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DECADENCIA. ABRANGENCIA.

Para a aplicacdo do fenémeno da decadéncia, é necessario que se identifique
um-dever legal atribuido a Fazenda Publica, passivel de ser extinto pelo
decurso de determinado prazo. No caso dos autos, considerando que se esta
tributando o resultado do ano-calendario de 2005, de modo a reduzir o saldo de
prejuizo fiscal do IRPJ e de base negativa da CSLL, e ndo dos periodos
anteriores, o poder-dever da Fazenda Publica de realizar a revisdo e
homologagdo do langamento somente poderia ter sido exercido a partir da
ocorréncia do respectivo fato gerador, de modo que o prazo decadencial apenas
pode ser computado a partir do fato ensejador da obrigacgdo tributéria, e ndo
dos atos ou fatos pretéritos, de efeitos prospectivos, que apenas contribuiram
para a materializacdo da hipdtese de incidéncia. Inteligéncia da Simula CARF
n® 116.

REORGANIZACAO SOCIETARIA. DESPESA COM AMORTIZACAO DE
AGIO. FUNDAMENTO ECONOMICO. RENTABILIDADE COM BASE
EM PREVISAO DE RESULTADO NOS EXERCICIOS FUTUROS DA
INVESTIDA. LAUDO TECNICO PRODUZIDO POSTERIORMENTE A
AQUISICAO DO INVESTIMENTO. INEFICACIA.

A existéncia do 4gio e seu respectivo lancamento contabil sdo decorréncia
I6gica da apuracdo feita por ocasido da operacdo societaria que o tenha gerado,
ndo sendo factivel o lancamento de agio que ndo tenha sido antes ou
concomitantemente apurado, o que demanda a preexisténcia ou coexisténcia do
demonstrativo indicativo da sua formagéo. Sem esse demonstrativo, ndo existe
agio a ser contabilizado por expectativa de rentabilidade futura e, por via de
consequéncia, ndo se pode atribuir-lhe os efeitos fiscais atinentes a
dedutibilidade da sua amortizagdo posterior.

CSLL. DECORRENCIA.
O decidido quanto ao Imposto de Renda Pessoa Juridica aplica-se a tributacao
decorrente dos mesmos fatos e elementos de prova.
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 DECADÊNCIA. ABRANGÊNCIA.
 Para a aplicação do fenômeno da decadência, é necessário que se identifique um dever legal atribuído à Fazenda Pública, passível de ser extinto pelo decurso de determinado prazo. No caso dos autos, considerando que se está tributando o resultado do ano-calendário de 2005, de modo a reduzir o saldo de prejuízo fiscal do IRPJ e de base negativa da CSLL, e não dos períodos anteriores, o poder-dever da Fazenda Pública de realizar a revisão e homologação do lançamento somente poderia ter sido exercido a partir da ocorrência do respectivo fato gerador, de modo que o prazo decadencial apenas pode ser computado a partir do fato ensejador da obrigação tributária, e não dos atos ou fatos pretéritos, de efeitos prospectivos, que apenas contribuíram para a materialização da hipótese de incidência. Inteligência da Súmula CARF nº 116.
 REORGANIZAÇÃO SOCIETÁRIA. DESPESA COM AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. FUNDAMENTO ECONÔMICO. RENTABILIDADE COM BASE EM PREVISÃO DE RESULTADO NOS EXERCÍCIOS FUTUROS DA INVESTIDA. LAUDO TÉCNICO PRODUZIDO POSTERIORMENTE À AQUISIÇÃO DO INVESTIMENTO. INEFICÁCIA.
 A existência do ágio e seu respectivo lançamento contábil são decorrência lógica da apuração feita por ocasião da operação societária que o tenha gerado, não sendo factível o lançamento de ágio que não tenha sido antes ou concomitantemente apurado, o que demanda a preexistência ou coexistência do demonstrativo indicativo da sua formação. Sem esse demonstrativo, não existe ágio a ser contabilizado por expectativa de rentabilidade futura e, por via de consequência, não se pode atribuir-lhe os efeitos fiscais atinentes à dedutibilidade da sua amortização posterior.
 CSLL. DECORRÊNCIA.
 O decidido quanto ao Imposto de Renda Pessoa Jurídica aplica-se à tributação decorrente dos mesmos fatos e elementos de prova.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, rejeitar a preliminar de decadência suscitada e, no mérito, negar provimento ao recurso voluntário, vencidos os Conselheiros Luciano Bernart e Mauritânia Elvira de Sousa Mendonça que davam provimento.
 (documento assinado digitalmente)
 Paulo Mateus Ciccone - Presidente
 (documento assinado digitalmente)
 Jandir José Dalle Lucca - Relator
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Alexandre Iabrudi Catunda, Luciano Bernart, Mauricio Novaes Ferreira, Jandir Jose Dalle Lucca, Mauritania Elvira de Sousa Mendonca (suplente convocada) e Paulo Mateus Ciccone (Presidente).
  1.Trata-se de Recurso Voluntário (e-fls. 1157/1200) interposto em face do v. acórdão de e-fls. 1101/1132, que julgou improcedente a impugnação de e-fls. 701/737 para o fim de manter integralmente as exigências descritas nos Autos de Infração lavrados em 29.12.2010, relativamente aos ajustes na base de cálculo do Imposto de Renda da Pessoa Jurídica (IRPJ) e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL), com retificação do saldo de prejuízo fiscal e do saldo de base negativa do ano-calendário de 2005 (e-fls. 679/685).
2.Para melhor compreensão a respeito da matéria versada nos autos e por bem descrever os fatos, consulte-se o relatório da r. decisão recorrida:
Em conseqüência de procedimento de verificação do cumprimento das obrigações tributárias, em 29/12/2010, foram lavrados contra a empresa contribuinte acima identificada, os Autos de Infração a seguir discriminados, para ajuste de Base de Cálculo do Imposto de Renda e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido.
a) Imposto de Renda Pessoa Jurídica (IRPJ) - Lucro Real (fls. 548 a 550)
Valor Tributável lançado: R$ 10.928.284,80;
Fato Gerador: 31/12/2005;
Enquadramento legal: (001) AMORTIZAÇÃO. VALORES NÃO AMORTIZÁVEIS: arts. 249, inciso I, 251, parágrafo único, 299, 324, §§ 2° e 4°; 385, § 3°, art. 386, inciso II. e 391 do Regulamento do Imposto de Renda - RIR/99 - Decreto n° 3.000, de 26/03/1999;
b) Contribuição Social (CSLL) (fls. 551 a 553)
Valor Tributável lançado: R$ 10.928.284,80;
Fato Gerador: 31/12/2005;
Enquadramento legal: art. 2° e §§, da Lei n°7.689/1988; art. 1° da Lei n° 9.316/1996, art. 28 da Lei n°9.430/1996; e art. 37 da Lei n° 10.637/2002.
1.1. A ciência da autuação ocorreu na mesma data da lavratura (29/12/2010), conforme consignado às fls. 548 e 551.
2. Conforme exposto no Termo de Verificação às fls. 520 a 546-verso, a autuante, em introdução, registra que:
- A Real Seguros S.A, é uma sociedade anônima que tem por objeto a exploração de -seguros e resseguros dos ramos elementares e do ramo de vida, tais como definidos na legislação em vigor;
- Conforme a Assembléia Geral Extraordinária realizada em 04/05/2005, o capital social da Real Seguros era de R$ 225.617.303,63, integralmente subscrito e integralizado e dividido em 1.030 ações ordinárias nominativas, sem valor nominal, sendo a ABN AMRO Brasil Dois Participações detentora de 99,7% das ações (1.027 ações);
- De acordo com a DIPJ, AC: 2004, a Real Seguros S.A. detinha 100% do capital social da Real Capitalização (CNPJ 00.338.748/0001-07) e da Real Vida e Previdência (CNPJ 04.884.104/0001-67);
- No ano de 2005, a ABN Dois firmou contrato com a Tókio Marine & Nichido Fire Insurance Co Ltda para venda de 100% das ações, representativas de sua participação na Real Seguros e 50% das ações representativas do capital social da Real Vida e Previdência;
- A Tókio Marine & Nich ido. Fire Insurance Co Ltda (7'MNF) é uma empresa pertencente ao Grupo Millea, de origem japonesa, que atua no mercado de Seguros e Previdência. Seu capital social é integralmente detido pela Millea Holdings Inc;
- A ABN AMRO Brasil Dois Participações S.A (ABN 2), em 2005 era uma empresa holding não operacional, pertencente ao Grupo ABN, de origem holandesa, que atuava no setor de serviços financeiros.
2.1. Em tópico denominado Planejamento Tributário, a autoridade fiscal faz descrição dos fatos:
- A ABN Brasil Dois Participações S.A:, inscrita no Cadastro Nacional da Pessoa Jurídica (CNPJ) sob o n° 05.515.360/0001-40, firmou contrato de Compra e Venda de Ações com a Tókio Marine & Nichido Fire Insurance Co., Ltd, pessoa jurídica domiciliada no exterior e inscrita no Cadastro Nacional da Pessoa Jurídica (CNPJ) sob o n° 05.711.001/0001-68, cujo objetivo era vender 100% de sua participação acionária na Real Seguros e 50% do capital social da Real Vida. Em seguida, transcreve partes do referido Contrato de Compra e Venda de Ações (fls. 520-verso a 524), datado em 28.04.2005;
- A fim de dar cumprimento ao contrato acima citado, as partes firmaram em 28 de junho de 2005 um Termo Aditivo ao Contrato de Compra e Venda de Ações (fls. 223 a 232) no qual estabeleceram as etapas da operação de venda, conforme resumiu às fls. 524/527. (Partes contratantes: TMNFI, sociedade constituída segundo as leis do Japão, inscrita no CNPJ: 05.711.001/0001-68; ABN Dois, sociedade constituída segundo as leis do Brasil, inscrita no CNPJ: 05.515.360/0001-40; ABN Participações Financeiras; Millea Holdings, Inc, sociedade constituída segundo as leis do Japão, sociedade controladora da TMNF; ABN NV, sociedade constituída segundo as leis da Holanda, sociedade controladora da ABN Dois, inscrita no CNPJ 05.489.634/0001-73; Intervenientes: Real Seguros, CNPJ: 33.164.021/0001-00;, Real Vida e Previdência, CNPJ: 04.884.104/0001-67; FARAGPart., CNPJ: 07.081.424/0001-77). Destacando- se
as Etapas:
ETAPA 1: A ABN Dois, sociedade controladora da Real Seguros aprovará cisão parcial da Real Seguros, de sorte que:
O investimento correspondente a 100% da Real Capitalização S.A (Real Cap); e,
O investimento correspondente a 65,10% da Real Vida sejam cindidos e segregados da Real Seguros e, subseqüentemente incorporados pela ABN Dois.
ETAPA 2: A Real Seguros e a ABN Dois aprovarão aumento de capital da Real Vida no valor de RS 24.971.875,45, subscrito e integralizado pela Real Seguros, de sorte que após o aumento de capital, a Real Seguros e a ABN Dois passem a ser as acionistas da Real Vida, cada qual detentora de 50% da totalidade do capital social da Real Vida.
ETAPA 3: A ABN NV, sociedade controladora da ABN Dois, aprovará cisão parcial da ABN Dois, de sorte que, única e. exclusivamente o investimento correspondente a 100% da Real Seguros seja segregado e destinado a uma nova pessoa jurídica resultante da parcela cindida da ABN Dois ("ABN Três").
ETAPA 4; A ABN Três e a Real Seguros aprovarão a incorporação da ABN Três pela Real Seguros, de sorte que a ABN NV passe a ser a única e direta acionista da Real Seguros, detendo 100% de suas ações.
ETAPA 5: A ABN Dois terá adquirido uma empresa holding brasileira (FARAG) e promovido um aumento de seu capital social no valor total de R$ 9.900,00. Após o aumento de capital, o capital social da FARAG passará a ser representado por RS 10.000,00 divididos em 10.000 ações ordinárias emitidas e em circulação, sem quaisquer gravames. As 10.000 ações ordinárias emitidas e em circulação serão totalmente integralizadas até a Data de Fechamento.
ETAPA 6: Na Data de Fechamento, a Millea subscreverá 10.000 novas ações preferenciais sem direito de voto (conversíveis em 963.736.987 ações ordinárias) emitidas pela FARAG no valor total de RS 963.736.987,53.
ETAPA 7: Na Data de Fechamento, a FARAG adquirirá da ABN NV, 100% das ações emitidas e em circulação da Real Seguros, livres e desembaraçadas de quaisquer ônus e gravames (exceto pela opção outorgada a acionistas minoritários do desdobramento reverso de ações da Real Seguros aprovado na Assembléia Geral de 18 de abril de 2005), de acordo com o item 2.4 infra. Imediatamente depois que a compra e venda aqui descrita for efetivada, a MILLEA converterá suas 10.000 ações preferenciais sem direito de voto em 963.736.987 ações ordinárias, tornando-se acionista controladora da FARAG.
2.4 Transferência das Ações Objeto de Venda e Pagamento do Preço de Compra Final. Em decorrência do disposto na Cláusula 4.2 do Contrato de Compra e Venda de Ações e da efetivação da Cisão de Negócios conforme descrito acima, fica por este ato convencionado que na Data de Fechamento, a ABN NV transferirá as Ações Objeto de Venda (Inclusive, caso aplicável, o direito de receber dividendos e/ou sobre patrimônio líquido), livres e desembaraçadas de quaisquer ônus ou gravames (exceto pela opção outorgada a acionistas minoritários) e fará com que sejam entregues à FARAG, assim como registrará as aludidas Ações Objeto de Venda em nome da FARAG nos devidos Livros Societários da Real Seguros. Ademais, fica por este ato convencionado que o preço de compra, corrigido e ajustado em conformidade com o Cap. III do Contrato de Compra e Venda de Ações é R$ 963.736.987,53. No entanto, desse preço de compra será deduzida a CPMF, resultando no pagamento do Preço Final no valor de R$ 960.088.650,66, valor esse que será pago pela FARAG na Data de Fechamento em fundos imediatamente disponíveis. A ABN NV encaminhará à. FARAG as instruções para pagamento do Preço de Compra Final com antecedência mínima de 2 dias Úteis da Data de Fechamento.
2.1.1. Passa então a discorrer a respeito dos Atos Societários expedidos a fim de viabilizar as etapas contratadas no Termo Aditivo, conforme que descreve às fls. 527 a 534. Explicita os atos societários e documentos pertinentes a (1) Cisão da Real Seguros com versão do correspondente PL à ABN Dois, representando 100% do investimento no capital da Real Capitalização e 65,10% do investimento no capital da Real Vida e Previdência; (2) Aprovação de aumento de capital na Real Vida de tal forma que seus únicos acionistas, Real Seguros e ABN Dois participem ambos com 50% cad; (3) Cisão Parcial da ABN. Dois de sorte a verter o PL correspondente ao investimento na Real Seguros para ABN Três, cujo único sócio é a ABN NV;.(4) Incorporação da ABN 3 pela Real Seguros; (5) Aquisição pela ABN 2 de uma empresa Holding brasileira (FARAG Participações) e aumento de capital da empresa adquirida; (6) Subscrição pela Millea de 10.000 novas ações preferenciais sem direito a voto emitidas pela FARAG no valor de R$ 963.736.987,53; (7) Operações realizadas na Data de Fechamento (Aquisição pela FARAG da Real Seguros da ABN NV; Conversão pela Millea de 10.000 ações ordinárias em preferenciais tomando-se controladora da FARAG); (8) Alteração dos membros do Conselho de Administração da Real Seguros e da alteração da denominação social da companhia para Tókio rine Seguradora S/A.; (10) Alteração da Diretoria da Companhia; (10 - 11) Aprovação da elevação do capital social de R$ 950.394.517,00 para R$ 1.624.735.103,00 (aumento de R$ 674.3406586,00 � ações ordinárias de valor nominal R$ 1,00 cada) da ABN 2 integralmente subscrito e integralizado por ABN AMRO Bank NV.
2.1.1.1. Detalha, ainda, a AGE da FARAG Participações em 31.10.2005, às 10:00 horas, (registro sob n°-260.444/10-8 na Jucesp em 23/07/2010) cujas deliberações foram: (1) Aprovação da Incorporação da totalidade do PL da FARAG Participações pela Tokio Marine Seguradora S/A, sem aumento de capital, e de acordo com o estabelecido no Protocolo de Incorporação e Justificação assinados pelos administradores em 25/10/2005; (2) Ratificação da escolha da Empresa KPMG Auditores Independentes indicada para elaborar o Laudo de Avaliação do patrimônio Líquido da companhia. Expõe também a autuante a respeito do Anexo I ao Protocolo de Incorporação e Justificação e, dentre os tópicos transcritos, destaca-se que "A incorporação efetivar-se-á pela absorção do patrimônio líquido da Farag Participações S.A., que se extinguirá, sendo que a Tókio Marine Seguradora S.A. a sucederá em todos os seus bens, direitos e obrigações, sem qualquer solução de continuidade. Como resultado, da incorporação do patrimônio líquido da Farag Participações pela Tókio Marine Seguradora, a Millea Holdings, Inc, única acionista da Farag Participações, passará a deter diretamente 1.024 ações ordinárias de emissão da Tókio Marine Seguradora, sendo que as demais 6 ações ordinárias de emissão da TMS permanecerão, em caráter fiduciário, com os membros do Conselho de Administração da TMS." ,bem como, nas considerações gerais, que a incorporação terá como consequência que o controle acionário direto passa a ser detido pela Millea Holdinngs, Inc., até então controladora indireta.
2.1.1.2. Também reporta-se e transcreve partes do Laudo de Avaliação elaborado pela ICPMG, datado de 28.10.2005, que avaliou o patrimônio líquido contábil da Farag Participações em R$ 548.035.177,53 e das Demonstrações Contábeis integrantes do documento registrado na JUCESP em 23/07/2010).
2.1.2. Consigna que a AGE da Tókio Marine Seguradora S.A, nova denominação da Real Seguros S.A., foi realizada em 31.10.2005, às 11:00h, e registrada na Jucesp em 04/03/2009 sob o n° 075.535/09-9, sendo que os termos do Protocolo de Incorporação e Justificação são iguais aos contidos no documento registrado pela FARAG.
2.1.3. Observa a autuante, a partir do acima exposto, que o único objetivo da incorporação da Farag pela Real Seguros foi o aproveitamento do crédito tributário sobre o ágio e a incorporação do ágio para fins de amortização.
2.2. Ao fazer a análise dos fatos, a auditora fiscal autuante registra que:
2.2.1. Das reorganizações societárias praticadas a fim de materializar o disposto no contrato de compra e venda de ações foram utilizadas duas empresas veículos, a ABN 3 e a FARAG;
2.2.2. A ABN 3 é oriunda da Scotta Participações, CNPJ: 07.152.467/0001-04, empresa criada em 17/12/2004 com capital inicial de R$ 100,00. Figuravam como acionistas da sociedade a Texpar Participações Ltda e Pacaembu Serviços e Participações Ltda, e como diretores: Roberto Figueiredo Mello e Ricardo Campus Caiubi Ariani. O Livro Diário do período de primeiro de janeiro a 28 de junho de 2005 demonstra que não ocorreu nenhuma atividade empresarial. Na AGE de 29/06/2005 foi alterada a denominação social para ABN AMRO Brasil Três Participações S.A. e foram destituídos os diretores para eleição de José Luiz Majolo e José de Menezes Berenguer Neto. Na AGE de 30/06/2005, às 09:30 h, foi aprovada cisão parcial da ABN 2 com versão do patrimônio correspondente a sua participação na Real Seguros para a ABN 3. Na AGE de 30/06/2005, às 18:00 h, foi aprovada a incorporação da ABN 3 pela Real Seguros (incorporação às avessas, na qual a controlada incorpora a controladora). No Livro de Balancetes Diários e Balanços do período de 29/06/2005 a 30/06/2005 existe apenas o registro correspondente ao recebimento do ativo (investimento na Real Seguros) e do aumento de capital, e a saída do investimento e conseqüentemente diminuição do capital social, com o "zeramento" de todas a contas. Nenhuma outra atividade empresarial;
2.2.3. O único objetivo dessas reorganizações societárias foi transferir da ABN 2 para a ABN 3 o controle direto das ações da Real Seguros e indiretamente a da Real Vida e Previdência para possibilitar que a venda das ações da Real Seguros ficasse sujeita a uma tributação mais benéfica que é o ganho de capital auferido por empresa domiciliada no exterior que vende ativo no Brasil à alíquota de 15% de IR e exclusivo na fonte. Enquanto que, se vendido pela ABN 2, a detentora original do ativo, esta ficaria sujeita ao IR e CSLL à alíquota de 34% sobre o ganho de capital < oriundo desta alienação;
2.2.4. A Farag Participações S.A, CNPJ: 07.081.424/0001-77 foi constituída pela AGE de 29/10/2004 com capital inicial de R$ 100,00. Figuravam como acionistas da sociedade a Texpar Participações Ltda e Pacaembu Serviços e Participações Ltda, e como diretores: Roberto Figueiredo Mello e Ricardo Campus Caiubi Ariani. A empresa tinha como objeto social a participação em outras sociedades. Na AGE de 24/06/2005 foram destituídos os diretores para eleição de Ryoji Fujii e Kasuo Suda, mudança de endereço, alteração do capital social de R$ 100,00 para R$ 10.000,00, cujo aumento foi subscrito pela ABN 2. Na AGE de 07/07/2005 foi aprovado aumento de capital de R$ 963.726.987,53 subscrito por Millea em ações preferenciais, que no mesmo dia após o pagamento do preço para aquisição da Real Seguros da ABN NV converteu as ações preferenciais em ordinárias passando a ser controladora da Real Seguros. Na AGE de 31/10/2005 foi aprovado a incorporação da FARAG pela Real Seguros (incorporação às avessas). Com base no LALUR, balancetes e Livro Razão apresentados da FARAG observa-se que não houve nenhuma outra atividade empresarial;
2.2.5. Constata-se como objetivo preponderante destas reorganizações societárias o beneficio fiscal de antecipar a amortização do ágio pela ocorrência de incorporação reversa nos termos previstos no art. 386 do RIR/99 em detrimento do disposto no art. 391 do RIR/99, ou seja, utilização da incorporada (Farag) como mera "empresa veículo" para transferência do ágio à incorporadora (TMS nova denominação da Real Seguros) e se enquadrar nos termos do disposto no art. 386, III, c/c §6°, II, do RIR/99.
2.3. Sob o tópico "Do propósito Negocial", a autoridade fiscal relata que:
--em 24/11/2010, a contribuinte foi intimada (doc. de fls. 79/80 e 83) a justificar o que se segue: (1) Da incorporação da ABN 3. pela Real Seguros, afim de que a vendedora das ações fosse a ABN NV. Qual o motivo negocial da ABN NV ser a vendedora?; (2) Da Millea adquirir participação na FARAG, que serviu de instrumento para a aquisição da Real Seguros da ABN NV. Qual o motivo negocia! da FARAG ter servido como instrumento para operacionalizar a compra?; (3) Da incorporação da FARAG pela Real Seguros. Qual o motivo negocial da controlada ter incorporado a controladora?
-- em 29/11/2010, a contribuinte respondeu aos quesitos formulados, nos seguintes termos: Item a - A empresa ABN NV figurou como "Vendedora" no negócio, uma vez que era a detentora das ações adquiridas na transação descrita; Item b - A empresa Farag Participações S.A. serviu de instrumento para operacionalizar o negócio, pois a compradora visava criar uma reserva de capital; Item c - A Real Seguros incorporou a Farag por questões meramente operacionais, tendo em vista a desnecessidade de manutenção de duas empresas distintas após o processo de aquisição das operações;
2.3.1. Ao analisar as informações prestadas pela contribuinte comparativamente aos atos societários emitidos para materializar a compra e venda das ações da Real Seguros e da Real Vida (desde o agrupamento da Real Seguros -AGE de 18/04/2005-, dos atos societários que materializaram as etapas 1 a 7, o aumento de capital na ABN 2 em 07/07/2005; e incorporação da Farag pela Real Seguros em 31.10.2005), a autoridade fiscal considerou apenas com motivação negocial, o agrupamento de ações e as Etapas 1 e 2 que permitiram a segregação do negócio para venda.
2.3.2. Registra, ainda, que as demais etapas e atos societários não agregam nenhuma vantagem negocial, operacional, societária, regulatória, mas apenas o beneficio fiscal de uma tributação mais favorecida. Do ponto de vista do vendedor, conforme já exposto anteriormente, as etapas 3 e 4 permitiram que a empresa veículo ABN 3 servisse de trânsito do patrimônio para diretamente poder ser vendida pela ABN NV. Assim como, a FARAG, do ponto de vista do comprador serviu de veículo para que o ágio gerado na operação pudesse ser amortizado imediatamente após a incorporação da controladora (FARAG) pela controlada (Real Seguros). Na aquisição direta da Real Seguros e Real Vida e Previdência, a TMNF (Millea) estaria proibida de amortizar, para, fins tributários, o ágio oriundo da aquisição, exceto no caso de alienação ou liquidação da participação acionária, ou seja, evitou-se a tributação do art. 391 do RIR/99. Para fugir desta proibição, montou-se uma estrutura negocial que se enquadrava na norma do art. 386, III, § 6°, II, do R1R/99, ou seja, usou-se a FARAG para efetuar a aquisição e, logo, após, promoveu-se a sua incorporação pela controlada Real Seguros, permitindo assim a amortização do ágio fiscalmente.
2.4. Sobre o fundamento econômico do ágio, a autuante expõe que:
- Nas datas de 18/11/2010 e 24/11/2010, a contribuinte foi cientificado dos Termos de Intimação de 10/11/2010 e 23/11/2010, respectivamente, que em resumo solicitavam a apresentação de documentos que demonstrassem a fundamentação econômica do ágio registrado na aquisição das ações da Real Seguros, no valor de R$ 655.697.088,56, nos termos do disposto no § 3° do art. 385 do RIR/99, assim como justificar a motivação para amortização a razão de 1/120 avos (fls. 73/74 e 81/82).
- Em 29/11/2010, o contribuinte apresentou o Relatório de Avaliação Econômico- Financeira dás Empresas Real Seguros S.A e Real Vida e Previdência S.A. emitido pela KPMG Corporate Finance Ltda, a fim de justificar a fundamentação econômica do ágio e a motivação para amortização a razão de 1/120 avos. Nesse relatório a ICPMG caracteriza o ágio de R$ 655,7 milhões integralmente fundamentado pelo valor da rentabilidade das empresas com base em previsão de resultados nos exercícios futuros;
- o critério legal de avaliação do investimento da Real Seguros (e da Real vida e Previdência) na compradora a ser considerado é o valor do "Patrimônio Líquido", previsto no art. 384 do RIR/99 e o momento de apuração de qualquer ágio é "por ocasião de aquisição da participação" que no caso ocorreu em 07/07/2005, quando da transferência do controle acionário da Real Seguros para a FARAG, conforme demonstrado no Balancete de julho de 2005 da Farag e no Livro de Registro de Ações da Real Seguros;
- O Laudo foi produzido em 28/05/2006 (relativamente à data base de 31/12/2005), portanto, posterior a data de aquisição prevista no art. 385 do RIR/99 (transferência do controle acionário efetivada em 07/07/2005);
- de acordo com o § 3° do art. 385 do RIR/99 este demonstrativo de fundamentação do ágio é pré-requisito para indispensável para a contabilização do fundamento econômico do ágio, o que leva a crer que, em 07/07/2005, o investimento foi avaliado pelo inciso III do § 2° deste mesmo artigo, ou seja, "fundo de comércio, intangíveis, e outras razões econômicas";
- o laudo não teve como objetivo a determinação do valor da Real Seguros e da Real Vida e Previdência para embasar a negociação muito menos determinar o valor e fundamentação legal do ágio, sua principal finalidade foi a de indicação de qual o montante do ágio já anteriormente pago que poderia ser dedutível nos períodos subseqüentes, aliado a uma avaliação a uma avaliação de conformidade do valor deste ágio com uma avaliação de eventuais resultados de rentabilidade futura;
- em uma transação dessa natureza, o documento de avaliação econômico-financeira deveria ser o primeiro a ser elaborado e servir de subsídio e fundamentação econômica do Contrato de compra e Venda de 28/04/2005 e não como efetivamente ocorreu;
- no momento previsto para a escrituração do ágio e indicação de seu fundamento econômico (aquisição da participação econômica em 07/07/2005), a compradora não possuía qualquer demonstração exigida pela legislação de regência da matéria que lhe permitisse classificar o fundamento econômico do ágio pago com base em rentabilidade futura ou ainda em valor de mercado. Consequentemente, o fundamento econômico desse ágio deve ser definido como sendo "por outras razões econômicas" (inciso III, do § 2° do art. 385 do RIR/99 (LALUR AC 2005 � Exclusão �amortização de ágio�no valor de R$ 10.928.284,80.
2.5. No tópico "Da validade do Planejamento Tributário" a auditora fiscal registra que Planejamento Fiscal poderia ser entendido como uma estratégia traçada pelo Contribuinte para organizar seus negócios de forma a obter economia quanto ao pagamento de tributos/contribuições. No Planejamento Tributário o caminho (meio) escolhido e a finalidade são lícitos, o que significa atuar no campo da elisão tributária, reportando-se a ensinamentos do Prof. Marco Aurélio Greco (obra "Planejamento Tributário", São Paulo, Dialética, 2008, págs. 75-76), para assinalar que: 
- o Fisco não pode proibir o contribuinte de realizar um "ato lícito" que o fará pagar menos imposto. Entretanto, quanto à exigência do tributo que deixar de ser recolhido em decorrência de tal procedimento, dependerá da análise da(s) circunstância(s) e efeito(s) do referido ato. Melhor explicando, se a realização de uma operação lícita não guardar coerência ou correspondência com o que verdadeiramente resultou de sua prática, revelando ter servido apenas para ocultar, mascarar ou nublar o fato (imponível) que realmente ocorreu, deve o Fisco proceder de oficio ao lançamento do tributo que deixou assim de ser recolhido;
- A questão fundamental que cerca o planejamento tributário consiste em saber � diante de determinada situação, operação concreta ou conjunto delas � se os efeitos jurídicos tributários que o contribuinte pretende extrair são ou não oponíveis ao Fisco. Ou seja, se o Fisco deve suportar os efeitos que resultam dos atos ou negócios jurídicos celebrados. Não se trata de questionar integralmente a operação ou seus efeitos. Trata-se de inibir parcialmente a sua eficácia perante determinado terceiro (o Fisco)
- Desta maneira, quando a autoridade fiscal se depara com figuras clássicas de planejamento tributário (tais como: operações estruturadas em seqüência; a utilização de empresa veículo; e reorganização societária com amortização de ágio) é natural que empenhe seus melhores esforços na busca do que verdadeiramente se pretendeu com aquele determinado procedimento (caminho) escolhido pelo contribuinte;
2.5.1. Reproduz, então, lições do Prof. Prof. Marco Aurélio Greco, da obra acima citada, extraídas do capítulo dedicado ao estudo das "operações preocupantes" (operações estruturadas em sequência, operações invertidas, operações entre partes relacionadas, uso de sociedades -"conduit companies" e sociedades efêmeras-, ágio de si mesmo)
2.6. Sob o tópico "Da oponibilidade ao Fisco", a autuante explica que, a fim de caracterizar os atos ou negócios jurídicos como válidos ou eficazes perante o Fisco, no sentido de produzirem os efeitos desejados, no caso do planejamento, a redução da carga tributária ou afastar a incidência da norma tributária, é necessário identificar o arcabouço da operação formatado no caso concreto e os personagens e suas atuações no contexto deste caso concreto:
- Existência de um plano:
-- A primeira circunstância da existência de um plano é o encadeamento de etapas, assim reconhecível quando houver um nexo relevante entre elas. Não se trata da mera justaposição ou sucessão de negócios ou eventos, mas da identificação de situação em que: a) a posterior só existe se ocorrer a anterior (e vice-versa); e b) a anterior (construir) o pressuposto legal ou de fato do cabimento e da realização da posterior.
-- A segunda consiste na inexorabilidade da seqüência no sentido de que o conjunto não pode deixar de se concluir o que leva mútua implicação dos atos e declarações de vontade que perdem sua autonomia para deverem ser vistos como frações de uma unidade maior.
-- A terceira é a não celebração dos negócios intermediários com terceiros, no sentido de que ao contribuinte só interessa realizá-los daquela forma e com aqueles personagens;
-- A quarta é o uso de institutos em hibernação; buscar no arcabouço legal existente uma estrutura formal que sirva ao objetivo visado ainda que ela seja inusual;
-- A quinta - e muito relevante - é a neutralização de efeitos 'indesejáveis que adviriam dos negócios celebrados se eles se mantivessem com o perfil que lhes é próprio.
- Identificar a existência de um plano acarreta relevantes conseqüências. Como dito, ao reconhecer a unidade (e não as etapas isoladas) o enquadramento no tipo tributário será do conjunto. Além disso, o reconhecimento de um plano permite a identificação do sujeito passivo da exigência;
- No caso em questão, existe o contrato entre a ABN2 e a TMNF cujo objetivo é a venda de ações representativas de 100% de sua participação direta na Real Seguros e de 50% de sua participação indireta na Real Vida e Previdência. A materialização deste objetivo foi realizada num conjunto de etapas (step transactions) definidos no Termo Aditivo ao contrato de Compra e Venda de Ações;
- As etapas 1 e 2 tiveram como objetivo separar o ativo que seria vendido, as etapas 3 e 4 tiveram como objetivo tornar a ABN NV, sede no exterior, dona das ações objeto da venda, afim de viabilizar o enquadramento tributário menor, as etapas 5 6 e 7 permitiram o pagamento da operação e o registro do ágio em uma empresa veículo para posterior, incorporação e amortização do ágio. A Estrutura Negocial montada utilizou-se da FARAG para efetuar a aquisição a fim de que, após sua incorporação pela Real Seguros (7'MS), tornasse aplicável uma tributação mais benéfica, ou seja, a permissão para a antecipação da amortização do ágio para fins tributários. Portanto, a TMNF. desejava adquirir 100% das ações da Real Seguros e 50% da Real Vida e Previdência. No entanto, se tivesse feita a aquisição diretamente da Real Seguros, estaria proibido de amortizar, para fins tributários, o ágio oriundo da aquisição, exceto no caso de alienação ou liquidação da participação acionária (norma contornada, art 391do RIR/99). Para fugir a esta proibição, montou uma estrutura negocial, que se enquadrava à norma de contorno (art. 386, III cc § 6o, II, do RIR/99), ou seja, usou a FARAG, para efetuar a aquisição e, logo, após, promoveu a sua incorporação;
- Diante do exposto fica caracterizado o plano, como uma unidade formada por uma pluralidade de negócios, operações ou etapas. A operação que se pretendeu opor ao Fisco foi a aquisição direta pela TMNF (Millea) de 100% das ações da Real Seguros. Portanto, o enquadramento no tipo tributário deve ser do negócio global, ou seja, o art. 391 do RIR/99 que não permite a amortização antecipada do ágio.
2.6.1. Quanto ao uso de sociedades a autuante faz três observações:
2.6.1.1. A primeira é que o elemento relevante quando estamos perante uma pessoa jurídica não é apenas a sua existência formal; 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 idéia de empresa é o núcleo a ser perquirido.
2.6.1.2. A segunda é no sentido de que, para fins tributários, o Código Tributário Nacional ao dispor sobre capacidade tributária passiva - vale dizer, sobre a qualificação subjetiva para fins de imputação de conseqüências tributárias em função da realização de fatos geradores alcançados pela legislação brasileira - estabelece de forma categórica que ela "independe (.) III- de estar a pessoa jurídica regularmente constituída, bastando que configure uma unidade econômica ou profissional". Ou seja, a capacidade tributária passiva (aptidão para ser sujeito de direitos e obrigações em matéria tributária) surge pelo simples fato de existir uma unidade econômica, ainda que não se configure um estabelecimento, assim entendido como o complexo de bens organizado para o exercício da empresa. Relevante para o CTN é o exercício do empreendimento e não apenas o complexo de bens.
2.6.1.1. A terceira é que a figura da simulação pode se dar mediante o uso de pessoas jurídicas. Com efeito, a simulação pode ser objetiva, quando forem utilizados atos, ou subjetiva, quando a aparência do negócio se der mediante a criação ou atribuição de poderes ou deveres a uma pessoa jurídica.
2.6.2. Feitas essas observações a autoridade fiscal esclarece as seguintes figuras (1) Conduit companies: (empresas-veículo ou de passagem) em que uma pessoa jurídica é criada apenas para servir como canal de passagem de um patrimônio ou de dinheiro sem que tenha efetivamente outra função dentro do contexto; (2) Sociedades fictícias: se caracterizam pela existência de sócios, mas a pessoa jurídica é apenas de papel, não materializa nenhum empreendimento que a lastreie; é mera sociedade de papel, sem finalidade própria (=sem exercício de atividade empresarial autônoma; = sem propósito negocial); (3) Sociedades efêmeras: ou de curta duração; são aquelas sociedades que nascem para morrer ou para serem extintas depois de alguns dias ou algumas horas, tão logo compareçam em determinada operação. Dentro do planejamento a sociedade, é criada para participar de determinado negócio ou receber determinado patrimônio em trânsito para outra pessoa jurídica; feito isto pode desaparecer; (4) Interposta pessoa: caracteriza-se pela utilização de uma pessoa jurídica para realizar negócio que se fosse realizado por outra teria efeito tributário relevante.
2.6.3. Conclui, assim que:
-- podemos enxergar que no planejamento tributário ora implementado foram utilizadas as empresas ABN 3 e a FARAG como conduit companies, sociedades fictícias, sociedades efémeras e interpostas pessoas. Pois a primeira serviu de canal de passagem do patrimônio, não possui existência autônoma, não executa nenhuma atividade empresarial autônoma, ou seja, sem propósito negocial, sociedade de curta duração, e quando incorporada pela sua controlada serviu de interposta pessoa para realizar a venda das ações da Real Seguros uma vez que propiciou que os donos da ação fossem residentes e domiciliados no exterior cuja tributação tem uma carga menor. Da mesma forma, a empresa FARAG serviu de conduit companies, sociedade fictícia, efémera e interposta pessoa. Pois serviu de passagem do dinheiro utilizado para efetuar a compra das ações da Real Seguros, não exerceu nenhuma atividade empresarial autônoma, ou seja, não tinha propósito negocial, teve curta duração e sua função como interposta pessoa foi efetuar a compra, registrar contabilmente o ágio, e quando da sua incorporação pela controlada que foi o produto de sua compra, permitiu o início da amortização imediata do ágio. Que se feito pelo comprador verdadeiro não poderia iniciar a amortização fiscal do ágio, pois este só poderia ser feito depois de alienado o bem ou baixado por qualquer motivo.
-- não tendo o contribuinte apresentado motivo extratributário que justificasse as reorganizações societárias havidas com o fim de transmitir o direito de compra para a FARAG ao invés de ser executado pela TMNF (Millea), e a incorporação reversa, onde a Tókio Marine Seguradora, nova denominação social da Real Seguro incorpora a FARAG, entendo caracterizar o ato como abuso de direito, caracterizando como inoponível ao Fisco, pois a auto-organização com a finalidade predominante de pagar menos imposto configura abuso de direito e o Fisco pode recusar-se a aceitar seus efeitos no âmbito tributário de modo a neutralizar os efeitos fiscais do excesso abusivo;
-- As reorganizações societárias havidas afim de transferirem o direito da compra da TMNF para a FARAG também caracterizam outra patologia que é a fraude à lei, pois o contribuinte contorna a norma de incidência tributária prevista no art. 391 do RIR/99: "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", a fim de se beneficiar da norma de contorno prevista no art. 386, III cc § 6o, II do RIR/99: "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: III � poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do § 2° do art. 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. § 6° O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, quando: II - a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária". Sendo, também, inoponível ao Fisco;
-- A Fraude à Lei é caracterizada como um drible jurídico, segundo Marco Aurélio Grego, em seu livro Planejamento Tributário, 2008, pág. 242, em que o agente se utiliza da norma de contorno (norma 2) para obter o mesmo resultado que adviria do pressuposto de fato de incidência da norma contornada (norma 1) sem que seja por ela alcançado;
-- Essas duas figuras, abuso de direito e fraude à lei, estão classificadas no novo Código Civil de 2002, Lei n° 10.406/2020, no art. 187, o abuso de direito como ato ilícito. Que assim dispõe: Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo excede manifestadamente os limites impostos pelo seu fim económico ou social, pela boa fé ou pelos bons costumes. E a Fraude à Lei está prevista no art. 166, inciso VI, que assim dispõe: É nulo o negócio jurídico quando: tiver por objetivo fraudar lei imperativa.
2.7. A autoridade fiscal passa então a discorrer sobre as figuras de abuso do direito e da fraude à lei e a transcrever ementas de julgados administrativos de segunda instância proferidos no sentido de não acatar o efeito tributário pretendido pelo contribuinte relativamente à liberdade de auto-organização sem motivação negocial.
2.8. No que concerne à apuração da base de cálculo e do crédito tributário, a autoridade fiscal aponta que o montante do ágio deduzido indevidamente na apuração do lucro real no ano de 2005 foi de: R$ 10.928.284,80. Com base na glosa da dedução da amortização do ágio na apuração do lucro real e na apuração da base de cálculo da CSLL foram calculados o imposto de renda e a contribuição social sobre o lucro respectivos, conforme demonstrado nos quadros abaixo reproduzidos:

2.9. Ao final do Termo de Verificação Fiscal, a auditora fiscal autuante consigna o lançamento, por meio de auto de infração, de retificação do saldo de prejuízo fiscal e do saldo de base negativa da contribuição social sobre o lucro do ano-calendário 2005 e também intimou a contribuinte a retificar sua escrituração fiscal (o LALUR e a base de cálculo da CSLL).
3. Irresignada com o lançamento, a contribuinte, por intermédio de seus advogados e procuradores (docs. de fls. 627 a 630), apresentou, em 27/01/2011, a impugnação de fls. 570 a 606, acompanhada dos documentos de fls. 608 a 952.
3.1. Ao descrever os fatos, a impugnante expõe que:
� o ágio glosado é resultado de operação envolvendo a ora Impugnante � Tokio Marine Seguradora S.A. ("TMS"), como compradora, e o Grupo ABN ("ABN"), como parte vendedora de participação societária das empresas Real Seguros S.A. ("Real Seguros') e Real Vida e Previdência S.A. ("Real VP");
� Na visão da agente fiscal, a impossibilidade de amortização do ágio em questão advém, em linhas gerais, das seguintes constatações: (i) houve reorganização societária sem "motivação negociar; (ii) houve planejamento tributário "ilícito" tendente a organizar seus negócios de forma a obter economia no pagamento de tributos; (iii) o ágio escriturado não possuía qualquer demonstração exigida pela legislação de forma a comprovar seu fundamento econômico (sendo, portanto classificado como "outras razões econômicas') não sujeita à amortização para fins tributários; (iv) houve planejamento tributário "inoponível ao fisco"; (v) houve falta de demonstração de "motivação extratributária"; e (vi) houve fraude à lei e abuso do direito;
� a amortização do ágio se deu em estrita observância da legislação vigente à época dos fatos.
3.2. Passa, então, a impugnante a discorrer sobre o "Tratamento Tributário do Ágio", explicando que: 
� quando uma pessoa jurídica adquire um investimento em outra pessoa jurídica, que seja caracterizado como "investimento relevante em sociedade controlada ou coligada", há a necessidade do desdobramento do custo de aquisição em (i) valor patrimonial do inyestimento, que é obtido mediante a multiplicação do percentual de participação pelo patrimônio líquido da empresa investida; (ti) ágio ou deságio, que será a diferença entre o custo de aquisição e o valor patrimonial do investimento;
� quando o custo de aquisição do investimento for superior ao seu valor patrimonial, será configurado o ágio; por outro lado, se o custo for menor que tal valor patrimonial, configurar-se-á o deságio;
� O ágio ou o deságio devem ser justificados com base em um dos seguintes fundamentos econômicos: a) diferença entre o valor de mercado e o valor contábil dos ativos tangíveis da empresa investida; b) valor de rentabilidade da sociedade investida, com base em previsão de resultados nos exercícios futuros; c) fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas;
� as justificativas mencionadas nos itens (a) e (b), acima, devem ser baseadas em laudos, elaborados em conformidade com o que exige a Lei das S.A. (empresa especializada, ou três peritos). Os laudos, por sua vez, devem se basear na situação da empresa investida na data da aquisição do investimento, na exata medida realizada pela Impugnante, (..). Para o ágio ou deságio que não houver sido justificado, será considerado como fundamento "outras razões econômicas";
� O ágio ou o deságio verificado na aquisição de investimento relevante em controlada ou coligada, sob o ponto de vista contábil, deve ser amortizado na medida em que se verifiquem realizados seus fundamentos econômicos. Por exemplo, no caso de ágio baseado na diferença entre o valor de mercado e o valor contábil de uma máquina, na medida em que a máquina é depreciada no balanço da investida, o ágio respectivo deve ser amortizado na investidora;
� Enquanto o investimento permanecer registrado no balanço da investidora, a amortização, tanto do ágio, quanto do deságio, não geram efeitos fiscais, isto é, não são considerados na apuração das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL;
� No momento em que o investimento é vendido ou baixado, o custo de aquisição, para fins de verificar se a investidora obteve ou não ganho de capital, será o somatório dos saldos das contas "valor patrimonial do investimento" e "ágio ou deságio na aquisição do investimento". Neste momento, o valor do ágio ou deságio que já houver sido amortizado será computado nas bases de cálculo do 1RPJ e CSLL, para fins de recompor o custo de aquisição efetivo;
� No caso de ocorrer a incorporação da sociedade investida na sociedade investidora ("upstream merger") ou a incorporação da sociedade investidora na sociedade investida ("downstream merger"), ao ágio ou deságio será atribuído o seguinte tratamento tributário: a) Caso o ágio tenha sido fundamentado pela diferença entre os valores de mercado e contábil dos bens do ativo, o ágio ou o deságio deve ser lançado na conta de cada bem que o justificou, aumentando (no caso do ágio) ou diminuindo (no caso do deságio) o valor contábil de tais ativos. O efeito tributário desse ágio ou deságio será verificado na medida em que tais ativos sejam depreciados, amortizados ou baixados a qualquer título; b) Caso o fundamento econômico tenha sido a rentabilidade futura da sociedade investida, o ágio deverá ser lançado como um ativo diferido, passível de amortização em um prazo de, no mínimo, 5 (cinco) anos, com a dedução de, no máximo, 1/60 (um sessenta avos) por mês, Tal amortização será dedutível para de IRPJ e CSLL; c) Em se tratando de deságio fundamentado em rentabilidade futura da sociedade investida, o mesmo deverá ser registrado como passivo diferido, a ser amortizado e submetido à tributação pelo IRPJ e pela CSL num prazo de, no máximo, 5 anos, na proporção de 1/60 por mês, a partir do primeiro mês subseqüente à incorporação; e d) Caso o fundamento para o ágio tenha fundo de comércio, intangíveis e outras razões económicas, o ágio deverá ser lançado como ativo diferido não sujeito a qualquer amortização -consequentemente, esta parcela do ágio não será dedutível para fins do IRPJ e da CSLL.
� No caso concreto, objeto do auto de infração federal, a ora Impugnante registrou na contabilidade seu ágio decorrente da aquisição do investimento das empresas do Grupo ABN de maneira adequada e usando o conceito de "rentabilidade futura", com base em laudo fidedigno.
3.3. A impugnante tece um breve relato da Operação Societária que fundamentou o Ágio (fls. 575 a 570).
3.4. Em seguida, em tópico de preliminar, defende a impugnante, com base no artigo 150, § 4° do Código Tributário Nacional, ter ocorrido a decadência do direito de o fisco cobrar tributos e exigir o estorno de lançamentos referentes a prejuízos fiscais e base de cálculo negativas de mais de 5 anos, porquanto a operação de incorporação da FARAG pela Real Seguros ou TMS se efetivou em 31/10/2005, momento em que ocorreu a extinção da primeira sociedade. Não obstante, em 07/07/2005 é que ocorreu a transferência do controle acionário da Real Seguros para FARAG. A contribuinte alega que o ágio surgiu em julho de 2005 e a notificação dos lançamentos ocorreu em 29/12/2010, ou seja mais de 5 anos após a ocorrência do "fato gerador" que deu ensejo ao aproveitamento do ágio, ou ao seu fato originário.
3.5. Quanto ao mérito, sob o tópico "V.I. Da Vontade das Partes e a Legalidade", a V.1- DA LEGITIMIDADE DA AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO � O PRINCÍPIO DA LEGALIDADE COMO NORTEADOR DO SISTEMA TRIBUTÁRIO NACIONAL" a contribuinte inicia sua exposição apontando que hoje em dia não há consenso formado, tanto na doutrina quanto na jurisprudência, em relação aos vícios que podem levar à desconsideração de determinado ato negocial, especialmente para fins fiscais, mesmo que o tema já tenha sido objeto de diversas digressões e debates. Prossegue argumentando que: 
- ato ou negócio jurídico é um ato de vontade da pessoa (ou pessoas) que o pratica. Sendo ação derivada da vontade da pessoa, o ato ou negócio jurídico também é ato que carrega consigo uma razão ou motivação da pessoa para praticá-lo;
- é da essência do ato jurídico a existência da liberdade de praticá-lo ou não, sendo a livre manifestação da vontade elemento ínsito à validade do ato ou negócio jurídico;
- o fisco não possui a liberalidade, a faculdade de considerar válido ou inválido, autorizar ou desconsiderar negócios ou operações ao seu bel prazer;
- não se vê prazos, condições para fins de aproveitamento do mencionado ágio, bastando que seja comprovada sua existência com documentos idôneos e claros e que seja aproveitado (amortizado) em prazo mínimo, não havendo, dessa forma, como desprestigiar o princípio da legalidade mormente para fins de direito ou relações tributárias;
- a lei determina imperativamente o desdobramento do custo de aquisição, para refletir o valor patrimonial contábil da participação adquirida e o respectivo ágio ou deságio, ao passo que o motivo (fundamento econômico) ela não prescreve mandatoriamente se deva ser este ou aquele, ou primeiro este, depois aquele e ao fim mais um outro e, assim não o faz, porque tem a inteligência de reconhecer que o motivo é de ordem subjetiva e inerente á liberdade das pessoas na condução de seus negócios;
- O princípio da legalidade não pode ser entendido como um simples cumprimento formal das disposições legais. Ele não se coaduna com a mera aparência de legalidade, mas, ao contrário, requer uma atenção especial para com o espírito da lei e para com as circunstâncias do caso concreto;
- uma vez que não existe legislação que determine que a operação realizada pela Impugnante enseja o surgimento de hipótese de incidência tributária, ou no caso, impossibilidade de redução da base de cálculo, a Impugnante apenas exerceu seu direito constitucional e legal de amortizar o ágio apurado com a operação adrede relatada.
3.6. Também invoca a Segurança Jurídica, argumentando que:
-- Quando tratamos de segurança jurídica, o foco não muda: precisamos de um ordenamento jurídico que confira segurança e justiça aos integrantes da sociedade, visamos a estabilidade do Direito;
-- do princípio da segurança jurídica decorrem diversos outros princípios também d suma importância para o nosso sistema: princípio da legalidade, da anterioridade, da irretroatividade, do devido processo legal, do direito adquirido. Tais princípios são de suma importância para que o contribuinte não fique sujeito às arbitrariedades tributárias da União, dos Estados e dos Municípios;
-- a lei é a verdadeira fonte de segurança jurídica, já que sua constituição deriva da vontade imediata daqueles que são geridos. Não cabe portanto, ao executivo, ao judiciário ou ao Rei editar normas em um Estado Democrático de Direito. Somente a lei pode ter tal atribuição, (...);
-- a sensação de insegurança surge de análises equivocadas e míopes que burlam nosso ordenamento, i.g., jurisprudência pacificada por tribunais superiores sendo desrespeitadas por tribunais superiores sendo desrespeitadas por agentes públicos ou mesmo reinterpretadas por outras instâncias ou togados (o que gera incertezas), decretos que legislam ou que alteram conceitos legais, atos administrativos que ultrapassam a barreira de suas incumbências, com a determinação (se fosse possível determinar) de majoração de tributos, alargamento de hipóteses tributárias, etc.;
-- a ora Impugnante se vê autuada pelo simples fato de ter agido de acordo com as leis vigentes. Nada do que tenha executado pode ser considerado como "abuso do direito e fraude à lei";
-- Não pode o fisco se apropriar de teorias alieníginas ou internacionais para incorporar � ao seu bel prazer � em nosso sistema de direito. Não pode se valer de presunções e interpretações unilaterais, sem que tenha poder para tanto, pois quem tem poder é o povo, a lei.
3.7. A respeito do Planejamento Tributário, a impugnante, na esteia dos tópicos anteriores, argumenta que:
� em consonância com o princípio da autonomia de vontades das partes, as mesmas podem contratar da maneira que lhe for mais favorável desde que o Direito Civil não determine a forma;
� Com a evolução do Estado de Direito, passou-se a observar também a função social do contrato, visando preservar alguns interesses de toda a coletividade e não somente das partes contratantes. Sendo assim, alguns desavisados passaram a entender que o Direito Tributário poderia ser utilizado como forma de promover a função social;
� em se tratando de Direito tributário, é inegável que as pretensões do Estado representam um numerus clausus haja vista que o legislador constitucional criou arquétipos bem estabelecidos, delimitando o campo livre de tributo, em razão do princípio da tipicidade;
� não há que se falar em lacunas, mas sim em livre espaço de tributação;
� a liberdade de "economizar tributos" só pode ser restringida por meio de lei, jamais pela intervenção do aplicador do direito, no caso em tela do Agente Administrativo sujeito à vinculação inerente ao seu cargo;
� aquele que age em desacordo com o princípio da estrita legalidade e desconsidera operações jurídicas realizadas nos termos da lei, sta arbitrariamente confiscando o patrimônio do contribuinte por presumir haver irregularidades em tais operações; 
� o artigo 116, parágrafo único, do Código Tributário Nacional que autoriza o representante fazendário a desconsiderar atos ou negócios jurídicos (em casos de dissimulação) determina que seus procedimentos devem ser regulados por lei ordinária. Entretanto, referida lei ordinária ainda não fora publicada;
� inexistindo lei que limite o planejamento ou que diga quais os procedimentos devem ser observados pela autoridade administrativa, resta incontroverso que a liberdade não pode ser delimitada pelo aplicador do Direito, sob pena, inclusive, da inobservância di princípio da livre iniciativa e da liberdade econômica estabelecida na Lei Maior.
3.8. Sob o tópico "V.4. DA INOBSERVÂNCIA DO PRINCÍPIO DA VERDADE MATERIAL E DO FUNDAMENTO ECONÔMICO DO ÁGIO", a impugnante enfatiza que os valores lançados foram apurados em razão da presunção de te havido simples intenção de se evitar o recolhimento de tributos e não teria havido a necessária busca da verdade material, mas, sim, presunção. Nesse sentido, alega que
- Não há, nesta matéria, disponibilidade ou autonomia da vontade. A obrigação é 'ex lege' e de Direito Público, absolutamente inderrogável. Mesmo quando é a lei que estabelece em favor de determinada situação uma presunção `juris tantum', está apenas indicando que para a referida situação haveria dispensa do ônus da prova aquele que a tem a seu favor, nada mais. Quem a invoca, no entanto, deverá obrigatoriamente demonstrar que está em condições de invocá-la, podendo a outra parte trazer elementos seguros de prova em contrário;
- A aplicação das presunções e indícios no direito tributário deve ser feita com especial cautela, já que afastando-se da segurança e certeza, que respaldam os princípios da legalidade e da tipicidade, enveredam-se no perigoso campo da imprecisão, dubiedade e incerteza;
- O uso de ficções e presunções deve ser feito apenas como instrumento excepcional, apresentando-se indesculpável a sua utilização para incremento de arrecadação, em vista da simplificação ofertada ao trabalho da Fazenda Pública, já que há de predominar sobre o despreparo do Fisco em lidar com o ritmo atual da economia e o sucateamento da máquina administrativa, os princípios da segurança jurídica e da tipicidade estrita;
- pautando-se no princípio da verdade material, o Agente Fiscalizador deveria ler buscado todos os elementos capazes a influenciar seu convencimento, com o dever de analisar toda a documentação que lhe fora entregue pela Impugnante. Isso porque, a apresentação de laudo com data posterior à negociação de ações objeto do ágio desconsiderado na peça fiscal não pode servir como fato imponível de autuação desarrazoada e desproporcional;
- a Impugnante possui meios de comprovar a expectativa de rentabilidade futura, com os laudos fornecidos à época da fiscalização (Doc. 3 � fls. 695 a 732) já que este reflete com propriedade o fundamento do ágio lançado na contabilidade da FARAG, como também o laudo que ora é juntado à presente defesa (arbitrariamente desconsiderado pela Ilma Agente Fiscalizadora � Doc. 04 �fls. 734 a 791 e 794 a 939), o qual fora elaborado igualmente por empresa de renome, idônea. Além disso, há igualmente os laudos levantados à época das operações societárias em discussão os quais trazem carga valorativa de informações suficientes que sustentam os valores em discussão;
- também colaciona-se à presente impugnação os balanços da Real Seguros e Real Vida e Previdência publicados no Diário Oficial da União (Doc. 05 � 941 a 947), reforçando a validade da fundamentação econômica do ágio. No mesmo sentido o laudo de avaliação da FARAG participações emitido pela KPMG (Doc. 06 � 949 a 952);
- as alegações da autoridade fiscal, quando discorre sobre o fundamento do ágio e desconsidera a demonstração apresentada pela Impugnante dentro do prazo legal e acaba por enquadrar, erroneamente, o ágio no inciso III do artigo 385 do RIR/99, carecem de verossimilhança na medida em que a Impugnante entregou dentro do prazo legal da intimação relatório elaborado pela Tillinghast business of Towers Perrin "Tillinghast";
- da análise do documento nota-se que o relatório foi expedido em vinte e sete de abril de 2005, portanto em momento ANTERIOR ao da formalização do contrato de compra e venda de ações que ocorreu somente no dia seguinte, ressaltando que o relatório fora solicitado em junho de 2004 para auxiliar a impugnante a determinar os valores dos negócios envolvendo a Real Seguros e Real Vida e Previdência;
- evidente que o pré-requisito para contabilização do fundamento econômico do ágio como "expectativa de rentabilidade futura" fora cumprido pela Impugnante, nos termos do artigo 385 do RIR/99 eis que o demonstrativo fora emitido antes da celebração do contrato de compra e venda de ações o que por si só já comprova a legalidade da operação e da amortização realizada pela Impugnante restando inequívoco que os Autos de Infração ora combatidos não merecem prosperar;
- a legislação tributária não determina qual deve ser a forma de comprovação do ágio ou deságio. Da leitura do artigo 20 do Decreto-lei n° 1598, consolidado no artigo 385 do RIR/99 tem-se que tal diploma requer apenas uma demonstração arquivada como parte da escrituração do ágio;
- uma vez que não há previsão legal, em consonância com o princípio constitucional da legalidade, as sociedades empresárias são livres para elaborarem ou solicitarem que terceiros (idôneos) elaborem a avaliação do fundamento econômico do ágio, desde que demonstrem direcionamento, coerência, clareza e fidedignidade com a impugnante;
- não se demonstra plausível as alegações da Ilma Agente fiscalizadora no sentido de que somente houve elaboração de demonstração do ágio após o fechamento do negócio jurídico para comprovar as amortizações subseqüentes;
- em estrita observância dos artigos 384 e 385 do RIR/99 a lmpugnante solicitou a avaliação da Incorporada, desdobrando o custo de aquisição em Patrimônio Líquido e ágio;
- E, somente após a incorporação, exercendo seu direito, efetivou a amortização do ágio adquirido com a aquisição da Real Seguros e Real VP;
- não há qualquer irregularidade na operação realizada pela Impugnante na incorporação da FARAG e por consequência na aquisição da Real Seguros e Real VP, negócio jurídico que lhe gerou ágio, nos estritos termos da lei tributária.
3.8.1. Ao final do tópico a impugnante informa já ter providenciado a tradução juramentada do relatório em questão e protesta pela sua posterior juntada com fundamento no princípio da verdade material.
3.9. Reporta-se, ainda a impugnante à ementas de acórdãos administrativos e judiciário, para concluir que não somente a doutrina como também a jurisprudência pátria reconhecem a validade do ágio como instituto presente em nosso ordenamento jurídico, bem como da legalidade de seu aproveitamento para fins ficasis.
4. Em 02/03/2011, comparece a impugnante aos autos, por meio do expediente de fls. 955/961, no qual requer ajuntada da cópia autenticada do documento bem como da cópia autenticada da tradução juramentada do mesmo [do laudo elaborado pela Tillghast business of Tower Perrin], como forma de comprovar que à época da formalização do contrato de compra e venda de ações o relatório e, portanto a análise que deu embasamento ao fundamento do ágio, já haviam sido realizadas. A documentação então apresentada compõe o Anexo I deste processo, e encontra-se dividido em três volumes.
4.1. Em 19/05/2011, volta a contribuinte aos autos (doc. de fls. 964/965) para requerer a juntada de cópia da tradução juramentada do "Project Ear Due Dilligence � Binding Offer Report" traduzido como "Tokio Marine and Fire Insurance Company, Ltd Projeto Ear de Auditoria de `Due Dilligence' Relatório de Oferta Vinculante" bem como a tradução juramentada do "Real Seguros S.A. Actuarial INBR Reserve Review as of December 31,2003", traduzido como "Real Seguros S.A. Revisão de Reserva IBNR atuarial em 31 de dezembro de 2003", com fundamento no princípio da verdade material.
Os documentos trazidos com a petição compõe o Anexo II deste processo que encontra-se dividido em 4 volumes.

3.A 8ª Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em São Paulo I (SP) houve por bem julgar improcedente a impugnação em decisão assim ementada:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
Ano-calendário: 2005
DECADÊNCIA. CONTAGEM DE PRAZO.
O direito de constituição do crédito tributário relativo a tributos e contribuições sociais decai em 5 anos contados do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o crédito poderia ter sido constituído, quando não se verifica o recolhimento antecipado do tributo. In casu, os lançamentos são pertinentes a ajuste de Base de Cálculo do Imposto de Renda e a ajuste da Base de Cálculo da Contribuição sobre o Lucro Líquido, não havendo constituição de crédito tributário propriamente dita.
ÁGIO NA AQUISIÇÃO DE AÇÕES. SOCIEDADE SEM ATIVIDADE ECONÔMICA ADQUIRIDA PARA POSTERIOR EXTINÇÃO. FALTA DE PROPÓSITO NEGOCIAL.
Carece de propósito negocial a aquisição de sociedade sem atividade econômica para posterior extinção, restando maculado o ágio havido na aquisição da participação societária ocorrida antes da sua incorporação. 
PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO. ABUSO DE DIREITO. FRAUDE À LEI. INOPONIBILIDADE AO FISCO.
É inoponível ao Fisco o ato ou a sequência de atos praticados com distorção na amplitude da dimensão do exercício do direito em qualquer de suas variáveis (abuso de direito) e com fraude à legislação tributária, assim entendida como conduta formalmente enquadrável a determinado dispositivo legal com tributação mais favorecida do que aquela prevista em outra norma imperativa.
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO LÍQUIDO - CSLL
Ano-calendário: 2005
CSLL. DECORRÊNCIA.
O resultado do julgamento do Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ espraia seus efeitos sobre a CSLL lançada em decorrência das mesmas infrações.
Impugnação Improcedente
Sem Crédito em Litígio

4.Inconformada, a Recorrente interpôs Recurso Voluntário via do qual, após explanar detalhes das operações societárias que deram azo ao ágio, aborda, em apertada síntese, os seguintes aspectos:
impossibilidade do fisco averiguar registros contábeis atingidos pela decadência com repercussão futura;
legitimidade da amortização do ágio - inocorrência de "ágio interno";
não ocorrência de simulação, fraude ou abuso de direito/formas;
impossibilidade de aplicação do art. 116 do CTN; e
inobservância do princípio da verdade material e do fundamento econômico no ágio (a apresentação de laudo com data posterior à negociação de ações objeto do ágio desconsiderado na peça fiscal não pode servir como fato imponível de autuação desarrazoada e desproporcional.)

5.É o relatório.

 Conselheiro Jandir José Dalle Lucca, Relator.
6.O Recurso Voluntário é tempestivo e atende aos requisitos legais de admissibilidade.
DA DECADÊNCIA
7.Sustenta a Recorrente que teria se operado a decadência do direito de promover o lançamento, isto porque, por ocasião da lavratura dos autos de infração, o fisco não mais poderia verificar a regularidade dos atos que originaram o direito ao aproveitamento do ágio, haja vista o transcurso do prazo de cinco anos entre os fatos que proporcionaram o surgimento desse ágio, ocorridos no ano de 2005 (mais precisamente em 31.10.2005, data da efetiva incorporação).
8.Pois bem, ao contrário do que afirma a Recorrente, verifica-se que o lançamento não atingiu anos-calendários anteriores, tendo apenas sido considerados, na revisão da matéria tributável, os efeitos de fatos, operações, registros e elementos patrimoniais relativos às operações societárias praticadas pela Recorrente que tiveram repercussão tributária na base de cálculo do ano-calendário de 2005. Confira-se o demonstrativo constante dos itens 47 e 48 do TVF de e-fls. 624/678:

9.O § 4º do artigo 150 do Código Tributário Nacional é de meridiana clareza ao dispor que �Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação�. Vale dizer, como o lançamento, dado seu caráter constitutivo do crédito tributário, mas declaratório da obrigação, somente pode ser realizado após a ocorrência do fato gerador, é indene de dúvidas que apenas partir deste momento se inicia a contagem do prazo decadencial.
10.Assim, não se pode olvidar que, para a aplicação do fenômeno da decadência, é necessário que se identifique um dever legal atribuído à Fazenda Pública, passível de ser extinto pelo decurso de determinado prazo. No caso dos autos, considerando que se está tributando o resultado do ano-calendário de 2005, de modo a reduzir o saldo de prejuízo fiscal do IRPJ e de base negativa da CSLL, e não dos períodos anteriores, o poder-dever da Fazenda Pública de realizar a revisão e homologação do lançamento somente poderia ter sido exercido a partir da ocorrência do respectivo fato gerador, de modo que o prazo decadencial apenas pode ser computado a partir do fato ensejador da obrigação tributária, e não dos atos ou fatos pretéritos, de efeitos prospectivos, que apenas contribuíram para a materialização da hipótese de incidência.
11.Nesse sentido, foi editada a Súmula CARF nº 116, in verbis:
Súmula CARF nº 116
Para fins de contagem do prazo decadencial para a constituição de crédito tributário relativo a glosa de amortização de ágio na forma dos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, deve-se levar em conta o período de sua repercussão na apuração do tributo em cobrança.

12.Por via de consequência, ainda que tenha se valido de elementos constitutivos da base de cálculo extraídos de períodos anteriores, não se verifica a decadência do direito da Fazenda Pública de realizar a revisão na base de cálculo do Imposto de Renda da Pessoa Jurídica (IRPJ) e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL), com retificação do saldo de prejuízo fiscal e do saldo de base negativa do ano-calendário de 2005.
DA DEDUTIBILIDADE DO ÁGIO
13.Cuida-se de operações societárias pormenorizadamente descritas no relatório da presente decisão, envolvendo a aquisição de investimento em controlada por valor superior ao patrimonial, das quais decorreu a geração de ágio que foi amortizado, aumentando os saldos de prejuízo fiscal de IRPJ e de base negativa da CSLL apurados pela Recorrente no ano calendário de 2005.
14.Como se depreende do exame dos autos, foi glosada a amortização de ágio deduzido no ano-calendário de 2005 no importe de R$ 10.928.284,80, apurado na operação em que a Recorrente adquiriu 100% da participação detida diretamente por ABNV em Real Seguros e 50% da participação detida indiretamente em Real Vida e Previdência, pelo preço total de R$ 963.736.987,53.
15.A fiscalização, a partir da premissa de que a reestruturação societária não teve propósito negocial em todas as suas etapas; que faltou adequada fundamentação econômica; que se deu mediante planejamento tributário ilícito e inoponível ao fisco, por meio de abuso de direito e fraude à lei; concluiu que o ágio gerado não reuniria as condições necessárias para que fosse aproveitado na dedução da base de cálculo do IRPJ e da CSLL.
16.Inicialmente, ressalte-se que não cuidam os autos do assim denominado �ágio interno� ou �ágio em si mesmo�, que envolve a reavaliação voluntária de uma participação societária dentro de um grupo empresarial, onde o custo do �ganho� decorrente dessa reavaliação é aproveitado fiscalmente pela própria pessoa jurídica reavaliada, sendo, por essa razão, denominado de �si mesmo�. No caso sub examine, a empresa Millea (investidora estrangeira) integralizou o capital da empresa FARAG (pessoa jurídica nacional), para viabilizar a aquisição, por parte desta última, de participação relevante em outras empresas nacionais (Real Seguros S/A e Real Vida e Previdência).
17.Para maior clareza sobre as operações desencadeadas pela Recorrente e demais empresas, tome-se os quadros que ilustram o RV:
.....

18.Ou seja, trata-se de ágio apurado em operação de aquisição realizada com terceiro independente, com efetivo fluxo pagamento do preço, neste incluído o ágio.
19.Concernentemente à exclusão do ágio na apuração do IRPJ e da CSLL, o artigo 7º da Lei nº 9.532, de 1997, assim determina:
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)
(...)
20.Vale acentuar, portanto, que as condições necessárias para exclusão do ágio na apuração do IRPJ e da CSLL consistem em (i) a incorporação, fusão ou cisão da investidora e (ii) que o ágio deva ter como fundamento econômico a rentabilidade futura calculada com base em previsão dos resultados futuros.
21.Como é cediço, até o advento da Lei nº 12.973, de 2014, o ágio fiscal era definido como a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor de patrimônio líquido na época da aquisição, nos termos do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, litteris:
Art. 20. O contribuinte que avaliar investimento pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em:
I - valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo 21; 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 número I.
22.Já na definição do Apêndice �A� do CPC 15 (Combinação de Negócios), �Ágio por rentabilidade futura (goodwill) é um ativo que representa benefícios econômicos futuros resultantes dos ativos adquiridos em combinação de negócios, os quais não são individualmente identificados e separadamente reconhecidos�.
23.Verifica-se, assim, que o ágio fiscal, na sua concepção vigente até o advento da Lei nº 12.973, de 2014, tinha maior amplitude do que o ágio contábil, uma vez que aquele decorria da diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor de patrimônio líquido, e este se configura como um ativo residual, advindo de uma combinação de negócios e dependente de outros ativos.
24.Dessarte, para se inserir no conceito do ágio definido no inciso II do artigo 20 do Decreto-lei nº 1.598, de 1977, bastaria que o contribuinte:
avaliasse o investimento pelo valor do patrimônio líquido;
que, no momento da aquisição, desdobrasse o custo em investimento (participação no patrimônio líquido da investida) e ágio.
25.Como se sabe, recentemente o Supremo Tribunal Federal julgou improcedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 2.446/DF, via da qual reconheceu a constitucionalidade da inclusão do parágrafo único ao artigo 116 do Código Tributário Nacional, pela Lei Complementar nº 104, de 2001. O referido dispositivo legal se encontra assim enunciado:
Art. 116. Omissis.
(...)
Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária. 
26.Do voto da Ministra Cármen Lúcia (Relatora) se destacam os seguintes excertos sobre a injuridicidade da adoção de interpretação econômica como elemento configurador da dissimulação da ocorrência do fato gerador:
(...)
8.A norma do parágrafo único do art. 116 não dispõe, ao contrário do pretendido pela autora, de espaço autorizado de interpretação econômica. Ali não se trata da interpretação da lei, o que se dá no Capítulo IV do Código Tributário Nacional intitulado �Interpretação e Integração da Legislação Tributária�.
Tem-se no artigo 110:
�A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias.�
Esse dispositivo não foi alterado pela Lei Complementar n. 104/2001.
9.De se anotar que elisão fiscal difere da evasão fiscal. Enquanto na primeira há diminuição lícita dos valores tributários devidos pois o contribuinte evita relação jurídica que faria nascer obrigação tributária, na segunda, o contribuinte atua de forma a ocultar fato gerador materializado para omitir-se ao pagamento da obrigação tributária devida.
A despeito dos alegados motivos que resultaram na inclusão do parágrafo único ao art. 116 do CTN, a denominação �norma antielisão� é de ser tida como inapropriada, cuidando o dispositivo de questão de norma de combate à evasão fiscal.
(...)
27.No mesmo sentido, confira-se a lição sempre segura de Paulo de Barros Carvalho:
(...) os fatos, assim como toda construção de linguagem, podem ser observados como jurídicos, econômicos, antropológicos, históricos, políticos, contábeis etc.; tudo dependendo do critério adotado pelo corte metodológico empreendido. Existe interpretação econômica do fato? Sim, para os economistas. Existirá interpretação contábil do fato? Certamente, para o contabilista. No entanto, uma vez assumido o caráter jurídico, o fato será, única e exclusivamente, fato jurídico; e claro, fato de natureza jurídica, não-econômica ou contábil, entre outras matérias. Como já anotado, o Direito não pede emprestado conceitos de fatos para outras disciplinas. Ele mesmo constrói sua realidade, seu objeto, suas categorias e unidades de significação.
O paradoxo inevitável, e que causa perplexidade no trabalho hermenêutico, justifica a circunstância do disciplinar levar ao interdisciplinar e este último fazer retornar ao primeiro. Sem disciplinas, portanto, não teremos as interdisciplinas; mas o próprio saber disciplinar, em função do princípio da intertextualidade, avança na direção dos outros setores do conhecimento, buscando a indispensável complementariedade. Tanto o jurídico quanto o econômico fazem parte do domínio social e, por ter este referente comum, justifica-se que entre um e outro haja aspectos ou áreas que se entrecruzem, podendo ensejar uma tradução aproximada e, em parâmetros mais amplos, uma densa e profícua conversação.
(...)
28.Ives Gandra da Silva Martins é categórico:
(...)
Tenho para mim que o artigo 150 inciso I da Constituição Federal não é apenas repetitivo do art. 5º inc. II, mas explicitador de que ao Fisco cabe a espada da imposição, nos estritos limites do que a Constituição lhe permite, e, ao contribuinte, defender-se com o escudo da lei suprema para que não seja obrigado a submeter-se a exigências indevidas. Pretende, todavia, o Fisco suprir as omissões legislativas por interpretações econômicas, superativas da lei formal. Porém, em direito tributário, não cabe a interpretação econômica. Sendo o tributo uma norma de rejeição social (Teoria da Imposição Tributária, Ed. LTR, 2ª. ed., 1998), deve o Fisco respeitar, rigorosamente, o disposto na legislação para exigir os tributos constitucionalmente devidos, não podendo jamais desconsiderar, superar, eliminar as formas legais e legitimamente adotadas pelo contribuinte, para fazer prevalecer outra, à sua escolha, que implique maior arrecadação.
(...)
29.Segundo ensina Ingrid Aragão Freitas Porto, �Na interpretação econômica o que importa na verificação da existência de relação jurídica tributária é o seu conteúdo econômico, e não a forma jurídica. O que importa não é o fato gerador, mas a capacidade contributiva. Assim, se um ato do contribuinte não estiver previsto legalmente como fato gerador, mas os seus efeitos econômicos forem similares aos de fatos geradores, então, pode esse ato ser tributado, a despeito de não estar tipificado�.
30.Depreende-se, desse modo, que não é dado à autoridade administrativa �desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária� (cfe. parágrafo único do art.116 do CTN), mediante uma interpretação meramente econômica.
31.Ressalte-se que a �economia lícita de tributos obtida através da organização das atividades do contribuinte, de sorte que sobre elas recaia o menor ônus possível� revela, para Hugo de Brito Machado, técnica de elisão fiscal. Já evasão fiscal, nas palavras de Luis Flávio Neto, �se constitui a partir do momento que se verifica a utilização pelo contribuinte de práticas expressamente proibidas pelo ordenamento jurídico, com o objetivo de evitar, minorar ou retardar o pagamento de tributos�.
32.Portanto, o simples fato de o contribuinte poder alcançar o mesmo resultado mediante a adoção de uma determinada forma jurídica, dentre tantas outras à sua disposição, desde que lícita, não basta para a desconsideração das operações praticadas, independentemente de se submeterem à menor carga tributária, visto que tal estratégia não configura evasão, mas sim elisão fiscal.
33.De outra parte, cabe retirar do oblívio o disposto no artigo 167 do Código Civil, que soa:
Art. 167. É nulo o negócio jurídico simulado, mas subsistirá o que se dissimulou, se válido for na substância e na forma.
§ 1º. Haverá simulação nos negócios jurídicos quando:
I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas às quais realmente se conferem, ou transmitem;
II - contiverem declaração, confissão, condição ou cláusula não verdadeira;
III - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pós-datados.
§ 2º. Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negócio jurídico simulado.

34.Assim, apenas será considerado simulado, e portanto nulo, o negócio jurídico que aparentar conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas às quais realmente se conferem, ou transmitem; contiver declaração, confissão, condição ou cláusula não verdadeira; ou se os instrumentos particulares forem antedatados, ou pós-datados.
35.Nessa ordem de ideias, à míngua da demonstração da prática de simulação nos negócios jurídicos celebrados pela Recorrente, o fato desta ter realizado as operações que constituem o cerne da acusação, quando os mesmos objetivos poderiam eventualmente ter sido alcançados pela utilização de forma mais simples e direta, mas com maior carga tributária, não é suficiente para que sejam desqualificadas, não constituindo abuso de direito ou de forma.
36.Todavia, quanto ao suporte econômico da existência do ágio, verifica-se que razão assiste à fiscalização.
37.De fato, ao contrário do que sustenta a Recorrente, resta claro que o ágio somente se validaria diante da existência de laudo ou demonstrativo com a indicação do seu fundamento econômico na ocasião da sua constituição, na forma estatuída pelo § 3º do propagado artigo 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, na sua redação então vigente, litteris:
Art 20 � Omissis
(...)
§ 2º - O lançamento do ágio ou deságio deverá indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econômico:
a) valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade;
b) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros;
c) fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
§ 3º - O lançamento com os fundamentos de que tratam as letras a e b do § 2º deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração.
§ 4º - (Revogado pelo Decreto-lei nº 1.648, de 1978).

38.Anote-se que o mesmo tratamento foi reproduzido no § 3º do artigo 385 do RIR/99, na redação vigente à época dos fatos:
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).

39.Vale frisar, o ágio oriundo de expectativa de rentabilidade futura, que possa implicar em dedução de despesas de amortização da base de cálculo do IRPJ e da CSLL, deverá ter seus motivos e apuração do respectivo valor formalizados e embasados em demonstração, que deverá ser obrigatoriamente arquivada como comprovante da escrituração.
40.Desta maneira, é evidente que a existência do ágio depende da apuração feita por ocasião da operação que o tenha gerado, não sendo factível o lançamento contábil de ágio que não tenha sido previamente, ou, no limite, concomitantemente apurado, o que demanda a preexistência (ou coexistência) do demonstrativo indicativo da sua formação. Sem essa demonstração, não existe ágio a ser contabilizado por expectativa de rentabilidade futura e, por via de consequência, não se pode atribuir-lhe os efeitos fiscais atinentes à dedutibilidade da sua amortização posterior.
41.No caso dos autos, o laudo de avaliação econômico-financeira das investidas Real Seguros S/A e da Real Vida e Previdência S/A, de autoria da empresa KPMG Corporate Finance Ltda., foi elaborado em 28.05.2006, tendo apurado ágio de de R$ 655,7 milhões. Confira-se às e-fls. 829/864:



42.Portanto, com razão o TVF ao expor, em seus itens 26 e 27, que:
Em uma transação desta natureza, o documento de avaliação econômico-financeira deveria ser o primeiro a ser elaborado e servir de subsídio e fundamentação econômica ao Contrato de Compra e Venda de 28/04/2005 e não como efetivamente ocorreu, ao ser elaborado após consumados os fatos, com pretenso efeito de convalidar atos já praticados sem fundamentação legal.
Comprova-se assim que no momento previsto para a escrituração do ágio e indicação de seu fundamento econômico, qual seja, a data da aquisição das ações da Real Seguros e da Real Vida e Previdência, iniciada em 28/04/2005 e efetivada em 07/07/2005, a compradora não possuía qualquer demonstração exigida pela legislação de regência da matéria que lhe permitisse classificar o fundamento econômico do ágio pago com base em rentabilidade futura ou ainda em valor de mercado, conseqüentemente defino o fundamento econômico deste ágio com sendo por �outras razões econômicas�, conforme previsto no inciso III do § 2° do art. 385 do RIR/99, pelo que se desenquadra o procedimento adotado pela Real Seguros de amortizar o ágio fiscalmente conforme discriminado no quadro abaixo:

43.Já quanto aos demais laudos mencionados pela Recorrente, produzidos pela empresa Tillinghast Business of Towers Perrin (e-fls. 866/1072, reproduzido às e-fls. 1238/1445 e 1696/1958, com traduções às e-fls. 1447/1692 e 1959/2093), e pela empresa Milliman (e-fls. 2209/2309, com tradução às e-fls. 2310/2398), verifica-se que, apesar de apontarem diversos dados e indicadores mercadológicos, não refletem o valor do ágio apurado conforme o laudo da KPMG (valor total do negócio de R$ 1.156.904.000,00 e ágio de R$ 655.700.000,00), não sendo perceptível a relação entre as informações e conclusões lá expostas com a apuração do ágio em questão, sendo, assim imprestáveis para conferir-lhe fundamento para fins tributários.
44.De mais a mais, o RV trata laconicamente da questão, limitando-se a afirmar, em síntese, que �a Recorrente possui meios de comprovar a expectativa de rentabilidade futura, com os laudos fornecidos à época da fiscalização que demonstram não só o valuation dos investimentos adquiridos, como a expectativa de rentabilidade futura do negócio�; que �o demonstrativo fora emitido antes da celebração do contrato de compra e venda de ações o que por si só já comprova a legalidade da operação e da amortização realizada pela Recorrente�; e que �esse foi o exato procedimento adotado pela Recorrente que solicitou a terceiro (Tillinghast e KPMG - ambos os laudos já foram juntados na fiscalização), que elaborasse relatório que embasasse a compra e venda e ainda o seu preço, em momento anterior a contratação do negocio jurídico�; mas não demonstrando como e de que forma o ágio teria sido apresentado em tais documentos no momento apropriado.
45.Destarte, como corolário lógico-jurídico da inexistência de ágio por rentabilidade futura comprovado ao tempo da operação, a situação não se insere no campo de aplicação do princípio da verdade material, de modo a não subsistirem as deduções de sua amortização, por absoluta falta de amparo legal.
DISPOSITIVO
46.Pelo exposto e por tudo mais que dos autos consta, rejeito a preliminar de decadência suscitada e, no mérito, nego provimento ao Recurso Voluntário.
(documento assinado digitalmente)
Jandir José Dalle Lucca
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, rejeitar a preliminar de
decadéncia suscitada e, no meérito, negar provimento ao recurso voluntario, vencidos 0s
Conselheiros Luciano Bernart e Mauritania Elvira de Sousa Mendonga que davam provimento.

(documento assinado digitalmente)

Paulo Mateus Ciccone - Presidente

(documento assinado digitalmente)

Jandir José Dalle Lucca - Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Alexandre labrudi Catunda,
Luciano Bernart, Mauricio Novaes Ferreira, Jandir Jose Dalle Lucca, Mauritania Elvira de Sousa
Mendonca (suplente convocada) e Paulo Mateus Ciccone (Presidente).

Relatério

1.Trata-se de Recurso Voluntario (e-fls. 1157/1200) interposto em face do v.
acordao de e-fls. 1101/1132, que julgou improcedente a impugnacdo de e-fls. 701/737 para o fim
de manter integralmente as exigéncias descritas nos Autos de Infracdo lavrados em 29.12.2010,
relativamente aos ajustes na base de calculo do Imposto de Renda da Pessoa Juridica (IRPJ) e da
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), com retificacdo do saldo de prejuizo fiscal e
do saldo de base negativa do ano-calendario de 2005 (e-fls. 679/685).

2.Para melhor compreensdo a respeito da matéria versada nos autos e por bem
descrever os fatos, consulte-se o relatorio da r. decisdo recorrida:

Em conseqiiéncia de procedimento de verificacdo do cumprimento das obrigacbes
tributérias, em 29/12/2010, foram lavrados contra a empresa contribuinte acima identificada, os
Autos de Infracdo a seguir discriminados, para ajuste de Base de Calculo do Imposto de Renda
e da Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido.

a) Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ) - Lucro Real (fls. 548 a 550)
Valor Tributavel lancado: R$ 10.928.284,80;
Fato Gerador: 31/12/2005;

Enquadramento legal: (001) AMORTIZACAO. VALORES NAO AMORTIZAVEIS:
arts. 249, inciso |, 251, paragrafo Unico, 299, 324, 8§ 2° e 4°; 385, § 3°, art. 386, inciso Il.
e 391 do Regulamento do Imposto de Renda - RIR/99 - Decreto n° 3.000, de 26/03/1999;

b) Contribuicdo Social (CSLL) (fls. 551 a 553)
Valor Tributavel lancado: R$ 10.928.284,80;
Fato Gerador: 31/12/2005;

Enquadramento legal: art. 2° e 8§, da Lei n°7.689/1988; art. 1° da Lei n° 9.316/1996, art.
28 da Lei n°9.430/1996; e art. 37 da Lei n° 10.637/2002.

1.1. A ciéncia da autuacdo ocorreu na mesma data da lavratura (29/12/2010), conforme
consignado as fls. 548 e 551.

2. Conforme exposto no Termo de Verificagdo as fls. 520 a 546-verso, a autuante, em
introducdo, registra que:
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- A Real Seguros S.A, é uma sociedade andnima que tem por objeto a exploragéo de -
seguros e resseguros dos ramos elementares e do ramo de vida, tais como definidos na
legislacdo em vigor;

- Conforme a Assembléia Geral Extraordinaria realizada em 04/05/2005, o capital social
da Real Seguros era de R$ 225.617.303,63, integralmente subscrito e integralizado e
dividido em 1.030 agBes ordinarias nominativas, sem valor nominal, sendo a ABN
AMRO Brasil Dois Participagdes detentora de 99,7% das acdes (1.027 ac¢des);

- De acordo com a DIPJ, AC: 2004, a Real Seguros S.A. detinha 100% do capital social
da Real Capitalizacdo (CNPJ 00.338.748/0001-07) e da Real Vida e Previdéncia (CNPJ
04.884.104/0001-67);

- No ano de 2005, a ABN Dois firmou contrato com a Tékio Marine & Nichido Fire
Insurance Co Ltda para venda de 100% das acOes, representativas de sua participacgéo
na Real Seguros e 50% das acles representativas do capital social da Real Vida e
Previdéncia;

- A Tokio Marine & Nich ido. Fire Insurance Co Ltda (7'MNF) é uma empresa
pertencente ao Grupo Millea, de origem japonesa, que atua no mercado de Seguros e
Previdéncia. Seu capital social é integralmente detido pela Millea Holdings Inc;

- A ABN AMRO Brasil Dois ParticipacGes S.A (ABN 2), em 2005 era uma empresa
holding n&o operacional, pertencente ao Grupo ABN, de origem holandesa, que atuava
no setor de servigos financeiros.

2.1. Em tépico denominado Planejamento Tributario, a autoridade fiscal faz descricdo dos
fatos:

- A ABN Brasil Dois Participa¢es S.A:, inscrita no Cadastro Nacional da
Pessoa Juridica (CNPJ) sob o n° 05.515.360/0001-40, firmou contrato de
Compra e Venda de Ag¢Bes com a Tokio Marine & Nichido Fire Insurance Co.,
Ltd, pessoa juridica domiciliada no exterior e inscrita no Cadastro Nacional da
Pessoa Juridica (CNPJ) sob o n° 05.711.001/0001-68, cujo objetivo era vender
100% de sua participacao acionaria na Real Seguros e 50% do capital social da
Real Vida. Em seguida, transcreve partes do referido Contrato de Compra e
Venda de Acdes (fls. 520-verso a 524), datado em 28.04.2005;

- A fim de dar cumprimento ao contrato acima citado, as partes firmaram em 28
de junho de 2005 um Termo Aditivo ao Contrato de Compra e Venda de Ac¢bes
(fls. 223 a 232) no qual estabeleceram as etapas da operacdo de venda,
conforme resumiu as fls. 524/527. (Partes contratantes: TMNFI, sociedade
constituida segundo as leis do Japdo, inscrita no CNPJ: 05.711.001/0001-68;
ABN Dois, sociedade constituida segundo as leis do Brasil, inscrita no CNPJ:
05.515.360/0001-40; ABN ParticipagBes Financeiras; Millea Holdings, Inc,
sociedade constituida segundo as leis do Japdo, sociedade controladora da
TMNF; ABN NV, sociedade constituida segundo as leis da Holanda, sociedade
controladora da ABN Dois, inscrita no CNPJ 05.489.634/0001-73;
Intervenientes: Real Seguros, CNPJ: 33.164.021/0001-00;, Real Vida e
Previdéncia, CNPJ: 04.884.104/0001-67; FARAGPart., CNPJ:
07.081.424/0001-77). Destacando- se

as Etapas:

ETAPA 1: A ABN Dois, sociedade controladora da Real Seguros
aprovara cisdo parcial da Real Seguros, de sorte que:

O investimento correspondente a 100% da Real Capitalizacéo
S.A (Real Cap); e,

O investimento correspondente a 65,10% da Real Vida sejam
cindidos e segregados da Real Seguros e, subseqiientemente
incorporados pela ABN Dois.

ETAPA 2: A Real Seguros e a ABN Dois aprovardao aumento de capital
da Real Vida no valor de RS 24.971.875,45, subscrito e integralizado
pela Real Seguros, de sorte que apés o aumento de capital, a Real
Seguros e a ABN Dois passem a ser as acionistas da Real Vida, cada
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qual detentora de 50% da totalidade do capital social da Real Vida.

ETAPA 3: A ABN NV, sociedade controladora da ABN Dois, aprovara
cisdo parcial da ABN Dois, de sorte que, Unica e. exclusivamente o
investimento correspondente a 100% da Real Seguros seja segregado e
destinado a uma nova pessoa juridica resultante da parcela cindida da
ABN Dois ("ABN Trés").

ETAPA 4; A ABN Trés e a Real Seguros aprovardo a incorporacao da
ABN Trés pela Real Seguros, de sorte que a ABN NV passe a ser a
Unica e direta acionista da Real Seguros, detendo 100% de suas agoes.

ETAPA 5: A ABN Dois tera adquirido uma empresa holding brasileira
(FARAG) e promovido um aumento de seu capital social no valor total
de R$ 9.900,00. Ap6s o aumento de capital, o capital social da FARAG
passara a ser representado por RS 10.000,00 divididos em 10.000 acdes
ordindrias emitidas e em circulacdo, sem quaisquer gravames. As
10.000 agbes ordinarias emitidas e em circulagdo serdo totalmente
integralizadas até a Data de Fechamento.

ETAPA 6: Na Data de Fechamento, a Millea subscrevera 10.000 novas
acOes preferenciais sem direito de voto (conversiveis em 963.736.987
acbes ordinarias) emitidas pela FARAG no valor total de RS
963.736.987,53.

ETAPA 7: Na Data de Fechamento, a FARAG adquirira da ABN NV,
100% das acbes emitidas e em circulagcdo da Real Seguros, livres e
desembaracadas de quaisquer 6nus e gravames (exceto pela opcgao
outorgada a acionistas minoritarios do desdobramento reverso de
acOes da Real Seguros aprovado na Assembléia Geral de 18 de abril de
2005), de acordo com o item 2.4 infra. Imediatamente depois que a
compra e venda aqui descrita for efetivada, a MILLEA convertera suas
10.000 agdes preferenciais sem direito de voto em 963.736.987 aces
ordinarias, tornando-se acionista controladora da FARAG.

2.4 Transferéncia das Acbes Objeto de Venda e Pagamento do Preco
de Compra Final. Em decorréncia do disposto na Clausula 4.2 do
Contrato de Compra e Venda de Acles e da efetivacdo da Cisdo de
Negdcios conforme descrito acima, fica por este ato convencionado que
na Data de Fechamento, a ABN NV transferird as Ac¢Bes Objeto de
Venda (Inclusive, caso aplicavel, o direito de receber dividendos e/ou
sobre patrimdnio liquido), livres e desembaracadas de quaisquer dnus
ou gravames (exceto pela opgdo outorgada a acionistas minoritarios) e
fard com que sejam entregues a FARAG, assim como registrara as
aludidas Acfes Objeto de Venda em nome da FARAG nos devidos
Livros Societarios da Real Seguros. Ademais, fica por este ato
convencionado que o preco de compra, corrigido e ajustado em
conformidade com o Cap. Il do Contrato de Compra e Venda de Ac¢des
é R$ 963.736.987,53. No entanto, desse preco de compra sera deduzida
a CPMF, resultando no pagamento do Preco Final no valor de R$
960.088.650,66, valor esse que serd pago pela FARAG na Data de
Fechamento em fundos imediatamente disponiveis. A ABN NV
encaminhard a. FARAG as instruces para pagamento do Preco de
Compra Final com antecedéncia minima de 2 dias Uteis da Data de
Fechamento.

2.1.1. Passa entdo a discorrer a respeito dos Atos Societarios expedidos a fim de
viabilizar as etapas contratadas no Termo Aditivo, conforme que descreve as fls.
527 a 534. Explicita os atos societarios e documentos pertinentes a (1) Cisdo da
Real Seguros com versdo do correspondente PL @ ABN Dois, representando
100% do investimento no capital da Real Capitalizacdo e 65,10% do
investimento no capital da Real Vida e Previdéncia; (2) Aprovacdo de aumento
de capital na Real Vida de tal forma que seus Unicos acionistas, Real Seguros e
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ABN Dois participem ambos com 50% cad; (3) Ciséo Parcial da ABN. Dois de
sorte a verter o PL correspondente ao investimento na Real Seguros para ABN
Trés, cujo Unico sdcio é a ABN NV;.(4) Incorporacdo da ABN 3 pela Real
Seguros; (5) Aquisicdo pela ABN 2 de uma empresa Holding brasileira (FARAG
Participacfes) e aumento de capital da empresa adquirida; (6) Subscricdo pela
Millea de 10.000 novas acBes preferenciais sem direito a voto emitidas pela
FARAG no valor de R$ 963.736.987,53; (7) Operacgdes realizadas na Data de
Fechamento (Aquisicdo pela FARAG da Real Seguros da ABN NV; Conversédo
pela Millea de 10.000 agdes ordinarias em preferenciais tomando-se controladora
da FARAG); (8) Alteracdo dos membros do Conselho de Administragdo da Real
Seguros e da alteracdo da denominagdo social da companhia para Tékio rine
Seguradora S/A.; (10) Alteracdo da Diretoria da Companhia; (10 - 11)
Aprovacdo da elevagdo do capital social de R$ 950.394.517,00 para R$
1.624.735.103,00 (aumento de R$ 674.3406586,00 — acdes ordinarias de valor
nominal R$ 1,00 cada) da ABN 2 integralmente subscrito e integralizado por
ABN AMRO Bank NV.

2.1.1.1. Detalha, ainda, a AGE da FARAG Participaces em
31.10.2005, as 10:00 horas, (registro sob n°-260.444/10-8 na Jucesp em
23/07/2010) cujas deliberagdes foram: (1) Aprovacdo da Incorporagdo
da totalidade do PL da FARAG Participagcbes pela Tokio Marine
Seguradora S/A, sem aumento de capital, e de acordo com o
estabelecido no Protocolo de Incorporacdo e Justificagdo assinados
pelos administradores em 25/10/2005; (2) Ratificacdo da escolha da
Empresa KPMG Auditores Independentes indicada para elaborar o
Laudo de Avaliagdo do patriménio Liquido da companhia. Expde
também a autuante a respeito do Anexo | ao Protocolo de Incorporagéo
e Justificacdo e, dentre os topicos transcritos, destaca-se que "A
incorporacdo efetivar-se-4 pela absor¢do do patriménio liquido da
Farag Participacdes S.A., que se extinguira, sendo que a Tékio Marine
Seguradora S.A. a sucedera em todos os seus bens, direitos e
obrigacdes, sem qualquer solucdo de continuidade. Como resultado, da
incorporacéo do patriménio liquido da Farag ParticipagOes pela Tokio
Marine Seguradora, a Millea Holdings, Inc, Gnica acionista da Farag
Participac@es, passard a deter diretamente 1.024 ag¢des ordinarias de
emissdo da Tokio Marine Seguradora, sendo que as demais 6 agdes
ordinarias de emissdo da TMS permanecerdo, em carater fiduciario,
com 0s membros do Conselho de Administracdo da TMS." ,bem como,
nas consideracdes gerais, que a incorporagdo tera como consequéncia
que o controle acionario direto passa a ser detido pela Millea Holdinngs,
Inc., até entdo controladora indireta.

2.1.1.2. Também reporta-se e transcreve partes do Laudo de Avaliagdo
elaborado pela ICPMG, datado de 28.10.2005, que avaliou o patriménio
liquido contabil da Farag Participacdes em R$ 548.035.177,53 e das
Demonstragcdes Contabeis integrantes do documento registrado na
JUCESP em 23/07/2010).

2.1.2. Consigna que a AGE da Tékio Marine Seguradora S.A, nova denominagao
da Real Seguros S.A., foi realizada em 31.10.2005, as 11:00h, e registrada na
Jucesp em 04/03/2009 sob o n° 075.535/09-9, sendo que os termos do Protocolo
de Incorporacdo e Justificacdo sdo iguais aos contidos no documento registrado
pela FARAG.

2.1.3. Observa a autuante, a partir do acima exposto, que o Unico objetivo da
incorporacdo da Farag pela Real Seguros foi o aproveitamento do crédito
tributario sobre o 4gio e a incorporacdo do agio para fins de amortizagdo.

2.2. Ao fazer a andlise dos fatos, a auditora fiscal autuante registra que:

2.2.1. Das reorganizages societarias praticadas a fim de materializar o disposto
no contrato de compra e venda de a¢des foram utilizadas duas empresas veiculos,
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a ABN 3 e a FARAG;

2.2.2. A ABN 3 é oriunda da Scotta Participacfes, CNPJ: 07.152.467/0001-04,
empresa criada em 17/12/2004 com capital inicial de R$ 100,00. Figuravam
como acionistas da sociedade a Texpar Participacdes Ltda e Pacaembu Servicos
e ParticipacGes Ltda, e como diretores: Roberto Figueiredo Mello e Ricardo
Campus Caiubi Ariani. O Livro Diario do periodo de primeiro de janeiro a 28 de
junho de 2005 demonstra que ndo ocorreu nenhuma atividade empresarial. Na
AGE de 29/06/2005 foi alterada a denominag&o social para ABN AMRO Brasil
Trés ParticipacGes S.A. e foram destituidos os diretores para eleicdo de José Luiz
Majolo e José de Menezes Berenguer Neto. Na AGE de 30/06/2005, as 09:30 h,
foi aprovada cisdo parcial da ABN 2 com versdo do patrimdnio correspondente a
sua participacdo na Real Seguros para a ABN 3. Na AGE de 30/06/2005, as
18:00 h, foi aprovada a incorporacdo da ABN 3 pela Real Seguros (incorporagédo
as avessas, na qual a controlada incorpora a controladora). No Livro de
Balancetes Diéarios e Balangos do periodo de 29/06/2005 a 30/06/2005 existe
apenas o registro correspondente ao recebimento do ativo (investimento na Real
Seguros) e do aumento de capital, e a saida do investimento e conseqiientemente
diminuigdo do capital social, com o "zeramento" de todas a contas. Nenhuma
outra atividade empresarial;

2.2.3. O Unico objetivo dessas reorganizacdes societérias foi transferir da ABN 2
para a ABN 3 o controle direto das acGes da Real Seguros e indiretamente a da
Real Vida e Previdéncia para possibilitar que a venda das a¢fes da Real Seguros
ficasse sujeita a uma tributacdo mais benéfica que é o ganho de capital auferido
por empresa domiciliada no exterior que vende ativo no Brasil & aliquota de 15%
de IR e exclusivo na fonte. Enquanto que, se vendido pela ABN 2, a detentora
original do ativo, esta ficaria sujeita ao IR e CSLL a aliquota de 34% sobre o
ganho de capital < oriundo desta alienacéo;

2.2.4. A Farag Participagdes S.A, CNPJ: 07.081.424/0001-77 foi constituida pela
AGE de 29/10/2004 com capital inicial de R$ 100,00. Figuravam como
acionistas da sociedade a Texpar Participagbes Ltda e Pacaembu Servicos e
Participacfes Ltda, e como diretores: Roberto Figueiredo Mello e Ricardo
Campus Caiubi Ariani. A empresa tinha como objeto social a participacdo em
outras sociedades. Na AGE de 24/06/2005 foram destituidos os diretores para
eleicdo de Ryoji Fujii e Kasuo Suda, mudanca de endereco, alteragdo do capital
social de R$ 100,00 para R$ 10.000,00, cujo aumento foi subscrito pela ABN 2.
Na AGE de 07/07/2005 foi aprovado aumento de capital de R$ 963.726.987,53
subscrito por Millea em acgdes preferenciais, que no mesmo dia ap6s o
pagamento do preco para aquisicdo da Real Seguros da ABN NV converteu as
acles preferenciais em ordinarias passando a ser controladora da Real Seguros.
Na AGE de 31/10/2005 foi aprovado a incorporacdo da FARAG pela Real
Seguros (incorporacdo as avessas). Com base no LALUR, balancetes e Livro
Razéo apresentados da FARAG observa-se que ndo houve nenhuma outra
atividade empresarial;

2.2.5. Constata-se como objetivo preponderante destas reorganizacdes societérias
o beneficio fiscal de antecipar a amortizacdo do &gio pela ocorréncia de
incorporagdo reversa nos termos previstos no art. 386 do RIR/99 em detrimento
do disposto no art. 391 do RIR/99, ou seja, utilizacdo da incorporada (Farag)
como mera "empresa veiculo™ para transferéncia do agio a incorporadora (TMS
nova denominacdo da Real Seguros) e se enquadrar nos termos do disposto no
art. 386, 111, c/c §6°, 11, do RIR/99.

2.3. Sob o tépico "Do propdsito Negocial”, a autoridade fiscal relata que:

--em 24/11/2010, a contribuinte foi intimada (doc. de fls. 79/80 e 83) a justificar
0 que se segue: (1) Da incorporagdo da ABN 3. pela Real Seguros, afim de que a
vendedora das acOes fosse a ABN NV. Qual o motivo negocial da ABN NV ser a
vendedora?; (2) Da Millea adquirir participacdo na FARAG, que serviu de
instrumento para a aquisicdo da Real Seguros da ABN NV. Qual o motivo
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negocia! da FARAG ter servido como instrumento para operacionalizar a
compra?; (3) Da incorporacdo da FARAG pela Real Seguros. Qual o motivo
negocial da controlada ter incorporado a controladora?

-- em 29/11/2010, a contribuinte respondeu aos quesitos formulados, nos
seguintes termos: Item a - A empresa ABN NV figurou como "Vendedora" no
negécio, uma vez que era a detentora das acdes adquiridas na transagdo
descrita; Item b - A empresa Farag Participagbes S.A. serviu de instrumento
para operacionalizar o negécio, pois a compradora visava criar uma reserva de
capital; Item ¢ - A Real Seguros incorporou a Farag por questfes meramente
operacionais, tendo em vista a desnecessidade de manutencao de duas empresas
distintas apds o processo de aquisi¢do das operacdes;

2.3.1. Ao analisar as informagOes prestadas pela contribuinte comparativamente
aos atos societarios emitidos para materializar a compra e venda das agdes da
Real Seguros e da Real Vida (desde o agrupamento da Real Seguros -AGE de
18/04/2005-, dos atos societarios que materializaram as etapas 1 a 7, 0 aumento
de capital na ABN 2 em 07/07/2005; e incorporacéo da Farag pela Real Seguros
em 31.10.2005), a autoridade fiscal considerou apenas com motivagdo negocial,
0 agrupamento de acOes e as Etapas 1 e 2 que permitiram a segregacdo do
negocio para venda.

2.3.2. Registra, ainda, que as demais etapas e atos societarios ndo agregam
nenhuma vantagem negocial, operacional, societaria, regulatéria, mas apenas o
beneficio fiscal de uma tributacdo mais favorecida. Do ponto de vista do
vendedor, conforme ja exposto anteriormente, as etapas 3 e 4 permitiram que a
empresa veiculo ABN 3 servisse de transito do patrimdnio para diretamente
poder ser vendida pela ABN NV. Assim como, a FARAG, do ponto de vista do
comprador serviu de veiculo para que o 4gio gerado na operacdo pudesse ser
amortizado imediatamente apds a incorporagdo da controladora (FARAG) pela
controlada (Real Seguros). Na aquisi¢do direta da Real Seguros e Real Vida e
Previdéncia, a TMNF (Millea) estaria proibida de amortizar, para, fins
tributérios, o &gio oriundo da aquisicdo, exceto no caso de alienacdo ou
liquidacdo da participacdo acionéria, ou seja, evitou-se a tributacdo do art. 391
do RIR/99. Para fugir desta proibicdo, montou-se uma estrutura negocial que se
enquadrava na norma do art. 386, Ill, § 6°, Il, do R1R/99, ou seja, usou-se a
FARAG para efetuar a aquisi¢do e, logo, apds, promoveu-se a sua incorporacgao
pela controlada Real Seguros, permitindo assim a amortizagdo do agio
fiscalmente.

2.4. Sobre o fundamento econémico do agio, a autuante expde que:

- Nas datas de 18/11/2010 e 24/11/2010, a contribuinte foi cientificado dos
Termos de Intimacdo de 10/11/2010 e 23/11/2010, respectivamente, que em
resumo solicitavam a apresentagdo de documentos que demonstrassem a
fundamentacdo econdmica do 4gio registrado na aquisicdo das agdes da Real
Seguros, no valor de R$ 655.697.088,56, nos termos do disposto no § 3° do art.
385 do RIR/99, assim como justificar a motivacdo para amortizagdo a razdo de
1/120 avos (fls. 73/74 e 81/82).

- Em 29/11/2010, o contribuinte apresentou o Relatério de Avaliacdo
Econbmico- Financeira das Empresas Real Seguros S.A e Real Vida e
Previdéncia S.A. emitido pela KPMG Corporate Finance Ltda, a fim de justificar
a fundamentagdo econdmica do 4gio e a motivacdo para amortizagdo a razdo de
1/120 avos. Nesse relatdrio a ICPMG caracteriza o 4gio de R$ 655,7 milhdes
integralmente fundamentado pelo valor da rentabilidade das empresas com base
em previsao de resultados nos exercicios futuros;

- o critério legal de avaliacdo do investimento da Real Seguros (e da Real vida e
Previdéncia) na compradora a ser considerado é o valor do "Patrimdnio
Liquido", previsto no art. 384 do RIR/99 e 0 momento de apuracdo de qualquer
agio é "por ocasido de aquisicdo da participagdo” que no caso ocorreu em
07/07/2005, quando da transferéncia do controle acionario da Real Seguros para
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a FARAG, conforme demonstrado no Balancete de julho de 2005 da Farag e no
Livro de Registro de A¢des da Real Seguros;

- O Laudo foi produzido em 28/05/2006 (relativamente a data base de
31/12/2005), portanto, posterior a data de aquisicdo prevista no art. 385 do
RIR/99 (transferéncia do controle acionario efetivada em 07/07/2005);

- de acordo com o § 3° do art. 385 do RIR/99 este demonstrativo de
fundamentacdo do agio é pré-requisito para indispensavel para a contabilizacdo
do fundamento econémico do &gio, o que leva a crer que, em 07/07/2005, o
investimento foi avaliado pelo inciso Il do § 2° deste mesmo artigo, ou seja,
"fundo de comércio, intangiveis, e outras razdes econémicas";

- 0 laudo néo teve como objetivo a determinacdo do valor da Real Seguros e da
Real Vida e Previdéncia para embasar a negociacdo muito menos determinar o
valor e fundamentacédo legal do &gio, sua principal finalidade foi a de indicacdo
de qual o montante do agio j& anteriormente pago que poderia ser dedutivel nos
periodos subseqlentes, aliado a uma avaliagdo a uma avaliagdo de conformidade
do valor deste 4gio com uma avaliagdo de eventuais resultados de rentabilidade
futura;

- em uma transacdo dessa natureza, o documento de avaliagdo econémico-
financeira deveria ser o primeiro a ser elaborado e servir de subsidio e
fundamentagdo econémica do Contrato de compra e Venda de 28/04/2005 e ndo
como efetivamente ocorreu;

- no momento previsto para a escrituracdo do agio e indicagdo de seu
fundamento econémico (aquisigdo da participagcdo econdmica em 07/07/2005), a
compradora ndo possuia qualquer demonstracdo exigida pela legislacdo de
regéncia da matéria que lhe permitisse classificar o fundamento econémico do
&gio pago com base em rentabilidade futura ou ainda em valor de mercado.
Consequentemente, o fundamento econdmico desse &gio deve ser definido como
sendo "por outras razdes econdmicas" (inciso 111, do § 2° do art. 385 do RIR/99
(LALUR AC 2005 — Exclusdo —amortizacdo de agio—no valor de R$
10.928.284,80.

2.5. No topico "Da validade do Planejamento Tributario™ a auditora fiscal registra que
Planejamento Fiscal poderia ser entendido como uma estratégia tracada pelo
Contribuinte para organizar seus negocios de forma a obter economia quanto ao
pagamento de tributos/contribui¢des. No Planejamento Tributadrio o caminho (meio)
escolhido e a finalidade s&o licitos, o que significa atuar no campo da elisdo tributéria,
reportando-se a ensinamentos do Prof. Marco Aurélio Greco (obra "Planejamento
Tributario”, Sdo Paulo, Dialética, 2008, pags. 75-76), para assinalar que:

- 0 Fisco ndo pode proibir o contribuinte de realizar um "ato licito" que o fara
pagar menos imposto. Entretanto, quanto a exigéncia do tributo que deixar de
ser recolhido em decorréncia de tal procedimento, dependera da andlise da(s)
circunstancia(s) e efeito(s) do referido ato. Melhor explicando, se a realizacdo
de uma operacdo licita ndo guardar coeréncia ou correspondéncia com o que
verdadeiramente resultou de sua pratica, revelando ter servido apenas para
ocultar, mascarar ou nublar o fato (imponivel) que realmente ocorreu, deve o
Fisco proceder de oficio ao lancamento do tributo que deixou assim de ser
recolhido;

- A questdo fundamental que cerca o planejamento tributario consiste em saber
— diante de determinada situacéo, operacao concreta ou conjunto delas — se 0s
efeitos juridicos tributarios que o contribuinte pretende extrair sdo ou nao
oponiveis ao Fisco. Ou seja, se 0 Fisco deve suportar os efeitos que resultam dos
atos ou negocios juridicos celebrados. Nao se trata de questionar integralmente
a operagdo ou seus efeitos. Trata-se de inibir parcialmente a sua eficacia
perante determinado terceiro (0 Fisco)

- Desta maneira, quando a autoridade fiscal se depara com figuras classicas de
planejamento tributario (tais como: operagOes estruturadas em seqiéncia; a
utilizacdo de empresa veiculo; e reorganizacao societaria com amortizacao de
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agio) é natural que empenhe seus melhores esforcos na busca do que
verdadeiramente se pretendeu com aquele determinado procedimento (caminho)
escolhido pelo contribuinte;

2.5.1. Reproduz, entdo, ligbes do Prof. Prof. Marco Aurélio Greco, da obra acima
citada, extraidas do capitulo dedicado ao estudo das “operagGes preocupantes”
(operacgBes estruturadas em sequéncia, operacOes invertidas, operacfes entre
partes relacionadas, uso de sociedades -"conduit companies” e sociedades
efémeras-, gio de si mesmo)

2.6. Sob o tépico "Da oponibilidade ao Fisco”, a autuante explica que, a fim de
caracterizar os atos ou negocios juridicos como validos ou eficazes perante o Fisco, no
sentido de produzirem os efeitos desejados, no caso do planejamento, a redugédo da carga
tributaria ou afastar a incidéncia da norma tributaria, € necessario identificar o
arcabouco da operacao formatado no caso concreto e 0s personagens e suas atuagdes no
contexto deste caso concreto:

- Existéncia de um plano:

-- A primeira circunstancia da existéncia de um plano é o
encadeamento de etapas, assim reconhecivel quando houver um nexo
relevante entre elas. N&o se trata da mera justaposi¢do ou sucessédo de
negécios ou eventos, mas da identificacdo de situacdo em que: a) a
posterior so existe se ocorrer a anterior (e vice-versa); e b) a anterior
(construir) o pressuposto legal ou de fato do cabimento e da realiza¢do
da posterior.

-- A segunda consiste na inexorabilidade da seqtiéncia no sentido de
que 0 conjunto ndo pode deixar de se concluir o que leva mitua
implicacdo dos atos e declaragbes de vontade que perdem sua
autonomia para deverem ser vistos como fracGes de uma unidade
maior.

-- A terceira é a ndo celebracdo dos negocios intermediarios com
terceiros, no sentido de que ao contribuinte s6 interessa realiza-los
daquela forma e com aqueles personagens;

-- A quarta é o uso de institutos em hibernagdo; buscar no arcabouco
legal existente uma estrutura formal que sirva ao objetivo visado ainda
que ela seja inusual;

-- A quinta - e muito relevante - é a neutralizacdo de efeitos
'indesejaveis que adviriam dos negocios celebrados se eles se
mantivessem com o perfil que lhes é proprio.

- ldentificar a existéncia de um plano acarreta relevantes
consequéncias. Como dito, ao reconhecer a unidade (e ndo as etapas
isoladas) o enquadramento no tipo tributario ser4 do conjunto. Além
disso, o reconhecimento de um plano permite a identificacdo do sujeito
passivo da exigéncia;

- No caso em questdo, existe o contrato entre a ABN2 e a TMNF cujo
objetivo é a venda de acBes representativas de 100% de sua
participacdo direta na Real Seguros e de 50% de sua participacdo
indireta na Real Vida e Previdéncia. A materializagdo deste objetivo foi
realizada num conjunto de etapas (step transactions) definidos no
Termo Aditivo ao contrato de Compra e Venda de Ac0es;

- As etapas 1 e 2 tiveram como objetivo separar o ativo que seria
vendido, as etapas 3 e 4 tiveram como objetivo tornar a ABN NV, sede
no exterior, dona das acles objeto da venda, afim de viabilizar o
enquadramento tributario menor, as etapas 5 6 e 7 permitiram o
pagamento da operacéo e o registro do 4gio em uma empresa veiculo
para posterior, incorporacdo e amortizacdo do &gio. A Estrutura
Negocial montada utilizou-se da FARAG para efetuar a aquisi¢éo a fim
de que, apds sua incorporacdo pela Real Seguros (7'MS), tornasse
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aplicavel uma tributagcdo mais benéfica, ou seja, a permissao para a
antecipacdo da amortizagdo do &gio para fins tributarios. Portanto, a
TMNF. desejava adquirir 100% das acdes da Real Seguros e 50% da
Real Vida e Previdéncia. No entanto, se tivesse feita a aquisicdo
diretamente da Real Seguros, estaria proibido de amortizar, para fins
tributarios, o 4gio oriundo da aquisicdo, exceto no caso de alienacdo
ou liquidacéo da participacéo acionaria (norma contornada, art 391do
RIR/99). Para fugir a esta proibicdo, montou uma estrutura negocial,
que se enquadrava a norma de contorno (art. 386, Il cc § 6o, Il, do
RIR/99), ou seja, usou a FARAG, para efetuar a aquisicgéo e, logo, apos,
promoveu a sua incorporacéo;

- Diante do exposto fica caracterizado o plano, como uma unidade
formada por uma pluralidade de negdcios, operaces ou etapas._A
operacdo que se pretendeu opor ao Fisco foi a aquisicio direta pela
TMNF (Millea) de 100% das acBes da Real Seguros. Portanto, o
enquadramento no tipo tributario deve ser do negécio global, ou seja, 0
art. 391 do RIR/99 gque ndo permite a amortizacao antecipada do 4gio.

2.6.1. Quanto ao uso de sociedades a autuante faz trés observagdes:

2.6.1.1. A primeira é que o elemento relevante quando estamos perante
uma pessoa juridica ndo é apenas a sua existéncia formal; tdo
importante ou até mais - em matéria tributdria é a identificagdo do
empreendimento que justifica sua existéncia. A criagcdo de uma pessoa
juridica tem sentido na medida em que corresponda a vestimenta
juridica de determinado empreendimento econdmico ou profissional. A
idéia de empresa é o nucleo a ser perquirido.

2.6.1.2. A segunda é no sentido de que, para fins tributarios, o Cédigo
Tributario Nacional ao dispor sobre capacidade tributaria passiva -
vale dizer, sobre a qualificagdo subjetiva para fins de imputacdo de
conseqliéncias tributdrias em funcdo da realizagdo de fatos geradores
alcancados pela legislacéo brasileira - estabelece de forma categérica
que ela "independe (.) Ill- de estar a pessoa juridica regularmente
constituida, bastando que configure uma unidade econémica ou
profissional”. Ou seja, a capacidade tributaria passiva (aptiddo para
ser sujeito de direitos e obrigacGes em matéria tributdria) surge pelo
simples fato de existir uma unidade econdmica, ainda que ndo se
configure um estabelecimento, assim entendido como o complexo de
bens organizado para o exercicio da empresa. Relevante para o CTN é
0 exercicio do empreendimento e ndo apenas o complexo de bens.

2.6.1.1. A terceira é que a figura da simulacéo pode se dar mediante o
uso de pessoas juridicas. Com efeito, a simulagdo pode ser objetiva,
quando forem utilizados atos, ou subjetiva, quando a aparéncia do
negocio se der mediante a criagdo ou atribuicdo de poderes ou deveres
a uma pessoa juridica.

2.6.2. Feitas essas observacdes a autoridade fiscal esclarece as seguintes figuras
(1) Conduit companies: (empresas-veiculo ou de passagem) em que uma pessoa
juridica é criada apenas para servir como canal de passagem de um patriménio
ou de dinheiro sem que tenha efetivamente outra fungdo dentro do contexto; (2)
Sociedades ficticias: se caracterizam pela existéncia de s6cios, mas a pessoa
juridica é apenas de papel, ndo materializa nenhum empreendimento que a
lastreie; é mera sociedade de papel, sem finalidade propria (=sem exercicio de
atividade empresarial autbnoma; = sem propdsito negocial); (3) Sociedades
efémeras: ou de curta duracdo; sdo aquelas sociedades que nascem para morrer
ou para serem extintas depois de alguns dias ou algumas horas, tdo logo
comparecam em determinada operacdo. Dentro do planejamento a sociedade, é
criada para participar de determinado neg6cio ou receber determinado
patrimdnio em transito para outra pessoa juridica; feito isto pode desaparecer;
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(4) Interposta pessoa: caracteriza-se pela utilizagdo de uma pessoa juridica
para realizar negdcio que se fosse realizado por outra teria efeito tributario
relevante.

2.6.3. Conclui, assim que:

-- podemos enxergar que no planejamento tributario ora implementado foram
utilizadas as empresas ABN 3 e a FARAG como conduit companies, sociedades
ficticias, sociedades efémeras e interpostas pessoas. Pois a primeira serviu de
canal de passagem do patriménio, ndo possui existéncia autbnoma, ndo executa
nenhuma atividade empresarial autdnoma, ou seja, sem proposito negocial,
sociedade de curta duracdo, e quando incorporada pela sua controlada serviu
de interposta pessoa para realizar a venda das acdes da Real Seguros uma vez
que propiciou que os donos da a¢do fossem residentes e domiciliados no exterior
cuja tributacdo tem uma carga menor. Da mesma forma, a empresa FARAG
serviu de conduit companies, sociedade ficticia, efémera e interposta pessoa.
Pois serviu de passagem do dinheiro utilizado para efetuar a compra das ages
da Real Seguros, ndo exerceu nenhuma atividade empresarial autbnoma, ou
seja, ndo tinha propodsito negocial, teve curta duragdo e sua fungdo como
interposta pessoa foi efetuar a compra, registrar contabilmente o agio, e quando
da sua incorporagéo pela controlada que foi o produto de sua compra, permitiu
0 inicio da amortizacdo imediata do A&gio. Que se feito pelo comprador
verdadeiro ndo poderia iniciar a amortizacao fiscal do &gio, pois este s6 poderia
ser feito depois de alienado o bem ou baixado por qualquer motivo.

-- ndo tendo o contribuinte apresentado motivo extratributario que justificasse
as reorganizagdes societarias havidas com o fim de transmitir o direito de
compra para a FARAG ao invés de ser executado pela TMNF (Millea), e a
incorporagdo reversa, onde a Tokio Marine Seguradora, nova denominacgéo
social da Real Seguro incorpora a FARAG, entendo caracterizar 0 ato como
abuso de direito, caracterizando como inoponivel ao Fisco, pois a auto-
organizacdo com a finalidade predominante de pagar menos imposto configura
abuso de direito e o Fisco pode recusar-se a aceitar seus efeitos no ambito
tributario de modo a neutralizar os efeitos fiscais do excesso abusivo;

-- As reorganizacgBes societarias havidas afim de transferirem o direito da
compra da TMNF para a FARAG também caracterizam outra patologia que é a
fraude & lei, pois o contribuinte contorna a norma de incidéncia tributaria
prevista no art. 391 do RIR/99: "As contrapartidas da amortizacdo do 4gio ou
deségio de que trata o art. 385 ndo serdo computadas na determinacdo do lucro
real ressalvado o disposto no art. 426", a fim de se beneficiar da norma de
contorno prevista no art. 386, Il cc § 60, Il do RIR/99: "A pessoa juridica que
absorver patriménio de outra, em virtude de incorporagdo, fusdo ou cisdo, na
qual detenha participacdo societaria adquirida com 4gio ou deségio, apurado
segundo o disposto no artigo anterior: 11l — podera amortizar o valor do agio
cujo fundamento seja o de que trata o inciso Il do § 2° do art. Anterior, nos
balancos correspondentes & apuragdo de lucro real, levantados posteriormente a
incorporagdo, fusdo ou cisdo, & razdo de um sessenta avos, no maximo, para cada
més do periodo de apuracdo. § 6° O disposto neste artigo aplica-se, inclusive,
quando: Il - a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha
a propriedade da participacdo societaria”. Sendo, também, inoponivel ao Fisco;

-- A Fraude a Lei é caracterizada como um drible juridico, segundo Marco
Aurélio Grego, em seu livro Planejamento Tributario, 2008, pag. 242, em que o
agente se utiliza da norma de contorno (norma 2) para obter o0 mesmo resultado
que adviria do pressuposto de fato de incidéncia da norma contornada (norma
1) sem que seja por ela alcancado;

-- Essas duas figuras, abuso de direito e fraude a lei, estao classificadas no novo
Cddigo Civil de 2002, Lei n° 10.406/2020, no art. 187, o abuso de direito como
ato ilicito. Que assim dispbe: Também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo excede manifestadamente os limites impostos pelo seu fim
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econémico ou social, pela boa fé ou pelos bons costumes. E a Fraude a Lei esta
prevista no art. 166, inciso VI, que assim dispde: E nulo o negécio juridico
quando: tiver por objetivo fraudar lei imperativa.

2.7. A autoridade fiscal passa entdo a discorrer sobre as figuras de abuso do direito e da
fraude a lei e a transcrever ementas de julgados administrativos de segunda instancia
proferidos no sentido de ndo acatar o efeito tributario pretendido pelo contribuinte
relativamente a liberdade de auto-organizagdo sem motivagéo negocial.

2.8. No que concerne a apuracdo da base de célculo e do crédito tributario, a autoridade
fiscal aponta que o montante do agio deduzido indevidamente na apuracdo do lucro real
no ano de 2005 foi de: R$ 10.928.284,80. Com base na glosa da deducédo da amortizagdo
do &gio na apuracdo do lucro real e na apuracdo da base de calculo da CSLL foram
calculados o imposto de renda e a contribuicdo social sobre o lucro respectivos, conforme
demonstrado nos quadros abaixo reproduzidos:

Quadro Demaonstrativo da apuragao do Lucro Real:

Lucra Real (prejuizo fiscal) antes da compensagéo

de prejuizos declarados pelo contribuinte -44.163.456,286!
(+) glosa da exclusdo da reversao da proviséo do agio 65.569.708,80
Compensacdo de prejuizo fiscal 0,00
Lucro Real -33.235.171,46
Quadro Demonstrative da apuragdo da Base de Calculo

da CSLL

Base de Calculo anles da compensagdo

de Base de Célculo Negativa (declarada) -44.163.267,12]
{+) glosa da dedugdo da amortizagio do dgio 10.928.284 80
Compensacéio de Base de Calc. Negativa CSLL 0,00
Base de Calculo da CSLL -33.234.982 32

2.9. Ao final do Termo de Verificacdo Fiscal, a auditora fiscal autuante consigna o
langcamento, por meio de auto de infracdo, de retificacdo do saldo de prejuizo fiscal e do
saldo de base negativa da contribui¢do social sobre o lucro do ano-calendario 2005 e
também intimou a contribuinte a retificar sua escrituragdo fiscal (0 LALUR e a base de
calculo da CSLL).

3. lrresignada com o langamento, a contribuinte, por intermédio de seus advogados e
procuradores (docs. de fls. 627 a 630), apresentou, em 27/01/2011, a impugnagdo de fls. 570 a
606, acompanhada dos documentos de fls. 608 a 952.

3.1. Ao descrever os fatos, a impugnante expde que:

* 0 agio glosado é resultado de operacdo envolvendo a ora Impugnante — Tokio
Marine Seguradora S.A. ("TMS"), como compradora, e 0 Grupo ABN ("ABN"),
como parte vendedora de participagdo societaria das empresas Real Seguros
S.A. ("Real Seguros') e Real Vida e Previdéncia S.A. ("Real VP");

* Na visdo da agente fiscal, a impossibilidade de amortizacdo do &gio em
questdo advém, em linhas gerais, das seguintes constataces: (i) houve
reorganizacdo societaria sem "motivacdo negociar; (ii) houve planejamento
tributario "ilicito" tendente a organizar seus negocios de forma a obter
economia no pagamento de tributos; (iii) o &gio escriturado ndo possuia
qualquer demonstracdo exigida pela legislagdo de forma a comprovar seu
fundamento econdmico (sendo, portanto classificado como "outras razdes
econdmicas’) ndo sujeita a amortizacdo para fins tributarios; (iv) houve
planejamento tributario "inoponivel ao fisco"; (v) houve falta de demonstragéo
de "motivacgdo extratributaria™; e (vi) houve fraude a lei e abuso do direito;

* a amortiza¢do do dgio se deu em estrita observancia da legislacdo vigente a
época dos fatos.
3.2. Passa, entdo, a impugnante a discorrer sobre o "Tratamento Tributario do Agio",
explicando que:

* quando uma pessoa juridica adquire um investimento em outra pessoa juridica,
que seja caracterizado como "investimento relevante em sociedade controlada
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ou coligada”, ha a necessidade do desdobramento do custo de aquisi¢do em (i)
valor patrimonial do inyestimento, que é obtido mediante a multiplicagdo do
percentual de participacdo pelo patrimonio liquido da empresa investida; (ti)
agio ou desagio, que sera a diferenca entre o custo de aquisicdo e o valor
patrimonial do investimento;

* quando o custo de aquisicdo do investimento for superior ao seu valor
patrimonial, serd configurado o agio; por outro lado, se o custo for menor que
tal valor patrimonial, configurar-se-a o desagio;

* O agio ou o desagio devem ser justificados com base em um dos seguintes
fundamentos econbmicos: a) diferenca entre o valor de mercado e o valor
contabil dos ativos tangiveis da empresa investida; b) valor de rentabilidade da
sociedade investida, com base em previsdo de resultados nos exercicios futuros;
c) fundo de comércio, intangiveis e outras razdes econdmicas;

* as justificativas mencionadas nos itens (a) e (b), acima, devem ser baseadas em
laudos, elaborados em conformidade com o que exige a Lei das S.A. (empresa
especializada, ou trés peritos). Os laudos, por sua vez, devem se basear na
situacdo da empresa investida na data da aquisicdo do investimento, na exata
medida realizada pela Impugnante, (..). Para o 4gio ou des&gio que ndo houver
sido justificado, sera considerado como fundamento “outras razfes
econdmicas";

* O adgio ou o desagio verificado na aquisi¢do de investimento relevante em
controlada ou coligada, sob o ponto de vista contébil, deve ser amortizado na
medida em que se verifiquem realizados seus fundamentos econémicos. Por
exemplo, no caso de &gio baseado na diferenca entre o valor de mercado e o
valor contébil de uma méquina, na medida em que a maquina é depreciada no
balanco da investida, o 4gio respectivo deve ser amortizado na investidora;

» Enquanto o investimento permanecer registrado no balango da investidora, a
amortizacdo, tanto do 4gio, quanto do desagio, ndo geram efeitos fiscais, isto &,
ndo sdo considerados na apuracdo das bases de calculo do IRPJ e da CSLL;

* No momento em que o investimento é vendido ou baixado, o custo de
aquisicéo, para fins de verificar se a investidora obteve ou ndo ganho de capital,
ser4 o somatorio dos saldos das contas "valor patrimonial do investimento" e
""agio ou desagio na aquisi¢ao do investimento". Neste momento, o valor do &gio
ou desagio que j& houver sido amortizado sera computado nas bases de calculo
do 1RPJ e CSLL, para fins de recompor o custo de aquisi¢ado efetivo;

* No caso de ocorrer a incorporagdo da sociedade investida na sociedade
investidora ("upstream merger") ou a incorporagdo da sociedade investidora na
sociedade investida (“downstream merger"), ao 4gio ou desagio serd atribuido o
seguinte tratamento tributério: a) Caso o agio tenha sido fundamentado pela
diferenca entre os valores de mercado e contabil dos bens do ativo, o 4gio ou o
desagio deve ser langado na conta de cada bem que o justificou, aumentando (no
caso do &gio) ou diminuindo (no caso do deségio) o valor contébil de tais ativos.
O efeito tributario desse agio ou desagio sera verificado na medida em que tais
ativos sejam depreciados, amortizados ou baixados a qualquer titulo; b) Caso o
fundamento econémico tenha sido a rentabilidade futura da sociedade investida,
0 &gio devera ser langado como um ativo diferido, passivel de amortizagdo em
um prazo de, no minimo, 5 (cinco) anos, com a deducdo de, no maximo, 1/60
(um sessenta avos) por més, Tal amortizagdo serd dedutivel para de IRPJ e
CSLL; ¢) Em se tratando de deségio fundamentado em rentabilidade futura da
sociedade investida, 0 mesmo dever ser registrado como passivo diferido, a ser
amortizado e submetido a tributacdo pelo IRPJ e pela CSL num prazo de, no
maximo, 5 anos, na proporcdo de 1/60 por més, a partir do primeiro més
subseqliente a incorporacdo; e d) Caso o fundamento para o 4gio tenha fundo de
comércio, intangiveis e outras razdes economicas, 0 agio devera ser langado
como ativo diferido ndo sujeito a qualquer amortizagdo -consequentemente, esta
parcela do agio ndo sera dedutivel para fins do IRPJ e da CSLL.
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* No caso concreto, objeto do auto de infragdo federal, a ora Impugnante
registrou na contabilidade seu agio decorrente da aquisi¢do do investimento das
empresas do Grupo ABN de maneira adequada e usando o conceito de
"rentabilidade futura™, com base em laudo fidedigno.

3.3. A impugnante tece um breve relato da Operagéo Societaria que fundamentou o Agio
(fls. 575 a 570).

3.4. Em seguida, em topico de preliminar, defende a impugnante, com base no artigo 150,
§ 4° do Cddigo Tributério Nacional, ter ocorrido a decadéncia do direito de o fisco cobrar
tributos e exigir o estorno de langamentos referentes a prejuizos fiscais e base de calculo
negativas de mais de 5 anos, porquanto a operacao de incorporacdo da FARAG pela Real
Seguros ou TMS se efetivou em 31/10/2005, momento em que ocorreu a extingdo da
primeira sociedade. N&o obstante, em 07/07/2005 é que ocorreu a transferéncia do
controle aciondrio da Real Seguros para FARAG. A contribuinte alega que o 4gio surgiu
em julho de 2005 e a notificacdo dos langamentos ocorreu em 29/12/2010, ou seja mais
de 5 anos ap6s a ocorréncia do "fato gerador” que deu ensejo ao aproveitamento do agio,
ou ao seu fato originario.

3.5. Quanto ao mérito, sob o tépico "V.l. Da Vontade das Partes e a Legalidade"”, a V.1-
DA LEGITIMIDADE DA AMORTIZAGAO DO AGIO — O PRINCIPIO DA
LEGALIDADE COMO NORTEADOR DO SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL" a
contribuinte inicia sua exposi¢do apontando que hoje em dia ndo h& consenso formado,
tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, em relacdo aos vicios que podem levar a
desconsideracdo de determinado ato negocial, especialmente para fins fiscais, mesmo
que o tema ja tenha sido objeto de diversas digressdes e debates. Prossegue
argumentando que:

- ato ou neg6cio juridico € um ato de vontade da pessoa (ou pessoas) que o
pratica. Sendo acéo derivada da vontade da pessoa, 0 ato ou negdécio juridico
também é ato que carrega consigo uma razdo ou motivacdo da pessoa para
pratica-lo;

- € da esséncia do ato juridico a existéncia da liberdade de pratica-lo ou ndo,
sendo a livre manifestacdo da vontade elemento insito & validade do ato ou
negdcio juridico;

- 0 fisco ndo possui a liberalidade, a faculdade de considerar valido ou invalido,
autorizar ou desconsiderar negdcios ou operagdes ao seu bel prazer;

- ndo se vé prazos, condi¢Bes para fins de aproveitamento do mencionado &gio,
bastando que seja comprovada sua existéncia com documentos idéneos e claros e
gue seja aproveitado (amortizado) em prazo minimo, ndo havendo, dessa forma,
como desprestigiar o principio da legalidade mormente para fins de direito ou
relagGes tributérias;

- a lei determina imperativamente o desdobramento do custo de aquisigdo, para
refletir o valor patrimonial contabil da participacdo adquirida e o respectivo 4gio
ou desagio, ao passo que o motivo (fundamento econdmico) ela ndo prescreve
mandatoriamente se deva ser este ou aquele, ou primeiro este, depois aquele e ao
fim mais um outro e, assim ndo o faz, porque tem a inteligéncia de reconhecer
que o motivo é de ordem subjetiva e inerente a liberdade das pessoas na
conducao de seus negocios;

- O principio da legalidade ndo pode ser entendido como um simples
cumprimento formal das disposicGes legais. Ele ndo se coaduna com a mera
aparéncia de legalidade, mas, ao contrério, requer uma atencdo especial para com
0 espirito da lei e para com as circunstancias do caso concreto;

- uma vez que ndo existe legislacdo que determine que a operacdo realizada pela
Impugnante enseja o surgimento de hipétese de incidéncia tributaria, ou no caso,
impossibilidade de reducdo da base de calculo, a Impugnante apenas exerceu seu
direito constitucional e legal de amortizar o agio apurado com a operagdo adrede
relatada.
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3.6. Também invoca a Seguranca Juridica, argumentando que:

-- Quando tratamos de segurancga juridica, o foco ndo muda: precisamos de um
ordenamento juridico que confira seguranca e justica aos integrantes da
sociedade, visamos a estabilidade do Direito;

-- do principio da seguranga juridica decorrem diversos outros principios também
d suma importdncia para 0 nosso sistema: principio da legalidade, da
anterioridade, da irretroatividade, do devido processo legal, do direito adquirido.
Tais principios sdo de suma importancia para que o contribuinte nao fique sujeito
as arbitrariedades tributarias da Unido, dos Estados e dos Municipios;

-- a lei é a verdadeira fonte de seguranca juridica, ja que sua constituigdo deriva
da vontade imediata daqueles que sdo geridos. N&o cabe portanto, ao executivo,
ao judiciario ou ao Rei editar normas em um Estado Democratico de Direito.
Somente a lei pode ter tal atribuicdo, (...);

-- a sensacdo de inseguranca surge de analises equivocadas e miopes que burlam
nosso ordenamento, i.g., jurisprudéncia pacificada por tribunais superiores sendo
desrespeitadas por tribunais superiores sendo desrespeitadas por agentes publicos
ou mesmo reinterpretadas por outras instdncias ou togados (o que gera
incertezas), decretos que legislam ou que alteram conceitos legais, atos
administrativos que ultrapassam a barreira de suas incumbéncias, com a
determinacdo (se fosse possivel determinar) de majoracdo de tributos,
alargamento de hipdteses tributarias, etc.;

-- a ora Impugnante se vé autuada pelo simples fato de ter agido de acordo com
as leis vigentes. Nada do que tenha executado pode ser considerado como "abuso
do direito e fraude a lei";

-- Néo pode o fisco se apropriar de teorias alieniginas ou internacionais para
incorporar — ao seu bel prazer — em nosso sistema de direito. N&o pode se
valer de presuncdes e interpretacBes unilaterais, sem que tenha poder para tanto,
pois quem tem poder é o0 povo, a lei.

3.7. A respeito do Planejamento Tributario, a impugnante, na esteia dos tdpicos
anteriores, argumenta que:

* em consondncia com o principio da autonomia de vontades das partes, as
mesmas podem contratar da maneira que lhe for mais favoravel desde que o
Direito Civil ndo determine a forma;

» Com a evolugdo do Estado de Direito, passou-se a observar também a funcéo
social do contrato, visando preservar alguns interesses de toda a coletividade e
ndo somente das partes contratantes. Sendo assim, alguns desavisados passaram
a entender que o Direito Tributario poderia ser utilizado como forma de
promover a fungdo social;

» em se tratando de Direito tributario, é inegavel que as pretensfes do Estado
representam um numerus clausus haja vista que o legislador constitucional criou
arquétipos bem estabelecidos, delimitando o campo livre de tributo, em raz&o do
principio da tipicidade;

* ndo ha que se falar em lacunas, mas sim em livre espaco de tributacéo;

* a liberdade de "economizar tributos" s6 pode ser restringida por meio de lei,
jamais pela intervencdo do aplicador do direito, no caso em tela do Agente
Administrativo sujeito a vinculagdo inerente ao seu cargo;

* aquele que age em desacordo com o principio da estrita legalidade e
desconsidera operag0es juridicas realizadas nos termos da lei, sta arbitrariamente
confiscando o patriménio do contribuinte por presumir haver irregularidades em
tais operagdes;

* 0 artigo 116, paragrafo unico, do Codigo Tributario Nacional que autoriza o
representante fazendario a desconsiderar atos ou negdcios juridicos (em casos de
dissimulacdo) determina que seus procedimentos devem ser regulados por lei
ordindria. Entretanto, referida lei ordinaria ainda ndo fora publicada;
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« inexistindo lei que limite o planejamento ou que diga quais os procedimentos
devem ser observados pela autoridade administrativa, resta incontroverso que a
liberdade ndo pode ser delimitada pelo aplicador do Direito, sob pena, inclusive,
da inobservancia di principio da livre iniciativa e da liberdade econdmica
estabelecida na Lei Maior.

3.8. Sob o topico "V.4. DA INOBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA VERDADE
MATERIAL E DO FUNDAMENTO ECONOMICO DO AGIO", a impugnante enfatiza
que os valores langados foram apurados em razdo da presuncdo de te havido simples
intencdo de se evitar o recolhimento de tributos e ndo teria havido a necessaria busca da
verdade material, mas, sim, presuncdo. Nesse sentido, alega que

- Nao ha, nesta matéria, disponibilidade ou autonomia da vontade. A obrigagéo
é 'ex lege' e de Direito Publico, absolutamente inderrogavel. Mesmo quando é a
lei que estabelece em favor de determinada situagdo uma presungdo ‘juris
tantum’, esta apenas indicando que para a referida situacéo haveria dispensa do
Onus da prova aquele que a tem a seu favor, nada mais. Quem a invoca, no
entanto, devera obrigatoriamente demonstrar que esta em condi¢des de invoca-
la, podendo a outra parte trazer elementos seguros de prova em contrario;

- A aplicacdo das presuncdes e indicios no direito tributario deve ser feita com
especial cautela, ja que afastando-se da seguranca e certeza, que respaldam os
principios da legalidade e da tipicidade, enveredam-se no perigoso campo da
imprecisdo, dubiedade e incerteza;

- O uso de ficcbes e presuncbes deve ser feito apenas como instrumento
excepcional, apresentando-se indesculpével a sua utilizacdo para incremento de
arrecadacdo, em vista da simplificacdo ofertada ao trabalho da Fazenda
Plblica, j& que h& de predominar sobre o despreparo do Fisco em lidar com o
ritmo atual da economia e o sucateamento da maquina administrativa, os
principios da seguranga juridica e da tipicidade estrita;

- pautando-se no principio da verdade material, 0 Agente Fiscalizador deveria
ler buscado todos os elementos capazes a influenciar seu convencimento, com o
dever de analisar toda a documentagdo que lhe fora entregue pela Impugnante.
Isso porque, a apresentacdo de laudo com data posterior a negociacdo de acoes
objeto do &gio desconsiderado na peca fiscal ndo pode servir como fato
imponivel de autuacdo desarrazoada e desproporcional;

- a Impugnante possui meios de comprovar a expectativa de rentabilidade
futura, com os laudos fornecidos a época da fiscalizacdo (Doc. 3 — fls. 695 a
732) ja que este reflete com propriedade o fundamento do &gio langado na
contabilidade da FARAG, como também o laudo que ora é juntado a presente
defesa (arbitrariamente desconsiderado pela Iima Agente Fiscalizadora — Doc.
04 —fls. 734 a 791 e 794 a 939), o qual fora elaborado igualmente por empresa
de renome, idonea. Além disso, ha igualmente os laudos levantados a época das
operagdes societarias em discussdo 0s quais trazem carga valorativa de
informagdes suficientes que sustentam os valores em discusséo;

- também colaciona-se a presente impugnagdo os balangos da Real Seguros e
Real Vida e Previdéncia publicados no Diario Oficial da Unido (Doc. 05 — 941
a 947), reforgando a validade da fundamentacdo econdmica do agio. No mesmo
sentido o laudo de avaliacdo da FARAG participacBes emitido pela KPMG
(Doc. 06 — 949 a 952);

- as alegac@es da autoridade fiscal, quando discorre sobre o fundamento do &gio
e desconsidera a demonstracdo apresentada pela Impugnante dentro do prazo
legal e acaba por enquadrar, erroneamente, 0 agio no inciso Ill do artigo 385
do RIR/99, carecem de verossimilhanca na medida em que a Impugnante
entregou dentro do prazo legal da intimacdo relatorio elaborado pela
Tillinghast business of Towers Perrin "Tillinghast™;

- da analise do documento nota-se que o relatorio foi expedido em vinte e sete de
abril de 2005, portanto em momento ANTERIOR ao da formalizagdo do contrato
de compra e venda de a¢dBes que ocorreu somente no dia seguinte, ressaltando
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que o relatério fora solicitado em junho de 2004 para auxiliar a impugnante a
determinar os valores dos negdcios envolvendo a Real Seguros e Real Vida e
Previdéncia;

- evidente que o pré-requisito para contabilizacdo do fundamento econémico do
&gio como "expectativa de rentabilidade futura" fora cumprido pela Impugnante,
nos termos do artigo 385 do RIR/99 eis que o demonstrativo fora emitido antes
da celebracdo do contrato de compra e venda de acfes o que por si SO ja
comprova a legalidade da operacdo e da amortizacdo realizada pela
Impugnante restando inequivoco que os Autos de Infracdo ora combatidos ndo
merecem prosperar;

- a legislacdo tributaria ndo determina qual deve ser a forma de comprovacao
do agio ou desagio. Da leitura do artigo 20 do Decreto-lei n° 1598, consolidado
no artigo 385 do RIR/99 tem-se que tal diploma requer apenas uma
demonstracéo arquivada como parte da escrituracao do agio;

- uma vez que ndo ha previsdo legal, em consonancia com o principio
constitucional da legalidade, as sociedades empresarias sdo livres para
elaborarem ou solicitarem que terceiros (idéneos) elaborem a avaliacdo do
fundamento econdmico do &gio, desde que demonstrem direcionamento,
coeréncia, clareza e fidedignidade com a impugnante;

- ndo se demonstra plausivel as alegacGes da llma Agente fiscalizadora no
sentido de que somente houve elaboragdo de demonstracdo do agio ap6s o
fechamento do negécio juridico para comprovar as amortizages subsequentes;

- em estrita observancia dos artigos 384 e 385 do RIR/99 a Impugnante solicitou
a avaliagéo da Incorporada, desdobrando o custo de aquisicdo em Patrimdnio
Liquido e &gio;

- E, somente apds a incorporagdo, exercendo seu direito, efetivou a amortizagdo
do &gio adquirido com a aquisicao da Real Seguros e Real VP;

- ndo h& qualquer irregularidade na operacao realizada pela Impugnante na
incorporacdo da FARAG e por consequéncia na aquisicdo da Real Seguros e
Real VP, neg6cio juridico que lhe gerou &gio, nos estritos termos da lei
tributéria.

3.8.1. Ao final do tdpico a impugnante informa ja ter providenciado a tradugao
juramentada do relatério em questdo e protesta pela sua posterior juntada com
fundamento no principio da verdade material.

3.9. Reporta-se, ainda a impugnante a ementas de acorddos administrativos e judicirio,
para concluir que ndo somente a doutrina como também a jurisprudéncia patria
reconhecem a validade do &gio como instituto presente em nosso ordenamento juridico,
bem como da legalidade de seu aproveitamento para fins ficasis.

4. Em 02/03/2011, comparece a impugnante aos autos, por meio do expediente de fls. 955/961,
no qual requer ajuntada da cépia autenticada do documento bem como da cépia autenticada
da traducdo juramentada do mesmo [do laudo elaborado pela Tillghast business of Tower
Perrin], como forma de comprovar que a época da formalizagdo do contrato de compra e
venda de aces o relatdrio e, portanto a analise que deu embasamento ao fundamento do agio,
j& haviam sido realizadas. A documentacdo entdo apresentada compde o Anexo | deste
processo, e encontra-se dividido em trés volumes.

4.1. Em 19/05/2011, volta a contribuinte aos autos (doc. de fls. 964/965) para requerer a
juntada de cdpia da tradugdo juramentada do "Project Ear Due Dilligence — Binding
Offer Report" traduzido como "Tokio Marine and Fire Insurance Company, Ltd Projeto
Ear de Auditoria de "Due Dilligence' Relatério de Oferta Vinculante" bem como a
traducdo juramentada do "Real Seguros S.A. Actuarial INBR Reserve Review as of
December 31,2003", traduzido como "Real Seguros S.A. Revisdo de Reserva IBNR
atuarial em 31 de dezembro de 2003", com fundamento no principio da verdade material.

Os documentos trazidos com a peticdo compde o Anexo |l deste processo que encontra-se
dividido em 4 volumes.
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3.A 8 Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Séo
Paulo I (SP) houve por bem julgar improcedente a impugnagao em deciséo assim ementada:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2005
DECADENCIA. CONTAGEM DE PRAZO.

O direito de constituicdo do crédito tributario relativo a tributos e contribuicdes sociais decai
em 5 anos contados do primeiro dia do exercicio seguinte aguele em que o crédito poderia ter
sido constituido, quando ndo se verifica o recolhimento antecipado do tributo. In casu, os
langamentos séo pertinentes a ajuste de Base de Calculo do Imposto de Renda e a ajuste da
Base de Calculo da Contribuicdo sobre o Lucro Liquido, ndo havendo constituicdo de crédito
tributério propriamente dita.

AGIO NA AQUISICAO DE ACOES. SOCIEDADE SEM ATIVIDADE ECONOMICA
ADQUIRIDA PARA POSTERIOR EXTIN(;AO. FALTA DE PROPOSITO NEGOCIAL.

Carece de propdsito negocial a aquisi¢do de sociedade sem atividade econdmica para posterior
extincdo, restando maculado o agio havido na aquisicdo da participacdo societaria ocorrida
antes da sua incorporagéo.

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. ABUSO DE DIREITO. FRAUDE A LEI.
INOPONIBILIDADE AO FISCO.

E inoponivel ao Fisco o0 ato ou a sequéncia de atos praticados com distor¢do na amplitude da
dimensao do exercicio do direito em qualquer de suas variaveis (abuso de direito) e com fraude
a legislacdo tributaria, assim entendida como conduta formalmente enquadréavel a determinado
dispositivo legal com tributacdo mais favorecida do que aquela prevista em outra norma
imperativa.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LIQUIDO - CSLL
Ano-calendario: 2005
CSLL. DECORRENCIA.

O resultado do julgamento do Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ espraia seus
efeitos sobre a CSLL lancada em decorréncia das mesmas infragdes.

Impugnacéo Improcedente
Sem Crédito em Litigio

4.Inconformada, a Recorrente interpds Recurso Voluntario via do qual, apés
explanar detalhes das operacgdes societarias que deram azo ao agio, aborda, em apertada sintese, 0s
seguintes aspectos:

impossibilidade do fisco averiguar registros contabeis atingidos pela decadéncia
com repercusséo futura;

legitimidade da amortizagdo do &gio - inocorréncia de "4gio interno™;
ndo ocorréncia de simulagdo, fraude ou abuso de direito/formas;
impossibilidade de aplicacdo do art. 116 do CTN; e

inobservancia do principio da verdade material e do fundamento econémico no
agio (a apresentacdo de laudo com data posterior & negociacao de agdes objeto do
agio desconsiderado na peca fiscal ndo pode servir como fato imponivel de
autuacédo desarrazoada e desproporcional.)

5.E o relatério.
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Voto

Conselheiro Jandir José Dalle Lucca, Relator.

6.0 Recurso Voluntario é tempestivo e atende aos requisitos legais de
admissibilidade.

DA DECADENCIA

7.Sustenta a Recorrente que teria se operado a decadéncia do direito de promover
o lancamento, isto porque, por ocasido da lavratura dos autos de infracdo, o fisco ndo mais
poderia verificar a regularidade dos atos que originaram o direito ao aproveitamento do &gio,
haja vista o transcurso do prazo de cinco anos entre os fatos que proporcionaram o surgimento
desse agio, ocorridos no ano de 2005 (mais precisamente em 31.10.2005, data da efetiva
incorporacao).

8.Pois bem, ao contrério do que afirma a Recorrente, verifica-se que o langamento
ndo atingiu anos-calendarios anteriores, tendo apenas sido considerados, na revisdo da matéria
tributavel, os efeitos de fatos, operagdes, registros e elementos patrimoniais relativos as
operacdes societarias praticadas pela Recorrente que tiveram repercussao tributaria na base de
calculo do ano-calendario de 2005. Confira-se o demonstrativo constante dos itens 47 e 48 do
TVF de e-fls. 624/678:

Da apuragfio da base de cdleulo

47. O montanie do dgio deduzido indevidamente na apuragdo do lucro real no ano de
2005 foi de: RS 10.928.284,80

48. Com base na glosa da dedugiio da amortizagéio do dgio foram calculados o
imposto de renda e a contribuigiio social sobre o lucro respectivos,
demonstrados nos quadros a seguir:

Quadre demonstrativo da apuragio do Lucro Real
decorrente da glosa da amortizagdo do Agio:

Lucro realf{prejuizo fiscal) antes da compensagio (declarado) -44.163.456,26
Glosa da dedugéo da amortizagio do dglo (+)

-) compensagdo de prejuizos fiscals
lLucro Real/(prejuizo fiscal) Apurado apds compensacfes

Demonstralive de apuragio da Base de Calculo
da CSLL decorrente da glosa da amontizagdo do aglo:

[-44.163 267.12]

BC antes da compensagdo (declarada)

losa da dedugao da amortizagdo do gio (+) 10.928_284,50|
(-) compensagdo de base de cilculo negativa 0
Basa de Calculo da CSLL apurada apds compensaclo -33.234.982,32

9.0 § 4° do artigo 150 do Codigo Tributario Nacional € de meridiana clareza ao
dispor que “Se a lei ndo fixar prazo a homologacdo, sera ele de cinco anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha
pronunciado, considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto o crédito, salvo
se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simula¢do”. Vale dizer, como o langcamento,
dado seu carater constitutivo do crédito tributario, mas declaratorio da obrigacdo, somente pode
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ser realizado ap6s a ocorréncia do fato gerador, é indene de dividas que apenas partir deste
momento se inicia a contagem do prazo decadencial.

10.Assim, ndo se pode olvidar que, para a aplicacdo do fenbmeno da decadéncia, €
necessario que se identifique um dever legal atribuido a Fazenda Publica, passivel de ser extinto
pelo decurso de determinado prazo. No caso dos autos, considerando que se esta tributando o
resultado do ano-calendério de 2005, de modo a reduzir o saldo de prejuizo fiscal do IRPJ e de
base negativa da CSLL, e ndo dos periodos anteriores, o poder-dever da Fazenda Publica de
realizar a revisdo e homologacdo do langamento somente poderia ter sido exercido a partir da
ocorréncia do respectivo fato gerador, de modo que o prazo decadencial apenas pode ser
computado a partir do fato ensejador da obrigacédo tributéria, e ndo dos atos ou fatos pretéritos,
de efeitos prospectivos, que apenas contribuiram para a materializacdo da hipétese de incidéncia.

11.Nesse sentido, foi editada a SUmula CARF n° 116, in verbis:

Stmula CARF n° 116

Para fins de contagem do prazo decadencial para a constituicdo de crédito tributario relativo a
glosa de amortizacdo de 4gio na forma dos arts. 7° e 8° da Lei n°® 9.532, de 1997, deve-se levar
em conta o periodo de sua repercussao na apuracéo do tributo em cobranca.

12.Por via de consequéncia, ainda que tenha se valido de elementos constitutivos
da base de célculo extraidos de periodos anteriores, ndo se verifica a decadéncia do direito da
Fazenda Pablica de realizar a revisao na base de calculo do Imposto de Renda da Pessoa Juridica
(IRPJ) e da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), com retificacdo do saldo de
prejuizo fiscal e do saldo de base negativa do ano-calendario de 2005.

DA DEDUTIBILIDADE DO AGIO

13.Cuida-se de operacfes societarias pormenorizadamente descritas no relatério
da presente decisao, envolvendo a aquisicdo de investimento em controlada por valor superior ao
patrimonial, das quais decorreu a geracdo de agio que foi amortizado, aumentando os saldos de
prejuizo fiscal de IRPJ e de base negativa da CSLL apurados pela Recorrente no ano calendéario
de 2005.

14.Como se depreende do exame dos autos, foi glosada a amortizacdo de agio
deduzido no ano-calendario de 2005 no importe de R$ 10.928.284,80, apurado na operagdo em
que a Recorrente adquiriu 100% da participagdo detida diretamente por ABNV em Real Seguros
e 50% da participagdo detida indiretamente em Real Vida e Previdéncia, pelo preco total de R$
963.736.987,53.

15.A fiscalizacdo, a partir da premissa de que a reestruturacao societaria ndo teve
proposito negocial em todas as suas etapas; que faltou adequada fundamentagdo econdmica; que
se deu mediante planejamento tributario ilicito e inoponivel ao fisco, por meio de abuso de
direito e fraude a lei; concluiu que o agio gerado ndo reuniria as condi¢Ges necessarias para que
fosse aproveitado na deducédo da base de calculo do IRPJ e da CSLL.

16.Inicialmente, ressalte-se que ndo cuidam os autos do assim denominado “agio
interno” ou ““agio em si mesmo”, que envolve a reavaliagdo voluntiria de uma participagao
societaria dentro de um grupo empresarial, onde o custo do “ganho” decorrente dessa reavaliagao



FI. 21 do Ac6rddo n.° 1402-006.600 - 12 Sejul/4? Camara/22 Turma Ordinaria
Processo n° 16327.001724/2010-16

¢ aproveitado fiscalmente pela propria pessoa juridica reavaliada, sendo, por essa razdo,
denominado de “si mesmo”. No caso sub examine, a empresa Millea (investidora estrangeira)
integralizou o capital da empresa FARAG (pessoa juridica nacional), para viabilizar a aquisi¢éo,
por parte desta Ultima, de participacdo relevante em outras empresas nacionais (Real Seguros
S/A e Real Vida e Previdéncia).

17.Para maior clareza sobre as operac0es desencadeadas pela Recorrente e demais
empresas, tome-se 0s quadros que ilustram o RV:

A. Cendrio Inicial ) B. Cendrio Pés Cisio

Contraio de

i
B . . :
R | X ; L femmmavea
- . b3 i . '; H 5
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A i Holgndd- — L Japso
& Hawnds i e H

S bt y
ABN 2 I ‘/ o e i ABN 3 I & CuaBN2 I
100% i 100% ks
i frvsssen
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S;aha":) . l, Seguros 50%
60%
Real VP

C. Cendrio Pés Fechamento

18.0u seja, trata-se de agio apurado em operacdo de aquisicdo realizada com
terceiro independente, com efetivo fluxo pagamento do preco, neste incluido o agio.

19.Concernentemente a exclusdo do agio na apuracdo do IRPJ e da CSLL, o
artigo 7° da Lei n®9.532, de 1997, assim determina:

Art. 7° A pessoa juridica que absorver patrimonio de outra, em virtude de incorporagéo,
fusdo ou cisdo, na qual detenha participacdo societaria adquirida com &gio ou desagio,
apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei n® 1.598, de 26 de dezembro de
1977: (Vide Medida Provisoria n° 135, de 30.10.2003)

| - devera registrar o valor do &gio ou deségio cujo fundamento seja o de que trata a
alinea "a" do § 2° do art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, em contrapartida a conta
que registre o bem ou direito que lhe deu causa;
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Il - devera registrar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata a alinea "c" do §
2° do art. 20 do Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, em contrapartida a conta de ativo
permanente, ndo sujeita a amortizacao;

Il - podera amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata a alinea "b"
do § 2° do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598, de 1977, nos balangcos correspondentes a
apuracao de lucro real, levantados posteriormente a incorporagdo, fusdo ou cisdo, a
razdo de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de apuragdo;
(Redag&o dada pela Lei n° 9.718, de 1998)

()

20.Vale acentuar, portanto, que as condi¢Ges necessarias para exclusdo do agio na
apuracdo do IRPJ e da CSLL consistem em (i) a incorporacédo, fusdo ou cisdo da investidora e
(ii) que o agio deva ter como fundamento econémico a rentabilidade futura calculada com base
em previsao dos resultados futuros.

21.Como é cedico, até o advento da Lei n° 12.973, de 2014, o agio fiscal era
definido como a diferenga entre o custo de aquisicdo do investimento e o valor de patrimonio
liquido na época da aquisi¢do, nos termos do art. 20 do Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, litteris:

Art. 20. O contribuinte que avaliar investimento pelo valor de patrimdnio liquido
deverd, por ocasido da aquisi¢do da participagdo, desdobrar o custo de aquisi¢do em:

I - valor de patrimonio liquido na época da aquisicdo, determinado de acordo com o
disposto no artigo 21; e

Il - 4gio ou desagio na aquisi¢do, que sera a diferenca entre o custo de aquisicdo do
investimento e o valor de que trata o nimero .

22.Ja na defini¢do do Apéndice “A” do CPC 15 (Combinagdo de Negocios),
“Agio por rentabilidade futura (goodwill) é um ativo que representa beneficios econémicos
futuros resultantes dos ativos adquiridos em combinacdo de negdcios, 0s quais ndo sdo
individualmente identificados e separadamente reconhecidos”.

23.Verifica-se, assim, que o agio fiscal, na sua concepc¢ao vigente até o advento da
Lei n° 12.973, de 2014, tinha maior amplitude do que o agio contdbil, uma vez que aquele
decorria da diferenca entre o custo de aquisi¢do do investimento e o valor de patriménio liquido,
e este se configura como um ativo residual, advindo de uma combinacdo de negocios e
dependente de outros ativos.

24.Dessarte, para se inserir no conceito do agio definido no inciso 1l do artigo 20
do Decreto-lei n°® 1.598, de 1977, bastaria que o contribuinte:

Q) avaliasse o investimento pelo valor do patrimonio liquido;

(i) que, no momento da aquisi¢do, desdobrasse o custo em investimento
(participacdo no patriménio liquido da investida) e agio.

25.Como se sabe, recentemente o Supremo Tribunal Federal julgou improcedente
a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.446/DF, via da qual reconheceu a
constitucionalidade da inclusdo do paragrafo Unico ao artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional,
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pela Lei Complementar n°® 104, de 2001. O referido dispositivo legal se encontra assim
enunciado:

Art. 116. Omissis.
()

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negécios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza
dos elementos constitutivos da obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinaria.

26.Do voto da Ministra Carmen Lucia (Relatora) se destacam o0s seguintes
excertos sobre a injuridicidade da adogdo de interpretacdo econdmica como elemento
configurador da dissimulacao da ocorréncia do fato gerador:

()

8. A norma do paragrafo Unico do art. 116 ndo dispbe, ao contrério do pretendido pela
autora, de espaco autorizado de interpretacdo econémica. Ali ndo se trata da interpretacdo da
lei, 0 que se da no Capitulo IV do Codigo Tributario Nacional intitulado “Interpretacéo e
Integrac@o da Legislagdo Tributaria”.

Tem-se no artigo 110:

“A lei tributiria ndo pode alterar a defini¢do, o conteudo e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente,
pela Constituicdo Federal, pelas Constituicdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do
Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.”

Esse dispositivo ndo foi alterado pela Lei Complementar n. 104/2001.

9. De se anotar que elisdo fiscal difere da evasdo fiscal. Enquanto na primeira ha diminuicéo
licita dos valores tributarios devidos pois o contribuinte evita relacéo juridica que faria nascer
obrigacdo tributdria, na segunda, o contribuinte atua de forma a ocultar fato gerador
materializado para omitir-se ao pagamento da obrigacao tributéria devida.

A despeito dos alegados motivos que resultaram na inclusdo do paragrafo Unico ao art. 116 do
CTN, a denominagdo ‘“norma antielisdo” ¢ de ser tida como inapropriada, cuidando o
dispositivo de questdo de norma de combate a evasdo fiscal.

()

27.No mesmo sentido, confira-se a licdo sempre segura de Paulo de Barros
Carvalho®:

(...) os fatos, assim como toda construgdo de linguagem, podem ser observados como
juridicos, econbmicos, antropoldgicos, histdricos, politicos, contébeis etc.; tudo dependendo do
critério adotado pelo corte metodolégico empreendido. Existe interpretacdo econémica do
fato? Sim, para os economistas. Existira interpretacdo contdbil do fato? Certamente, para o
contabilista. No entanto, uma vez assumido o carater juridico, o fato serd, Unica e
exclusivamente, fato juridico; e claro, fato de natureza juridica, ndo-econémica ou contabil,
entre outras matérias. Como ja anotado, o Direito ndo pede emprestado conceitos de fatos para
outras disciplinas. Ele mesmo constroi sua realidade, seu objeto, suas categorias e unidades de
significacao.

O paradoxo inevitavel, e que causa perplexidade no trabalho hermenéutico, justifica a
circunstancia do disciplinar levar ao interdisciplinar e este Gltimo fazer retornar ao primeiro.
Sem disciplinas, portanto, ndo teremos as interdisciplinas; mas o proprio saber disciplinar, em
funcdo do principio da intertextualidade, avanca na dire¢do dos outros setores do

' “0 absurdo da interpretagdo econdmica do ‘Fato Gerador’ - Direito e sua autonomia — o paradoxo da
interdisciplinariedade”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo v. 102, jan./dez. 2007,
pp.455/456.
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conhecimento, buscando a indispensavel complementariedade. Tanto o juridico quanto o
econdmico fazem parte do dominio social e, por ter este referente comum, justifica-se que entre
um e outro haja aspectos ou &reas que se entrecruzem, podendo ensejar uma traducdo
aproximada e, em parametros mais amplos, uma densa e proficua conversacao.

(...)
28.Ives Gandra da Silva Martins é categorico?:

()

Tenho para mim que o artigo 150 inciso | da Constituicdo Federal ndo é apenas repetitivo do
art. 5% inc. 11, mas explicitador de que ao Fisco cabe a espada da imposicdo, nos estritos limites
do que a Constituicdo lhe permite, e, ao contribuinte, defender-se com o escudo da lei suprema
para que ndo seja obrigado a submeter-se a exigéncias indevidas. Pretende, todavia, 0 Fisco
suprir as omissdes legislativas por interpretagcdes econdmicas, superativas da lei formal. Porém,
em direito tributario, ndo cabe a interpretacdo econémica. Sendo o tributo uma norma de
rejeicdo social (Teoria da Imposicdo Tributéria, Ed. LTR, 22 ed., 1998), deve o Fisco respeitar,
rigorosamente, o disposto na legislagcdo para exigir os tributos constitucionalmente devidos,
ndo podendo jamais desconsiderar, superar, eliminar as formas legais e legitimamente adotadas
pelo contribuinte, para fazer prevalecer outra, & sua escolha, que implique maior arrecadacéo.

()

29.Segundo ensina Ingrid Aragao Freitas Porto, “Na interpreta¢do econémica o
que importa na verificacdo da existéncia de relacdo juridica tributaria é o seu contetdo
econbmico, e ndo a forma juridica. O que importa ndo € o fato gerador, mas a capacidade
contributiva. Assim, se um ato do contribuinte ndo estiver previsto legalmente como fato
gerador, mas os seus efeitos econdémicos forem similares aos de fatos geradores, entdo, pode
esse ato ser tributado, a despeito de néo estar tipificado .

30.Depreende-se, desse modo, que ndo é dado a autoridade administrativa
“desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacao
tributaria” (cfe. pardgrafo Unico do art.116 do CTN), mediante uma interpretacdo meramente
econdmica.

31.Ressalte-se que a “economia licita de tributos obtida através da organizacéo
das atividades do contribuinte, de sorte que sobre elas recaia 0 menor dnus possivel” revela,
para Hugo de Brito Machado, técnica de elisdo fiscal®. J4 evasdo fiscal, nas palavras de Luis
Flavio Neto, “se constitui a partir do momento que se verifica a utilizagcdo pelo contribuinte de
praticas expressamente proibidas pelo ordenamento juridico, com o objetivo de evitar, minorar
ou retardar o pagamento de tributos .

32.Portanto, o simples fato de o contribuinte poder alcancar 0 mesmo resultado
mediante a ado¢do de uma determinada forma juridica, dentre tantas outras a sua disposicé&o,

2 ap Interpretacdo Econdmica no Direito Tributario”, Gazeta Mercantil, 06.07.2005, disponivel para consulta em
http://www.gandramartins.adv.br/project/ives-

gandra/public/uploads/2012/10/23/65a6741a2005091 a interpr eco no dir trib.pdf).

3 «A tipicidade aberta e a interpretagdo econdmica no Direito Tributario”, IT Jornada de Direito Tributario, Colegio
Jornada de Estudos Esmaf, 13, Tribunal Regional Federal da 1 Regido, Escola de Magistratura Federal da 12
Regido, outubro/2012, p. 149.

* “Breves Notas sobre o Planejamento Tributério”. In: Marcelo Magalhaes Peixoto; José Maria Arruda de Andrade.
(Org.). Planejamento Tributario. Sdo Paulo: MP, 2007 p. 360

® “Teorias do ‘Abuso’ no Planejamento Tributario”, 2011. Dissertacdo de Mestrado — Universidade de S&o Paulo,
201, p. 54
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desde que licita, ndo basta para a desconsideracdo das operagdes praticadas, independentemente
de se submeterem & menor carga tributéria, visto que tal estratégia ndo configura evasdo, mas
sim elis&o fiscal.

33.De outra parte, cabe retirar do oblivio o disposto no artigo 167 do Cddigo
Civil, que soa:

Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se vélido for
na substancia e na forma.

§ 1°. Havera simulagdo nos negécios juridicos quando:

| - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se
conferem, ou transmitem;

Il - contiverem declaragao, confissdo, condicdo ou clausula ndo verdadeira;
111 - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pds-datados.

§ 2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negdcio
juridico simulado.

34.Assim, apenas sera considerado simulado, e portanto nulo, 0 negdcio juridico
que aparentar conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se
conferem, ou transmitem; contiver declaracdo, confissdo, condicdo ou clausula ndo verdadeira;
ou se 0s instrumentos particulares forem antedatados, ou pés-datados.

35.Nessa ordem de ideias, a mingua da demonstracéo da préatica de simulagdo nos
negdcios juridicos celebrados pela Recorrente, o fato desta ter realizado as opera¢Ges que
constituem o cerne da acusacao, quando 0s mesmos objetivos poderiam eventualmente ter sido
alcancados pela utilizacdo de forma mais simples e direta, mas com maior carga tributaria, ndo é
suficiente para que sejam desqualificadas, ndo constituindo abuso de direito ou de forma.

36.Todavia, quanto ao suporte econdmico da existéncia do &gio, verifica-se que
razdo assiste a fiscalizacao.

37.De fato, ao contrario do que sustenta a Recorrente, resta claro que o agio
somente se validaria diante da existéncia de laudo ou demonstrativo com a indicacdo do seu
fundamento econdmico na_ocasido da sua_constituicdo, na forma estatuida pelo § 3° do
propagado artigo 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, na sua redacdo entdo vigente, litteris:

Art 20 — Omissis
()

§ 2° - O langamento do agio ou desagio devera indicar, dentre os seguintes, seu fundamento
econémico:

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

b) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsdo dos resultados nos
exercicios futuros;

c) fundo de comércio, intangiveis e outras razes econémicas.

§ 3° - O lancamento com os fundamentos de que tratam as letras a e b do § 2° devera ser
baseado em demonstracdo que o contribuinte arquivara como comprovante da escrituragéo.

§ 4° - (Revogado pelo Decreto-lei n° 1.648, de 1978).
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38.Anote-se que 0 mesmo tratamento foi reproduzido no 8§ 3° do artigo 385 do
RIR/99, na redacdo vigente a época dos fatos:

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

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

Il - &gio ou desdgio na aquisi¢do, que serd a diferenca entre o custo de aquisicdo do
investimento e o valor de que trata o inciso anterior.

§1° O valor de patriménio liquido e o agio ou desagio serdo registrados em subcontas distintas
do custo de aquisi¢cdo do investimento (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 20, § 1°).

§2° O lancamento do &gio ou desagio deverd indicar, dentre os seguintes, seu fundamento
econdmico (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 20, §2°):

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

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

111 - fundo de comércio, intangiveis e outras razdes econdmicas.

83° O langamento com os fundamentos de que tratam os incisos | e Il do paragrafo anterior
devera ser baseado em demonstracdo que o contribuinte arquivard como comprovante da
escrituracdo (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 20, 83°).

39.Vale frisar, o &gio oriundo de expectativa de rentabilidade futura, que possa
implicar em deducdo de despesas de amortizacdo da base de célculo do IRPJ e da CSLL, devera
ter seus motivos e apuracdo do respectivo valor formalizados e embasados em demonstracéo,
que devera ser obrigatoriamente arquivada como comprovante da escrituracao.

40.Desta maneira, € evidente que a existéncia do agio depende da apuracao feita
por ocasido da operacdo que o tenha gerado, ndo sendo factivel o lancamento contabil de agio
gue ndo tenha sido previamente, ou, no limite, concomitantemente apurado, 0 que demanda a
preexisténcia (ou coexisténcia) do demonstrativo indicativo da sua formagdo. Sem essa
demonstracdo, ndo existe agio a ser contabilizado por expectativa de rentabilidade futura e, por
via de consequéncia, ndo se pode atribuir-lhe os efeitos fiscais atinentes a dedutibilidade da sua
amortizacdo posterior.

41.No caso dos autos, o laudo de avaliacdo econdémico-financeira das investidas
Real Seguros S/A e da Real Vida e Previdéncia S/A, de autoria da empresa KPMG Corporate
Finance Ltda., foi elaborado em 28.05.2006, tendo apurado &gio de de R$ 655,7 milhdes.
Confira-se as e-fls. 829/864:

Ef : GJR@RAT .

*‘Eﬁcﬁ@@
Iﬁl&
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Conclusdo

Nossa concluséo referente ao valor da RS e RVP esta fundamentada na
aplicagdo da metodologia do fluxo de caixa descontado e nas premissas
utilizadas para valorizagdo dos negoécios, definidas pela Administragao,
analisadas e ajustadas quando julgado apropriado pela KPMG.

Em nossas andlises ndo identificamos premissas que pudessem ser
consideradas invalidas ou ndo razoaveis no contexto desta avaliagio.

Com base na aplicag@o desta metodologia, concluimos que o valor da RS (e
de sua participa¢ao na RVP, em 31 de dezembro de 2005, é de R$ 1.157

milhdes.

Vaortoaldonegocis ||
RS .- . _ e 803.541
50%daRvP . . © 353.363
Total . o 1.156.964

Desta forma, o agio total da transagéo no valor de R$ 655,7 milhdes, dado
pela diferenga entre o Custo de Aquisigao e o valor contabil do patriménio
liguido da RS em 30 de junho de 2005, & integralmente fundamentado pela
rentabilidade das Empresas com base em previs&o de resultados nos
exercicios futuros.

42 .Portanto, com razéo o TVF ao expor, em seus itens 26 e 27, que:

26. Em uma transacdo desta natureza, o documento de avaliacdo econdmico-financeira
deveria ser o primeiro a ser elaborado e servir de subsidio e fundamentacdo econémica ao
Contrato de Compra e Venda de 28/04/2005 e ndo como efetivamente ocorreu, ao ser
elaborado ap6s consumados os fatos, com pretenso efeito de convalidar atos ja praticados
sem fundamentacdo legal.

27. Comprova-se assim que no momento previsto para a escrituracdo do 4gio e indicacdo de
seu fundamento econdmico, qual seja, a data da aquisicdo das acdes da Real Seguros e da
Real Vida e Previdéncia, iniciada em 28/04/2005 e efetivada em 07/07/2005, a
compradora ndo possuia qualquer demonstracdo exigida pela legislacdo de regéncia da
matéria que lhe permitisse classificar o fundamento econémico do agio pago com base
em rentabilidade futura ou ainda em valor de mercado, conseqiientemente defino o
fundamento econdémico deste agio com sendo por “outras razdes econdmicas”, conforme
previsto no inciso Il do § 2° do art. 385 do RIR/99, pelo que se desenquadra o
procedimento adotado pela Real Seguros de amortizar o agio fiscalmente conforme
discriminado no quadro abaixo:

LALUR AC: 2005 Data
Exclusdo (amortizagdo de agio)
Valor R$

5.464.142,40 | 30/11/2005
5.464.142,40131/12/2005
10.928.284,30 | total

43.J4 quanto aos demais laudos mencionados pela Recorrente, produzidos pela
empresa Tillinghast Business of Towers Perrin (e-fls. 866/1072, reproduzido as e-fls. 1238/1445
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e 1696/1958, com traducdes as e-fls. 1447/1692 e 1959/2093), e pela empresa Milliman (e-fls.
2209/2309, com traducdo as e-fls. 2310/2398), verifica-se que, apesar de apontarem diversos
dados e indicadores mercadologicos, ndo refletem o valor do &gio apurado conforme o laudo da
KPMG (valor total do negdcio de R$ 1.156.904.000,00 e agio de R$ 655.700.000,00), ndo sendo
perceptivel a relacdo entre as informacdes e conclusdes la expostas com a apuragdo do &gio em
questdo, sendo, assim imprestaveis para conferir-lhe fundamento para fins tributarios.

44.De mais a mais, 0 RV trata laconicamente da questdo, limitando-se a afirmar,
em sintese, que “a Recorrente possui meios de comprovar a expectativa de rentabilidade futura,
com os laudos fornecidos a época da fiscalizacdo que demonstram ndo s6 o valuation dos
investimentos adquiridos, como a expectativa de rentabilidade futura do negocio”; que “o
demonstrativo fora emitido antes da celebracédo do contrato de compra e venda de ac¢Ges o que
por si so6 ja comprova a legalidade da operagdo e da amortizagdo realizada pela Recorrente’;
que “esse foi o exato procedimento adotado pela Recorrente que solicitou a terceiro (Tillinghast
e KPMG - ambos os laudos ja foram juntados na fiscalizacdo), que elaborasse relatorio que
embasasse a compra e venda e ainda o seu preco, em momento anterior a contratacdo do
negocio juridico”; mas ndo demonstrando como e de que forma o agio teria sido apresentado em

tais documentos no momento apropriado.

45.Destarte, como corolario légico-juridico da inexisténcia de 4&gio por
rentabilidade futura comprovado ao tempo da operacdo, a situacdo ndo se insere no campo de
aplicacdo do principio da verdade material, de modo a ndo subsistirem as deducfes de sua
amortizacdo, por absoluta falta de amparo legal.

DISPOSITIVO

46.Pelo exposto e por tudo mais que dos autos consta, rejeito a preliminar de
decadéncia suscitada e, no mérito, nego provimento ao Recurso Voluntario.

(documento assinado digitalmente)

Jandir José Dalle Lucca



