMAQ S/A, tanto que desapareceu em poucos
dias. Na mesma linha, no paradigma n? 1101-000.899, em posicionamento antes da reformulagao
promovida no julgado antecedente ao paradigma n? 9101-002.802, esta Conselheira pontuou em
seuvoto, condutor daquele julgado, que:
Observo, ainda, que a autoridade lancadora aplicou multa qualificada, por
entender que o negdcio juridico praticado foi ficticio, montado apenas para gerar

uma vultosa exclusdo do Lucro Real. E, embora a oposicdo feita ao laudo ndo
mereca prosperar, os fatos descritos demonstram que a APENINA e a MKV foram
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criadas apenas para receber em 01/06/99 o capital aplicado na aquisi¢do da
LISTEL, a qual migrou do controle indireto exercido pela AVERDIN para o controle
direto desta apds as incorporagbes que deram ensejo a amortiza¢do do agio aqui
em debate. Nas palavras da Fiscalizagdo, a incorporacdo da ALIENA e da APENINA
pela LISTEL ndo alterou a composicdo do capital sodal da incorporadora, ja que as
participa¢des daquelas duas no capital da LISTEL eram seus Unicos ativos.

Conclui-se, dai, que a criacdo da APENINA e da MKV teve por objetivo, apenas,
construir um cendrio que se assemelhasse a hipdtese legal que autoriza a
amortizacdo do 4gio pago na aquisicdo de investimentos, circunstanda que,
infringe osincisos Il e IV do art. 1° e o inciso | do art. 2° da Lei n°® 8.137/90, bem
como o art. 72 da Lei n° 4.502/64.

Os trés casos comparados, portanto, tém em conta acusagdes fiscais que
concluiram pela qualificagdo da penalidade na hipétese em que pessoa juridica é interposta por
sua controladora unicamente para aquisicao de investimento com agio, seguindo-se sua extingdo
por incorporacdo pela adquirida, com vistas a amortizacdo fiscal do agio pago. E, ao passo que os
paradigmas afirmaram a caracterizacdo da hipdtese do art. 72 da Lei n? 4.502/64, o acérdao
recorrido vislumbrou, apenas, simulacdo, e em razao disto afastou a qualificacao da penalidade.

Com respeito as multas isoladas por falta de recolhimento de estimativas, afastadas
no acordao recorrido em razdo de sua aplicagdo concomitante com a multa de oficio aplicada
sobre o ajuste anual, os paradigmas n? 9101-003.002 e 9101-002.745 bem apontam o cabimento
desta concomitancia em relagdo a fatos geradores pretéritos ao ano de 2007, confirmando o
dissidio jurisprudencial.

Assim, o recurso especial da PGFN deve ser CONHECIDO.

O recurso especial da Contribuinte teve seguimento com base no paradigma n2
1302-003.434, que foi revisitado por este Colegiado em razdo de recurso especial interposto pela
PGFN, ao qual foi negado seguimento no Acérdao n? 9101-005.790, especialmente em razdo da
declaracdao de voto a ele integrada pelo Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado, que
destacou como fundamento principal da autuagdo a utilizacGo de empresa veiculo como forma de
viabilizar a posterior amortizagdo do dgio pago, e decidiu pela validade da operagao porque
devidamente comprovado nos autos que houve o efetivo pagamento (sacrificio patrimonial) para a
aquisicdo do investimento por parte da empresa adquirente e tendo a prdpria lei reguladora
permitido a incorporagdo reversa para fins de amortiza¢do da despesa, a evidenciar que a forma
utilizada pela recorrente para a realizagéo do negdcio encontra-se dentro dos limites da liberdade
de organizag¢do de seus negocios, ndo lhe sendo vedado utilizar aquela que lhe propicie, dentro do
ordenamento legal, o menor custo tributdrio (maior vantagem tributdria, em verdade). Ressaltou-
se, ainda, que a pessoa juridica que detinha a participa¢do era, indubitavelmente, a empresa
holding que foi a responsdvel pela aquisicGo da participagcGo societdria no Brasil, ainda que os
recursos tenham vindo, confessadamente, de empresas situadas no exterior.
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Aqui, o voto vencedor do acdérdao recorrido se prende ao fato de que a “Harman
Intermediaria” teria servido apenas de “intermedidria para receber o aporte de recursos vindo do
exterior para aquisicdo das acbes da Selenium com dgio...”. Esta pessoa juridica denominada
“empresa-veiculo” figurou como adquirente no contrato de compra e venda de acdes, tendo a
controladora estrangeira como garantidora, pagando 85% do valor negociado , mas sdo relatadas
varias evidéncias de que a controladora estrangeira era a companhia lider e frente das
negocia¢des. Destacou-se, ainda, o seguinte excerto da acusacao fiscal:

Entdo, ndo temos uma ou outra inconsisténcia durante a curta vida da Harman
Intermedidria, mas um conjunto de fatos atipicos para uma sociedade
minimamente organizada. Como exposto, a Harman Intermediaria foi constituida
a partir de um CNPJ de prateleira, ndo possuia sede, ndo tinha despesas de
manutengdo, ndo possuia empregados, nem remunerava seus administradores, e
ainda, seus registros contdbeis seguiram praticas contraditdrias em uma
escrituracdo que ndo observou as devidasformalidades.

Os fatos acima sdo o claro reflexo de uma sociedade que nasceu com data de
validade para ser extinta. O objetivo primordial em nenhum momento foi o de
permanecer como uma empresa de participacdo, no controle da Selenium, mas o
de carrear o agio para dentro da investida. Sendo esta a finalidade principal da
empresa veiculo, somada a certeza de sua imediata extingdo, muitos quesitos,
que seriam tratados com atenc¢do por uma pessoa juridica com animo definitivo,
simplesmentesdoignorados nesse quadro.

[...]

[...] O objetivo primordial em nenhum momento foi o de permanecer como uma
empresa de participacdo, no controle da Selenium, mas o de carrear o agio para
dentro da investida. Sendo esta a finalidade principal da empresa veiculo, somada
a certeza de sua imediata extincdo, muitos quesitos, que seriam tratados com
atencdo por uma pessoa juridica com animo definitivo, simplesmente sdo
ignorados nesse quadro.

A irresignagdao que motiva a negativa de provimento ao recurso voluntario neste
ponto foi calcada, essencialmente, na constatacdo de que a controladora no exterior realizou uma
expressiva capitalizagdo na sua controlada no Brasil, para CINCO meses apds a aquisicdo das
a¢bes, providenciar a sua extingGo por meio de uma incorpora¢do, ndo sem antes utilizd-la para
adquirir uma participagéo societdria com dgio e realizar uma série de atos encadeados para o fim
de forgar o inicio imediato do aproveitamento desse dgio. E o paradigma n2 1302-003.434 tem em
conta pessoa juridica intermediaria que recebe o aporte de capital em 31/01/2007, promove a
aquisicdo do investimento e é extinta por incorpora¢do pela investida em 30/03/2007.

Aspectos que poderiam, eventualmente, desassemelhar os casos, foram assim
neutralizados no voto condutor do acérdao recorrido:

Outras questoes trazidas no Recurso Voluntdrio foram conduzidas para explicar a
inexisténda de simulagdo, uma vez que no Relatério Fiscal — Item 6.3 Multa de
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Oficio — 150%, a autoridade autuante, ao justificar a aplicacdo da qualificacdo da
multa de oficio afirmou que teria ocorrido uma “arquitetura simulatdria”, que
tudo teria ocorrido “...com a finalidade de reduzir a carga tributdria de forma
ilegal, todas as partes citadas concordaram em manter a simula¢gdo e a
amortizacdo indevida do dgio, aceitando participar da evidente fraude fiscal.

Assim, a multa de oficio serd aplicada em dobro, nos termos da lei.”

Creio que ndo se precisa entrar neste debate, uma vez que a prépria Relatora do
voto vencido ja havia retirado, em seu voto, a qualificacdo da multa de oficio,
decisdo que foi acompanhada de forma unanime portodos os Conselheiros.

[.]

Eventuais desacertos entre a contabilizacdo do 4gio com os laudos de avaliacdo,
de informagdes desencontradas por parte da Recorrente, entdo mencionados no
Relatdrio Fiscal, entendo que ndo cabe aqui entrar de maneira contundente nesta
discussao, até porque, como relatoriado e do voto que ora se profere, a questdo
central litigiosa ja foi devidamente depurada, em face do que foi considerado no
Auto de Infracdo.

Estamos aqui tratando de glosa de exclusdes indevidas e de ajustes indevidos no
RTT, decorrentes de amortizages de agio. O Auto de infragdo é bem claro quanto
a natureza da infragdo apontada e, caso a autoridade autuante quisesse separar a
infracdo constatada, em (i) amortiza¢do indevida de agio e (ii) glosa de valores
gue ndo poderiam compor o valor do agio, poderia até té-lo feito e teriamos duas
situacdes distintas, mas assim ndo preferiu fazer, apesar de todo os comentarios e
andlises que expos no item 2.2.1 Registros Contdbeis na Harman Intermediaria,
item 2.2.2 Normas Fiscais e Contdabeis sobre o Registro de Agio e item 2.2.3
Laudos elaborados por Ernst & Young.
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Apesar de a autoridade autuante fazer meng¢do em sua conclusdo no Relatério
Fiscal, acerca de a Recorrente induir na composi¢ao do agio rubricas que dele nao
poderiam fazer parte, o fato é que a autuacdo, como fartamente demonstrado,
encontra-se amparada nos arts72 e 82 da Lei n? 9.532 de 1997. (destaques do
original)

Assim, o acérdao recorrido compreende como fundamento Unico do langamento a
artificialidade na interposicdo da “Harman Intermedidria”, em contexto fatico substancialmente
semelhante ao do paradigma n2 1302-003.434.

Por sua vez, o paradigma n? 1201-001.507 também traz operacdo sob a mesma
estrutura, na qual a pessoa juridica intermedidria é capitalizada por investidores estrangeiros
entre 25/06/2007 e 17/10/2007 e, depois de adquirir a investida entre 28/06/2007 e 11/10/2007,
é extinta por incorporacdo por esta investida em 13/12/2007. E, a semelhanca do primeiro
paradigma, o recurso especial contra ele interposto pela PGFN também ndo foi conhecido no
Acérddao n? 9101-003.007, vez que o paradigma oposto quanto a amortizacdo fiscal do agio trazia
hipdtese de aquisi¢ao seguida de transferéncia para empresa-veiculo.
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Por tais razbes, o recurso especial da Contribuinte também deve ser CONHECIDO.

No mérito do recurso especial da Contribuinte, esta Conselheira reitera o voto
vencido recentemente apresentado no Acérddo n2 9101-006.940, que teve em conta acusacao
fiscal semelhante a presente, com evidéncias das negociacbes entabuladas pela controladora
estrangeira para aquisicdo do investimento posteriormente efetivada mediante aporte de
recursos em empresa-veiculo constituida apenas para este fim e posterior extincdo por
incorporagao pela investida:

Como descrito no conhecimento, a divergéncia jurisprudencial demonstrada
reside na interpretagdo firmada, no voto condutor do acérdao recorrido, de que a
amortizac3o fiscal de agio permitida pelos arts. 72 e 82 da Lei n2 9.532/97 ndo é
prejudicada por operag¢éo de aquisicdo anterior de uma pessoa juridica, terceira,
para a posterior compra de outra com sua consequente incorporagdo, inexistindo
exigéncia legal de a empresa incorporada ter sido criada anteriormente ou com
intuito especifico. Ademais, o adquirente estd definido em lei sob o viés juridico-
econémico, no sentido de que aquele que suporta o encargo deve ser
caracterizado pela sua situagdo juridica, sendo equivocada a interpretagdo com
suporte apenas econdémico.

O cerne da discussdo, assim, se situa na prépria diccdo do caput do art. 72 da Lei
n2 9.532/97, segundo o qual a amortizagdo fiscal do agio é facultada a pessoa
juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de incorporagéo, fusdo ou
cisdo, na qual detenha participagGo societdria adquirida com dgio ou desdgio,
apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei n? 1.598, de 26 de
dezembro de 1977. Essencialmente questiona-se quem é o adquirente da
participacdo societdria quando ha interposicdo de pessoa juridica que opera,
apenas, para recebimento dos recursos e sua destinacdo aos alienantes do
investimento adquirido.
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O voto condutor do paradigma m2 9101-002.962 se pauta nos fundamentos
expostos pelo ex-Conselheiro André Mendes de Moura originalmente no Acérddo
n? 9101-002.304, e que foram consolidados como premissas de julgamento
adotadas pela maioria qualificada desta Turma por largo tempo, destacando-se,
neste sentido, o voto condutor do Acérddo n? 9101-004.498, nos seguintes
termos:

Propde-se, inicialmente, discorrer sobre uma andlise histérica e sistémica
sobre o tema, para depoistratar do caso concreto.

1. Conceito e Contexto Histdrico

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

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

Fato é que emergem dois critérios paraa apurag¢do do agio.

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

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

Isso porque positivou no art. 20 do mencionado decreto-lei que o
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denominado agio poderia ter trés fundamentos econémicos, baseados: (1)
no sobrepreco dos ativos; e/ou (2) na expectativa de rentabilidade futura
do investimento adquirido e/ou (3) no fundo de comércio, intangiveis e
outras razGes econOmicas. E, posteriormente, os arts. 72 e 82 da Lei n2
9.532, de 10/12/1997, autorizaram a amortizacdo do agio nos casos (1) e
(2), mediante atendimento de determinadas condicGes.

Na medida em que a lei ndo determinou nenhum critério para a utilizacdo
dos fundamentos econdmicos, consolidou-se a pratica de se adotar, em
praticamente todas as operagdes de transformacdao societdria, o
reconhecimento do 4gio amparado exclusivamente no caso (2): expectativa
de rentabilidade futura do investimento adquirido. O agio passou a ser
simplesmente a diferenga entre o custo de aquisi¢dao e o valor patrimonial
do investimento.

Assim, voltando ao exemplo, a empresa C, investidora, ao adquirir acdes da
empresa investida B avaliadas patrimonialmente em 60 unidades, pelo
valor de 100 unidades, poderia justificar o sobrepreco de 40 unidades
integralmente com base no fundamento econdmico de expectativa de
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rentabilidade futura do investimento adquirido. Na realidade, a legislacdo
tributariaampliou o conceito do goodwill.

E como dar-se-iaoaproveitamento do adgio?
Em duas situagoes.

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

Na segunda, no caso de a empresa C (investidora) e a empresa B (investida)
promoverem uma transformacdo societaria (incorporacdo, fusdo ou cisdo),
de modo em que passem a integrar uma mesma universalidade. Por
exemplo, a empresa B incorpora a empresa C, ou, aempresa Cincorporaa
empresa B. Nesse caso, o valor de agio de 40 unidades poderia passar a ser
amortizado, para fins fiscais, no prazo de sessenta meses, resultando em
uma redugdo na base de célculodo IRPJ e CSLL a pagar.

Naturalmente, no Brasil, em relacdo ao agio, a contabilidade empresarial
pautou-se pelas diretrizes da contabilidade fiscal, até a edicdo da Lei n2
11.638, de 2007. O novo diploma norteou-se pela busca de uma adequagao
aos padrdes internacdionais para a contabilidade, adotando, princpalmente,
como diretrizes a busca da primazia da esséncia sobre a forma e a
orientacdo por principios sobrepondo-se a um conjunto de regras

o
2
<
)
=
<
>
O
—
z
w
=
>
O
o
2

detalhadas baseadas em aspectos de ordem escritural®’. Nesse contexto,
houve um realinhamento das normas contabeis no Brasil, e por
consequéncia do conceito do goodwill. Em sintese, agio contdbil passa
(melhor dizendo, volta) a ser a diferenca entre o valor da aquisicdo e o valor
patrimonial justo dos ativos (patriménio liquido ajustado pelo valor justo
dos ativos e passivos).

E recentemente, por meio da Lei n? 12.973, de 13/05/2014, o legislador
promoveu uma aproximacdo do conceito juridico-tributdrio do dgio com o
conceito contdbil da Lei n2 11.638, de 2007, além de novas regras para o
seu aproveitamento, que ndo sdo objeto de andlise do presente voto.

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

27 IUDICIBUS, Sérgio de. Manual de contabilidade das sociedades por a¢8es: (aplicadvel as demais sociedades), 12 ed.
Sdo Paulo: Editora Atlas, 2008, p. 31
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Trata-se, portanto, de instituto juridico-tributario, premissa para a sua
analise sob uma perspectiva histdrica e sistémica.

2. Aproveitamento do Agio. Hipéteses

Apesar de ja ter sido apreciado singelamente no tdpico anterior, o destino
gue pode ser dado ao agio contabilizado pela empresa investidora merece
uma analise mais detalhada.

H4a que se observar, inidalmente, como o art. 219 da Lei n2 6.404, de 1.976
trata das hipdteses de extincdo da pessoajuridica:

Art. 219. Extingue-seacompanhia:
| - peloencerramento daliquidagao;

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

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

N3do por acaso, sao dois eventos em que a investidora pode se aproveitar
do agio contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a detentora do
investimento, ao alienar a participagdo da pessoa juridica adquirida com
agio; (2) a investidora e a investida transformam-se em uma sé
universalidade (em eventos de cisdo, transformacao e fusao).

Pode-se dizer que os eventos (1) e (2) guardam correlagdo,
respectivamente, com os incisos | e Il da lei que dispde sobre as Sociedades
por Agoes.
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3. Aproveitamento do Agio. Separagdo de Investidora e Investida

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

Art. 391. As contrapartidas da amortizacdo do agio ou desagio de que trata
o art. 385 ndo serdao computadas na determinacao do lucro real, ressalvado
o disposto no art. 426 (Decreto-Lei n2 1.598, de 1977, art. 25, e Decreto-Lei
n21.730, de 1979, art. 19, inciso lll).

Paragrafo Unico. Concomitantemente com a amortizacdo, na escrituracdo
comercial, do agio ou desagio a que se refere este artigo, serd mantido
controle, no LALUR, para efeito de detemminacdo do ganho ou perda de
capital na alienacdo ou liquidacdo do investimento (art. 426).
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(...)

Art. 426. O valor contabil para efeito de determinar o ganho ou perda de
capital na alienacdo ou liguidacdo de investimento em coligada ou
controlada avaliado pelo valor de patrimoénio liquido (art. 384), serd a soma

algébrica dos seguintes valores (Decreto-Lei n? 1.598, de 1977, art. 33, e
Decreto-Lein21.730, de 1979, art. 19, incisoV):

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

Il - dgio ou desdgio na aquisicdo do investimento, ainda que tenha sido
amortizado na escrituragdo comerdal do contribuinte, excluidos os
computados nos exercicios financeiros de 1979 e 1980, na determinacdo do

lucroreal;

[Il - provisdo para perdas que tiver sido computada, como deducdo, na
determinac¢do do lucro real, observado o disposto no paragrafo Unico do
artigoanterior. (...) (grifei)

Assim, o aproveitamento do 4gio ocorre no momento em que o
investimento que lhedeu causafoi objeto de alienagao ou liquidagao.

4. Aproveitamento do Agio. Encontro entre Investidora e Investida

J& o segundo evento aplica-se quando a investidora e a investida
transformarem-se em uma sO universalidade (em eventos de cisdo,
transformagao e fusao). O agio pode se tornar uma despesa de
amortizagdo, desde que preenchidos os requisitos da legislacio e no
contexto de uma transformacdo societaria envolvendo a investidora e a

o
2
<
)
=
<
>
O
—
z
w
=
>
O
o
2

investida.

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

Primeiro, o tratamento conferido a participacdo societdria extintaem fusao,
incorporacao ou cisao, atendia o disposto no art. 34 do Decreto-Lei n?
1.598, de 1977:

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

acdes ou quotas de capital de uma possuida por outra, a diferenca entre o
valor contabil das acOes ou quotas extintas e o valor de acervo liquido gue
as substituir sera computado na determinacdo do lucro real de acordo com

as seguintes normas: (Revogado pelalLein?212.973, de 2014) (Vigéncia)

| - somente serd dedutivel como perda de capital a diferenca entre o valor
contabil e o valor de acervo liquido avaliado a precos de mercado, e o
contribuinte poderd, para efeito de determinar o lucro real, optar pelo
tratamento da diferenca como ativo diferido, amortizavel no prazo maximo
de 10 anos; (Revogado pelalein212.973, de 2014) (Vigéncia)
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Il - serd computado como ganho de capital o valor pelo qual tiver sido
recebido o acervo liquido que exceder o valor contdbil das agdes ou quotas
extintas, mas o contribuinte poderd, observado o disposto nos §§ 12 e 29,
diferir a tributacdo sobre a parte do ganho de capital em bens do ativo
permanente, até que esse seja realizado. (Revogado pela Lei n2 12.973, de
2014) (Vigéncia)

§ 12 O contribuinte somente podera diferir a tributagdo da parte do ganho
de capital correspondente a bens do ativo permanente se: (Revogado pela
Lein212.973, de 2014) (Vigéncia)

a) discriminar os bens do acervo liquido recebido a que corresponder o
ganho de capital diferido, de modo a permitir a determinacao do valor
realizado em cada periodo-base; e (Revogado pela Lei n2 12.973, de 2014)
(Vigéncia)

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

aplicados na correcdo do ativo permanente. (Revogado pela Lei n2 12.973,
de 2014) (Vigéncia)

§ 22 - O contribuinte deve computar no lucro real de cada periodo-base a
parte do ganho de capital realizada mediante alienagao ou liquidacao, ou
através de quotas de deprecdiacdo, amortizacdo ou exaustdo deduzidas
como custo ou despesa operacional. (Revogado pela Lei n2 12.973, de 2014)
(Vigéncia)

O que se pode observar é que o Unico requisito a ser cumprido, como perda
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de capital, é que o acervo liquido vertido em razao da incorporacao, fusao
ou cisdo estivesse avaliado a precos de mercado. Contudo, para que se
consumasse a perda de capital prevista no inciso |, o valor contabil deveria
ser maior do que o acervo liquido avaliado a precos de mercado, e tal
situagdo se mostraria viavel, especialmente, quando, imediatamente apds a
aquisicdo do investimento com agio, ocorresse a operacao de incorporacao,
fusdo ou cisdo’®.

Ocorre que tal previsdo se consumou em operagdes um tanto quanto
guestiondveis por varios contribuintes, mediante aquisicdo de empresas
deficitarias pagando-se agio, para, em logo em seguida, promover a
incorporacao da investidora pela investida. As operagbes ocorriam quase
simultaneamente.

E, nesse contexto, o aproveitamento do 4gio, nas situacdes de
transformacdo sodetaria, sofreu alteracdo legislativa. Vale transcrever a

28 \ler Acérdione 1101-000.841,da 12 Turma Ordindriada 12Camara do CARF, da relatora Edeli Pereira Bessa., p. 15.
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Exposicdo de Motivos da MP n2 1.602, de 1997%, que, posteriormente, foi
convertidanalein29.532, de 1997.

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

Atualmente, pela inexisténcda de regulamentacdo legal relativa a esse
assunto, diversas empresas, utilizando dos ja referidos "planejamentos
tributarios", vem utilizando o expediente de adquirir empresas deficitarias,
pagando 4gio pela participacdo, com a finalidade Unica de gerar ganhos de
natureza tributaria, mediante o expediente, nada ortodoxo, de
incorporacao da empresalucrativa peladeficitaria.

Com as normas previstas no Projeto, esses procedimentos ndo deixardo de
acontecer, mas, com certeza, ficardo restritos as hipdteses de casos reais,
tendo em vista o desaparecimento de toda vantagem de natureza fiscal que
possaincentivarasua adogdo exclusivamente poresse motivo.

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

Anteriormente a edigdo da Lei n? 9.532/1997, ndo havia na legislacdo
tributaria nacional regulamentacdo relativa ao tratamento que deveria ser
conferido ao agio em hipdteses de incorporagdo envolvendo a pessoa
juridicaque o pagou e a pessoajuridica que motivou adespesacom agio.

O que ocorria, na pratica, era a consideracao de que a incorporacao era, per
se, evento suficiente para a realizacdo do agio, independentemente de sua
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fundamentacdo econOmica.

(..)

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

Ou seja, nem sempre o 4gio contabilizado pela pessoa juridica poderia ser
deduzido de seu lucro real quando da ocorréncia do evento de
incorporacdo. Pelo contrario. Com a regulamentacdo ora em vigor, poucas
sdo as hipdteses em que o agio registrado poderd ser deduzido, a depender
da fundamentacdo econdmica que lhe seja conferida.

29 Exposicdo de Motivos publicada no Didrio do Congresso Nacional n? 26, de 02/12/1997, pg. 18021 e segs,
http://legis.senado.leg.br/diarios/BuscaDiario?datSessao=01/12/1997&tipDiario=2. Acessoem 15/02/2016.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Agio em reorganizacdes societarias (aspectos tributarios). S3o Paulo : Dialética, 2012, p. 66
e segs.
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Merece transcricio o Relatério da Comissdo Mista® que trabalhou na
edicdoda MP 1.602, de 1997:

O artigo 82 altera as regras para determinag¢ado do ganho ou perda de capital
na liquidagdo de investimento em coligada ou controlada avaliado pelo
valor do patriménio liquido, quando agregado de agio ou desagio. De
acordo _com as novas regras, 0s agios existentes ndo mais serdo
computados como custo (amortizados pelo total), no ato de liquidacdo do
investimento, como eram de acordo com as hormas ora modificadas.

O agio ou desagio referente a diferenca entre o valor de mercado dos bens
absorvidos e o respectivo valor contdbil, na empresa incorporada (indusive
a fusionada ou cindida), sera registrado na prépria conta de registro dos
respectivos bens, a empresa incorporador (indusive a resultante da fusdo
ou a que absorva o patrimdnio da cindida), produzindo as repercussoes
proprias na depreciacdo normal. O agio ou desagio decorrente de
expectativa de resultado futuro poderd ser amortizado durante os dnco
anos-calendario subsequentes a incorporacdo, a razio de 1/60 (um
sessentaavos) paracada mésdo periodo de apuracao. (...)

Percebe-se que, em razdo de um completo desvirtuamento do instituto, o
legislador foi chamado a intervir, para normatizar, nos arts. 72 e 82 da Lei n?
9.532, de 1997, sobre situa¢des especificas tratando de eventos de
transformacdo societdria envolvendo investidor e investida.

Inclusive, no decorrer dos debates tratando do assunto, chegou-se a cogitar
que o aproveitamento do 4gio ndo seria uma despesa, mas um beneficio
fiscal.
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Em breves palavras, caso fosse beneficio fiscal, o proprio legislador deveria
ter tratado do assunto, como o fez na Exposi¢do de Motivos de outros
dispositivos daMP n2 1.602, de 1997 (convertidanalein?29.532, de 1997).

Na realidade, a Exposicao de Motivos deixa daro que a motiva¢do para o
dispositivo foi um maior controle sobre os planejamentos tributarios
abusivos, que descaracterizavam o agio por meio de analogias
completamente desprovidas de sustentacdo juridica. E deixou claro que se
trata de umadespesade amortizagao.

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

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

Isso porgue o agio aplica-se apenas em investimentos sociedades coligadas
e controladas avaliado pelo MEP, conforme previsto no art. 384 do RIR/99.

*! Relatério da Comissdo Mista publicada no Didario do Congresso Nacional n2 27, de 03/12/1997, pg. 18024,
http://legis.senado.leg.br/diarios/BuscaDiario?datSessao=01/12/1997&tipDiario=2. Acessoem 15/02/2016.
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O método tem como principal caracteristica permitir uma atualizacdo dos
valores dos investimentos em coligadas ou controladas com base na
variagdo do patriménio liquido das investidas.

As variagdes no patrimoénio liquido da pessoa juridica investida passam a ser
refletidas na investidora pelo MEP. Contudo, os aumentos no valor do
patrimonio liquido da sociedade investida ndo sdo computados na
determinagao do lucro real da investidora. Vale transcrever os dispositivos
dos arts. 387, 388 e 389 do RIR/99 que discorrem sobre o procedimento de
contabilizacdo aseradotado pelainvestidora.

Art. 387. Em cada balango, o contribuinte deverd avaliar o investimento
pelo valor de patriménio liquido da coligada ou controlada, de acordo com
o disposto no art. 248 da Lei n? 6.404, de 1976, e as seguintes normas
(Decreto-lei n21.598, de 1977, art. 21, e Decreto-Lei n2 1.648, de 1978, art.
19, inciso lll):

(...)

Art. 388. O valor do investimento na data do balanco (art. 387, 1), devera
ser ajustado ao valor de patrimonio liquido determinado de acordo com o
disposto no artigo anterior, mediante langamento da diferenca a débito ou
a créditoda conta de investimento (Decreto-Lei n21.598, de 1977, art. 22).

(...)

Art. 389. A contrapartida do ajuste de que trata o art. 388, por aumento ou
reducdo no valor de patrimonio liquido do investimento, ndo sera
computada na determinacdo do lucro real (Decreto-Lei n? 1.598, de 1977,
art. 23, e Decreto-Lei n21.648, de 1978, art. 19, inciso IV).

(..)

Resta nitida a separagdo dos patrimoOnios entre investidora e investida,
inclusive as repercussdes sobre os resultados de cada um. A investida,
pessoa juridica independente, em razdo de sua atividade econémica, apura
rendimentos que, naturalmente, sdo por ela tributados. Por sua vez, na
medida em que a investida aumenta seu patrimoénio liquido em razdo de
resultados positivos, por meio do MEP hd uma repercussdo na
contabilidade da investidora, para refletir o acréscimo patrimonial
realizado. A conta de ativos em investimentos é debitada na investidora, e,
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por sua vez, a contrapartida, apesar de creditada como receita, é exduida
na apuracdo do Lucro Real. Com certeza, ndo faria sentido tributar os lucros
na investida, e em seguida tributar o aumento do patriménio liquido na
investidora, que ocorreu precisamente por conta dos lucros auferidos pela
investida.

E esclarece o art. 385 do RIR/99 que se a pessoa juridica adquirir um
investimento avaliado pelo MEP por valor superior ou inferior ao
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contabilizado no patrimonio liquido, deverd desdobrar o custo da aquisi¢do
em (1) valor do patrimoénio liquido na época da aquisicao e (2) agio ou
desagio. Para a devida transparéncia na mais valia (ou menor valia) do
investimento, o registro contabil deve ocorrerem contas diferentes:

Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou
controlada pelo valor de patrimonio liguido deverd, por ocasido da

aquisicdo da participacdo, desdobrar o custo de aquisicio em (Decreto-Lei
n21.598, de 1977, art. 20):

| - valor de patrimonio liguido na época da aquisicdo, detemminado de

acordo com o disposto no artigo seguinte; e

Il - 4gio ou desagio na aquisicdo, que serd a diferenca entre o custo de

aquisicdo doinvestimento e ovalorde que trata o inciso anterior.

§ 120 valor de patrimdnio liquido e o 4gio ou desagio serdo registrados em
subcontas distintas do custo de aquisi¢do do investimento (Decreto-Lei n?
1.598, de 1977, art. 20, § 19).

§ 22 O lancamento do agio ou desagio devera indicar, dentre os seguintes,
seufundamento econdmico (Decreto-Lei n21.598, de 1977, art. 20, § 29):

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

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

Il - fundo de comércio, intangiveis e outras razdes econGmicas.
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§ 32 O langamento com os fundamentos de que tratam os incisos | e Il do
paragrafo anterior deverd ser baseado em demonstragdio que o
contribuinte arquivara como comprovante da escrituracdo (Decreto-Lei n2
1.598, de 1977, art. 20, § 39). (grifei)

Como se pode observar, a formacdo do agio ndo ocorre espontaneamente.
Pelo contrario, deve ser motivado, e indicado o seu fundamento
econdmico, que deve se amparar em pelo menos um dos trés critérios
estabelecidos no § 22 do art. 385 do RIR/99, (1) valor de mercado de bens
do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado
na sua contabilidade, (2) valor de rentabilidade da coligada ou controlada,
com base em previsdo dos resultados nos exercicios futuros (3) fundo de
comércio, intangiveis e outras razdes econémicas.

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

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

E, finalmente, passamos a apreciar os arts. 72 e 82 da Lei n2 9.532, de 1997,
consolidados no art. 386 do RIR/99. Como ja dito, em eventos de
transformacdo societdria, quando investidora absorve o patriménio da
investida (ou vice versa), adquirido com agio ou desagio, em razdo de cisdo,
fusdoou incorporagao, resolveu o legislador disciplinar a situagao:

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

incorporacdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participagdo societaria
adquirida com 4gio ou desagio, apurado segundo o disposto no artigo
anterior (Lein29.532, de 1997, art. 79, e Lein? 9.718, de 1998, art. 10):

| - devera registrar o valor do 4gio ou desdgio cujo fundamento seja o de
gue trata o inciso | do § 22 do artigo anterior, em contrapartida a conta que
registre obem ou direito que Ihe deu causa;

Il - deverd registrar o valor do 4gio cujo fundamento seja o de que trata o
inciso Il do § 22 do artigo anterior, em contrapartida a conta de ativo
permanente, ndo sujeitaaamortizagao;

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

inciso Il do § 22 do artigo anterior, nos balancos correspondentes a
apuracao de lucro real, levantados posteriormente a incorporacao, fusdo ou

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

Fica evidente que os arts. 385 e 386 do RIR/99 guardam conexdo
indissocidvel, constituindo-se em norma tributaria permissiva do
aproveitamento do &agio nos casos de incorporagdo, fusdo ou cisdo
envolvendo oinvestimento objeto da maisvalia.

5. Amortizagdo. Despesa.

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

No RIR/99 (Decreto-Lei n? 3.000, de 26/03/1999), o conceito de
amortizacdo encontra-se no Subtitulo Il (Lucro Real), Capitulo V (Lucro
Operacional), Sec¢ao Il (Custos, Despesas Operacionais e Encargos).
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O artigo 299 do diploma em analise trata, no art. 299, na Subsecdo |, das
Disposi¢cdes Gerais sobre as despesas:

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

§ 19 Sdo necessdrias as despesas pagas ou incorridas para a realizagdo das
transa¢bes ou operagdes exigidas pela atividade da empresa (Lei n2 4.506,
de 1964, art. 47, § 19).

§ 29 As despesas operacionais admitidas sGo as usuais ou normais no tipo
de transagles, operagdes ou atividades da empresa (Lei n2 4.506, de 1964,
art. 47, § 29).

§ 32 O disposto neste artigo aplica-se também as gratificagbes pagas aos
empregados, seja qualfora designacdo que tiverem.

Para serem dedutiveis, devem as despesas serem necessarias a atividade da
empresa e a manutencgdo da respectiva fonte produtora, e serem usuais ou
normais no tipo de transagdes, operagdes ou atividades daempresa.

Por sua vez, logo apds as SubsecGes Il (Deprecacdo de Bens do Ativo
Imobilizado) e Il (Depreciagao Acelerada Incentivada), encontra previsao
legal a amortizagdo, no art. 324, na Subsec3o IV do RIR/99°°.

Percebe-se que a amortizacdo constitui-se em espécie de género despess,
e, naturalmente, encontra-se submetida ao regramento geral das despesas
disposto noart. 299 do RIR/99.

6. Despesa Em Face de Fatos Construidos Artificialmente

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

O direito elege, parasi, fatos com relevancia pararegularo convivio social.

2 Art. 324. Podera ser computada, como custo ou encargo, em cada periodo de apuragdo, a importancia
correspondente a recuperacdo do capital aplicado, ou dos recursos aplicados em despesas que contribuam para a
formacdo do resultado de mais de um periodo de apuragdo (Lei n24.506, de 1964, art. 58, e Decreto-Lei n2 1.598, de
1977, art. 15, § 19).

§ 12 Em qualquer hipétese, o montante acumulado das quotas de amortizagdo ndo poderd ultrapassar o custo de
aquisicdodobem ou direito, ou o valor das despesas (Lei n24.506, de 1964, art. 58, § 29).

§ 22 Somente serdo admitidas as amortizagGes de custos ou despesas que observem as condi¢des estabelecidas neste
Decreto (Lei n24.506, de 1964, art. 58, § 59).

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

§ 42 Somente serd permitida a amortizacdo de bens e direitos intrinsecamente relacionados com a produgdo ou
comercializagdo dos bens eservigos (Lei n2 9.249, de 1995, art. 13, incisolll).
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No que concerne ao direito tributario, sdo escolhidos fatos decorrentes da
atividade econdmica, financeira, operacional, que nascem
espontaneamente, precisamente em razao de atividades normais, que sao
eleitos porque guardam repercussdao com a renda ou o patrimoénio. Sao
condutas relevantes de pessoas fisicas ou juridicas, de ordem econ6mica ou
social, ocorridas no mundo dos fatos, que sdo colhidas pelo legislador que
Ilhes confere uma qualificacdo juridica.

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

Da mesma maneira, a pessoa juridica, no contexto de suas atividades
operacionais, incorre em dispéndios para a realizacdo de suas tarefas.
Contrata-se um prestador de servigos, compra-se uma mercadoria,
operagles necessdrias a consecuc¢do das atividades da empresa, que
surgem naturalmente.

Ocorre que, em relacdo aos casos tratados relativos 4 amortizagdo do agio,
proliferaram-se situagbes no qual se busca, especificamente, o
enquadramento danorma permissiva de despesa.

Tratam-se de operacles especialmente construidas, mediante indusive
utilizacdo de empresas de papel, de curtissima duracdo, sem funcionarios
ou quadro funcional incompativel, com capital sodal minimo, além de
outras caracteristicas completamente atipicas no contexto empresarial,
envolvendo aportes de substandiais recursos para, em questdo de dias ou
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meses, serem objeto de operacbes de transformacao societaria.

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

Situacdo completamente diferente ocorre no ramo tributdrio. Ndo ha
norma de despesa que recepcione uma situagao criada artifidalmente. As
despesas devem decorrer de opera¢des necessarias, hormais, usuais da
pessoa juridica. Impossivel estender atributos de normalidade, ou
usualidade, para despesas, independente sua espécie, derivadas de
operagdes atipicas, ndo consentdneas com uma regular operagdo
econOdmicae financeiradapessoajuridica.

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

7. Hipoétese de Incidéncia Prevista Para a Amortizacao
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Realizada andlise do agio sob perspectiva do género despesa, cabe
prosseguir com a apreciacdo da legislacdo especifica que trata de sua
amortizagao.

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

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

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

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

Il - 4gio ou desagio na aquisicdo, que sera a diferenca entre o custo de
aquisicao doinvestimento e ovalorde que trata o inciso anterior.

§ 12 0 valor de patriménio liquido e o agio ou desagio serao registrados em
subcontas distintas do custo de aquisi¢do do investimento (Decreto-Lei n?
1.598, de 1977, art. 20, § 19).
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§ 22 O lancamento do agio ou desagio devera indicar, dentre os seguintes,
seufundamento econdmico (Decreto-Lei n21.598, de 1977, art. 20, § 29):

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

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

Il - fundo de comércio, intangiveis e outras razdes econGmicas.

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

Art. 386. A pessoa juridica gue absorver patrimdnio de outra, em virtude de
incorporacao, fusdo ou cisdo, na qual detenha participacdo sodetdria
adquirida com agio ou desdgio, apurado segundo o disposto no artigo
anterior(Lein29.532, de 1997, art. 79, e Lein? 9.718, de 1998, art. 10):

(..)
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[l - podera amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata o
inciso Il do § 22 do artigo anterior, nos balancos correspondentes a

apuracdo de lucro real, levantados posteriormente a incorporacao, fusao ou
cisdo, a razdo de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo
de apuracdo; (...) (grifei)

Percebe-se claramente, no caso, que o suporte fatico delineado pela norma
predica, de fato, que investidora e investida tenham que integrar uma
mesma universalidade: A pessoa juridica que absorver patriménio de
outra, em virtude de incorporagdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha
participagao societariaadquiridacom agio ou desagio.

A conclusdo é ratificada analisando-se a norma em debate sob a
perspectiva da hipdtese de incddéncia tributaria delineada pela melhor
doutrina de GERALDO ATALIBA®.

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

Ao se apredar o aspecto pessoal, merecem relevo as palavras da doutring,
ao determinar que se trata da qualidade que determina os sujeitos da
obrigagdo tributdria.

E a norma em anadlise se dirige a pessoa juridica investidora originaria,
aquela que efetivamente acreditou na mais valia do investimento,
coordenou e comandou os estudos de rentabilidade futura e desembolsou
0Ss recursos para a aquisicao, e a pessoa juridica investida.

Ocorre que, em se tratando do agio, as reorganiza¢cbes sodetarias
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empreendidas apresentaram novas pessoas ao processo.

Como exemplo, podemos citar situacdo no qual a pessoa juridica A adquire
com agio participacdo societdria da pessoa juridica B. Em seguida, utiliza-se
de uma outra pessoa juridica, C, e integraliza o capital social dessa pessoa
juridica C com a participacdo societdria que adquiriu da pessoa juridica B.
Resta consolidada situa¢do no qual a pessoa juridica A controla a pessoa
juridica C, e a pessoa juridica C controla a pessoa juridica B. Em seguida,
sucede-se evento de transformacdo societdria, no qual a pessoa juridica B
absorve patrimoénio da pessoajuridicaC, ou vice versa.

Ocorre que os sujeitos eleitos pela norma sdo precisamente a pessoa
juridica A (investidora) e a pessoa juridica B (investida) cuja participac¢do
societdria foi adquirida com agio. Para fins fiscais, ndo ha nenhuma previsdo
para que o agio contabilizado na pessoa juridica A (investidora), em razdo
de reorganizagdes societdrias empreendidas por grupo empresarial, possa
ser considerado "transferido" para a pessoa juridica C, e a pessoa juridica C,

33 ATALI BA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributdria, 62 ed. Sdo Paulo : Malheiros Editores, 2010, p. 51 e segs.
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ao absorver ou ser absorvida pela pessoa juridica B, possa aproveitar o agio
cuja origemdeu-se pelaaquisicdo da pessoajuridica A da pessoajuridicaB.

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

Mais uma vez, ndo é o que prevé o aspecto pessoal da hipdtese de
incidéncia da norma em questdo. A pessoa juridica que adquiriu o
investimento, que acreditou na mais valia e que desembolsou os recursos
para a aquisicdo foi, de fato, a pessoa juridica A (investidora). No outro
polo da relacdo, a pessoa juridica adquirida com agio foi a pessoa juridica B.
Ou seja, o aspecto pessoal da hipdtese de incidéncia, no caso, autoriza o
aproveitamento do agio a partir do momento em que a pessoa juridica A
(investidora) e a pessoa juridica B (investida) passem a integrar a mesma
universalidade.

Sdo as situacdes mais elementares. Contudo, ha reorganizacbes envolvendo
inUmeras empresas (pessoajuridicaD, E, F, G, H e assim por diante).

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

Contudo, ndo necessariamente todos os fatos sdo recepcionados pela
norma tributaria.
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A partir do momento em que, em razdo das reorganizacbes societarias,
passam a ser utilizadas novas pessoas juridicas (C, D, E, F, G, e assim
sucessivamente), pessoas juridicas distintas da investidora originaria
(pessoa juridica A) e da investida (pessoa juridica B), e o evento de
absor¢dao ndo envolve mais a pessoa juridica A e a pessoa juridica B, mas
sim pessoa juridica distinta (como, por exemplo, pessoa juridica F e pessoa
juridica B), a subsunc&o ao art. 386 do RIR/99 torna-se impossivel, vez que o
fato imponivel (suporte fatico, situado no plano concreto) deixa de ser
amoldar a hipdtese de inddéncia da norma (plano abstrato), por
incompatibilidade do aspecto pessoal.

Em relacdo ao aspecto material, hd que se consumar a confusdo de
patrimonio entre investidora e investida, a que faz alusdo o caput do art.
386 do RIR (A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude
de incorporagto, fuséo ou cisdo, na qual detenha participagio societdria
adquirida com dgio ou desdgio...). Com a confusdo patrimonial, aperfeicoa-
se o encontro de contas entre o real investidor e investida, e a amortizagdo
do agio passa a ser autorizada, com repercussao direta na base de calculo
do IRPJ e da CSLL.
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Na realidade, o requisito expresso de que investidor e investida passam a
compor o mesmo patrimdénio, mediante evento de transformacdo
societdria, no qual a investidora absorve a investida, ou vice-versa,
encontra fundamento no fato de que, com a confusdo de patrimoénios, o
lucro auferido pela investida passa a integrar a mesma universalidade da
investidora. SCHOUERI**, com muita clareza, discorre gue, antes da absorcao,
investidor e investida sdo entidades autonomas. O lucro auferido pela
investida (que foi a motivacdo para que a investidora adquirisse a investida
com o sobrepreco), é tributado pela prépria investida. E, por meio do MEP,
eventual acrésdmo no patrimoénio liquido da investida seria refletido na
investidora, sem, contudo, haver tributacdo na investidora. A ldgica do
sistema mostra-se clara, na medida em que ndo caberia uma dupla
tributacdo dos lucros auferidos pelainvestida.

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

Ou seja, compartilhando o mesmo patrimonio investidora e investida,
consolida-se cendrio no qual a mesma pessoa juridica que adquiriu o
investimento com mais valia (agio) baseado na expectativa de rentabilidade
futura, passaa sertributada peloslucros percebidos nesse investimento.

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

Prosseguindo a andlise da hipdtese de incidéncia da norma em questdo, no
que concerne ao aspecto temporal, cabe verificar o momento em que o
contribuinte aproveita-se da amortizacdo do agio, mediante ajustes na
escrituracdo contabil e no LALUR, evento que provoca impacto direto na
apuracao da base de calculo tributavel.

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

** SCHOUERI, 2012, p. 62.
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Isso porque, partindo-se da constru¢do da norma conforme operagdo no
qual "Se A é, B deve-ser", onde a primeira parte é o antecedente, e a
segunda é o consequente, a consumacao da hipétese de incidéncia localiza-
se no antecedente. Ou seja, "Se A é", indica que a hipdtese de incidéndia,
no caso concreto, mediante aperfeicoamento dos aspectos pessoal,
material e temporal, concretizou-se em sua plenitude. Assim, passa-se para
a etapa seguinte, o consequente ("B deve-ser"), no qual se aplica o regime
de tributagdo a que encontra submetido o contribuinte (lucro real
trimestral ou anual), efetua-se o langamento fiscal com base na
repercussdo que as glosas despesas de agio indevidamente amortizadas
tiveram na apuracao da base de célculo, e, por consequéncia, determina-se
o termo inicial para contagem do prazo decadencial.

8. Consolidagao

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

A primeira verificacdo parece débvia, mas, diante de todo o exposto até o
momento, observa-se que a discussao mais relevante insere-se
precisamente neste momento, situado antes da subsun¢do do fato a
norma. Fala-se insistentemente se haveria impedimento para se admitir a
construcdo de fatos que buscam se amoldar a hipdtese de incidénda de
norma de despesa. O ponto é que, independente da genialidade da
constru¢do empreendida, da reorganizagdo societdria arquitetada e
consumada, a investidora origindria prevista pela norma ndo perderd a
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condicdo de investidora origindria. Quem viabilizou a aquisicao? De onde
vieram os recursos de fato? Quem efetuou os estudos de viabilidade
econdmica da investida? Quem tomou a decisao de adquirir um
investimento com sobrepre¢o? Respondo: a investidoraoriginaria.

Ainda que a pessoa juridica A, investidora origindria, para viabilizar a
aquisicdo da pessoa juridica B, investida, tenha (1) "transferido" o agio para
a pessoa juridica C, ou (2) efetuado aportes financeiros (dinheiro, mutuo)
para a pessoa juridica C, a pessoa juridica A ndo perdera a condi¢do de
investidoraorigindria.

Pode-se dizer que, de acordo com as regras contabeis, em decorrénda de
reorganizages sodetarias empreendidas, o agio legitimamente passou a
integrar o patrimonio da pessoa juridica C, que por sua vez foi incorporada
pelapessoajuridicaB (investida).

Ocorre que a absorcdo patrimonial envolvendo a pessoa juridica C e a
pessoajuridica B ndo tem qualificacdo juridica parafins tributarios.
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Isso porque se trata de operacdo que ndo se enquadra na hipdtese de
incidéncia da norma, que elege, quanto ao aspecto pessoal, a pessoa
juridica A (investidora origindria) e a pessoa juridica B (investida), e quanto
ao aspecto material, o encontro de contas entre a despesa incorrida pela
pessoa juridica A (investidora origindria que efetivamente incorreu no
esforco para adquirir o investimento com sobrepreco) e as receitas
auferidas pela pessoajuridica B (investida).

Mostra-se insustentdvel, portanto, ignorar todo um contexto histérico e
sisttmico da norma permissiva de aproveitamento do 4gio, despesa
operacional, para que se autorize "pinc¢ar" os artigos 72 e 82 da Lei n29.532,
de 1997, promover uma interpretagao isolada, blindada em uma bolha
contabil, e se construir uma tese no qual se permita que fatos construidos
artificialmente possam alterarahipdtese de incidéncia de normatributaria.

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

Enfim, refere-se a terceira verificacdo a constatar se toda a operagdo
ocorreu dentro de padrdes normais de mercado, com atuacdo de agentes
independentes, distante de situa¢des que possam indicar ocorréncia de
negodacdes eivadas de ilicdtude, que poderiam guardar repercussao,
inclusive, na esfera penal, como nos crimes contra a ordem tributaria
previstosnosarts. 12 e 22 da Lei n2 8.137, de 1990. (destaques do original)
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Nestes autos, o Colegiado a quo teve em conta a seguinte sequéncia de eventos
societdrios reproduzida no voto condutordo recorrido:

[.]

Evidente, estd, que AYMSPE apenas foi interposta na operacdo para internalizar o
agio pago peloinvestidorestrangeiro.

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

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

O que se observa é que o evento de incorporagdo néo contou com a participagdo
da investidora, mas sim de AYMSPE, denominada como “empresa-veiculo”, bem
como da investida, ou seja, ndo estava presente a investidora estrangeira.
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E, na mesma medida, ndo se consumou a confusdo patrimonial entre o investidor
e o investimento.

A utilizacdo da empresa AYMSPE (denominada "empresa-veiculo") tomou
impossivel a concretizagdo da hipdtese de incidéncia da norma, pois afastou o
investidor estrangeiro do evento deincorporacgéo.

As circunstandas aqui presentes em muito se assemelham as analisadas no
Acérddo n2 9101-006.250, no qual esta Colegiado, por maioria de votos®>, negou
provimento a recurso especial do sujeito passivo que pretendia a dedutibilidade
das amortizagGes de agio escrituradas pela investida, depois de esta incorporar a
empresa-veiculo constituida para liquidacdo financeira de aquisi¢do cujos
contornos ja estavam previamente definidos pelas partes:

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

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

% pa rticiparam da sessdo de julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Fernando Brasil
de Oliveira Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto, Gustavo
Guimardes da Fonseca e Carlos Henrique de Oliveira (Presidente), e divergiram no mérito os conselheiros Luis
Henrique Marotti Toselli, Alexandre Evaristo Pinto e Gustvo Guimardes Fonseca, votando pelas conclusdes com
fundamentos distintos os conselheiros Livia De Carli Germano e Fernando Brasil deOliveira Pinto.
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Mister esclarecer que, os recursos advindos do exterior, no valor de RS
696.315.000,00 (seiscentos e noventa e seis milhdes e trezentos e quinze
mil reais), foram integralizados inidalmente no capital social’’> da GLA Brasil
pela soécia DIRECTV LATIN AMERICA LLC (EUA), integrante dos
Controladores GLA. Destes recursos, internalizados em 14/12/2010, RS
692.364.117,00 (seiscentos e noventa e dois milhdes, trezentos e sessentae
quatro mil e cento e dezessete reais) foram integralizados pela GLA Brasil
no aumento do capital social** da GLBBT.

Também na ocasido, a GLA Brasil integralizou outro aumento de capital na
GLBBT, no valor dos dividendos de RS 266.764.461,00 (duzentos e sessenta
e seis milhoes, setecentos e sessenta e quatro mil, quatrocentos e sessenta
e umreais) recebidos da Sky Brasil**.

Estes recursos foram utilizados pela GLBBT nos pagamentos efetuados a

GCP e Distel.

Constata-se, do exposto, que GLA Brasil era a socia da autuada que tinha o
direito de preferéncia na aquisicdo as quotas que GCP e Distel pretendia
alienar. Em consequéncia, todas as tratativas para esta aquisicdo sdo
realizadas entre as sdécias da autuada, com interferéncia apenas da
controladora da adquirente (DIRECTV Group), sendo que GLBBT somente
ingressa na operacdo para promover a liquidagdo financeira, com os meios
proporcionados, para tanto, por GLA Brasil e DIRECTV Group. Ao assim
proceder, registrando o agio pago por estas sociedades diretamente em seu
patrimonio, GLBBT prestou-se como veiculo do agio para a adquirida, ao ser
por ela incorporada, assim provocando a ocorréncia de situacdo que, na
concepcdo das sodedades do grupo econdémico, se enquadraria na hipotese
permissiva de amortizag¢do do agio.
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Diante de todo o escrito pelo Conselheiro André Mendes de Moura no voto
acima transcrito, a operacdo em andlise ndo passa pela primeira
verificagdo (vide item 8 do voto).

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

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

E, na mesma medida, ndo se consumou a confusdo patrimonial entre o
investidore o investimento.

A utilizacdo da empresa GLBBT (denominada "empresa-veiculo") tornou
impossivel a concretizagéio da hipdtese de incidéncia da norma, pois afastou
ainvestidora (GLA Brasil ou DirectTV Group) do evento de incorporagdo.
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O acoérdao recorrido constatou com precisdo:

[...]

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

Para além das evidéndas do fluxo econdémico de recursos destinados a
aquisicdo, a acusacao fiscal teve em conta todos os parametros faticos e
juridicos das operacgbes realizadas, em especial o exercicio do direito de
preferéncia, e dessa forma aplicou, no ambito tributario, os efeitos dos atos
juridicos efetivamente realizados, a partir dos quais resta evidente a
auséncia de confusdo patrimonial entre investidora e investida. Por dbvio,
nao basta avaliar a entrega de recursos financeiros para identificacdo de
quem experimentou o sacrificio patrimonial na aquisi¢do do investimento. E
essencial a andlise dos demais aspectos da motivagdo e negodiacgdo para tal
aquisicdo e sdo estas evidéncias, antes detalhadas, que autorizam concluir,
sem qualquer divida, que GLBBT ndo é a real adquirente das acOes
alienadas pelas ex-sécias GCP e Distel a sdcia remanescente, GLA Brasil, e
sua controladora, DIRECTV Group.

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

[...]

No que se refere a validade das operagdes e presenca de propdsito negodial
na medida em que outras operacles societarias, se realizadas, permitiriam
a amortizacdo do 4&gio pago, ndo se pode acolher as alegacdes da
Contribuinte. A legislacdo tributaria é clara ao exigir a confusdo patrimonial
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entre investidora e investida. Assim, se ndo é interesse do grupo
empresarial promover esta integracdo, a impossibilidade de amortizacdo do
agio é inafastavel, e representa mera decorréncia da escolha feita de nao
integrar adquirente e adquirida. Irrelevante, assim, se a amortizagdo do
agio seria possivel caso GLA Brasil incorporasse ou fosse incorporada pela
autuada. Fato é que esta incorporagdo ndo ocorreu, e o requisito legal para
deducdofiscal do agio ndo foi cumprido. (destaques do original)

Consoante adicdonado naquele caso, o investimento com agio é uma realidade
presente no patrimoénio que sofreu a insubsisténcia ativa para aquisicdo da
investida, ainda que eventualmente replicada no patriménio de pessoas juridicas
interpostas entre a real adquirente e a adquirida. Assim, esta acdo acaba por
viabilizar a dedugdo do custo de aquisicdo, mediante amortizacdo do 4gio,
relativamente a um ativo que permanece integrado ao patrimbénio da real
adquirente.

Admitir que esta replicacdo do custo do investimento permita afirmar que a
aquisicdo poderia ser feita por qualquer empresa ligada a adquirente original,
significa que o grupo empresarial pode decidir onde realizar o custo incorrido na
aquisicdo do investimento. Contrarias a este entendimento sdo as razdes assim
expostas poresta Conselheirano voto condutordo Acérdao n? 1101-000.961:

Contudo, é fundamental que a incorporagdo se verifique entre investida e
investidora, com conseqliente confusdo patrimonial e extincdo do
investimento, para que a amortizacdo do agio gere efeitos na apuragao do
lucro tributdvel. Aqui, porém, ao término das operac¢des, nada mudou, pois
o Santander Hispano permaneceu com a mesma quantidade de acbes e na
mesma condi¢do de controlador do Banespa.
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Esta distorcdo, alids, é reconhecida pela prépria Comissdao de Valores
Mobilidrios (CVM) ao analisar a incorporacdo promovida por meio de uma
sociedade veiculo, assim expondo na Nota Explicativa a Instru¢do CVM n°
349/2001, que alterouaredacdoda Instru¢do CVM n° 319/99:

A Instrucdo CVM n° 319/99, ao prever que a contrapartida do agio pudesse
ser registrada integralmente em conta de reserva espedal (art. 6°, § 19,
acabou possibilitando, nos casos de &agio com fundamento econémico
baseado em intangiveis ou em perspectiva de rentabilidade futura, o
reconhecimento de um acrésdmo patrimonial sem a efetiva substancia
econdmica. A criacdo de uma sociedade com a Unica finalidade de servir de
veiculo para transferir, da controladora original para a controlada, o agio
pago na sua aquisicdo, acabou por distorcer a figura da incorporacdo em
sua dimensdo econdmica. Esta distorcdo ocorre em virtude de que, quando
concluido o processo de incorporagdo da empresa veiculo, o investimento
e, conseglientemente, o agio permanecem inalterados na controladora
original.
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Significa dizer que embora transferido o agio para empresa veiculo, e na
seqgliéncia para a incorporadora desta, os efeitos econOmicos do agio
originalmente contabilizado na controladora subsistem. Assim, a definicao
acerca do atendimento & finalidade dos arts. 7° e 8° da Lei n2 9.532/97
passa, primeiramente, pelo exame da validade da transferéncia do agio
originalmente contabilizado pela investidora para a Santander Holding,
mediante subscri¢do de seu capital com o investimento por ela detido no
Banespa.

N3o se exige, aqui, uma lei autorizadora de transferénda de agio por meio
de subscricdo de aumento de capital. Se ndo hd vedacgao legal e os atos
societdrios sao realizados com observanda dos requisitos formais, e tém
por objeto agio efetivo e pago, seria necessario disposicao legal especifica
para se negar validade aos atos sodietarios no ambito tributario. Contudo, é
necessario verificar se a incorporacao entre a investidae esta empresa para
a qual foi transferido o agio atende aos requisitos legais para que a
amortizacdo deste afete olucro tributavel.

Recorde-se oque diza Lein29.532/97:

Art. 72 A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em
virtude de incorporacéo, fusdo ou cisdo, na qual detenha
participagéo societdria adquirida com dgio ou desdgio, apurado
segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei n® 1.598, de 26 de
dezembro de 1977: (Vide Medida Proviséria n® 135, de 30.10.2003)

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

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

Il - podera amortizar o valor do dgio cujo fundamento seja o de
que trata a alinea "b" do §2° do art. 20 do Decreto-lei n<1.598, de
1977, nos balangos correspondentes a apuracdo de lucro real,
levantados posteriormente a incorporagdo, fusdo ou ciséio, a razdo
de um sessenta avos, no mdximo, para cada més do periodo de
apuragdo; (Redagdo dada pela Lein9.718, de 1998)

IV - deverd amortizar o valor do desdgio cujo fundamento seja o de
que trata a alinea "b" do § 22 do art. 20 do Decreto-Lein? 1.598, de
1977, nos balancos correspondentes a apuracdo de lucro real
levantados durante os cinco anos-calenddrio subseqiientes a
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incorporacgdo, fusd@o ou cisdo, a razdo de 1/60 (um sessenta avos),
no minimo, para cada més do periodo de apuragdo.

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

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

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

Claro esta que as empresas envolvidas na incorporacdo devem ser,
necessariamente, a adquirente da participagdo societaria com agio e a
investida adquirida. Em que pese a lei ndo vede a transferénda consoante
antes demonstrado, este procedimento ndo extingue, na real adquirente, a
parcela do investimento correspondente ao agio, de modo que ao final dos
procedimentos realizados, com a incorporacdo da empresa veiculo pela
investida, a propriedade da participagdo sodietdria adquirida com agio
subsiste no patriménio dainvestidora, diversamente do que cogitaalei.

Em tais condi¢des, a amortizacao do 4gio que passou a existir no patrimoénio
da investida (Banespa) somente poderia surtir efeitos na apuragdo do seu
lucro real caso se verificasse a sua extin¢do, ou da investidora (Santander
Hispano), mediante incorporagdo, fusdo ou disdo entre elas promovida, por
meio da qual o &gio subsistisse evidenciado apenas no patrimonio
resultante destaoperacdo, naformadoart. 7° da Lein2 9.532/97.

Na medida em que tal ndo ocorreu, a dedutibilidade do 4gio submete-se a
regra geral expostano Decreto-lei n21.598/77:
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Art.23. [...]

Pardgrafo unico - Ndo serGo computadas na determinagdo do lucro
real as contrapartidas de ajuste do valor do investimento ou da
amortizagido do dgio ou desdgio na aquisi¢do, nem os ganhos ou
perdas de capital derivados de investimentos em sociedades
estrangeiras coligadas ou controladas que ndo funcionem no Pais.
(Incluido pelo Decreto-lein? 1.648, de 1978).

[...]

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

| - valor de patriménio liquido pelo qual o investimento estiver
registrado na contabilidade do contribuinte;
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Il - dgio ou desdgio na aquisi¢do do investimento, ainda que tenha
sido amortizado na escrituragdo comercial do contribuinte,
excluidos os computados, nos exercicios financeiros de 1979 e 1980,
na determinagdo do lucro real. (Redagdo dada pelo Decreto-lei n®
1.730, 1979)

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

[...]

Pertinente citar, novamente, abordagem contida na obra Agio em
ReorganizagBes Societdrias (Aspectos Tributdrios), antes referida®. Nela, o
autor Luis Eduardo Schoueri preliminarmente expde o entendimento de
gue o agio, para o investidor, é custo que deve ser considerado em caso de
alienacdo do investimento. Os resultados auferidos com este investimento
sdo reconhecidos, no patriménio do investidor, como resultados da
equivaléncia patrimonial, ndo sujeitos a tributagdo nesta ética. Seguindo a
mesma ldgica, a amortizacdo contdbil do agio por rentabilidade futura, por
parte do investidor, também ndo deve afetarolucro tributavel.

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

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

Caso a investidora fosse empresa nacional, a provisdo determinada pela
Instrucdo Normativa CVM n° 349/2001 impediria que a equivaléncia
patrimonial refletisse no seu patrimbnio apenas o valor liquido dos
resultados, restabelecendo o reconhecimento bruto dos resultados da
investida, sem os efeitos da amortizacdo do agio na investida, dado que a
amortizacdo do agio se repetiria na investidora. A diferenca esta na reducgdo
da carga tributaria da investida que esta manobra permite, em desrespeito
ao previstonoart. 7° da Lei n® 9.532/97.

3 SCHOUERI, Luis Eduardo Schoueri. Agio em Reorganizag¢des Societarias (Aspectos Tributarios), S3o Paulo: Dialética,

2012
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Evidenciado, portanto, que n3do houve a extingdo do investimento,
inadmissivelaamortizacdo fiscal do agio.

[...]

Acrescente-se, ainda, que o aporte do lance como capital de uma empresa
veiculo, para que esta participasse do leildo publico — estratégia
desconsiderada por prejudicar o sigilo do prego ofertado — nao seria
suficiente para caracterizar esta intermediaria como adquirente e permitir-
Ilhe a amortizacdo do 4gio com efeitos fiscais em caso de incorporacdo da
ou pela investida, na medida em que a empresa assim criada representaria
apenas uma extensdo do caixa da real adquirente, de modo que a
subsequente incorporagdao ndo ensejaria a unidao de patrimonios entre
investidora e investida, exigida pelaLein29.532/97. (destaques do original)

No mais, ainda que a economia fiscal possa ser considerada propdsito negocial
suficiente para fundamentar determinados atos praticados pelos sujeitos
passivos, este direito ndo é ilimitado e ndo lhes pemite simular situagées juridicas

como as verificadas nestes autos.

O voto condutor do acérdao recorrido, assim, ndo merece reparos, razdo pela qual
esta Conselheira acompanha o |. Relator em suas conclusdes, para NEGAR PROVIMENTO ao
recurso especial da Contribuinte.

Com respeito ao recurso especial da PGFN, o presente voto é pelo seu
PROVIMENTO PARCIAL com respeito a qualificacio da penalidade, para restabelecé-la no
percentual de 100%, sob os fundamentos do paradigma n2 9101-002.802 e tendo em conta as
alteracBes promovidas pela Lei n2 14.689/2023 no art. 44, §12 da Lei n? 9.430/96, bem como pelo
seu PROVIMENTO com respeito as multas isoladas por falta de recolhimento de estimativa, sob os
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mesmos fundamentos do I. Relator.

Assinado Digitalmente
Edeli Pereira Bessa
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