Processo n°
Recurso
Acordao n°
Sessao de
Recorrente
Interessado

MINISTERIO DA FAZENDA /(CARF

Conselho Administrativo de Recursos Fiscais

13971.721949/2015-04

Voluntario
1302-006.891 — 12 Secdo de Julgamento / 33 Camara / 22 Turma Ordinéaria
16 de agosto de 2023

RUI ALTENBURG
FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario:;-2009, 2010

AGIO INTERNO._ REESTRUTURACAO SOCIETARIA INTRAGRUPO.
CARACTERIZACAO DE FRAUDE.

Ficou-caracterizado que reestruturagdo societaria foi simulada, com o Unico
intuito de gerar uma despesa de agio, gerado internamente, eis que ndo houve
dispéndio monetéario algum para a realizagdo das operacGes societarias, no final
da operacdo de restruturacdo a estrutura societaria resultou praticamente
idéntica aquela de antes das operagdes, tendo ficado demonstrado que o Unico
propdsito da reorganizacdo societaria foi transferir um é&gio artificialmente
criado com a finalidade de criar uma despesa para diminuir o imposto devido.

RESPONSABILIDADE TRII%UTARIA SOLIDNARI‘A. ATUACAO DE
DIRETOR. REESTRUTURACAO COM INFRACAO A LEI.

As operagOes societarias discutida nos autos, caracterizadas com fraude,
aconteceram com a aprovacdo do Recorrente, titular de 99,0% das quotas da
sociedade e responsavel Unico responsavel pela administracdo da empresa
fiscalizada, consoante a clausula do Contrato Social. Resta caracterizada
portanto que os atos ilicitos praticados se enquadram no artigo 135, Ill, do
CTN.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar

provimento ao recurso voluntario, nos termos do relatorio e voto do relator

(documento assinado digitalmente)
Paulo Henrique Silva Figueiredo - Presidente
(documento assinado digitalmente)

Wilson Kazumi Nakayama - Relator
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 AGIO INTERNO. REESTRUTURAÇÃO SOCIETÁRIA INTRAGRUPO. CARACTERIZAÇÃO DE FRAUDE. 
 Ficou caracterizado que reestruturação societária foi simulada, com o único intuito de gerar uma despesa de ágio, gerado internamente, eis que não houve dispêndio monetário algum para a realização das operações societárias, no final da operação de restruturação a estrutura societária resultou praticamente idêntica àquela de antes das operações, tendo ficado demonstrado que o único propósito da reorganização societária foi transferir um ágio artificialmente criado com a finalidade de criar uma despesa para diminuir o imposto devido.
 RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA SOLIDÁRIA. ATUAÇÃO DE DIRETOR. REESTRUTURAÇÃO COM INFRAÇÃO À LEI. 
 As operações societárias discutida nos autos, caracterizadas com fraude, aconteceram com a aprovação do Recorrente, titular de 99,0% das quotas da sociedade e responsável único responsável pela administração da empresa fiscalizada, consoante a cláusula do Contrato Social. Resta caracterizada portanto que os atos ilícitos praticados se enquadram no artigo 135, III, do CTN.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso voluntário, nos termos do relatório e voto do relator
 (documento assinado digitalmente)
 Paulo Henrique Silva Figueiredo - Presidente
 (documento assinado digitalmente)
 Wilson Kazumi Nakayama - Relator
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Wilson Kazumi Nakayama, Maria Angelica Echer Ferreira Feijo, Marcelo Oliveira, Savio Salomão de Almeida Nobrega, Heldo Jorge dos Santos Pereira Junior, Paulo Henrique Silva Figueiredo (Presidente)
  Contra a empresa Altenburg Indústria Têxtil Ltda foi lavrado Auto de Infração consubstanciada no processo n° 13971.720875/2014-08 por amortização indevida de despesas de ágio nos anos-calendários de 2009 e 2010.
No referido processo (n° 13971.720875/2014-08) foi lavrado Termo de Sujeição passiva solidária contra o sr. Rui Altenburg, por infração prevista no art. 135, III do CTN.
Consta no Termo de Verificação Fiscal do processo n° 13971.720875/2014-08, juntado ao presente processo às e-fls. 2842-2959, que a empresa Altenburg Indústria Têxtil Ltda se utilizou indevidamente de despesas lançadas a título de amortização de ágio gerada a partir de operação societária realizada ao longo do ano-calendário 2004. 
A empresa Altenburg Indústria Têxtil Ltda utilizou a dedução de ágio considerada indevido pela Fiscalização no período de 2004 a 2010. A glosa de despesa de ágio no período 2004 a 2008 foi formalizado no processo n° 13971.003788/2009-17 e do período 2009 e 2010 no processo n° 13971.720875/2014-08.
No processo n° 13971.003788/2009-17 foi mantida o lançamento em relação à indedutibilidade do ágio pelo Acórdão 1202-000.890 da 2ª Turma Ordinária da 2ª Câmara da 1ª Seção de Julgamento do CARF, em sessão de 6 de novembro de 2012, por maioria de votos.
Contra o Acórdão 1202-000.890 a empresa Altenburg Indústria Têxtil Ltda interpôs Recurso Especial, mas em seguida desistiu do recurso por ter optado pela inclusão do crédito tributário lançado no parcelamento especial instituído pela Lei n° 12.996/2014.
Em relação ao processo n° 13971.720875/2014-08, foram apresentados impugnação em apartado pelo sujeito passivo principal (Altenburg Indústria Têxtil Ltda) e pelo responsável solidário (Rui Altenburg).
As impugnações foram julgadas pela 2ª Turma da DRJ/BHE, em sessão de 09 de setembro de 2014, tendo sido prolatado o Acórdão 02-59.955, que manteve a autuação e a sujeição passiva solidária do sr. Rui Altenburg.
O sujeito passivo principal Altenburg Indústria Têxtil Ltda apresentou desistência do contencioso administrativo no processo n° 13971.720875/2014-08, por ter incluído o crédito tributário apurado no parcelamento especial instituído pela Lei n° 12.996/2014.
Encaminhado o processo para a Unidade Preparadora, esta inicialmente entendeu que apesar do sujeito passivo solidário Rui Altenburg não ter desistido formalmente do contencioso administrativo, o pedido de parcelamento impediria a apreciação de eventual recurso por ele apresentado, o qual só retomaria seu curso normal na hipótese de eventual rescisão do parcelamento pretendido pelo contribuinte principal, com base nas disposições contidas no artigo 5°, §§1° e 2°, e artigo 7°, §§ 4° e 6°, da Portaria RFB n° 2.284/2010, e decidiu manter o processo n° 13971.720875/2014-08 na Unidade Preparadora para fins de controle e acompanhamento do parcelamento. Foi dado ciência do Despacho ao sujeito passivo solidário acerca da decisão administrativa.
Posteriormente, contudo, a Autoridade Administrativa mudou seu entendimento acerca do recurso apresentado pelo sujeito passivo solidário, entendendo que o mesmo se limitou à contestação do vínculo de responsabilidade solidária que lhe fora atribuído nos lançamentos, sem haver qualquer desistência formal quanto à impugnação por ele interposta.
Pelo fato do processo n° 13971.720875/2014-08 estar sob acompanhamento do parcelamento do crédito tributário lançado, foi então aberto o presente processo (13971.721949/2015-04) com cópia integral do contido nos autos do processo n° 13971.720875/2014-08, para fim de dar seguimento ao contencioso instaurado pelo Recorrente, exclusivamente em relação à questão da responsabilidade solidária.
Foi dado ciência por Despacho ao Recorrente da nova decisão.
O Recorrente apresentou recurso voluntário (e-fls. 3989-3999), onde alega que a Autoridade Fiscal não discriminou quais atos praticados com escesso de poderes foram atribuídos ao Recorrente como identificadores da responsabilidade solidária.
Como a responsabilidade solidária não pode ser presumida, sendo necessário a apresentação de uma prova inquestionável e não apenas indícios, entende o Recorrente que deve ser afastada a responsabilidade solidária.
Requer ao final a desconsideração da imputação de responsabildiade solidária.
É o Relatório.
 Conselheiro Wilson Kazumi Nakayama, Relator.
O Recurso Voluntário é tempestivo a atende aos demais requisitos de admissibilidade, assim dele conheço e passo a analisá-lo.
Delimitação da lide
Conforme relatado acima, no presente processo se analisa apenas a sujeição passiva solidária do Recorrente, que foi arrolado como responsável solidário no lançamento de ofício no Auto de Infração nos autos do processo n°13971.720875/2014-08.
A operação societária que gerou o ágio considerado indevido pela Fiscalização ocorreu no ano-calendário 2004, e no período de 2004 a 2010 a empresa Altenburg Indústria Têxtil Ltda deduziu as despesas de amortização de ágio, que foram glosadas pela Fiscalização. As glosas foram analisadas nos processos n° 13971.003788/2009-17 (período de 2004 a 2008) e 13971.720875/2014-08 (período 2009-2010).
No presente processo, não se discutirá o lançamento da glosa da despesa do ágio, uma vez que houve decisão no contencioso administrativo em ambos os processos, e embora o contribuinte principal (Altenburg Indústria Têxtil Ltda) tenha apresentado recurso, desistiu formalmente deles para incluir o crédito tributário apurado no parcelamento especial instituído pela Lei n° 12.996/2014.
Sujeição Passiva Solidária
A acusação fiscal contra o contribuinte é por conta de circunstâncias que se enquadrariam na hipótese de responsabilidade pessoal solidária disposta no artigo 135, III do CTN, conforme consta no Termo de Sujeição Passiva Solidária (e-fl. 3013), devidamente entregue ao Recorrente.
A Autoridade Fiscal relata que as circunstâncias que levaram à considerar o Recorrente como responsável solidário estão contidas no item 3 do Termo de Verificação Fiscal:
No exercício das funções de Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil, no curso da Auditoria realizada sob a égide do mandato de Procedimento Fiscal n° 0900100.2013.00070-3 , em face da CONTRIBUINTE acima referida, constatamos circunstâncias que materializam a hipótese de responsabilidade pessoal solidária, nos termos do artigo 135, III, da Lei n° 5.175, de 1996 (Código tributário Nacional). Estas circuntãncias estãi detalhadas no Item 3 do TERMO DE VERFICAÇÃO FISCAL, parte integrante dos Autos de Infração de IRPJ e CSLL constantes no Processo Administrativo Fiscal n° 13971.720875/2014-08.
O Termo de Verificação Fiscal do processo n° 13971.720875/2014-08 foi juntado às e-fls. 2842-2959).
Vejamos então quais as circunstâncias a que se refere a Autoridade Fiscal.
A Autoridade Fiscal relata que a operação que gerou o ágio considerado indevido ocorreu em 2014, quando então o Recorrente detinha 99,00% da empresa autuada e ocupava o cargo de Diretor Presidente:
a) Descrição da Operação Geradora do Ágio 
Preliminarmente, é necessário tecer considerações sobre os diversos eventos de reorganização societária que foram engendrados pelos controladores da FISCALIZADA. A sequência de tais eventos, num curto espaço de tempo, propiciou à ALTENBURG a escrituração de �ágio na aquisição de investimento�, que, a partir de dezembro de 2004, resultou na contabilização de elevadas despesas de amortização. Além disso, tal reorganização permitiu que houvesse a contabilização de reserva especial, com aumento considerável do patrimônio líquido da contribuinte, o que possibilitou o pagamento de valores elevados a título de juros sobre o capital próprio, infração, que como já dito, será abordada adiante neste termo.
i. Situação Original (agosto de 2004). 
Conforme a consolidação do Contrato Social da ALTENBURG, efetuada através da 24ª alteração contratual (PAF 2009 - VOL 01 - DOC 08), vê-se que a FISCALIZADA foi criada em 1980, tendo por objeto a �produção e comercialização de mantas, edredons, acolchoados, colchas, travesseiros e artigos de cama, mesa, banho e decoração, bem como artigos têxteis, a importação e exportação�. Ela possuía, então, um capital social de R$ 8.000.000,00, distribuídos entre três sócios: uma empresa holding, a ALTENPAR, e o casal RUI e IRENE ALTENBURG:

Ainda conforme a referida consolidação do contrato social, o sócio RUI ALTENBURG exercia a função de Diretor Presidente, de forma plenipotenciária e exclusiva, conforme a seguinte cláusula:
CLÁUSULA NONA - ADMINISTRAÇÃO DA SOCIEDADE 
A sociedade será administrada pelo sócio administrador RUI ALTENBURG, já qualificado, que usará a denominação de Diretor Presidente, a quem compete com exclusividade, a administração de todos os negócios sociais, cabendo-lhe aplicar, isoladamente, todos os atos e operações referentes ao objeto social. (grifei)
Na verdade, RUI ALTENBURG possuía de forma indireta a quase totalidade das cotas da empresa fiscalizada, já que detinha 99,96% do capital da controladora ALTENPAR, com a diminuta participação restante pertencente a seus filhos, conforme ilustra a tabela a seguir:

A Autoridade Fiscal relata como ocorreram as operações de reorganização que geraram o ágio, a partir da composição societária de 18/08/2004:
(...)
Temos, portanto, um grupo empresarial familiar, sob o comando exclusivo do patriarca, já que RUI ALTENBURG também exercia, de forma plena e privativa, o cargo de Diretor Presidente de ALTENPAR. O diagrama a seguir ilustra a organização societária detida pela família, já contemplando a empresa BOM SONO, cujos detalhes serão expostos a seguir:

ii. Ingresso da BOM SONO no Capital da ALTENBURG
No último dia de agosto de 2004, a ALTENPAR foi substituída pela empresa BOM SONO no quadro societário da FISCALIZADA. Tal ingresso ocorreu pelo aumento brutal do capital social da empresa BOM SONO, o qual foi integralizado pela ALTENPAR com as quotas que esta possuía da FISCALIZADA, tendo sido gerado ágio neste processo de �aquisição�.
Vejamos, então, em detalhes, a operação societária e seus reflexos no patrimônio da empresa BOM SONO.
Situação da Empresa BOM SONO antes do evento
Anteriormente ao evento, a empresa BOM SONO tinha capital social pouco expressivo, de apenas R$ 10.000,00, distribuídos entre os 02 sócios, filhos de RUI ALTENBURG, conforme consolidação contida na 3ª Alteração Contratual (PAF 2009 - VOL 02 - DOC 13).

Apesar de aparentemente ser empresa independente da FISCALIZADA, já que possuía quadro societário distinto desta, sem existência de investidores em comum, veremos adiante que se tratam de empresas visceralmente interligadas.
Aumento do Capital Social da BOM SONO
O evento societário aqui relatado formalizou-se na 4ª alteração contratual da empresa BOM SONO, lavrada em 31/08/2004 e registrada em 30/09/2004 (PAF 2009 - VOL 02 -DOC 14). Para melhor compreensão o abordaremos em partes, iniciando pelo aumento de capital determinado pela seguinte cláusula daquele instrumento:
1.2 - Os sócios têm justo e contratado que o Capital Social de R$ 10.000,00(...) é aumentado em R$ 66.015.180,00 (...), com emissão pela sociedade de mais 66.015.180 (...) novas cotas com valor unitário de R$ 1,00 ... (grifei)
Assim, tem-se um aumento descomunal do capital social da empresa BOM SONO, que será fomentado justamente pelo ingresso da ALTENPAR na sociedade. A partir desta alteração contratual, também esta empresa passou a ser administrada por RUI ALTENBURG, de forma exclusiva, conforme cláusula III.2 da 4ª Alteração Contratual em comento.
Realização do Capital Social Aumentado
A cláusula seguinte espelha a forma de integralização deste capital social, totalmente subscrito pela ALTENPAR, pela transferência à BOM SONO de todas as 7.920.000 quotas da FISCALIZADA por ela detidas:
1.2.2 - A Sócia Ingressante Altenburg Participações Ltda, ..., subscreve R$ 66.015.180,00 (...) representados por 7.920.000 (...) quotas de capital social, de sua titularidade e domínio, emitidas pela sociedade ALTENBURG INDÚSTRIA TÊXTIL LTDA ..., avaliadas a valor de mercado, conforme Laudo de Avaliação anexo, emitido em 31/07/2004 pela Target Consultores Associados Ltda, ... (grifei)
Uma característica desta etapa da reorganização societária merece destaque: apesar do expressivo aumento de capital e de suas consequências no patrimônio da empresa BOM SONO, não houve o desembolso de um único centavo sequer nesta operação, por nenhuma das partes envolvidas. (grifei)
A Autoridade Fiscal relata então como se deu a transferência do ágio da empresa veículo (BOM SONO) para a fiscalizada (Altenburg Indústria Têxtil Ltda):
Ágio Considerado na Operação
No caso da empresa BOM SONO, houve o registro de ágio �pago� na aquisição das cotas da FISCALIZADA, já que as recebeu para integralização do capital aumentado pelo seu suposto valor de mercado, o equivalente a R$ 66.015.180,00, muito superior ao valor patrimonial de tais cotas. Tal ágio, no montante de R$ 49.122.772,41, não representou de imediato nenhum reflexo tributário para a BOM SONO, já que não pôde ser amortizado para a apuração do IRPJ e da CSLL, conforme artigos 385, 386 e 391 do RIR/99.
O diagrama a seguir explicita a situação acionária das empresas do grupo após o ingresso da BOM SONO no capital da FISCALIZADA:

A evolução da composição societária da empresa BOM SONO, inclusive com este evento, pode ser visualizada na Tabela 04, adiante neste termo.
iii. Cisão da BOM SONO
Em 30/11/2004, a BOM SONO promoveu duas alterações contratuais:
5ª Alteração Contratual (PAF 2009 - VOL 02 - DOC 15): incorporação da empresa PLUMI CONFECÇÕES LTDA (CNPJ 04.092.057/2001-19), pertencente ao mesmo grupo familiar, cujas cotas pertenciam, naquele momento, a IRENE REUTER ALTENBURG e DANIELLE ALTENBURG, aqui já qualificadas. Tal operação não tem interesse específico para a presente auditoria, e elevou o capital social da empresa BOM SONO em apenas R$ 11.000,00;
6ª Alteração Contratual (PAF 2009 - VOL 02 - DOC 16): cisão parcial da empresa, com absorção da parcela cindenda pela FISCALIZADA, conforme detalhamento agora exposto. (grifei)
As condições da cisão em tela estão expressas no PROTOCOLO E JUSTIFICATIVA DE CISÃO PARCIAL SEGUIDA DE ABSORÇÃO DA PARCELA CINDENDA DA SOCIEDADE BOM SONO LTDA PELA SOCIEDADE ALTENBURG INDÚSTRIA TÊXTIL LTDA, celebrado em 30/11/2004 (PAF 2009 - VOL 02 - DOC 12). Conforme este instrumento e a 6ª alteração contratual da empresa, há redução expressiva do capital social da empresa BOM SONO, que era de R$ 66.036.180,00 e passou, após a cisão, a ser de apenas R$ 21.000,00 (lembrando que na situação inicial, o capital da BOM SONO era de R$ 10.000,00). Tal redução ocorreu pelo fato da parcela vertida ter alcançado o valor de R$ 66.015.180,00 do patrimônio líquido da empresa cindida, representado pelas 7.920.000 cotas que esta possuía da empresa ALTENBURG, recebidas 3 meses antes. Vejamos, por partes, as características e consequências desta operação.
Anulação do Aumento de Capital da Empresa BOM SONO:
Recordando, a BOM SONO havia aumentado seu capital social em 31/08/2004, integralizado exclusivamente pela ALTENPAR, justamente com as cotas que esta possuía da FISCALIZADA. Não por coincidência, estas quotas da ALTENBURG recebidas pela BOM SONO representam exatamente a parcela transferida do patrimônio da cindida BOM SONO para a própria ALTENBURG, resultando na redução de seu capital social conforme as seguintes cláusulas de sua sexta alteração contratual:
II � REDUÇÃO DE CAPITAL E DIMINUIÇÃO DE PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA EM VIRTUDE DA CISÃO PARCIAL:
II.1 � Em face da operação de Cisão Parcial, os sócios têm justo e contratado a redução do capital social na proporção da parcela cindida, diminuindo a participação da sócia ALTENBURG PARTICIPAÇÕES LTDA, já que esta sócia passará também a participar diretamente na cindenda ALTENBURG INDÚSTRIA TÊXTIL LTDA., já qualificada, conforme especificado no �Protocolo de Justificativa de Cisão Parcial seguida de Absorção de Parcela Cindenda�, anexo.
II.2 � Em face da cisão parcial ora aprovada, o capital social será reduzido em R$ 66.015.180,00 (...), com o cancelamento de 66.015.180 (...) quotas de capital.
II.3 � Face à redução aprovada, o capital social passa a ser de R$ 21.000,00 ...
Assim, a operação de cisão anulou por completo os efeitos da 4ª alteração contratual da BOM SONO, conforme mostra a evolução de seu capital social espelhada na tabela a seguir.

A composição societária da empresa BOM SONO não retornou exatamente à situação anterior a 31/08/2004 exclusivamente por conta da 5ª alteração contratual ocorrida, onde houve um rearranjo societário por conta da incorporação da empresa PLUMI CONFECÇÕES LTDA, com consequente ingresso de sócio, seguido de saída, cessão e transferência de cotas. Nem mesmo as 18.000 cotas que permaneceram em poder da ALTENPAR são originárias de seu ingresso na sociedade através da 4ª alteração contratual. Na verdade, foram recebidas dos demais sócios por ocasião da 5ª alteração contratual, conforme cláusula III, �b� e �c�, daquele instrumento.
Assim, a 4ª e 6ª alterações contratuais promovidas se anulam, e, consideradas em conjunto, não trazem qualquer consequência patrimonial, contábil ou tributária para a BOM SONO, conforme será mais bem explorado oportunamente neste Termo
Saída da Empresa BOM SONO do quadro da FISCALIZADA
Conforme visto anteriormente, a BOM SONO passou a deter investimento na ALTENBURG em 31/08/2004, pela integralização de capital efetuada pela ALTENPAR com as cotas que esta possuía da FISCALIZADA. Tal investimento foi integralmente vertido por ocasião da cisão, justamente para a empresa investida, conforme seguintes trechos do �Protocolo de Justificativa de Cisão Parcial seguida de Absorção de Parcela Cindenda� (PAF 2009 - VOL 02 - DOC 12):
I.4. Tendo em vista que os ativos da Cindida componentes da parcela cindenda são, exclusivamente, quotas emitidas pela Cindenda, em decorrência da operação de cisão parcial e absorção subsequente, tais ativos serão transferidos para os sócios da Cindida, aumentando a sua participação no capital da Cindenda, não havendo compensação de participações em razão do evento;
I.5. O patrimônio líquido vertido em favor da Cindenda é de R$ 66.015.180,00 (...) avaliado a valor contábil conforme Laudo dos peritos em anexo, representado por 7.920.000 (...) quotas emitidas pela Cindenda, e de propriedade da Cindida, que são transferidas neste ato para sua sócia ALTENBURG PARTICIPAÇÕES LTDA., já qualificada; Considerando que a Cindida, seus sócios e a Cindenda integram o mesmo grupo econômico, não haverá compensações adicionais àquelas descritas no item anterior para os sócios da Cindida, bem como, não haverá transferência de quotas para os demais sócios da Cindenda, anuindo estes expressamente com este negócio jurídico, renunciando ao direto de pleitear proporcionalidade de tasi quotas, posto que participam no capital da sócia da Cindida.
Conforme se observa, a FISCALIZADA é ao mesmo tempo, investida e cindenda, recebendo, como patrimônio vertido da empresa cindida, suas próprias cotas. Pelo mesmo ato, os sócios da FISCALIZADA deliberaram que tais cotas seriam repassadas à empresa ALTENPAR, sócia da empresa cindida.
Retorno do Capital Social da FISCALIZADA para a ALTENPAR:
Em virtude da operação de cisão, a ALTENPAR voltou a deter a maior parcela do capital social da FISCALIZADA. Assim, anteriormente à cisão, a empresa ALTENPAR detinha indiretamente o controle da ALTENBURG, já que possuía 99,98% da BOM SONO, que por sua vez possuía 99,00% das cotas da ALTENBURG. Com a cisão, a ALTENPAR passou a deter novamente 7.920.000 cotas da empresa, retornando exatamente à situação anterior a 31/08/2004.
A estrutura societária final ficou quase idêntica à estrutura original:
A situação final do Grupo, antes do evento de aumento de capital promovido pela 26ª Alteração Contratual da FISCALIZADA, está a seguir demonstrado:

Na verdade este diagrama nem precisava ser exposto, pois evidencia uma estrutura societária idêntica a da Figura 01, à exceção de uma participação que a ALTENPAR manteve na BOM SONO (18.000 quotas) e o ingresso do sócio GABRIEL na BOM SONO (1.000 quotas), o que não muda em praticamente nada a distribuição do patrimônio entre os membros do Grupo Empresarial. Veja-se que isto ocorreu justamente pelo fato dos atos engendrados pelo grupo empresarial serem perfunctórios, sem substância econômica!
A Autoridade Fiscal relata então o real propósito da reorganização societária, transferir o ágio para dedução pela Fiscalizada e aumentar indevidamente o valor nominal do seu Patrimônio Líquido, para aumentar a dedutibilidade dos Juros sobre Capital Próprio:
Transferência do Ágio para a FISCALIZADA
A princípio, as operações aqui abordadas parecem não ter nenhum propósito específico, já que a cisão ocorrida acabou por anular os efeitos da cessão de cotas de emissão da empresa fiscalizada feita pela ALTENPAR para a BOM SONO. Ou seja, a cisão retornou ao status anterior ao ingresso da empresa BOM SONO na sociedade, sem efeitos societários para as três empresas envolvidas.
Já para a FISCALIZADA, a cisão implicou em importantes consequências contábeis. Conforme já visto, o patrimônio vertido foi de R$ 66.015.180,00, representado por 7.920.000 cotas de emissão da própria ALTENBURG. Tal valor pode ser dividido da seguinte forma:
R$ 16.892.407,59: valor patrimonial das cotas vertidas, conforme valores contabilizados pela FISCALIZADA;
R$ 49.122.722,41: ágio considerado quando do aumento de capital da BOM SONO com a utilização destas cotas ora vertidas.
A forma de contabilização adotada pela empresa está explicitada em sua resposta ao quesito 07 do Termo de Início de Procedimento Fiscal (PAF 2009 - VOL 02 � DOC 17):
Informar qual a composição do valor de R$ 49.122.772,41 informado na linha 47 (Demais Aplicações em Despesas Amortizáveis) da Ficha 36A (Ativo � Balanço Patrimonial) de sua DIPJ relativa ao ano-calendário 2005;
Em sua resposta (PAF 2009 - VOL 02 - DOC 18), a FISCALIZADA esclareceu que o valor questionado referia-se �ao ágio com fundamento na �Rentabilidade Futura� o qual, ..., passou a ser contabilizado como Ativo Diferido, nos termos do inciso II, do art. 1º, da IN 11/99�. E continuou, afirmando que �registrou-se valor nessa conta porque a controlada � Altenburg Indústria Têxtil Ltda. -, ao absorver parcela cindida da sociedade cindenda/controladora � Bom Sono Ltda. -, trouxe para si patrimônio consistente em cotas de sua emissão, fazendo com que se operasse a �anulação� do investimento contra as contas de patrimônio líquido, sendo a diferença (Ágio-II), registrado à conta de Ativo Diferido, nos termos do art. 1º, II, da IN 11/99 c/c §§ 2º e 7º, do art. 386, do RIR/99 e legislação de regência�
Assim, quanto ao valor patrimonial das cotas vertidas não foi feito qualquer lançamento contábil pela contribuinte (R$ 16.892.407,59). Foi efetuado apenas o registro relativo à mudança dos detentores das cotas vertidas, que retornaram da BOM SONO para a holding ALTENPAR. Tal alteração refletiu-se no patrimônio líquido da ALTENBURG, conforme o seguinte lançamento contábil, com a mera alteração da titularidade das cotas transferidas:

Já o ágio vertido juntamente com o investimento implicou em expressivo aumento do valor do patrimônio líquido contabilizado pela FISCALIZADA, pela constituição de reserva de capital com contrapartida no ativo diferido, conforme ilustra o lançamento contábil efetuado à época, ora reproduzido:

Tais incrementos no ativo e no patrimônio líquido trazem duas consequências tributárias importantes, ambas exploradas pela FISCALIZADA: possibilidade de amortização do ágio e maior base de cálculo para despesas de pagamento de juros sobre o capital próprio.
Neste tópico detalharemos os aspectos da amortização do ágio efetivada pela FISCALIZADA, e mais adiante, em tópico específico, abordaremos a questão dos juros sobre o capital próprio.
Na sua impugnação, o Recorrente alega que não participou dos atos societários mencionados pela Autoridade Fiscal com o intuito de fraudar a legislação tributária, pois os atos eram de conhecimento do FISCO, entendendo que os disposto nos arts. 100, III e 146 do CTN davam suporte aos seus atos e os negócios/atos jurídicos foram lícitos, e que a acusação fiscal foi desprovida de amparo legal e consubstanciada em fatos não comprovados, em flagrante desrespeito à ordem jurídica.
A DRJ analisou o Termo de Verificação Fiscal, entendendo que estariam detalhadamente descritos as condutas da empresa fiscalizada e do Recorrente como administrador da empresa, que levaram inclusive á qualificação da multa de ofício, e concluiu pela ocorrência de dolo específico do Recorrente como administrador da empresa Altenburg, que teria perpetrado o planejamento tributário no sentido de criar artificialmente ágio e a reorganização societária necessária para amortizá-lo deixando de pagar tributo.
A DRJ considerou que os negócios jurídicos foram praticados de forma simulada, nos termos do §1º do art. 167 do Código Civil, de modo que a situação se enquadraria como fraudulenta, nos termos do art. 72 da Lei nº 4.602/64, justificadora da multa qualificada de 150% prevista no art. 44, §1º, da Lei nº 9.430/96 e manteve a responsabilidade pessoal e solidária do Sr. Rui Altenburg.
No recurso voluntário o Recorrente afirma que a Autoridade Fiscal interpretou os negócios jurídicos lícitos por ele praticados como crime contra a ordem tributaria, sem se dar ao trabalho de constatar as acusações apontadas, utilizando-se de presunções levantadas em fiscalização anterior, ainda sem decisão administrativa final.
Afirma que jurisprudência não admite a presunção em matéria de responsabilidade, seja solidária ou subsidiária, eis que um indicio ou presunção não poderiam promover qualquer ato que obstrua o exercício regular da atividade da empresa.
Aduz o Recorrente que a Autoridade Fiscal não discriminou ou discorreu sobre os atos atribuídos ao Recorrente que caracterizariam responsabilidade solidária.
Não assiste razão ao Recorrente.
Há que consignar que embora ao Recorrente tenha sido imputado a responsabilidade solidária ao Auto de Infração do período 2009-2010, os fatos que ensejaram o lançamento (utilização indevida de despesa de ágio), ocorreram no ano-calendário 2004, com a reorganização societária que originou o ágio interno detalhadamente descrito no Termo de Verificação Fiscal.
No presente processo não se discute a ilicitude da reorganização societária levada a efeito pela empresa fiscalizada e pelo Recorrente como seu sócio majoritário e administrador. A decisão administrativa nos processos n° 13971.003788/2009-17 e 13971.720875/2014-08, concluíram pela ilicitude dos atos, mantendo os lançamentos.
Mesmo não cabendo no presente processo a discussão sobre a licitude do aproveitamento da despesa do ágio, entendo que ficou claramente caracterizada a simulação, com o reconhecimento de ágio interno, com o único intuito de gerar uma despesa para redução indevida da base de cálculo do lucro real.
Isto porque o ágio foi gerado internamente entre empresas do grupo familiar, não houve dispêndio monetário algum para a realização das operações societárias, no final da operação de restruturação a estrutura societária resultou praticamente idêntica àquela de antes das operações, tendo ficado demonstrado que o único propósito da reorganização societária foi transferir um ágio artificialmente criado com a finalidade de criar uma despesa para diminuir o imposto devido.
Em situações como a aqui analisada a Câmara Superior de Recursos Fiscais julgou indevido a amortização da despesa com ágio gerado internamente, como nos julgados cuja ementa estão reproduzidas abaixo:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA (IRPJ) 
Ano-calendário: 2008 
AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO INTERNO. 
Deve ser mantida a glosa da despesa de amortização de ágio que foi gerado internamente ao grupo econômico, sem qualquer dispêndio, e transferido à pessoa jurídica que foi incorporada.
(Acórdão 9101-005.778, de 09 de setembro de 2021 da 1ª Turma da CSRF)
=========================================================
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA IRPJ
Ano-calendário: 2010, 2011, 2012
ÁGIO INTERNO. IMPOSSIBILIDADE DE AMORTIZAÇÃO.
Inadmissível a formação de ágio por meio de operações realizadas dentro do grupo econômico.
(Acórdão 9101-003.534, de 04 de abril de 2018 da 1ª Turma da CSRF)
=========================================================
Em outros julgados a CSRF entendeu que o ágio interno caracteriza a ocorrência de fraude, como nos julgados cuja ementa foram abaixo colacionadas:
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Ano-calendário: 2006
MULTA QUALIFICADA. ÁGIO INTERNO. ÁGIO DE SI MESMO. OCORRÊNCIA DE FRAUDE E CONLUIO.
A consecução de atos que culminaram com a supressão ilícita de tributos, obtida com a dedução da amortização de ágio, ágio esse que, surgido da reavaliação de participação na empresa autuada, em operação intragrupo, foi por ela mesma contabilizado e deduzido, de forma artificial e sem qualquer dispêndio, evidencia conduta dolosa tendente a impedir a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal ("fraude", na inteligência do art. 72 da Lei n° 4.502, de 1964) e ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou jurídicas visando os efeitos em questão ("conluio", conforme art. 73 da mesma Lei). Impõe-se, assim, a qualificação da multa de ofício.
(Acórdão 9101-002.503, de 12 de dezembro de 2016 da 1ª Turma da CSRF)
=========================================================
ASSUNTO: NORMAS DE ADMINISTRAÇÃO TRIBUTÁRIA 
Ano-calendário: 2006 
ÁGIO INTERNO. QUALIFICAÇÃO DA MULTA DE OFÍCIO. CABIMENTO. 
A geração de ágio decorrente de operações societárias realizadas entre empresas de um mesmo grupo econômico (ágio interno) é reveladora da intenção do sujeito passivo em artificialmente reduzir ou evitar a incidência do IRPJ e da CSLL e, portanto, autoriza a qualificação da multa de ofício.
(Acórdão 9101-004.590, de 04 de dezembro de 2019 da 1ª Turma da CSRF)
O Acórdão da DRJ no processo n° 13971.720875/2014-08 foi preciso ao caracterizar o dolo do Recorrente, pelo que adoto seus fundamentos, que abaixo transcrevo:
No Relatório Fiscal, item 5 (titulado como: Da Sujeição Passiva Solidária), o Fisco relata o porquê adotou tal medida e quais os fundamentos e bases legais que a ancoram. Na impugnação apresentada, tal medida levada a cabo pela Fiscalização foi rebatida, tendo sido alegado, em síntese, que a fiscalização não fundamentou quais fatos embasariam a capitulação legal para a responsabilização com base no CTN, art. 135, III. 
Acrescenta que o termo foi genérico e que não se pode atribuir a responsabilidade solidária com base em indícios e que somente nos casos em que constatado o excesso ou intuito de infringir a lei é que poderia haver tal atribuição.
A defesa apresentada pelo sujeito passivo solidário versa exclusivamente sobre sua responsabilidade não adentrando no mérito da exigência fiscal.
No caso concreto, pelas provas carreadas nos autos, ficou demonstrado que a pessoa jurídica, sonegou tributos, por meio de operação simulada que impediu ou retardou, total ou parcialmente, o conhecimento pela autoridade fiscal da ocorrência do fato gerador.
Vale notar que a Fiscalização, à luz do art. 135, III, do CTN, deu enfoque à responsabilidade solidária e pessoal do sócio e administrador Sr. Rui Altenburg, que exerceu o cargo de Diretor-Presidente das empresas Altenburg, Altenpar e Bom Sono quando da reorganização societária efetivada pelo Grupo Altenburg, tendo participado ativamente nos respectivos atos societários e incorrido em infração à lei, por ser o responsável pelas decisões relatadas no Relatório Fiscal. (grifei)
O dispositivo legal invocado pelo Fisco, art. 135, do CTN, preceitua que:
"Art. 135. São pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos:
I - as pessoas referidas no artigo anterior;
II - os mandatários, prepostos e empregados;
III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado. " (Grifou-se)
Desta forma, este dispositivo legal determina que qualquer das pessoas citadas nos incisos I, II e III, que praticar determinado ato, com excesso de poderes ou violação à lei, contrato social ou estatutos, responde pelo crédito tributário que dele advier. Deste modo, prevalece na doutrina e na jurisprudência a responsabilidade tributária subjetiva dos administradores. O administrador, de fato ou de direito, somente é responsável por atos por ele praticados, de forma dolosa ou culposa, no exercício da gestão da pessoa jurídica (domínio dos fatos), que representem infração à lei ou excesso de poderes, ou seja, um ato ilícito. Neste sentido, transcreve-se abaixo o voto vencido do Ministro Ari Pargendler, do Superior Tribunal de Justiça, proferido no REsp 1.674/GO:
"(...) não basta, para tipificar a responsabilidade do sócio-gerente, o inadimplemento da sociedade, porque este pode decorrer do risco natural aos negócios (...) a falta de pagamento de tributos, quando resulta de álea natural aos negócios, não pode ser assimilada à infração prevista no art. 135, inciso III, do Código Tributário Nacional; esta é modalidade restrita de infração à lei, aquela em que o sócio-gerente da pessoa jurídica, através de procedimentos ilícitos, visa a encobrir a própria obrigação tributária (v.g.. falta de escrituração regular) ou a diminuir as garantias do crédito tributário (v.g..dissolução irregular da sociedade) (...) (grifo nosso) . "
Quanto à natureza da responsabilidade derivada do art. 135, III, CTN, a interpretação sistemática deste artigo conduz ao reconhecimento da responsabilidade solidária dos administradores, da mesma forma que os arts. 124 e 125 do CTN. O Novo Código Civil, exemplarmente, assim determina:
Art. 1.016. "Os administradores respondem solidariamente perante a sociedade e os terceiros prejudicados, por culpa no desempenho de suas funções (grifo nosso)".
Enquanto que a Lei n° 6.404/1976 já dispunha o seguinte:
�Art. 158. O administrador não é pessoalmente responsável pelas obrigações que contrair em nome da sociedade e em virtude de ato regular de gestão; responde, porém, civilmente, pelos prejuízos que causar, quando proceder:
I - dentro de suas atribuições ou poderes, com culpa ou dolo;
II - com violação da lei ou do estatuto.
§ 1º O administrador não é responsável por atos ilícitos de outros administradores, salvo se com eles for conivente, se negligenciar em descobri-los ou se, deles tendo conhecimento, deixar de agir para impedir a sua prática. Exime-se de responsabilidade o administrador dissidente que faça consignar sua divergência em ata de reunião do órgão de administração ou, não sendo possível, dela dê ciência imediata e por escrito ao órgão da administração, no conselho fiscal, se em funcionamento, ou à assembléia-geral.
§ 2º Os administradores são solidariamente responsáveis pelos prejuízos causados em virtude do não cumprimento dos deveres impostos por lei para assegurar o funcionamento normal da companhia, ainda que, pelo estatuto, tais deveres não caibam a todos eles (grifo nosso).
(...)�
Finalmente, o Parecer PGFN/CRJ/CAT N° 55/2009, aprovado em 14/01/2009, elucida a questão, ao considerar a responsabilidade do art. 135, III como solidária, ainda que imprópria:
�(...)
q) Quando incide o art. 135, III, do CTN, não se tem uma obrigação solidária, senão duas ou mais obrigações solidárias; trata-se de solidariedade imprópria, em que obrigações distintas são atadas pelo nexo de adimplemento.
(...)�
No caso vertente, é bom lembrar que constitui infração à lei a sonegação, a fraude ou o conluio, práticas ilícitas caracterizadas, à luz dos arts. 71, 72 e 73, da Lei 4.502, de 1964.
No Relatório Fiscal, a Fiscalização descreve detalhadamente as condutas praticadas pelos Impugnantes e administrador da empresa responsáveis pelos seus atos, que levaram à qualificação da multa de ofício.
Nesse sentido, fica evidente o dolo específico do administrador da empresa Altenburg que perpetrou planejamento tributário no sentido de criar artificialmente ágio e a reorganização societária necessária para amortizá-lo deixando de pagar tributo. É inegável que essa conduta deve ser atribuída, na sua totalidade, ao administrador da impugnante.
A infração relatada evidencia que os negócios jurídicos foram praticados de forma simulada, nos termos do §1º do art. 167 do Código Civil. Assim, constatada situação que se enquadra como fraudulenta, nos termos do art. 72 da Lei nº 4.602/64, justificadora da multa qualificada de 150% prevista no art. 44, §1º, da Lei nº 9.430/96, confirma-se a responsabilidade pessoal e solidária do Sr. Rui Altenburg.
Não há dúvida nenhuma que as operações societárias aconteceram com a aprovação do Recorrente, titular de 99,0% das quotas da sociedade e único responsável pela administração da empresa fiscalizada, consoante a cláusula 9ª do Contrato Social, abaixo reproduzido:
CLÁUSULA NONA - ADMINISTRAÇÃO DA SOCIEDADE 
A sociedade será administrada pelo sócio administrador RUI ALTENBURG, já qualificado, que usará a denominação de Diretor Presidente, a quem compete com exclusividade, a administração de todos os negócios sociais, cabendo-lhe aplicar, isoladamente, todos os atos e operações referentes ao objeto social. (grifei)
Restou caracterizado, portanto, que a conduta do Recorrente se enquadra no disposto no art. 135, III, do CTN, devendo ser mantida sua responsabilidade tributária solidária.
Conclusão
Por todo o exposto voto em NEGAR PROVIMENTO ao recurso voluntário.
O processo deve retornar à Origem, após decisão administrativa final, e ser juntado ao processo n° 13971.720875/2014-08 no acompanhamento e controle do parcelamento.
É como voto.
 (documento assinado digitalmente)
Wilson Kazumi Nakayama
  



FI. 2 do Ac6rddo n.° 1302-006.891 - 12 Sejul/3? Camara/22 Turma Ordinaria
Processo n° 13971.721949/2015-04

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Wilson Kazumi Nakayama,
Maria Angelica Echer Ferreira Feijo, Marcelo Oliveira, Savio Salom&o de Almeida Nobrega,
Heldo Jorge dos Santos Pereira Junior, Paulo Henrigue Silva Figueiredo (Presidente)

Relatorio

Contra a empresa Altenburg Indastria Téxtil Ltda foi lavrado Auto de Infracéo
consubstanciada no processo n° 13971.720875/2014-08 por amortizagéo indevida de despesas de
agio nos anos-calendarios de 2009 e 2010.

No referido processo (n° 13971.720875/2014-08) foi lavrado Termo de Sujei¢édo
passiva solidaria contra o sr. Rui Altenburg, por infracdo prevista no art. 135, 111 do CTN.

Consta no Termo de Verificagdo Fiscal do processo n° 13971.720875/2014-08,
juntado ao presente processo as e-fls. 2842-2959, que a empresa Altenburg Industria Téxtil Ltda
se utilizou indevidamente de despesas langadas a titulo de amortizacéo de &gio gerada a partir de
operacdo societaria realizada ao longo do ano-calendario 2004.

A empresa Altenburg IndUstria Téxtil Ltda utilizou a deducéo de &gio considerada
indevido pela Fiscalizacdo no periodo de 2004 a 2010. A glosa de despesa de agio no periodo
2004 a 2008 foi formalizado no processo n° 13971.003788/2009-17 e do periodo 2009 e 2010 no
processo n° 13971.720875/2014-08.

No processo n° 13971.003788/2009-17 foi mantida o lancamento em relacdo a
indedutibilidade do agio pelo Acérddo 1202-000.890 da 22 Turma Ordinéaria da 22 Camara da 12
Secdo de Julgamento do CARF, em sessdo de 6 de novembro de 2012, por maioria de votos.

Contra 0o Acorddo 1202-000.890 a empresa Altenburg Indastria Téxtil Ltda
interpds Recurso Especial, mas em seguida desistiu do recurso por ter optado pela inclusédo do
crédito tributario langado no parcelamento especial instituido pela Lei n® 12.996/2014.

Em relagdo ao processo n° 13971.720875/2014-08, foram apresentados
impugnacdo em apartado pelo sujeito passivo principal (Altenburg Industria Téxtil Ltda) e pelo
responsavel solidario (Rui Altenburg).

As impugnacodes foram julgadas pela 22 Turma da DRJ/BHE, em sesséo de 09 de
setembro de 2014, tendo sido prolatado o Acorddo 02-59.955, que manteve a autuagédo e a
sujeicdo passiva solidaria do sr. Rui Altenburg.

O sujeito passivo principal Altenburg Indistria Téxtil Ltda apresentou desisténcia do
contencioso administrativo no processo n° 13971.720875/2014-08, por ter incluido o crédito
tributario apurado no parcelamento especial instituido pela Lei n° 12.996/2014.

Encaminhado o processo para a Unidade Preparadora, esta inicialmente entendeu
que apesar do sujeito passivo solidario Rui Altenburg ndo ter desistido formalmente do
contencioso administrativo, o pedido de parcelamento impediria a apreciacdo de eventual recurso
por ele apresentado, o qual sé retomaria seu curso normal na hipotese de eventual rescisdo do
parcelamento pretendido pelo contribuinte principal, com base nas disposi¢des contidas no artigo
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5°,881° e 2° e artigo 7°, 88 4° e 6°, da Portaria RFB n° 2.284/2010, e decidiu manter o processo
n° 13971.720875/2014-08 na Unidade Preparadora para fins de controle e acompanhamento do
parcelamento. Foi dado ciéncia do Despacho ao sujeito passivo solidario acerca da decisdo
administrativa.

Posteriormente, contudo, a Autoridade Administrativa mudou seu entendimento
acerca do recurso apresentado pelo sujeito passivo solidario, entendendo que o mesmo se limitou
a contestacdo do vinculo de responsabilidade solidaria que lhe fora atribuido nos lancamentos,
sem haver qualquer desisténcia formal quanto & impugnacao por ele interposta.

Pelo fato do processo n° 13971.720875/2014-08 estar sob acompanhamento do
parcelamento do crédito tributdrio lancado, foi entdo aberto o presente processo
(13971.721949/2015-04) com coOpia integral do contido nos autos do processo n°
13971.720875/2014-08, para fim de dar seguimento ao contencioso instaurado pelo Recorrente,
exclusivamente em relacdo a questdo da responsabilidade solidaria.

Foi dado ciéncia por Despacho ao Recorrente da nova decisao.

O Recorrente apresentou recurso voluntario (e-fls. 3989-3999), onde alega que a
Autoridade Fiscal ndo discriminou quais atos praticados com escesso de poderes foram
atribuidos ao Recorrente como identificadores da responsabilidade solidaria.

Como a responsabilidade solidaria ndo pode ser presumida, sendo necessario a
apresentacdo de uma prova inquestionavel e ndo apenas indicios, entende o Recorrente que deve
ser afastada a responsabilidade solidaria.

Requer ao final a desconsideracdo da imputacdo de responsabildiade solidaria.

E o Relatério.

Voto

Conselheiro Wilson Kazumi Nakayama, Relator.

O Recurso Voluntario é tempestivo a atende aos demais requisitos de
admissibilidade, assim dele conheco e passo a analisa-lo.

Delimitagéo da lide

Conforme relatado acima, no presente processo se analisa apenas a sujeicéo
passiva solidaria do Recorrente, que foi arrolado como responsavel solidario no lancamento de
oficio no Auto de Infracdo nos autos do processo n°13971.720875/2014-08.

A operacdo societdria que gerou o agio considerado indevido pela Fiscalizacéo
ocorreu no ano-calendario 2004, e no periodo de 2004 a 2010 a empresa Altenburg Inddstria
Téxtil Ltda deduziu as despesas de amortizacdo de agio, que foram glosadas pela Fiscalizacao.
As glosas foram analisadas nos processos n° 13971.003788/2009-17 (periodo de 2004 a 2008) e
13971.720875/2014-08 (periodo 2009-2010).
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No presente processo, ndo se discutird o lancamento da glosa da despesa do agio,
uma vez que houve decisao no contencioso administrativo em ambos 0s processos, e embora 0
contribuinte principal (Altenburg Industria Téxtil Ltda) tenha apresentado recurso, desistiu
formalmente deles para incluir o crédito tributario apurado no parcelamento especial instituido
pela Lei n° 12.996/2014.

Sujeicdo Passiva Solidaria

A acusacdo fiscal contra o contribuinte € por conta de circunstancias que se
enquadrariam na hipotese de responsabilidade pessoal solidaria disposta no artigo 135, Il do
CTN, conforme consta no Termo de Sujeicdo Passiva Solidaria (e-fl. 3013), devidamente
entregue ao Recorrente.

A Autoridade Fiscal relata que as circunstancias que levaram a considerar o
Recorrente como responsavel solidario estdo contidas no item 3 do Termo de Verificagdo Fiscal:

No exercicio das fungdes de Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil, no
curso da Auditoria realizada sob a égide do mandato de Procedimento Fiscal n°
0900100.2013.00070-3 , em face da CONTRIBUINTE acima referida,
constatamos circunstancias que materializam a hip6tese de responsabilidade
pessoal solidaria, nos termos do artigo 135, Ill, da Lei n° 5.175, de 1996
(Codigo tributario Nacional). Estas circuntancias estdi detalhadas no Item 3 do
TERMO DE VERFICACAO FISCAL, parte integrante dos Autos de Infraco
de IRPJ e CSLL constantes no Processo Administrativo Fiscal n°
13971.720875/2014-08.

O Termo de Verificacdo Fiscal do processo n° 13971.720875/2014-08 foi juntado
as e-fls. 2842-2959).

Vejamos entdo quais as circunstancias a que se refere a Autoridade Fiscal.

A Autoridade Fiscal relata que a operacao que gerou o agio considerado indevido
ocorreu em 2014, quando entdo o Recorrente detinha 99,00% da empresa autuada e ocupava o
cargo de Diretor Presidente:

a) Descrigdo da Operagdo Geradora do Agio

Preliminarmente, é necessario tecer consideracoes sobre os diversos eventos de
reorganizagdo societaria que foram engendrados pelos controladores da
FISCALIZADA. A sequéncia de tais eventos, num curto espaco de tempo,
propiciou & ALTENBURG a escrituragdo de “agio na aquisi¢do de
investimento”, que, a partir de dezembro de 2004, resultou na contabilizagdo de
elevadas despesas de amortizacdo. Além disso, tal reorganizacdo permitiu que
houvesse a contabilizacdo de reserva especial, com aumento consideravel do
patrimonio liquido da contribuinte, o que possibilitou 0 pagamento de valores
elevados a titulo de juros sobre o capital prdprio, infracdo, que como ja dito,
sera abordada adiante neste termo.

i. Situacdo Original (agosto de 2004).

Conforme a consolidacdo do Contrato Social da ALTENBURG, efetuada
através da 242 alteracdo contratual (PAF 2009 - VOL 01 - DOC 08), vé-se que a
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FISCALIZADA foi criada em 1980, tendo por objeto a “producdo e
comercializacdo de mantas, edredons, acolchoados, colchas, travesseiros e
artigos de cama, mesa, banho e decoracdo, bem como artigos téxteis, a
importacdo e exportacdo”. Ela possuia, entdo, um capital social de R$
8.000.000,00, distribuidos entre trés socios: uma empresa holding, a
ALTENPAR, e o casal RUI e IRENE ALTENBURG:

Tabela 1: Composigdo Societaria da ALTENBURG em 18/08/2004

50CI05 COTAS VALOR (RS) PERCENTUAL
ALTENBURG PARTICIPAGOES LTDA 7.920.000 7.920.000,00 99,00%
RUIALTENBURG 78.400 78.400,00 0,98%
IRENE ALTENBURG 1.600 1.600,00 0,02%
TOTAL 8.000.000 £.000.000,00 100,00%

Ainda conforme a referida consolidacdo do contrato social, o sécio RUI
ALTENBURG exercia a fungdo de Diretor Presidente, de forma
plenipotencidria e exclusiva, conforme a seguinte clausula:

CLAUSULA NONA - ADMINISTRACAO DA SOCIEDADE

A sociedade sera administrada pelo sécio administrador RUI ALTENBURG, ja
gualificado, que usard a denominacdo de Diretor Presidente, a guem compete
com exclusividade, a administracdo de todos os negécios sociais, cabendo-lhe
aplicar, isoladamente, todos 0s atos e operacdes referentes ao objeto social.

(grifei)

Na verdade, RUI ALTENBURG possuia de forma indireta a quase totalidade
das cotas da empresa fiscalizada, ja que detinha 99,96% do capital da
controladora ALTENPAR, com a diminuta participacdo restante pertencente a
seus filhos, conforme ilustra a tabela a seguir:

Tabela 2: Composicdo Societaria da ALTENPAR na data de sua constituicdo.

sOCI0s COTAS VALOR (RS) PERCENTUAL
RUI ALTENBURG 7.920.000 7.920.000,00 99,96%
DANIELLE ALTENBURG 1.000 1.000,00 0,01%
TIAGO ALTENBURG 1.000 1.000,00 0,01%
GABRIEL ALTENBURG 1.000 1.000,00 0,01%
TOTAL 7.923.000 7.923.000,00 100,00%

A Autoridade Fiscal relata como ocorreram as operacfes de reorganizagdo que
geraram 0 agio, a partir da composicao societaria de 18/08/2004:

(.)

Temos, portanto, um grupo empresarial familiar, sob o comando exclusivo do
patriarca, j& que RUlI ALTENBURG também exercia, de forma plena e
privativa, o cargo de Diretor Presidente de ALTENPAR. O diagrama a seguir
ilustra a organizacdo societaria detida pela familia, ja contemplando a empresa
BOM SONO, cujos detalhes serdo expostos a seguir:
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Figura 1: Situacdo Inicial do Grupo ALTENBURG (18/08/2004)
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ii. Ingresso da BOM SONO no Capital da ALTENBURG

No ultimo dia de agosto de 2004, a ALTENPAR foi substituida pela empresa
BOM SONO no quadro societario da FISCALIZADA. Tal ingresso ocorreu
pelo aumento brutal do capital social da empresa BOM SONO, o qual foi
integralizado pela ALTENPAR com as quotas que esta possuia da
FISCALIZADA, tendo sido gerado agio neste processo de “aquisi¢ao”.

Vejamos, entdo, em detalhes, a operacdo societaria e seus reflexos no
patrimdnio da empresa BOM SONO.

v Situacgdo da Empresa BOM SONO antes do evento

Anteriormente ao evento, a empresa BOM SONO tinha capital social pouco
expressivo, de apenas R$ 10.000,00, distribuidos entre os 02 sécios, filhos de
RUI ALTENBURG, conforme consolidagéo contida na 3% Alteracdo Contratual
(PAF 2009 - VOL 02 - DOC 13).

Tabela 3: Composi¢io Societaria de BOM SONO até 31/08/2004.

s0CI0S

COTAS

VALOR (R$)

PERCENTUAL

DANIELLE ALTENBURG

500

500,00

5,00%

TIAGO ALTENBURG

9.500

9.500,00

95,00%

TOTAL

10.000

10.000,00

100,00%

Apesar de aparentemente ser empresa independente da FISCALIZADA, ja que
possuia quadro societério distinto desta, sem existéncia de investidores em
comum, veremos adiante que se tratam de empresas visceralmente interligadas.

v" Aumento do Capital Social da BOM SONO

O evento societério aqui relatado formalizou-se na 42 alteracdo contratual da
empresa BOM SONO, lavrada em 31/08/2004 e registrada em 30/09/2004 (PAF
2009 - VOL 02 -DOC 14). Para melhor compreensdo o abordaremos em partes,
iniciando pelo aumento de capital determinado pela seguinte clausula daquele
instrumento:
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1.2 - Os sdcios tém justo e contratado que o Capital Social de R$ 10.000,00(...)
é aumentado em R$ 66.015.180,00 (...), com emissdo pela sociedade de mais
66.015.180 (...) novas cotas com valor unitario de R$ 1,00 ... (grifei)

Assim, tem-se um aumento descomunal do capital social da empresa BOM
SONO, que serd fomentado justamente pelo ingresso da ALTENPAR na
sociedade. A partir desta alteracdo contratual, também esta empresa passou a ser
administrada por RUI ALTENBURG, de forma exclusiva, conforme clausula
111.2 da 42 Alteracdao Contratual em comento.

v’ Realizacdo do Capital Social Aumentado

A clausula seguinte espelha a forma de integralizagdo deste capital social,
totalmente subscrito pela ALTENPAR, pela transferéncia a BOM SONO de
todas as 7.920.000 quotas da FISCALIZADA por ela detidas:

1.2.2 - A Sdcia Ingressante Altenburg Participacbes Ltda, ...,
subscreve R$ 66.015.180,00 (...) representados por 7.920.000 (...)
guotas de capital social, de sua titularidade e dominio, emitidas pela
sociedade ALTENBURG INDUSTRIA TEXTIL LTDA ..., avaliadas
a valor de mercado, conforme Laudo de Avaliacdo anexo, emitido em
31/07/2004 pela Target Consultores Associados Ltda, ... (grifei)

Uma caracteristica desta etapa da reorganizacdo societaria merece destaque:
apesar do expressivo aumento de capital e de suas consequéncias no patriménio
da empresa BOM SONO, ndo houve o desembolso de um Unico centavo sequer
nesta operacdo, por nenhuma das partes envolvidas. (grifei)

A Autoridade Fiscal relata entdo como se deu a transferéncia do agio da empresa
veiculo (BOM SONO) para a fiscalizada (Altenburg Inddstria Téxtil Ltda):

v Agio Considerado na Operac&o

No caso da empresa BOM SONO, houve o registro de agio “pago” na aquisi¢ao
das cotas da FISCALIZADA, ja que as recebeu para integralizagdo do capital
aumentado pelo seu suposto valor de mercado, o equivalente a R$
66.015.180,00, muito superior ao valor patrimonial de tais cotas. Tal agio, no
montante de R$ 49.122.772,41, ndo representou de imediato nenhum reflexo
tributario para a BOM SONO, ja que ndo pdde ser amortizado para a apuracdo
do IRPJ e da CSLL, conforme artigos 385, 386 e 391 do RIR/99.

O diagrama a seguir explicita a situacdo acionéria das empresas do grupo apos o
ingresso da BOM SONO no capital da FISCALIZADA:
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Figura 2: Ingresso da BOM SONO na ALTENGURG
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A evolucdo da composicéo societaria da empresa BOM SONO, inclusive com
este evento, pode ser visualizada na Tabela 04, adiante neste termo.

iii. Cisdo da BOM SONO
Em 30/11/2004, a BOM SONO promoveu duas alteracfes contratuais:

52 Alteracdo Contratual (PAF 2009 - VOL 02 - DOC 15): incorporagdo da
empresa  PLUMI CONFECCOES LTDA (CNPJ 04.092.057/2001-19),
pertencente a0 mesmo grupo familiar, cujas cotas pertenciam, naquele
momento, a IRENE REUTER ALTENBURG e DANIELLE ALTENBURG,
aqui ja qualificadas. Tal operacdo ndo tem interesse especifico para a presente
auditoria, e elevou o capital social da empresa BOM SONO em apenas R$
11.000,00;

6% Alteragdo Contratual (PAF 2009 - VOL 02 - DOC 16): cisdo parcial da
empresa, com absorcdo da parcela cindenda pela FISCALIZADA, conforme
detalhamento agora exposto. (grifei)

As condicbes da cisdo em tela estdo expressas no PROTOCOLO E
JUSTIFICATIVA DE CISAO PARCIAL SEGUIDA DE ABSORCAO DA
PARCELA CINDENDA DA SOCIEDADE BOM SONO LTDA PELA
SOCIEDADE ALTENBURG INDUSTRIA TEXTIL LTDA, celebrado em
30/11/2004 (PAF 2009 - VOL 02 - DOC 12). Conforme este instrumento e a 62
alteracdo contratual da empresa, ha reducdo expressiva do capital social da
empresa BOM SONO, que era de R$ 66.036.180,00 e passou, apos a ciséo, a
ser de apenas R$ 21.000,00 (lembrando que na situacdo inicial, o capital da
BOM SONO era de R$ 10.000,00). Tal reducdo ocorreu pelo fato da parcela
vertida ter alcancado o valor de R$ 66.015.180,00 do patriménio liquido da
empresa cindida, representado pelas 7.920.000 cotas que esta possuia da
empresa ALTENBURG, recebidas 3 meses antes. Vejamos, por partes, as
caracteristicas e consequéncias desta operacéo.

v Anulacédo do Aumento de Capital da Empresa BOM SONO:
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Recordando, a BOM SONO havia aumentado seu capital social em 31/08/2004,
integralizado exclusivamente pela ALTENPAR, justamente com as cotas que
esta possuia da FISCALIZADA. Nao por coincidéncia, estas quotas da
ALTENBURG recebidas pela BOM SONO representam exatamente a parcela
transferida do patriménio da cindida BOM SONO para a propria
ALTENBURG, resultando na reducdo de seu capital social conforme as
seguintes clausulas de sua sexta alteragdo contratual:

Il - REDUCAO DE CAPITAL E DIMINUICAO DE PARTICIPAGAO
SOCIETARIA EM VIRTUDE DA CISAO PARCIAL:

II.1 — Em face da operacdo de Cisdo Parcial, os sécios tém justo e
contratado a reducéo do capital social na proporcdo da parcela cindida,
diminuindo a participacdo da socia ALTENBURG PARTICIPACOES
LTDA, ja que esta sOcia passard também a participar diretamente na
cindenda ALTENBURG INDUSTRIA TEXTIL LTDA., ja qualificada,
conforme especificado no “Protocolo de Justificativa de Cisdo Parcial
seguida de Absor¢do de Parcela Cindenda”, anexo.

I.2 — Em face da cisdo parcial ora aprovada, o capital social serd
reduzido em R$ 66.015.180,00 (...), com o cancelamento de 66.015.180
(...) quotas de capital.

1.3 — Face a reducdo aprovada, o capital social passa a ser de R$
21.000,00 ...

Assim, a operacdo de cisdo anulou por completo os efeitos da 42 alteragédo
contratual da BOM SONO, conforme mostra a evolucdo de seu capital social
espelhada na tabela a seguir.

Tabela 4: Composigio Societaria da Empresa BOM SONO (cota = RS 1,00).

SOCIOS

ANTES DE
31/08/2004

42 ALTERAGAO
31/08/2004

52 ALTERAGAO
30/11/2004

62 ALTERACAO
30/11/2004

ALTENBURG PARTICIPACOES

66.015.180

66.033.180

18.000

DANIELE ALTENBURG

500

500

1.000

1.000

TIAGO ALTENBURG

9.500

9.500

1,000

1.000

GABRIEL ALTENBURG

1.000

1.000

TOTAL

10.000

66.025.180

66.036.180

21.000

A composicdo societaria da empresa BOM SONO n&o retornou exatamente a
situacdo anterior a 31/08/2004 exclusivamente por conta da 5% alteracéo
contratual ocorrida, onde houve um rearranjo societario por conta da
incorporacdo da empresa PLUMI CONFECCOES LTDA, com consequente
ingresso de sécio, seguido de saida, cessdo e transferéncia de cotas. Nem
mesmo as 18.000 cotas que permaneceram em poder da ALTENPAR séo
originarias de seu ingresso na sociedade através da 42 alteracdo contratual. Na
verdade, foram recebidas dos demais socios por ocasido da 5% alteracdo
contratual, conforme clausula III, “b” e “c”, daquele instrumento.

Assim, a 42 e 62 alteracBes contratuais promovidas se anulam, e, consideradas
em conjunto, ndo trazem qualquer consequéncia patrimonial, contabil ou
tributaria para a BOM SONO, conforme sera mais bem explorado
oportunamente neste Termo
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v’ Saida da Empresa BOM SONO do quadro da FISCALIZADA

Conforme visto anteriormente, a BOM SONO passou a deter investimento na
ALTENBURG em 31/08/2004, pela integralizacdo de capital efetuada pela
ALTENPAR com as cotas que esta possuia da FISCALIZADA. Tal
investimento foi integralmente vertido por ocasido da cisdo, justamente para a
empresa investida, conforme seguintes trechos do “Protocolo de Justificativa de
Cisao Parcial seguida de Absorcao de Parcela Cindenda” (PAF 2009 - VOL 02 -
DOC 12):

I.4. Tendo em vista que os ativos da Cindida componentes da parcela
cindenda sdo, exclusivamente, quotas emitidas pela Cindenda, em
decorréncia da operacdo de cisdo parcial e absor¢do subsequente, tais
ativos serdo transferidos para os socios da Cindida, aumentando a sua
participacdo no capital da Cindenda, ndo havendo compensagdo de
participacGes em razdo do evento;

I.5. O patriménio liquido vertido em favor da Cindenda é de R$
66.015.180,00 (...) avaliado a valor contabil conforme Laudo dos peritos
em anexo, representado por 7.920.000 (...) quotas emitidas pela
Cindenda, e de propriedade da Cindida, que sdo transferidas neste ato
para sua socia ALTENBURG PARTICIPACOES LTDA,, ja qualificada;
Considerando que a Cindida, seus socios e a Cindenda integram o mesmo
grupo econdmico, ndo havera compensacdes adicionais aquelas descritas
no item anterior para os socios da Cindida, bem como, ndo havera
transferéncia de quotas para 0s demais sdcios da Cindenda, anuindo estes
expressamente com este negocio juridico, renunciando ao direto de
pleitear proporcionalidade de tasi quotas, posto que participam no capital
da sécia da Cindida.

Conforme se observa, a FISCALIZADA é ao mesmo tempo, investida e
cindenda, recebendo, como patrimbnio vertido da empresa cindida, suas
préprias cotas. Pelo mesmo ato, os sécios da FISCALIZADA deliberaram que
tais cotas seriam repassadas a empresa ALTENPAR, sdcia da empresa cindida.

v'Retorno do Capital Social da FISCALIZADA para a ALTENPAR:

Em virtude da operacdo de cisdo, a ALTENPAR voltou a deter a maior parcela
do capital social da FISCALIZADA. Assim, anteriormente & cisdo, a empresa
ALTENPAR detinha indiretamente o controle da ALTENBURG, ja que possuia
99,98% da BOM SONO, que por sua vez possuia 99,00% das cotas da
ALTENBURG. Com a cisdo, a ALTENPAR passou a deter novamente
7.920.000 cotas da empresa, retornando exatamente a situacdo anterior a
31/08/2004.

A estrutura societaria final ficou quase idéntica a estrutura original:

A situacdo final do Grupo, antes do evento de aumento de capital promovido
pela 262 Alteracdo Contratual da FISCALIZADA, esta a seguir demonstrado:
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Figura 3: Cisdo da BOM SONO e Transferéncia das Cotas para a ALTENPAR
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Na verdade este diagrama nem precisava ser exposto, pois evidencia uma
estrutura societéria idéntica a da Figura 01, a exce¢do de uma participagdo que a
ALTENPAR manteve na BOM SONO (18.000 guotas) e o ingresso do sécio
GABRIEL na BOM SONO (1.000 quotas), o que ndo muda em praticamente
nada a distribuicdo do patriménio entre os membros do Grupo Empresarial.
Veja-se que isto ocorreu justamente pelo fato dos atos engendrados pelo grupo
empresarial serem perfunctérios, sem substancia econémical!

A Autoridade Fiscal relata entdo o real propdsito da reorganizacdo societéria,
transferir o &gio para deducéo pela Fiscalizada e aumentar indevidamente o valor nominal do seu
Patriménio Liquido, para aumentar a dedutibilidade dos Juros sobre Capital Proprio:

v Transferéncia do Agio para a FISCALIZADA

A principio, as opera¢des aqui abordadas parecem ndo ter nenhum propdsito
especifico, ja que a cisdo ocorrida acabou por anular os efeitos da cessdo de
cotas de emisséo da empresa fiscalizada feita pela ALTENPAR para a BOM
SONO. Ou seja, a cisdo retornou ao status anterior ao ingresso da empresa
BOM SONO na sociedade, sem efeitos societarios para as trés empresas
envolvidas.

J& para a FISCALIZADA, a cisdo implicou em importantes consequéncias
contabeis. Conforme j& visto, o patriménio vertido foi de R$ 66.015.180,00,
representado por 7.920.000 cotas de emissdo da propria ALTENBURG. Tal
valor pode ser dividido da seguinte forma:

e R$ 16.892.407,59: valor patrimonial das cotas vertidas, conforme valores
contabilizados pela FISCALIZADA,

e R$ 49.122.722,41: &gio considerado quando do aumento de capital da
BOM SONO com a utilizacdo destas cotas ora vertidas.

A forma de contabilizacdo adotada pela empresa esta explicitada em sua
resposta ao quesito 07 do Termo de Inicio de Procedimento Fiscal (PAF 2009 -
VOL 02 - DOC 17):

Informar qual a composi¢do do valor de R$ 49.122.772,41 informado na
linha 47 (Demais AplicacGes em Despesas Amortizaveis) da Ficha 36A
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(Ativo — Balango Patrimonial) de sua DIPJ relativa ao ano-calendéario
2005;

Em sua resposta (PAF 2009 - VOL 02 - DOC 18), a FISCALIZADA esclareceu
que o valor questionado referia-se “ao dgio com fundamento na ‘Rentabilidade
Futura’ o qual, ..., passou a ser contabilizado como Ativo Diferido, nos termos
do inciso 11, do art. 1°, da IN 11/99”. E continuou, afirmando que “registrou-se
valor nessa conta porque a controlada — Altenburg IndUstria Téxtil Ltda. -, ao
absorver parcela cindida da sociedade cindenda/controladora — Bom Sono
Ltda. -, trouxe para si patrimdnio consistente em cotas de sua emisséo, fazendo
com que se operasse a ‘anulacdo’ do investimento contra as contas de
patriménio liquido, sendo a diferenca (Agio-11), registrado & conta de Ativo
Diferido, nos termos do art. 1°, I, da IN 11/99 c/c 8§ 2° e 7°, do art. 386, do
RIR/99 e legislacdo de regéncia”

Assim, quanto ao valor patrimonial das cotas vertidas ndo foi feito qualquer
lancamento contabil pela contribuinte (R$ 16.892.407,59). Foi efetuado apenas
o registro relativo a mudanca dos detentores das cotas vertidas, que retornaram
da BOM SONO para a holding ALTENPAR. Tal alteracdo refletiu-se no
patriménio liquido da ALTENBURG, conforme o seguinte langcamento
contabil, com a mera alteracéo da titularidade das cotas transferidas:

Data Histdrico Conta Contabil Crédito Débito
Patrimdnio Liquido - Capital Social: 2830 -
. o 7.920.000,00
Absorcio de parcela cindenda Altenburg Participagdes Ltda.
01/12/04 |conforme protocolo e 262 alteracdo
contratual Patrimdnio Liquido - Capital Social: 2978 -
Bom Sone Ltda. 7.920.000,00

Ja 0 &gio vertido juntamente com o investimento implicou em expressivo
aumento do valor do patrimdnio liquido contabilizado pela FISCALIZADA,
pela constituicdo de reserva de capital com contrapartida no ativo diferido,
conforme ilustra o langamento contabil efetuado & epoca, ora reproduzido:

Data Histérico Conta Contabil Crédito Débito

Patriménio Liquido - Reservas de Capital: 2854 -|
Agio na aguisicio da Bom Sono Ltda Agio na aquisicio de investimentos
conforme protocolo & justificativa
de cisdo parcial celebrado em
30/11/04. Ativo Diferido: Agio em investimentos: 1578 -
Bom Sono Ltda

4912277241

01/12/04

49122772 41

Tais incrementos no ativo e no patriménio liquido trazem duas consequéncias
tributarias importantes, ambas exploradas pela FISCALIZADA: possibilidade
de amortizacdo do agio e maior base de calculo para despesas de pagamento de
juros sobre o capital préprio.

Neste tépico detalharemos os aspectos da amortizacdo do agio efetivada pela
FISCALIZADA, e mais adiante, em topico especifico, abordaremos a questdo
dos juros sobre o capital proprio.

Na sua impugnacdo, o Recorrente alega que ndo participou dos atos societarios
mencionados pela Autoridade Fiscal com o intuito de fraudar a legislacdo tributaria, pois os atos
eram de conhecimento do FISCO, entendendo que os disposto nos arts. 100, Il e 146 do CTN
davam suporte aos seus atos e 0s negocios/atos juridicos foram licitos, e que a acusacéo fiscal foi
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desprovida de amparo legal e consubstanciada em fatos ndo comprovados, em flagrante
desrespeito a ordem juridica.

A DRJ analisou o Termo de Verificacdo Fiscal, entendendo que estariam
detalhadamente descritos as condutas da empresa fiscalizada e do Recorrente como
administrador da empresa, que levaram inclusive a qualificacdo da multa de oficio, e concluiu
pela ocorréncia de dolo especifico do Recorrente como administrador da empresa Altenburg, que
teria perpetrado o planejamento tributario no sentido de criar artificialmente 4gio e a
reorganizacao societéria necessaria para amortiza-lo deixando de pagar tributo.

A DRJ considerou que os negdcios juridicos foram praticados de forma simulada,
nos termos do §1° do art. 167 do Codigo Civil, de modo que a situagdo se enquadraria como
fraudulenta, nos termos do art. 72 da Lei n°® 4.602/64, justificadora da multa qualificada de 150%
prevista no art. 44, §1°, da Lei n° 9.430/96 e manteve a responsabilidade pessoal e solidaria do
Sr. Rui Altenburg.

No recurso voluntario o Recorrente afirma que a Autoridade Fiscal interpretou os
negaocios juridicos licitos por ele praticados como crime contra a ordem tributaria, sem se dar ao
trabalho de constatar as acusagdes apontadas, utilizando-se de presungfes levantadas em
fiscalizacdo anterior, ainda sem decisdo administrativa final.

Afirma que jurisprudéncia ndo admite a presuncdo em matéria de
responsabilidade, seja solidaria ou subsidiaria, eis que um indicio ou presuncdo ndo poderiam
promover qualquer ato que obstrua o exercicio regular da atividade da empresa.

Aduz o Recorrente que a Autoridade Fiscal ndo discriminou ou discorreu sobre 0s
atos atribuidos ao Recorrente que caracterizariam responsabilidade solidaria.

Né&o assiste razdo ao Recorrente.

H& que consignar que embora ao Recorrente tenha sido imputado a
responsabilidade solidaria ao Auto de Infracdo do periodo 2009-2010, os fatos que ensejaram o
langamento (utilizacdo indevida de despesa de agio), ocorreram no ano-calendario 2004, com a
reorganizacdo societaria que originou o agio interno detalhadamente descrito no Termo de
Verificacgdo Fiscal.

No presente processo ndo se discute a ilicitude da reorganizagdo societaria levada
a efeito pela empresa fiscalizada e pelo Recorrente como seu so6cio majoritario e administrador.
A decisdo administrativa nos processos n° 13971.003788/2009-17 e 13971.720875/2014-08,
concluiram pela ilicitude dos atos, mantendo os langamentos.

Mesmo ndo cabendo no presente processo a discussdo sobre a licitude do
aproveitamento da despesa do &gio, entendo que ficou claramente caracterizada a simulacao,
com o reconhecimento de &gio interno, com o Unico intuito de gerar uma despesa para reducao
indevida da base de calculo do lucro real.

Isto porque o agio foi gerado internamente entre empresas do grupo familiar, ndo
houve dispéndio monetario algum para a realizagdo das operagdes societérias, no final da
operacdo de restruturacdo a estrutura societaria resultou praticamente idéntica aquela de antes
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das operacoes, tendo ficado demonstrado que o Unico propdsito da reorganizacdo societaria foi
transferir um &gio artificialmente criado com a finalidade de criar uma despesa para diminuir o
imposto devido.

Em situacbes como a aqui analisada a Cémara Superior de Recursos Fiscais
julgou indevido a amortizacdo da despesa com &gio gerado internamente, como nos julgados
cuja ementa estdo reproduzidas abaixo:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA (IRPJ)
Ano-calendario: 2008
AMORTIZACAO DE AGIO INTERNO.

Deve ser mantida a glosa da despesa de amortizacdo de agio que foi gerado
internamente ao grupo econdmico, sem qualquer dispéndio, e transferido a
pessoa juridica que foi incorporada.

(Acorddo 9101-005.778, de 09 de setembro de 2021 da 12 Turma da CSRF)

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA IRPJ
Ano-calendario; 2010, 2011, 2012
AGIO INTERNO. IMPOSSIBILIDADE DE AMORTIZACAO.

Inadmissivel a formacdo de agio por meio de operagOes realizadas dentro do
grupo econdmico.

(Acorddo 9101-003.534, de 04 de abril de 2018 da 12 Turma da CSRF)

Em outros julgados a CSRF entendeu que 0 &gio interno caracteriza a ocorréncia
de fraude, como nos julgados cuja ementa foram abaixo colacionadas:

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2006

MULTA QUALIFICADA. AGIO INTERNO. AGIO DE SI MESMO.
OCORRENCIA DE FRAUDE E CONLUIO.

A consecucdo de atos que culminaram com a supressao ilicita de tributos, obtida
com a deducdo da amortizagdo de agio, &gio esse que, surgido da reavaliacdo de
participacdo na empresa autuada, em operacdo intragrupo, foi por ela mesma
contabilizado e deduzido, de forma artificial e sem qualquer dispéndio,
evidencia conduta dolosa tendente a impedir a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo tributéria principal (“fraude”, na inteligéncia do art. 72 da Lei n°
4.502, de 1964) e ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou juridicas
visando os efeitos em questdo (“conluio™, conforme art. 73 da mesma Lei).
Impde-se, assim, a qualificacdo da multa de oficio.
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(Acbrddo 9101-002.503, de 12 de dezembro de 2016 da 12 Turma da CSRF)

ASSUNTO: NORMAS DE ADMINISTRACAO TRIBUTARIA
Ano-calendario: 2006

AGIO INTERNO. QUALIFICACAO DA MULTA DE OFICIO.
CABIMENTO.

A geracdo de agio decorrente de operacdes societarias realizadas entre empresas
de um mesmo grupo econémico (&gio interno) é reveladora da intengdo do
sujeito passivo em artificialmente reduzir ou evitar a incidéncia do IRPJ e da
CSLL e, portanto, autoriza a qualificacdo da multa de oficio.

(Actrdao 9101-004.590, de 04 de dezembro de 2019 da 12 Turma da CSRF)

O Acérddo da DRJ no processo n° 13971.720875/2014-08 foi preciso ao
caracterizar o dolo do Recorrente, pelo que adoto seus fundamentos, que abaixo transcrevo:

No Relatério Fiscal, item 5 (titulado como: Da Sujei¢ao Passiva Solidaria), o
Fisco relata o porqué adotou tal medida e quais os fundamentos e bases legais
que a ancoram. Na impugnacdo apresentada, tal medida levada a cabo pela
Fiscalizacdo foi rebatida, tendo sido alegado, em sintese, que a fiscalizagcdo ndo
fundamentou quais fatos embasariam a capitulagdo legal para a
responsabilizacdo com base no CTN, art. 135, I1I.

Acrescenta que o termo foi genérico e que ndo se pode atribuir a
responsabilidade solidaria com base em indicios e que somente nos casos em
gue constatado o0 excesso ou intuito de infringir a lei é que poderia haver tal
atribuic&o.

A defesa apresentada pelo sujeito passivo solidario versa exclusivamente sobre
sua responsabilidade nédo adentrando no mérito da exigéncia fiscal.

No caso concreto, pelas provas carreadas nos autos, ficou demonstrado que a
pessoa juridica, sonegou tributos, por meio de operacdo simulada que impediu
ou retardou, total ou parcialmente, o conhecimento pela autoridade fiscal da
ocorréncia do fato gerador.

Vale notar que a Fiscalizacdo, a luz do art. 135, Ill, do CTN, deu enfogue a
responsabilidade solidaria e pessoal do sécio e administrador Sr. Rui Altenburg,
gue exerceu o cargo de Diretor-Presidente das empresas Altenburg, Altenpar e
Bom Sono guando da reorganizacdo societaria efetivada pelo Grupo Altenburg,
tendo participado ativamente nos respectivos atos societarios e incorrido em
infracdo a lei, por ser o responsavel pelas decisdes relatadas no Relatdrio Fiscal.

(grifei)

O dispositivo legal invocado pelo Fisco, art. 135, do CTN, preceitua que:

"Art. 135. S0 pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes
a obrigaces tributarias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:
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| - as pessoas referidas no artigo anterior;
Il - os mandatérios, prepostos e empregados;

I11 - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de
direito privado. " (Grifou-se)

Desta forma, este dispositivo legal determina que qualquer das pessoas citadas
nos incisos |, 11 e 111, que praticar determinado ato, com excesso de poderes ou
violagdo a lei, contrato social ou estatutos, responde pelo crédito tributario que
dele advier. Deste modo, prevalece na doutrina e na jurisprudéncia a
responsabilidade tributaria subjetiva dos administradores. O administrador, de
fato ou de direito, somente é responsavel por atos por ele praticados, de forma
dolosa ou culposa, no exercicio da gestdo da pessoa juridica (dominio dos
fatos), que representem infragdo a lei ou excesso de poderes, ou seja, um ato
ilicito. Neste sentido, transcreve-se abaixo o voto vencido do Ministro Ari
Pargendler, do Superior Tribunal de Justica, proferido no REsp 1.674/GO:

"(...) ndo basta, para tipificar a responsabilidade do sécio-gerente, o
inadimplemento da sociedade, porque este pode decorrer do risco natural
aos negdacios (...) a falta de pagamento de tributos, quando resulta de alea
natural aos negdcios, ndo pode ser assimilada a infracdo prevista no art.
135, inciso 11, do Cddigo Tributario Nacional; esta ¢ modalidade restrita
de infracdo a lei, aquela em que o sdcio-gerente da pessoa juridica,
através de procedimentos ilicitos, visa a encobrir a propria obrigagéo
tributaria (v.g.. falta de escrituracdo regular) ou a diminuir as
garantias do crédito tributério (v.g..dissolugdo irregular da sociedade) (...)
(grifo nosso) . "

Quanto a natureza da responsabilidade derivada do art. 135, Ill, CTN, a
interpretacdo  sistematica deste artigo conduz ao reconhecimento da
responsabilidade solidaria dos administradores, da mesma forma que os arts.
124 e 125 do CTN. O Novo Cddigo Civil, exemplarmente, assim determina:

Art. 1.016. "Os administradores respondem solidariamente perante a
sociedade e os terceiros prejudicados, por culpa no desempenho de suas
funcdes (grifo nosso)".

Enquanto que a Lei n° 6.404/1976 ja dispunha o seguinte:

“Art. 158. O administrador ndo é pessoalmente responsavel pelas
obrigaces que contrair em nome da sociedade e em virtude de ato
regular de gestdo; responde, porém, civilmente, pelos prejuizos que
causar, quando proceder:

| - dentro de suas atribuigdes ou poderes, com culpa ou dolo;
Il - com violag&o da lei ou do estatuto.

§ 1° O administrador ndo é responsavel por atos ilicitos de outros
administradores, salvo se com eles for conivente, se negligenciar em
descobri-los ou se, deles tendo conhecimento, deixar de agir para impedir
a sua pratica. Exime-se de responsabilidade o administrador dissidente
gue faca consignar sua divergéncia em ata de reunido do 6rgdo de
administracdo ou, ndo sendo possivel, dela dé ciéncia imediata e por
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escrito ao o6rgdo da administragdo, no conselho fiscal, se em
funcionamento, ou a assembléia-geral.

§ 2° Os administradores sdo solidariamente responsaveis pelos prejuizos
causados em virtude do ndo cumprimento dos deveres impostos por lei
para assegurar o funcionamento normal da companhia, ainda que, pelo
estatuto, tais deveres ndo caibam a todos eles (grifo nosso).

()"

Finalmente, o Parecer PGFN/CRJ/CAT N° 55/2009, aprovado em 14/01/2009,
elucida a questdo, ao considerar a responsabilidade do art. 135, Ill como
solidéaria, ainda que impropria:

“(..))

g) Quando incide o art. 135, Ill, do CTN, ndo se tem uma obrigacdo
solidaria, sendo duas ou mais obrigacGes solidarias; trata-se de
solidariedade impropria, em que obrigaces distintas séo atadas pelo nexo
de adimplemento.

()

No caso vertente, € bom lembrar que constitui infracdo a lei a sonegacao, a
fraude ou o conluio, préticas ilicitas caracterizadas, a luz dos arts. 71, 72 e 73,
da Lei 4.502, de 1964.

No Relatdrio Fiscal, a Fiscalizacdo descreve detalhadamente as condutas
praticadas pelos Impugnantes e administrador da empresa responsaveis pelos
seus atos, que levaram a qualificacdo da multa de oficio.

Nesse sentido, fica evidente o dolo especifico do administrador da empresa
Altenburg que perpetrou planejamento tributdrio no sentido de criar
artificialmente agio e a reorganizacdo societaria necessaria para amortiza-lo
deixando de pagar tributo. E inegavel que essa conduta deve ser atribuida, na
sua totalidade, ao administrador da impugnante.

A infragdo relatada evidencia que os negocios juridicos foram praticados de
forma simulada, nos termos do §1° do art. 167 do Cddigo Civil. Assim,
constatada situacdo gque se enquadra como fraudulenta, nos termos do art. 72
da Lei n° 4.602/64, justificadora da multa qualificada de 150% prevista no art.
44, 81° da Lei n° 9.430/96, confirma-se a responsabilidade pessoal e solidaria
do Sr. Rui Altenburg.

N&o ha& davida nenhuma que as operagdes societarias aconteceram com a
aprovacdo do Recorrente, titular de 99,0% das quotas da sociedade e Unico responsavel pela
administragdo da empresa fiscalizada, consoante a clausula 9% do Contrato Social, abaixo
reproduzido:

CLAUSULA NONA - ADMINISTRACAO DA SOCIEDADE

A sociedade serd administrada pelo socio administrador RUI
ALTENBURG, ja qualificado, que usard a denominacdo de Diretor
Presidente, a quem compete com exclusividade, a administracdo de todos




FI. 18 do Acorddo n.° 1302-006.891 - 12 Sejul/3? Camara/22 Turma Ordinaria
Processo n° 13971.721949/2015-04

0S_neqdcios sociais, cabendo-lhe aplicar, isoladamente, todos os atos e
operactes referentes ao objeto social. (grifei)

Restou caracterizado, portanto, que a conduta do Recorrente se enquadra no
disposto no art. 135, I1l, do CTN, devendo ser mantida sua responsabilidade tributéria solidaria.

Conclusao
Por todo o exposto voto em NEGAR PROVIMENTO ao recurso voluntério.

O processo deve retornar a Origem, apds decisdo administrativa final, e ser
juntado ao processo n° 13971.720875/2014-08 no acompanhamento e controle do parcelamento.

E como voto.
(documento assinado digitalmente)

Wilson Kazumi Nakayama



