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PREMISSA. INSTITUTO JURIDICO-TRIBUTARIO.

O-conceito do &gio é disciplinado pelo art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de
27/12/1977 e os arts. 7° e 8° da Lei n°® 9.532, de 10/12/1997, e trata-se de
instituto juridico-tributario, premissa para a sua analise sob uma perspectiva
histdrica e sistémica.

APROVEITAMENTO DO A~GIO. INVESTIDORA E INVESTIDA.
EVENTOS. SEPARACAO. UNIAO.

Sdo dois 0s eventos em que a investidora pode se aproveitar do &gio
contabilizado:

(1) a investidora deixa de ser a detentora do investimento, ao alienar a
participacao da pessoa juridica adquirida com agio;

(2) a investidora e a investida transformam-se em uma s6 universalidade (em
eventos de cisdo, transformacao e fusao).

DESPESAS. AMORTIZACAO. AGIO.

A amortizacdo, a qual se submete o0 &gio para 0 seu aproveitamento, constitui-
se em espécie do género despesa, e, naturalmente, encontra-se submetida ao
regramento geral das despesas disposto no art. 299 do RIR/99, submetendo-se
aos testes de necessidade, usualidade e normalidade.

DESPESAS. FATOS ESPONTANEOS.

N&o h& norma de despesa que recepcione um situacdo criada artificialmente.
As despesas devem decorrer de operages necessarias, normais, usuais da
pessoa juridica. N&o ha como estender os atributos de normalidade, ou
usualidade, para despesas derivadas de operagdes atipicas, ndo consentaneas
com uma regular operacéo econdmica e financeira da pessoa juridica.

CONDIQOES~ PARA AMORTIZACAO DO AGIO. TESTES DE
VERIFICACAO.

A cognicdo para verificar se a amortizacdo do &gio passa por verificar,
primeiro, se os fatos se amoldam a hipotese de incidéncia dos arts. 385 e 386
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 PREMISSA. INSTITUTO JURÍDICO-TRIBUTÁRIO.
 O conceito do ágio é disciplinado pelo art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 27/12/1977 e os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10/12/1997, e trata-se de instituto jurídico-tributário, premissa para a sua análise sob uma perspectiva histórica e sistêmica.
 APROVEITAMENTO DO ÁGIO. INVESTIDORA E INVESTIDA. EVENTOS. SEPARAÇÃO. UNIÃO.
 São dois os eventos em que a investidora pode se aproveitar do ágio contabilizado: 
 (1) a investidora deixa de ser a detentora do investimento, ao alienar a participação da pessoa jurídica adquirida com ágio;
 (2) a investidora e a investida transformam-se em uma só universalidade (em eventos de cisão, transformação e fusão).
 DESPESAS. AMORTIZAÇÃO. ÁGIO.
 A amortização, a qual se submete o ágio para o seu aproveitamento, constitui-se em espécie do gênero despesa, e, naturalmente, encontra-se submetida ao regramento geral das despesas disposto no art. 299 do RIR/99, submetendo-se aos testes de necessidade, usualidade e normalidade.
 DESPESAS. FATOS ESPONTÂNEOS.
 Não há norma de despesa que recepcione um situação criada artificialmente. As despesas devem decorrer de operações necessárias, normais, usuais da pessoa jurídica. Não há como estender os atributos de normalidade, ou usualidade, para despesas derivadas de operações atípicas, não consentâneas com uma regular operação econômica e financeira da pessoa jurídica.
 CONDIÇÕES PARA AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO. TESTES DE VERIFICAÇÃO.
 A cognição para verificar se a amortização do ágio passa por verificar, primeiro, se os fatos se amoldam à hipótese de incidência dos arts. 385 e 386 do RIR/99, segundo, se requisitos de ordem formal estabelecidos encontram-se atendidos, como arquivamento da demonstração de rentabilidade futura do investimento e efetivo pagamento na aquisição, e, terceiro, se as condições do negócio atenderam os padrões normais de mercado, com atuação de agentes independentes e reorganizações societárias com substância econômica.
 AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO. HIPÓTESE DE INCIDÊNCIA. INVESTIDOR E INVESTIDA. MESMA UNIVERSALIDADE.
 Os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10/12/1997 se dirigem às pessoas jurídicas (1) real sociedade investidora, aquela que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura, decidiu pela aquisição e desembolsou originariamente os recursos, e (2) pessoa jurídica investida. Deve-se consumar a confusão de patrimônio entre essas duas pessoas jurídicas, ou seja, o lucro e o investimento que lhe deu causa passam a se comunicar diretamente. Compartilhando do mesmo patrimônio a investidora e a investida, consolida-se cenário no qual os lucros auferidos pelo investimento passam a ser tributados precisamente pela pessoa jurídica que adquiriu o ativo com mais valia (ágio). Enfim, toma-se o momento em que o contribuinte aproveita-se da amortização do ágio, mediante ajustes na escrituração contábil e no LALUR, para se aperfeiçoar o lançamento fiscal com base no regime de tributação aplicável ao caso e estabelecer o termo inicial para contagem do prazo decadencial.
 INCIDÊNCIA DE JUROS SOBRE MULTA. POSSIBILIDADE. SÚMULA CARF N. 108.
 A Súmula CARF nº 108 determina que incidem juros moratórios, calculados à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC, sobre o valor correspondente à multa de ofício.
  
 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em conhecer do Recurso Especial da Fazenda Nacional, vencidos os conselheiros Amélia Wakako Morishita Yamamoto (relatora), Cristiane Silva Costa, Lívia De Carli Germano e Caio Cesar Nader Quintella (suplente convocado), que não conheceram do recurso. No mérito, quanto ao Ágio, por maioria de votos, acordam em dar-lhe provimento, vencidos os conselheiros Amélia Wakako Morishita Yamamoto (relatora), Cristiane Silva Costa, Lívia De Carli Germano e Caio Cesar Nader Quintella (suplente convocado), que lhe negaram provimento. Acordam, por maioria de votos, quanto à qualificação da multa, em não determinar o retorno dos autos ao colegiado de origem para apreciar a matéria, vencidas as conselheiras Edeli Pereira Bessa, Viviane Vidal Wagner, Andrea Duek Simantob e Adriana Gomes Rêgo, que entendiam pelo retorno. Acordam, ainda, por unanimidade de votos, em não conhecer do Recurso Especial do Contribuinte. Designado para redigir o voto vencedor, em relação à admissibilidade e o mérito do lançamento do principal do ágio do recurso fazendário o conselheiro André Mendes de Moura. Manifestou intenção de apresentar declaração de voto a conselheira Edeli Pereira Bessa.
 
 (documento assinado digitalmente)
 Adriana Gomes Rêgo - Presidente
 
 (documento assinado digitalmente)
 Amélia Wakako Morishita Yamamoto � Relatora
 
 (documento assinado digitalmente)
 André Mendes de Moura  � Redator Designado
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: André Mendes de Moura, Cristiane Silva Costa, Edeli Pereira Bessa, Demetrius Nichele Macei, Viviane Vidal Wagner, Lívia De Carli Germano, Andréa Duek Simantob, Amélia Wakako Morishita Yamamoto, Caio Cesar Nader Quintella (suplente convocado) e Adriana Gomes Rêgo (Presidente).
  
Contra o acórdão n. 1201-001.438 e 1201.001.839 (embargos) da 1° Turma da 2°Câmara, apresentaram Recurso Especial, a PGFN (fls. 2.021 e ss) e também a contribuinte (fls. 1.973 e ss) por meio dos quais o colegiado, por maioria de votos, deu parcial provimento ao recurso voluntário, nos seguintes termos:
Acórdão nº 1201-001.438:
�Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar parcial provimento ao recurso voluntário para manter, apenas, a glosa da despesa com indenização a clientes e o respectivo IRRF. Vencidos os Conselheiros João Thomé e Ronaldo Apelbaum, que davam integral provimento ao recurso. Os Conselheiros João Thomé e Roberto Caparroz acompanharam o Relator pelas conclusões no que toca à amortização do ágio.�
Acórdão nº 1201-001.839 (embargos):
�Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em não acolher os embargos opostos.�
A ementa do Acórdão nº 1201-001.438 encontra-se assim redigida:
�Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica � IRPJ
Ano-calendário: 2008, 2009, 2010, 2011
ÁGIO FUNDAMENTADO EM EXPECTATIVA DE RESULTADOS FUTUROS. DEDUTIBILIDADE DA AMORTIZAÇÃO.
A legislação que permite a dedução da amortização do ágio em determinadas circunstâncias e desde que preenchidos determinados requisitos é norma indutora de comportamento do contribuinte.
Não havendo ocorrência de fraude ou simulação e tendo sido verdadeiras e legitimas as operações perpetradas, inclusive, com a ocorrência do efetivo pagamento do preço, a dedução do ágio é possível, ainda que o benefício fiscal seja o principal ou mesmo o único elemento motivador.
Uma vez demonstrado o devido propósito negocial e substância econômica na realização de reorganizações societárias, a dedução da amortização do ágio torna-se ainda mais justificada.
UTILIZAÇÃO DE EMPRESA VEÍCULO. POSSIBILIDADE. AUSÊNCIA DE VEDAÇÃO LEGAL.
A utilização da chamada "empresa veículo" não guarda qualquer ilegalidade ou abuso em si, sendo necessária a identificação de outros elementos como a fraude ou simulação para que a glosa da dedução do ágio se justifique.
Na hipótese em que presentes para o contribuinte, outras opções de movimentação societária que resultariam no mesmo efeito tributário que é a dedução do ágio, a eventual utilização de empresa veículo configura simples decisão de negócios que não prejudica o benefício fiscal.
LAUDO DE AVALIAÇÃO. INTEMPESTIVIDADE. FALTA DE PREVISÃO LEGAL.
Indevida a glosa do aproveitamento do ágio sob fundamento de intempestividade do laudo de avaliação vez que sequer existia previsão legal acerca da obrigatoriedade do laudo à época dos fatos.
Assunto: Contribuição Social sobre o Lucro Líquido � CSLL
Ano-calendário: 2008, 2009, 2010, 2011
A ocorrência de eventos que representam, ao mesmo tempo, fato gerador de vários tributos impõe a constituição dos respectivos créditos tributários, e a decisão quanto à real ocorrência desses eventos repercute na decisão de todos os tributos a eles vinculados. Assim, o decidido quanto ao IRPJ aplica-se à CSLL dele decorrente.
Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte � IRRF
Data do fato gerador: 03/09/2008
RENDIMENTOS RESULTANTES DE APLICAÇÃO FINANCEIRA INCIDÊNCIA DO IRRF
Está sujeito ao IRRF o rendimento produzido por aplicação financeira de renda fixa.�
A ementa do Acórdão nº 1201-001.839, que analisou os embargos opostos pela Fazenda Nacional, por sua vez, encontra-se assim redigida:
�Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica � IRPJ
Ano-calendário: 2008, 2009, 2010, 2011
EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. AUSÊNCIA DE PRONUNCIAMENTO SOBRE ARGUMENTO DA PARTE. OMISSÃO. INOCORRÊNCIA. FORMAÇÃO DO CONVENCIMENTO DO JULGADOR. DESNECESSIDADE DE ANÁLISE DE TODOS OS ARGUMENTOS TRAZIDOS PELAS PARTES.
Não ocorre omissão quando o vício apontado não se refere a fundamento legal adicional sobre o qual a turma não se pronunciou, mas a simples argumento de convencimento que pudesse levar o julgador à conclusão distinta.
Não há omissão quando os elementos, argumentos, documentos e, por fim, racional que foram analisados no acórdão se mostram suficientes para o convencimento dos julgadores.�

Recurso Especial da PGFN
Em seu Recurso Especial, a PGFN defende a reforma do acórdão recorrido em razão de divergências jurisprudenciais no que tange à necessidade de manifestação sobre os argumentos das contrarrazões ao recurso voluntário e à dedutibilidade da amortização do ágio.
Despacho de Exame de Admissibilidade de Recurso Especial da PFGN
Em despacho de admissibilidade (fls. 2.471 e ss), o Recurso da PGFN apenas foi  admitido com relação à 2ª divergência jurisprudencial, relacionada à amortização do ágio, sustentada nos seguintes acórdãos paradigmas: 1101-000.961 e 9101-002.213.
A PGFN foi devidamente intimada acerca do despacho com seguimento parcial e não apresentou agravo, mantendo-se assim definitiva a parte não admitida.
Contrarrazões ao Recurso Especial da PGFN
A contribuinte apresentou contrarrazões ao Recurso Especial da PGFN (fls. 2.632 e ss), onde alega em síntese:
a) o Recurso Especial da PGFN não merece sequer ser admitido, pois, com base em ponto não discutido nas instâncias ordinárias e que não constitui fundamento do auto de infração;
b) Inadequação dos acórdãos paradigma por ausência de similitude fática de ambos os acórdãos apresentados � 1101-000.961 e 9101-002.213;
c) Com relação ao restabelecimento integral do auto de infração, incluindo a multa qualificada, não deve prevalecer, já que o auto foi cancelado, no máximo, alternativamente, o que poderia ocorrer seria o retorno dos autos à Turma de origem;
d) Razões de mérito:
I) Quanto à suposta �ausência de confusão patrimonial entre investidora e investida�
- Da impossibilidade do restabelecimento da exigência fiscal com base em fundamento que não constou do lançamento;
- Da improcedência da alegação que de fato constou do lançamento;
II) Quanto ao propósito negocial negado pela fiscalização mas reconhecido pela própria PGFN no RE;
III) Quanto à suposta �imprestabilidade dos documentos trazidos pelo contribuinte para justificar o fundamento econômico do ágio na rentabilidade futura do investimento adquirido�;

Recurso Especial da Contribuinte
A contribuinte apresentou Recurso Especial (fls. 2.632 e ss) onde apenas alega a questão da aplicação dos juros sobre a multa de ofício sobre parcela do auto de infração que foi mantida.
Despacho de Admissibilidade do Recurso Especial da Contribuinte
Em despacho de fls. 2.682 e ss, foi dado seguimento ao Recurso Especial da contribuinte quanto a essa matéria - juros de mora sobre multa de ofício. 
Contrarrazões ao Recurso Especial da Contribuinte
A PGFN apresentou contrarrazões ao Recurso Especial da Contribuinte às fls. 2.725 e ss, alegando em síntese suas razões para manutenção dos juros sobre a multa de ofício.
Da Desistência do Recurso Especial do Contribuinte
Em 08/10/2019 o contribuinte protocolou a desistência de seu Recurso Especial, às fls. 2.745.
É o Relatório.

 Conselheira Amélia Wakako Morishita Yamamoto � Relatora
Breve síntese do lançamento:
Anos calendários 2008 a 2011 � lucro real
- TVF fls. 1343 � matéria que restou a ser discutida por este Colegiado � 
Impossibilidade de Incorporação de Sociedades da qual não detenha a totalidade de seu controle acionário � Utilização de �Empresa Veículo� � Ausência de comprovação para fundamentação legal do ágio no momento da aquisição da participação societária como �Expectativa de rentabilidade futura� � Demonstrativo elaborado a posteriori � Ausência de adição de amortização de ágio � Evidente intuito de fraude � Multa Qualificada � Infração 1
Abaixo trechos do Relatório do acórdão Recorrido, que refletem o TVF e relatório da DRJ:
O objeto da fiscalização é a verificação da apuração do IRPJ e CSLL nos anos calendário 2008 e 2009, posteriormente ampliado para os anos-calendário 2010 e 2011, em especial a dedução de pretenso ágio com fundamentação em rentabilidade futura escriturado quando da aquisição pelo Banco de Investimentos Credit Suisse (Brasil) S/A � doravante "CS" de 100% das ações da sociedade Hedging-Griffo Investimentos S.A. II - HGI-II, ocorrida em 20 de dezembro de 2006, com fechamento em 01 de novembro de 2007 e posterior incorporação em 28 de julho de 2008. 
A HGI-II sociedade do tipo "holding", constituída em 07/06/06 sob a denominação de Hedging-Griffo Equities Administradora de Recursos S.A, fazia parte do Grupo Hedging-Griffo HG composto por empresas operacionais e não operacionais do tipo "holding", conforme quadro abaixo que retrata a composição societária em 18/10/07: 
As despesas com amortização de ágio durante o período compreendido nos anos-calendário 2008 a 2011 são decorrentes de eventos societários ocorridos nos anos-calendário 2006 e 2007, os quais demonstraram ter por finalidade criar uma situação que possibilitasse à fiscalizada aproveitar os benefícios fiscais previstos nos artigos 385 e 386 do RIR 1999. 
Conforme documento datado de 20 de dezembro de 2006 "Contrato de Compra e Venda de Ações" entre Banco de Investimentos Credit Suisse (Brasil) S.A. ("Compradora") e as Pessoas Físicas elencadas nas páginas de assinatura ("Vendedores") e como intervenientes Hedging-Griffo Investimentos S.A., Hedging-Griffo Asset Management S.A., Hedging-Griffo Serviços Internacionais Ltda. e Hedging-Griffo Corretora de Valores SA. ("Sociedades Adquiridas") cujo objeto foi a aquisição de 5.001 (cinco mil e uma) ações ordinárias, sem valor nominal, representativas do capital social da HG Investimentos, equivalentes a 50% + 1 das ações do referido capital social (as "Ações Adquiridas"). 
O valor da transação estabelecido foi de R$ 635.000.000,00, a ser pago em quatro parcelas anuais de R$ 158.750.000,00, a partir da data de fechamento prevista para ocorrer entre 30 de junho e 31 de dezembro de 2007, observadas as condições contratuais, sendo que cada pagamento estaria sujeito com correção diária pela variação do CDI. Ainda na data de fechamento seria firmado acordo de acionistas para reger a administração dos negócios após a efetivação da transação.
Consta ainda do contrato a previsão de que seria levada a efeito no Grupo HG uma reorganização permitida, reorganização societária interna das Sociedades Adquiridas a ser concluída antes do Fechamento, por meio da qual (i) a titularidade de todas ações emitidas e em circulação representativas do capital social da HG Corretora, HG Serviços Internacionais e HG Asset passará a ser detida diretamente pela HG Investimentos; (ii) na medida do necessário e conforme pactuado com a Compradora, o Negócio será transferido ou de outro modo cedido às Sociedades Adquiridas; e (iii) serão praticados demais atos ligados às aludidas providências, de modo a permitir que o Negócio seja incorporado à HG Investimentos, conforme pactuado entre as partes. 
Passa-se neste momento a analisar a reorganização societária que antecedeu a incorporação da HGI-II pelo CS, ora recorrente. 
Originalmente, o controle acionário das sociedades componentes do Grupo HG era exercido na sua totalidade por um grupo de 76 pessoas físicas, das quais 4 com participação majoritária. Em cada sociedade havia uma composição diferente de acionistas pessoas físicas e respectivas participações. 
Em 19/12/2006, a estrutura societária do Grupo Hedging-Griffo era o seguinte:

O Grupo HG desenvolvia atividades diversificadas no mercado financeiro e de capitais nacional, até então de forma independente, a saber, prívate banking, gestão de ativos e corretora de valores, através de empresas operacionais tais como Hedging-Griffo Serviços Internacionais S.A. � HGSI, Hedging-Griffo Asset Management SA. � HGAS, e Hedging-Griffo Corretora de Valores S.A. HGCV.Também faziam parte do Grupo as empresas operacionais HG Equities e HG Administradora de Fundos. 
Constata-se que, apesar de toda a reorganização societária realizada até o momento anterior ao fechamento da aquisição pelo CS de participação societária majoritária no Grupo HG não sujeita a incorporação, o controle acionário total de 100% das empresas operacionais e não operacionais nunca deixou de ser exercido direta ou indiretamente pelas 76 pessoas físicas acionistas e quotistas do Grupo HG, tendo por único objetivo a transferência do controle societário direto ou indireto de suas empresas operacionais para a Hedging-Griffo Investimentos S/A HGI CNPJ 08.138.922/000171, conforme previsto no Contrato de Compra e Venda de Ações "Reorganização Permitida" e de 50% mais uma de suas ações desta para a HGI-II, conforme aditivo. 
Na outra ponta a HGI-II, CNPJ 08.111.476/000101, passou a deter metade mais uma das ações da HG Investimentos CNPJ 08.138.922/000171. Em 28 de fevereiro de 2007 efetivamente a HG Investimentos passou a deter direta ou indiretamente 100% do controle acionário das sociedades operacionais HG Asset, HG Serviços Internacionais e HG Corretora de Valores.

O restante do controle acionário da HG Investimentos passou a ser exercido 50% menos uma ação por Hedging-Griffo Investimentos S.A. I � HGI-I,CNPJ 07.995.528/000197. A HGI-I foi extinta por incorporação pela própria HG Investimentos em 18 de outubro de 2007, ficando as 50% menos uma ação sob propriedade das pessoas físicas. 
Assim, a Hedging-Griffo Investimentos S.A. II - HGI-II, ocupou o lugar da HG Investimentos como a sociedade adquirida em conjunto com as demais sociedades adquiridas pelo CS no fechamento da transação, em 1 de novembro de 2007, conforme quadro abaixo:

No fechamento, o objeto da compra e venda passou a ser a totalidade das ações da HGI-II, a sociedade adquirida pelo CS em conjunto com as demais "Sociedades Adquiridas".
Em 28 de julho de 2008 a HGI-II foi extinta por incorporação ao CS a valores contábeis, R$ 154.491.019,89, conforme AGE, Protocolo de Incorporação e Laudo de Avaliação de ambas sociedade.De especial interesse no "Acordo de Acionistas" o fato de que a gestão das empresas adquiridas permaneceu com os antigos sócios majoritários, agora minoritários, corroborando informação constante no despacho do CAPE acima mencionado. 
Regularmente intimada a apresentar documentação relativa à aquisição e incorporação da sociedade Hedging-Griffo, bem como demonstrar o ágio apurado e deduzido no período em análise e informar o embasamento legal que suportasse sua dedutibilidade, apresentou expediente onde informa que o CS comprou integralmente a HGI-II, empresa detentora do controle acionário de empresas operacionais grupo Hedging-Griffo, em novembro de 2007, após aprovação do Banco Central do Brasil, conforme contrato de compra e venda. 
A empresa foi incorporado pelo CS, conforme Ata de Assembléia Geral Extraordinária realizada em 28 de julho de 2008 pelo valor patrimonial de R$ 154.491.019,88. Escriturou em seus livros um ágio por expectativa de rentabilidade futura de R$ 634.869.890,34 a ser amortizado num prazo de 74 meses, conforme Relatório de Avaliação Econômico Financeira emitido pela Ernst & Young. 
Na seqüência afirma: "Considerando que em julho de 2008 o CS incorporou a HGI-II e o ágio gerado na referida operação tem com fundamento a expectativa de rentabilidade futura, as amortizações passaram a ser uma despesa dedutível, para fins de apuração do imposto de renda e contribuição social, com base no inciso 111 do art. 386 do Decreto nº 3000, de 1999." 
fiscalização considera indedutível a escrituração do ágio e da subseqüente dedução de sua amortização levada a efeito pelo CS na apuração da base de cálculo do IRPJ e CSLL. 
A fiscalização reputa inadmissível a dedução de ágio por não ter havido a efetiva incorporação das sociedades adquiridas. 
Regularmente intimado a esclarecer a fundamentação legal para a apuração deste ágio e seu tratamento tributário, o CS indicou o embasamento como enquadramento legal no RIR/99 artigo 386, inciso III valor da rentabilidade futura da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros. 
Além do motivo acima indicado se verifica ainda a utilização de "empresa veículo" sem propósito negocial, bem como o fato de que, por ocasião da aquisição da participação acionária, o CS não indicou na sua escrituração contábil qual o seu fundamento bem como não possuía o demonstrativo que suportasse a classificação do ágio como sendo fundamentado em expectativa de rentabilidade futura. 
Pelos três motivos acima indicados entende esta fiscalização não terem sido atendidos os requisitos legais que suportassem a dedutibilidade do ágio, sendo obrigatório sua adição na apuração da base de cálculo do IRPJ e CSLL. 
Concluiu-se, após o término da fiscalização, que efetivamente se caracterizou todo o planejamento tributário engendrado por CS e Grupo HG não como uma operação de aquisição de controle acionário entre partes independentes com ágio baseado em rentabilidade futura com posterior incorporação da sociedade controlada , mas sim como uma aquisição majoritária de participação acionária, na qual não seria admissível a dedução da amortização do ágio efetivada pelo CS por não haver se concretizado de fato a incorporação de sociedades conforme pretendido pelas partes. 
Ainda que se pudesse considerar o planejamento tributário executado pelas partes como válido, o pretenso ágio foi, segundo a fiscalização, incorretamente classificado pelo CS como baseado em "expectativa de rentabilidade futura". 
O objeto da transação era a aquisição de 50% mais uma ação da HG Investimentos e demais sociedades adquiridas e não de 100% das ações da HGI-II: apesar de que no final o resultado tenha sido o mesmo, esta mudança por ocasião do fechamento se mostrou supostamente sem propósito negocial. 
Comprovou-se a impossibilidade de considerar o ágio como fundamentado em rentabilidade futura pelo fato de o demonstrativo exigido pela legislação vigente como documentação comprobatória da fundamentação econômica de qualquer ágio haver sido lavrado em data posterior à efetivação da transação 14 de maio de 2008, em total desacordo com o previsto no caput e § 3º do artigo 385 do RIR 1999. 
Foi reputado pela fiscalização que, em não havendo qualquer indicação da fundamentação econômica do ágio e na ausência do demonstrativo exigido legalmente nesta data, por exclusão, uma vez que é pré-requisito indispensável para classificação nos incisos I ou II do § 2º do artigo 385, o investimento e respectivo pretenso ágio foi avaliado pelo inciso III do § 2° deste mesmo artigo, isto é, fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas. 
A fiscalização encontra justificativa no fato de o relatório ter sido elaborado posteriormente poderia levar a uma situação não de todo incomum em que o valor do ágio escriturado quando do fechamento da transação R$ 634 milhões poderia ser superior ao valor indicado na avaliação pela "expectativa de rentabilidade futura" realizada depois de sete meses, situação esta decorrente até mesmo a fatores alheios ao controle entre as partes, tais como alterações das condições de mercado ou regulatórias, inovação tecnológica, economia mundial. 
A partir destas afirmações, restou caracterizado o evidente intuito de fraude, uma vez que, simulada a aquisição de participação societária como "total, 100%" e não apenas "majoritária, 50% mais uma ação", aliada à caracterização de ágio de maneira diversa da real " expectativa de resultados futuros" e não "outras razões econômicas'' e daí para frente simulados também os demais atos encadeados, em especial a "formal" "incorporação de sociedade" que não ocorreu de fato, o fiscalizado impediu dolosamente, total ou parcialmente a ocorrência do fato gerador do IRPJ e da CSLL de acordo com o art. 72 da Lei n° 4.502, de 30.11.1964. 
A base legal para cobrança da multa qualificada de 150%, pelo evidente intuito de fraude é o art. 44, § 1º e inciso II "b" da Lei n° 9.430/96, com redação dada pela Lei n° 11.488/2007 em seu art. 14.

Recurso Especial da PGFN
Conhecimento
Conforme se verifica do Recurso Especial da Procuradoria, na parte admitida:
�Quanto ao mérito propriamente dito, a Fiscalização entendeu que o ágio amortizado pelo contribuinte não é dedutível porque não foram observados dois requisitos legais para tanto. Com base no artigo 7º da Lei nº 9.532/1997, constatou a autoridade fiscal que não houve a �confusão patrimonial� entre investidora (sociedade adquirente) e investidas (participações societárias adquiridas), assim como a demonstração hábil da fundamentação econômica do ágio na rentabilidade futura. 
Já a Turma recorrida julgou insubsistente a autuação adotando os seguintes fundamentos:
(...)
Voto
Da amortização do ágio
Do conceito de propósito negocial.
...
Veja, a lei claramente define a possibilidade da constituição de uma holding com o intuito único de gozo de incentivos fiscais, que nada mais são que benefícios fiscais, assim como é o ágio. Assim, me parece claro que a simples alegação de ausência de propósito negocial não é suficiente para a glosa da dedução da amortização do ágio, até mesmo porque, desde que utilizados instrumento legais e inexistentes a fraude, simulação ou abuso de direito, a economia tributária pode ser considerada um propósito negocial.
No entanto, para fulminar qualquer alegação de ausência de propósito negocial e tentar mitigar da melhor forma possível esta subjetividade, o presente voto se proporá a demonstrar que há, de fato, motivo diverso do que simplesmente o gozo do benefício fiscal, diante das reorganizações societárias realizadas.
...
Da utilização de empresa veículo.
A utilização da chamada empresa veículo pelo contribuinte tem sido invocada pelo Fisco como condição para invalidar o negócio jurídico ou conjunto de negócios jurídicos que culminaram na dedução do ágio pago.
No caso em tela, a "empresa veículo" é a sociedade HGI-II, que segundo o Fisco foi utilizada pelo contribuinte com o objetivo único de possibilitar o aproveitamento do ágio.
Primeiramente, é importante destacar que o fato do contribuinte se utilizar de uma empresa veículo para a perfectibilização da operação não é suficiente, por si só, para invalidar o negócio jurídico, especialmente, como se verá mais adiante, se restar demonstrada a existência de estruturas ou caminhos alternativos disponíveis ao contribuinte e que levassem ao mesmo resultado.
...
Da existência de propósito negocial além do benefício tributário
...
A HGI-II, outra holding criada, adquiriu 50% + 1 das ações do capital social da HG Investimentos e foi incorporada pela ora recorrente, norteando faticamente o que dispunha o contrato. 32 É neste momento específico que se forma o ágio e neste ponto que residem as alegações por parte da fiscalização de ausência de propósito negocial.
Ora, em suma, a HG Investimentos detinha 100% das ações do capital social, entanto o contrato avençava que seriam vendidos apenas 50% + 1 das ações do capital social, portanto o controle da maioria das ações. Desta forma a holding HGI-II fora criada e passou a adquirir estes 50% + 1 das ações.
O recorrente, desta forma, incorporou a empresa HGI-II, absorvendo 100% de seu patrimônio e, consequentemente 50% + 1 das ações do capital social das sociedades adquiridas.
O fisco alega que esta operação, escancarou a HGI-II como uma empresa veículo sem propósito negocial.
Uma empresa veículo sem propósito negocial quer supor, coadunando com as definições já expostas, um meio para se atingir determinado propósito, tendo �por finalidade praticar ato simulado, ocultar ou encobrir fato gerador de obrigação tributária, isto é, criadas para dar aparência de regularidade a uma situação que assim não é�. Neste sentido, conclui o autuante que a mera utilização de sociedade constituída com o propósito específico de adquirir benefício fiscal inviabiliza a amortização de ágio.
Ocorre que o recorrente trouxe embasamento fático robusto e sólido capaz de conferir a existência de propósito negocial à operação e, ao mesmo tempo, capaz de descaracterizar a utilização de uma empresa veículo para fins de fraude, simulação ou abuso de direito. 
Em outras palavras o recorrente trouxe fundamento perfeitamente plausível para a reorganização societária concretizada, que não apenas o gozo do benefício fiscal, ao mesmo tempo em que se extinguiu qualquer possibilidade de utilização da empresa incorporada como meio de praticar ato simulado ou fraudulento.
...
Ora, o que se constata é a criação de uma empresa com propósito específico e desvinculado da exclusiva intenção de almejo do benefício fiscal, até porque, o benefício fiscal poderia ter sido alcançado sem a utilização da HGI-II, ora denominada "empresa veículo". Destaco aqui que a existência de possíveis estruturas societárias alternativas à efetivamente utilizada na operação e igualmente eficazes para o alcance do benefício fiscal, por si só, já demonstra a existência de propósito negocial da estrutura escolhida.
Partindo-se do pressuposto de que a mesma empresa poderia veicular a operação de aquisição, deve-se destacar que haja algum motivo diferenciador entre o escopo de ambas.
O recorrente claramente o demonstrou. As disposições do contrato externaram a vontade das partes de que inexistia intenção dos sócios das empresas do Grupo Hedging-Griffo de se tornarem sócios do recorrente, o que justifica a aquisição indireta daquela participação acionária pela HGI-II.
Deve-se, neste momento, regredir para se atingir a falha e insuficiente construção ideológica da fiscalização que reputou indevida a amortização do ágio por ausência de propósito negocial. 
Pois bem, o CARF, em análise específica para cada caso concreto, busca uma uniformidade através da imposição de alguns requisitos que identifiquem a ausência de propósito negocial em uma operação, quais sejam: (i) retorno ao statu quo ante, isto é, reversão dos atos realizados após ter sido aproveitada a economia tributária; (ii) operações realizadas em curto espaço de tempo; (iii) provisoriedade dos negócios jurídicos realizados e dos quais resultou redução da carga tributária; (iv) vinculação econômica, jurídica ou de parentesco entre as partes envolvidas; (v) prática de atos contraditórios entre si.
Ora, o fisco embasa claramente parte de sua argumentação em apenas um dos requisitos apresentados, alegando que muitas reorganizações societárias ocorreram em um curto espaço de tempo (ii),em questão de horas. 
Veja que apenas este requisito se mostra frágil para caracterizar a ausência de propósito negocial, pois, nem de longe forma um raciocínio apto a demonstrar algum tipo de fraude ou simulação, uma vez que não há nenhum tipo de limitação temporal quanto a este tipo de atividade em nosso ordenamento jurídico.
A fiscalização, no entanto, também reputou que não houve, de fato, uma incorporação, fato que talvez possa ensejar a presença do requisito de provisoriedade do negócio jurídico realizado, apenas para o gozo do benefício fiscal (iii).
No entanto, este voto já se dedicou a demonstrar afirmativa em sentido contrário. Ora a HGI-II foi incorporada e o recorrente passou a adquirir 100% de suas ações, que correspondiam a 50% + 1 das ações do restante das empresas Grupo Econômico.
Desta operação foi amortizado o ágio e quanto a este ponto não restam dúvidas que todas as reorganizações societárias visaram apenas uma estratégia negocial e estratégica que atendesse o interesse de adquirente e vendedores.
...
Da expectativa de rentabilidade futura
(...)
Isso porque, a fiscalização alega a extemporaneidade do laudo de avaliação apresentado para comprovar o fundamento econômico que justificasse o ágio.
Ora, deve-se principiar a discussão com o fato de que à época da operação de incorporação não havia qualquer disposição legal que exigisse laudo formal de avaliação, confeccionado por perito independente e com finalidade específica direcionada à instrumentalização do ágio.
Havia, tão somente, a necessidade de existência de um demonstrativo para comprovar a escrituração do ágio, apurado com base no valor de mercado ou na expectativa de rentabilidade futura.
(...)
O demonstrativo, no caso em tela, fora veiculado por meio do Relatório de Avaliação, apresentado cerca de seis meses após a aquisição da participação. Restou claro que, em nenhum momento a fiscalização questionou o conteúdo deste relatório, não apontando nenhuma falha técnica que dissesse respeito ao mérito e as conclusões ali expostas.
Assim, cabe adentrar nas questões formais, novamente, para esclarecer que além de não haver previsão legal para a confecção de laudo técnico, inexistia à época da formação do ágio, qualquer dispositivo no pátrio ordenamento jurídico que determinasse algum prazo para apresentação deste demonstrativo.
Atualmente vigora a Lei nº 12.973/2014, que dispõe em seu art. 20, § 3º, sobre a exigência de um laudo elaborado por perito independente (...) Digo isso, pois, tal constatação mostra que a discussão acerca da extemporaneidade do laudo é de toda inócua.
(...)�
Como se vê, a Turma recorrida entendeu que, ao deduzir o ágio, o contribuinte cumpriu todos os  mandamentos legais. Destaca que houve efetivo pagamento, a negociação que deu ensejo ao ágio ocorreu entre partes não ligadas e o fundamento econômico do ágio foi devidamente apurado. Afirma também o v. acórdão recorrido que, ao adquirir uma holding que detinha as ações negociadas, o contribuinte não passou a se beneficiar de uma redução fiscal que naturalmente seria devida. Entendeu, ainda, a Turma recorrida que a operação, na forma em que praticada, visou a legítimos interesses empresariais, e não apenas a finalidades exclusivamente tributárias, e em razão disto, concluiu que o ágio pago na operação, conduzida entre partes independentes, é legítimo, e que a sua posterior amortização, no caso concreto, é mera consequência do ato de incorporação. Por fim, entendeu o v. acórdão recorrido que não há falar em extemporaneidade do laudo de avaliação apresentado para comprovar o fundamento econômico que justificasse o ágio, uma vez que, à época da operação de incorporação, não havia qualquer disposição legal que exigisse laudo formal de avaliação, confeccionado por perito independente e com finalidade específica direcionada à instrumentalização do ágio.
Importante ressaltar que, não obstante o entendimento desta Procuradoria quanto ao lançamento original, neste momento não se está a discutir acerca da existência de legítimos interesses empresariais e propósito negocial das operações que deram origem ao ágio, uma vez que reconhecidos tais pressupostos no voto condutor do acórdão recorrido. O que ora se questiona primeiramente, e é objeto da divergência, é a impossibilidade de amortização deste ágio gerado, em razão do propósito negocial vislumbrado pela Turma, apesar de não ter havido a confusão patrimonial exigida pela legislação tributária entre a empresa investida e a real empresa investidora. 
Ao contrário do que consta do v. acórdão recorrido, o ágio deduzido pelo autuado é indedutível, nos termos da legislação fiscal, eis que decorre da participação de uma �empresa veículo�. Nesse sentido, decidiu a 1ª Turma da 1ª Câmara da 1ª Seção de Julgamento, no emblemático �caso SANTANDER�, Acórdão nº 1101-000.961, que a dedutibilidade do ágio só pode ser reconhecida quando houver a confusão patrimonial entre a investida e a real investidora:
�(...)
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA IRPJ
Ano-calendário: 2005, 2006
TRANSFERÊNCIA DE ÁGIO PARA EMPRESA VEÍCULO SEGUIDA DE SUA INCORPORAÇÃO PELA INVESTIDA. SUBSISTÊNCIA DO INVESTIMENTO NO PATRIMÔNIO DA INVESTIDORA ORIGINAL.
Para dedução fiscal da amortização de ágio fundamentado em rentabilidade futura é necessário que a incorporação se verifique entre a investida e a pessoa jurídica que adquiriu a participação societária com ágio. Não é possível a amortização se o investimento subsiste no patrimônio da investidora original.
(...)�
Insta consignar que, apesar de constar no item 5 da parte dispositiva, acima transcrita, que foi dado provimento parcial ao recurso voluntário, relativamente às glosas de amortização de ágio, pela simples leitura do voto da Conselheira Edeli Pereira Bessa, constata-se a impossibilidade de tal amortização por falta de previsão legal, tendo esta somente afastado a qualificação da multa, o que, inclusive, foi objeto de Embargos de Declaração por esta Procuradoria, estando pendentes de julgamento. Seguindo-se no cotejo da análise da divergência apresentada, o trecho do voto da Conselheira Relatora, que apesar de vencido, prevaleceu no ponto em vergasta, corrobora o ementado, reforçando a similitude fática com o acórdão recorrido:
�Na sistemática vigente, a amortização do ágio realizada pela investidora permanece indedutível na apuração do lucro real, e somente gera efeitos na alienação ou liquidação do investimento. Já a amortização do ágio realizada após a extinção do investimento não precisa ser adicionada ao lucro real, desde que o ágio esteja fundamentado em rentabilidade futura e a amortização observe o limite temporal mínimo estabelecido pela legislação.
Contudo, é fundamental que a incorporação se verifique entre investida e investidora, com conseqüente confusão patrimonial e extinção do investimento, para que a amortização do ágio gere efeitos na apuração do lucro tributável. Aqui, porém, ao término das operações, nada mudou, pois o Santander Hispano permaneceu com a mesma quantidade de ações e na mesma condição de controlador do Banespa.
(...) A criação de uma sociedade com a única finalidade de servir de veículo para transferir, da controladora original para a controlada, o ágio pago na sua aquisição, acabou por distorcer a figura da incorporação em sua dimensão econômica. Esta distorção ocorre em virtude de que, quando concluído o processo de incorporação da empresa veículo, o investimento e, conseqüentemente, o ágio permanecem inalterados na controladora original.
Significa dizer que embora transferido o ágio par a empresa veículo, e na seqüência para a incorporadora desta, os efeitos econômicos do ágio originalmente contabilizado na controladora subsistem. Assim, a definição acerca do atendimento à finalidade dos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/97 passa, primeiramente, pelo exame da validade da transferência do ágio originalmente contabilizado pela investidora para a Santander Holding, mediante subscrição de seu capital com o investimento por ela detido no Banespa.
Não se exige, aqui, uma lei autorizadora de transferência de ágio por meio de subscrição de aumento de capital. Se não há vedação legal e os atos societários são realizados com observância dos requisitos formais, e têm por objeto ágio efetivo e pago, seria necessário disposição legal específica para se negar validade aos atos societários no âmbito tributário.
Contudo, é necessário verificar se a incorporação entre a investida e esta empresa para a qual foi transferido o ágio atende aos requisitos legais para que a amortização deste afete o lucro tributável.
Recorde-se o que diz a Lei nº 9.532/97:
(...)
Claro está que as empresas envolvidas na incorporação devem ser, necessariamente, a adquirente da participação societária com ágio e a investida adquirida. Em que pese a lei não vede a transferência consoante antes demonstrado, este procedimento não extingue, na real adquirente, a parcela do investimento correspondente ao ágio, de modo que ao final dos procedimentos realizados, com a incorporação da empresa veículo pela investida, a propriedade da participação societária adquirida com ágio subsiste no patrimônio da investidora, diversamente do que cogita a lei.
Em tais condições, a amortização do ágio que passou a existir no patrimônio da investida (Banespa) somente poderia surtir efeitos na apuração do seu lucro real caso se verificasse a sua extinção, ou da investidora (Santander Hispano), mediante incorporação, fusão ou cisão entre elas promovida, por meio da qual o ágio subsistisse evidenciado apenas no patrimônio resultante desta operação, na forma do art. 7º da Lei nº 9.532/97.
(...)
Evidenciado, portanto, que não houve a extinção do investimento, inadmissível a amortização fiscal do ágio.� (grifos nossos)

No mesmo sentido, indicamos como paradigma o Acórdão n. 9101-002.213, da lavra da 1ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais, assim ementado:
�(...)
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA -
IRPJ
Ano-calendário: 2006, 2007, 2008, 2009, 2010
ÁGIO. INVESTIDA. REAIS INVESTIDORAS. INEXISTÊNCIA DE CONFUSÃO PATRIMONIAL. INDEDUTIBILIDADE. IRPJ. CSLL.
Nos termos da legislação fiscal, é indedutível o ágio deduzido pela investida, em inexistindo a necessária confusão patrimonial com as suas reais investidoras.
(...)
Os seguintes trechos do voto condutor do Acórdão n. 9101-002.213 bem resumem o entendimento adotado:
�A questão remete ao emprego de empresa �veículo� para, por meio dela, criar-se ágio pretensamente passível de amortização. Assim, em ambos os casos, houve pagamento com recursos oriundos do exterior � seja diretamente pela sociedade estrangeira, seja indiretamente, pela empresa �veículo� � para aquisição de ações de sociedade brasileira, visando à criação de ágio no País, situação, essa, que foi decidida de modo diverso nos dois julgados, ora admitindo (acórdão recorrido), ora rejeitando (acórdão paradigma) dita operação, pois considera-se diversamente o efeito e a extensão da confusão patrimonial exigida na legislação de regência para efeito de dedutibilidade do ágio. Como é sustentado no recurso especial (fl. E-1980):
(...) 
Ou seja, em última análise, os recursos que permitiram a aquisição da recorrente foram oriundos exclusivamente do exterior � e não do País �, e foram pagos a outra empresa também fora do país, motivo pelo qual não se pode ter como válido, para fins de amortização, o ágio então formado.
É que, para que se possa processar essa amortização, é pressuposto inarredável a existência de confusão patrimonial, consistente em haver, no mesmo patrimônio da empresa resultante da incorporação, ágio e rentabilidade, ou ágio e valorização patrimonial, conforme o caso. O que não ocorreu no presente caso, já que o adquirente CC HOLDCO (CC HOLDCO LTD CAYMAN + CC HOLDCO LUXEMBOURG) a adquirida (COLUMBIAN CHEMICALS DO BRASIL) continuam entidades absolutamente distintas após as operações societárias objeto de discussão, mormente em virtude de que os recursos da aquisição apenas transitam pela economia brasileira, sendo originados no exterior e em sequência retornados ao exterior.
Veja-se que é exatamente isto que preconiza a legislação de regência, quando diz �poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "b" do § 2° do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598,
de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração�, a �pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977� (inciso III e caput do art. 7º da Lei 9.532/1997). Mas veja-se que o permissivo legal não ocorre no caso, reitere-se, pois a empresa adquirente CC HOLDCO (CC HOLDCO LTD CAYMAN + CC HOLDCO LUXEMBOURG), que adquiriu a COLUMBIAN CHEMICALS DO BRASIL, pagando no exterior (via remessa a partir do Brasil, de recurso para cá enviados pro ela com este fim) à COLUMBIAN INTERNATIONAL CHEMICALS
CORPORATION (USA), não incorpora nem é incorporada pela adquirida (COLUMBIAN CHEMICALS DO BRASIL).
(...)
Assim, como bem evidenciado pela Fazenda Nacional, em seu recurso especial, o ágio deduzido pela recorrente (investida) é indedutível, nos termos da legislação fiscal, pela inexistência da necessária confusão patrimonial com as suas reais investidoras CC HOLDCO (CC HOLDCO
LTD CAYMAN + CC HOLDCO LUXEMBURGO). O que se aplica à base de cálculo do IRPJ e da CSLL, mesmo porque não se vislumbra a possibilidade de tratamento diferenciado neste caso.�

Portanto, o entendimento vergastado no v. acórdão recorrido diverge do posicionamento firmado nos vv. acórdãos paradigmas quando admite a amortização do ágio sem a �confusão patrimonial� necessária entre a empresa investida e a real investidora, baseado no propósito negocial exibido pela empresa veículo.
É bem verdade que a Turma recorrida não afirmou expressamente que considerava irrelevante a existência de confusão patrimonial entre investidora e investida. Mas isso foi dito de forma implícita quando o v. acórdão recorrido admitiu a formação de ágio com a participação de empresa veículo constituída unicamente com a finalidade de viabilizar a formação do ágio. Ademais, a Turma rejeitou os embargos de declaração opostos pela União (Fazenda Nacional) com a finalidade de suprir omissão sobre a ausência da confusão patrimonial entre investidora e investidas por considerar que não ocorre omissão quando o vício apontado não se refere a fundamento legal adicional sobre o qual a turma não se pronunciou, mas a simples argumento de convencimento que pudesse levar o julgador à conclusão distinta. Portanto, o argumento fazendário (inexistência de confusão patrimonial) foi afastado pela Turma recorrida, ainda que implicitamente, fato esse que permite a comprovação da divergência jurisprudencial. Se eg. Turma entender imprescindível essa análise para configurar a divergência, requer-se, então, seja, admitido e provido o recurso especial para anular o v. acórdão recorrido por omissão quanto às questões deduzidas nas contrarrazões � item anterior deste recurso.
Dessa forma, o ponto fucral da divergência reside justamente quanto à confusão patrimonial. Pois, enquanto a decisão recorrida entendeu que tal confusão patrimonial não é necessária quando a utilização de empresa veículo apresenta propósito negocial, os paradigmas, diversamente, entenderam que esse requisito é inafastável, independentemente da análise do propósito.
Segundo os paradigmas, a utilização de empresa veículo, independente de seu propósito, somente permite a amortização do ágio, que passou a existir no patrimônio da investida, caso se verifique a sua extinção, ou da investidora (real), mediante incorporação, fusão ou cisão entre elas promovida, na forma do art. 7º da Lei nº 9.532/97. 
Nesse sentido, veja-se o seguinte trecho do voto condutor do Acórdão nº 1101-000.961:
�(...)
A autoridade lançadora demonstra no Termo de Verificação Fiscal, às fls. 395/398, que o investimento inicial de R$ 9,6 bilhões feito pelo Santander Hispano, para aquisição do Banespa, permaneceu sob sua titularidade indireta, ao final representado por investimento na controlada Banco Santander S/A, que posteriormente incorporou o Banespa. Portanto, o requisito legal de extinção do investimento não se verificou, subsistindo ativas a investidora e a investida, e por conseqüência os valores representativos do ágio no patrimônio da sociedade espanhola.
Em tais condições, as amortizações promovidas pelas empresas brasileiras são indedutíveis porque não representam despesas próprias, mas sim despesas da adquirente original do investimento, que subsiste ativa. As operações societárias realizadas, visando internalizar o valor equivalente ao ágio pago pela empresa espanhola, e criar uma incorporação para supostamente atender ao requisito do art. 7º da Lei nº 9.532/97, revelam que a contribuinte buscou, apenas, uma vantagem tributária, sem alterar o controle societário da investida no Brasil.
Assim, resta comprovada a conduta contrária à lei (...)� (grifos nossos)
(...)
Assim, configurada a divergência de entendimento nas Turmas do CARF, pois, diante da similitude fática percebe-se que houve a adoção de soluções diversas, porque, enquanto o v. acórdão recorrido entendeu que não é necessário ocorrer a confusão patrimonial entre investidora e investida, os Acórdãos paradigmas entenderam que sim, o ágio somente seria dedutível se o real adquirente, ainda que residente no exterior, incorporasse ou fosse incorporado pela adquirida/investida.
Por outro lado, também há divergência em relação à necessidade de apresentação de laudo prévio que ateste o fundamento econômico do ágio pago na rentabilidade futura.

O seguinte trecho do voto condutor do Acórdão n. 1101-000.961 é claro quanto à necessidade de laudo prévio:
�Prosseguindo na demonstração de que o ágio cuja despesa de amortização foi deduzida pelo BANESPA não cumpre as condições e requisitos impostos pelo artigo 386 do RIR/99, a Procuradoria da Fazenda Nacional discorre sobre a ausência de laudo prévio que ateste o fundamento econômico do ágio pago na rentabilidade futura do BANESPA.
Assevera que o laudo utilizado para justificar a sua dedutibilidade fora elaborado posteriormente a essas operações de aquisição. Ou seja, o ágio foi pago pelo SANTANDER HISPANO com base em outros elementos, mas não no documento por trazido pelo recorrente. A legislação, porém, exige a indicação do documento que embasa o fundamento econômico do ágio por ocasião de seu reconhecimento contábil, e o laudo deve anteceder o pagamento do ágio, pois só assim será possível atestar que a mais valia que será paga decorre da rentabilidade futura da participação societária que será adquirida.
Em que pese a anterioridade do laudo econômico não esteja expressamente prevista em lei, ela decorre de uma estrutura lógica posta a sua materialização. Pensar em sentido contrário, além de ser um disparate
hermenêutico, implicaria na permissão de inimagináveis situações de fraude.
No presente caso, claro está que o laudo utilizado para dar fundamento econômico ao ágio foi elaborado posteriormente à aquisição da participação societária do banco brasileiro pelo banco espanhol. O
pagamento do ágio de R$ 7.462.067.630,07 ocorreu entre 20/11/2000 e 06/04/2001, mas só foi justificado por laudo elaborado em 29/05/2001.
Conclui, daí, que o ágio pago não foi pautado na rentabilidade futura do BANESPA, e que para usufruir do benefício fiscal, o SANTANDER HISPANO tentou dar ao ágio por ele pago o fundamento econômico que autorizaria a sua posterior dedução, e também buscou dar a aparência de 
que a integralização do aumento de capital da SANTANDER HOLDING foi pautado nesse parâmetro.
Se outra fosse a exigência legal para dedução, o grupo SANTANDER poderia ter trazido aos autos um laudo que atribuiria ao ágio o fundamento que lhe interessasse. Daí a importância do laudo ser elaborado antes do efetivo pagamento.� (trecho do voto condutor elaborado pela Conselheira Edeli Pereira Bessa).

Como se vê, também é manifesta a divergência quanto à necessidade de laudo prévio. O Acórdão n. 1101-000.961 considerou que, apesar de a anterioridade do laudo econômico não estar prevista expressamente em lei, ela decorre de uma estrutura lógica posta a sua materialização. Para esse julgado, pensar em sentido contrário, além de ser um disparate hermenêutico, implicaria na permissão de inimagináveis situações de fraude. Já o v. acórdão recorrido defende que não há falar em extemporaneidade do laudo de avaliação pois, à época da operação de incorporação, não havia qualquer
disposição legal que exigisse laudo formal de avaliação, confeccionado por perito independente e com finalidade específica direcionada à instrumentalização do ágio.
A divergência diz respeito à interpretação e aplicação do art. 43 do CTN; dos arts. 7° e 8° da Lei n° 9.532/1997; dos arts. 385 e 386 do RIR/99; e do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598/77.
Dessa forma, restando evidenciada a divergência jurisprudencial, passa-se a demonstrar as razões pelas quais merece ser adotado o entendimento exarado nos paradigmas.�
O despacho de admissibilidade entendeu que a divergência jurisprudencial e a similitude fática para ambos os paradigmas foram demostradas, já que neles não se tratou de �ágio interno�, ambos consideraram que houve um sacrifício patrimonial por parte dos adquirentes da participação societária com ágio, e que as partes,  na operação que deu origem ao ágio, eram independentes. Bem como, a posterior operação de incorporação ocorrida com vistas ao aproveitamento fiscal da amortização do ágio não se deu diretamente entre investidora original e a investida, mas sim por intermédio de alguma sucessão de operações societárias, ainda que as peculiaridades específicas desta reorganização societária variem de caso para caso.
E que o acórdão recorrido considerou lícita a dedução da amortização do ágio, mesmo tendo havido a utilização de uma �empresa veículo� para viabilizar a transferência do ágio em questão, bastando que ocorresse a confusão patrimonial entre a investidora e a investida (após a referida transferência).
E resumidamente chegou à conclusão: enquanto o acórdão recorrido cancelou a glosa das despesas com amortização de ágio, o paradigma nº 1101-000.961, por sua vez, negou provimento ao recurso voluntário (neste específico ponto), e o paradigma nº 9101-002.213, por sua vez, deu provimento ao recurso especial da Fazenda Nacional, em ambos os dois últimos casos para manter/restabelecer a glosa das despesas com a amortização de ágio, em semelhantes circunstâncias fáticas.
Trata também da questão levantada pelo RE da PGFN acerca da apresentação de laudo prévio que ateste o fundamento econômico, tratou como questão periférica, já que em seu entendimento a matéria é única, amortização do ágio, e nesse ponto entendeu que como o acórdão recorrido aceita a interveniência de empresas denominadas �veículo�, sem que haja confusão patrimonial entre a real investidora e a investida, os paradigmas não admitem a interposição.
Para se decidir acerca do conhecimento, no meu entendimento, há que se fazer uma análise um pouco mais profunda, no que tange à questão da confusão patrimonial trazida pelo RE da PGFN.
É conhecida por esse Colegiado, a �tese� trazida pela PGFN nos casos de amortização de ágio que para ser reconhecida a dedução deva haver a confusão patrimonial entre a real investidora e a investida.
No caso concreto, o lançamento não trata desse aspecto, em que pese, o recurso especial entender de tal forma.
Como visto pelo TVF, o fundamento do lançamento, dentre empresa veículo sem propósito negocial e falta de indicação do fundamento econômico, a falta da efetiva incorporação das sociedades adquiridas, mas de uma forma total e apenas majoritária, como se vê abaixo.

E com base nisso ocorreu todo o trâmite do processo.
Até por isso, a própria PGFN levantou tal aspecto em contrarrazões ao Recurso Voluntário e posteriormente novamente em sede de Embargos de Declaração, que não acolhidos.
O que aqui se coloca novamente, e de igual forma salientada em sede de Embargos é que a confusão patrimonial levantada pela PGFN o é em tese, e não no caso concreto.
O que a PGFN traz em seus embargos declaratórios é suposta omissão decorrente da ausência de apreciação da questão relacionada à tese de "Ausência de Confusão Patrimonial".
Digo tese, pois, entendo que se trata exatamente disso uma tese ou racional através do qual entende a PGFN que a Contribuinte não preencheu os requisitos legais para dedução do ágio.
Não se trata de fundamento legal adicional sobre o qual a turma não se pronunciou, mas de elemento de convencimento que pudesse levar o julgador à conclusão de que não foram atendidos todos os requisitos legais para dedução do ágio.

Assim como no próprio RE:
Dessa forma, o ponto fucral da divergência reside justamente quanto à confusão patrimonial. Pois, enquanto a decisão recorrida entendeu que tal confusão patrimonial não é necessária quando a utilização de empresa veículo apresenta propósito negocial, os paradigmas, diversamente, entenderam que esse requisito é inafastável, independentemente da análise do propósito.
Aliás, outro ponto, que também merece destaque é que novamente em sede de Recurso Especial, traz à tona a nulidade da decisão recorrida, já que ela não analisou a questão relativa à confusão patrimonial, levando ao cerceamento do direito de defesa da União, essa questão não foi admitida por falta de demonstração da divergência.
Desde o início, o fundamento legal trazido pela fiscalização foi a falta de incorporação total das ações, já que em seu entendimento a incorporação da forma que foi feita ocorreu, mas não em 100% das ações e sim apenas nas majoritárias.
Pensando de outra forma, na tentativa da existência ou não dessa confusão patrimonial, partindo-se desse mesmo pressuposto do lançamento, uma vez que a aquisição ocorreu do Banco CS justamente desses 50% + 1 ação da HG Investimentos, que se encontravam a dita �empresa veículo� pode-se, da igual forma, em tese, que ocorreu a aquisição de 100% das ações, a que se objetivou comprar o recorrido.
Enquanto o acórdão 1101-000.961 trata da �internalização do ágio� pago por empresa estrangeira em aquisição de empresa brasileira, ou ainda de �transferência de ágio�, o que não ocorrem no caso em estudo.
De igual forma o acórdão 9101-002.213, carece de similitude fática, já que também trata de internalização do ágio, de pagamento feito por empresa estrangeira, ou com recursos originários de empresa estrangeira, fato também que não ocorre nestes autos.
De qualquer forma, visto das duas formas, diante dessa especificidade do caso concreto, não vejo como acatar os paradigmas aqui trazidos, que são conhecidos do Colegiado.
Assim, entendo não ter sido demonstrada a necessária similitude fática entre o acórdão recorrido e os paradigmas. 
Ademais em se aceitar a tese da confusão patrimonial como posta pela PGFN, entendo que estaríamos inovando o lançamento, nos termos do art. 146 do CTN, o que é vedado.
Portanto, o Recurso Especial da PGFN não deve ser conhecido.
Recurso Especial da Contribuinte
Conhecimento
Nesse caso, o único ponto trazido em sede de Recurso Especial pela contribuinte tratou da aplicação dos juros sobre a multa de ofício sobre a parcela que foi mantida pelo acórdão recorrido.
Essa matéria foi sumulada em 2018, pela Câmara Superior de Recursos Fiscais CSRF, na reunião de 3 de setembro de 2018:
Súmula CARF nº 108
Incidem juros moratórios, calculados à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia SELIC, sobre o valor correspondente à multa de ofício.

Para fins de conhecimento recursal, deve ser observado o disposto no art. 67 do Anexo II do RICARF, que, dentre outros requisitos, dispõe:
§ 3º Não cabe recurso especial de decisão de qualquer das turmas que adote entendimento de súmula de jurisprudência dos Conselhos de Contribuintes, da CSRF ou do CARF, ainda que a súmula tenha sido aprovada posteriormente à data da interposição do recurso. (grifou-se)
Diante disso, não conheço do recurso especial do contribuinte.
Ademais, há que se considerar também, que o contribuinte protocolou nos autos, em 08/10/2019,  petição de desistência do Recurso Especial.
Mérito
No caso de ser vencida quanto ao não conhecimento do Recurso Especial da PGFN, passo à análise do mérito. 
Para a PGFN, conforme seu Recurso Especial:
Segundo apurou a Fiscalização, o ágio amortizado pelo contribuinte não é dedutível porque não foram observados dois requisitos legais para tanto. Com base no artigo 7º da Lei nº 9.532/1997, constata que não houve a �confusão patrimonial� entre investidora (sociedade adquirente) e investidas (participações societárias adquiridas), assim como a demonstração hábil da fundamentação econômica do ágio na rentabilidade futura. 
Conforme mencionado acima, o lançamento se fundou em três aspectos:

Assim resumidos:
- possibilidade de incorporação das �sociedades adquiridas� � das quais a CS passou a deter de fato apenas participação majoritária e não total;
- classificação do ágio como �expectativa de resultados futuros�;
- mediante utilização de empresa veículo sem propósito negocial, já que não há essa indicação em sua escrituração contábil;
Novamente, a questão como posta no lançamento e a questão como conhecida do Recurso Especial da PGFN de confusão patrimonial não se mostra a legítima.
A PGFN traz como ponto discutível de quem seriam as vendedoras e o objeto desse contrato?
Nesse diapasão, enquanto a Fiscalização apurou que, com base na visão conjunta dos fatos, o papel de investida deve ser ocupada pelas empresas HG INVESTIMENTOS, HG ASSET, HG CTVM e HG SERV INT, o BANCO CS defende que a investida é a empresa HGI-II, tal como consta dos documentos que embasaram as operações societárias.
Conforme se verifica do contrato (fls. 8/9):
O presente CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE AÇÕES, datado de 20 de dezembro de 2006, é celebrado entre: 
--- omissis --- 
(vi) HEDGING-GRIFFO SERVIÇOS INTERNACIONIAS LTDA (...) (�HG Serviços Internacionais� e, juntamente com HG Investimentos, HG Asset e HG CTVM, as �Sociedades Adquiridas�); 
O preâmbulo do contrato possui a seguinte redação (fl. 8/9): 
CONSIDERANDO que os Vendedores são, direta ou indiretamente, proprietários de 100% das ações e quotas emitidas e em circulação representativas do capital social das Sociedades Adquiridas;
CONSIDERANDO que a HG Asset, a HG CTVM e a HG Serviços Internacionais prestam serviços de administração de bens de terceiros, negociação de valores mobiliários, corretagem e consultoria de investimento; 
CONSIDERANDO que a Compradora deseja comprar dos Vendedores, e os Vendedores desejam vender à Compradora, 5.001 (cinco mil e uma) ações ordinárias, sem valor nominal, representativas do capital social da HG Investimentos, equivalentes a 50% + 1 (cinquenta por cento mais uma) ações do referido capital social (as �Ações Adquiridas�), observados os termos e condições estipulados no presente Contrato;
(...)
�Reorganização Permitida� significa reorganização societária interna das Sociedades Adquiridas a ser concluída antes do Fechamento, por meio da qual (i) a titularidade de todas as ações emitidas e em circulação representativas do capital social da HG Corretora, HG Serviços Internacionais e HG Asset passará a ser detida diretamente pela HG Investimentos; (ii) na medida do necessário e conforme pactuado com a Compradora, o Negócio será transferido ou de outro modo cedido às Sociedades Adquiridas; e (iii) serão praticados demais atos ligados às aludidas providências, de modo a permitir que o Negócio seja incorporado à HG Investimentos, conforma pactuado pelas partes.
Ora o objeto do contrato era justamente de 50% + 1ação da HG-Investimentos e não da totalidade.
E isso é apontado no TVF � 4.5.1, fls. 1.359 e reconhecido pela DRJ:
�4.5.1 Da ausência de incorporação de fato das sociedades negociadas. 
A direta observação do objeto do �Negócio� - metade mais uma ação das sociedades negociadas - já nos leva a concluir de pronto pela impossibilidade de dedução de amortização de ágio como pretendido pelo CS pelo simples fato de que FOI NEGOCIADO APENAS PARTE MAJORITÁRIA DAS SOCIEDADES ADQUIRIDAS E NÃO SUA TOTALIDADE: ora, a própria definição legal de �Incorporação� implica na extinção das sociedades adquiridas, o que não ocorreu em nosso caso em análise por ABSOLUTA IMPOSSIBILIDADE LEGAL.
A utilização da sociedade HGI-II, além de estranha às próprias partes constantes no �Contrato de Compra e Venda de Ações�, caracteriza-se como sem propósito negocial, a conhecida �empresa-veículo� já bem definida na jurisprudência administrativa que trata da matéria, conforme detalhado no item 4.3 deste TVF.
A definição de fato para o negócio é a �aquisição de PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA MAJORITÁRIA no Grupo HG pelo CS NÃO SUJEITA A INCORPORAÇÃO�, tendo os dois grupos econômicos acordado com a manutenção da gestão das sociedades adquiridas pelos antigos controladores, agora minoritários.
(...)
Conforme descrito, no final do processo, o CS efetivamente não incorporou ao seu patrimônio as �sociedades Adquiridas� e nem o poderia fazer POR NÃO DETER A TOTALIDADE DE SUAS AÇÕES.
Melhor explicando, as �Sociedade Adquiridas� continuaram ativas, sob a mesma gestão, com acréscimo à razão social das sociedades adquiridas do nome �Credit Suisse�, resultado da associação acima mencionada, apresentado-se ao mercado a nova marca �CREDIT SUISSE HEDGING GRIFFO � CSHG�.
(...)
Concluímos por todo o exposto que efetivamente se caracterizou todo o planejamento tributário engendrado por CS e Grupo HG não como uma operação de aquisição de controle acionário entre partes independentes com ágio baseado em rentabilidade futura com posterior incorporação da sociedade controlada, mas sim como uma aquisição majoritária de participação acionária, onde não seria admissível a dedutibilidade da amortização do ágio efetivada pelo CS por não haver se concretizado de fato a incorporação de sociedades conforme pretendido pelas partes.� (fls. 1359/1361 � destaques no original e nossos)

Assim como a posição da DRJ, fls. 1.726, que também reconhece tal impossibilidade:
�A esta altura, cumpre reconhecer que o autuante se equivoca ao sustentar que não poderia haver incorporação, a não ser que a incorporadora detivesse 100% da empresa a ser incorporada. Em verdade, a incorporação pode ocorrer com qualquer que seja o percentual que previamente detenha a incorporadora. Se ela não possuir 100% do capital, deverá negociar com os titulares da parcela restante. Estes podem receber um pagamento por suas quotas ou ações e retirar-se do negócio, ou aceitar em troca uma participação no capital da sociedade incorporadora equivalente à sua participação no capital da sociedade incorporada.� 
Dessa forma, ao se acatar tal argumento, estaríamos inovando o critério jurídico do lançamento, ao arrepio da norma, art. 146 do CTN, que veda tal inovação.
Assim, novamente não tem como se verificar a confusão patrimonial como requerido no Recurso Especial da PGFN.
Quanto aos demais aspectos, teço os seguintes pontos:
O fato dos antigos sócios terem se mantido como sócios minoritários das Sociedades Adquiridas e terem se mantido pelo Acordo de Acionistas não é impeditivo ou deve servir de fato para desconsiderar as operações ocorridas;
Propósito negocial da empresa veículo, conforme a fiscalização entendeu que a empresa veículo não possuía propósito negocial, no entanto, o mesmo ágio teria sido apurado com a aquisição direta da participação acionária da HG Investimentos e poderia ser amortizado com sua incorporação. E a opção, na realidade, como se vislumbra do contrato de compra e venda, foi pela aquisição ou venda de uma empresa que já detinha os 50% + 1 ação da HG Investimentos, já que tanto os compradores como os vendedores não desejam se tornar sócios do Banco CS.
Nos outros pontos, o acórdão recorrido reflete meu entendimento, em síntese os seguintes pontos que se encontram no acórdão de embargos:
A turma avaliou diversos aspectos da operação colocada sob análise para ao fim, entender pela correção da dedução do ágio pela Recorrente e respectivo cancelamento desta parcela do lançamento.
Os aspectos avaliados foram:
conceito de propósito negocial e impossibilidade de tributação de mera expectativa de lucro;
ii) existência efetiva de propósito negocial e substância econômica no caso concreto;
iii) possibilidade de utilização de empresa veículo;
iv) efetiva avaliação de expectativa de rentabilidade futura;
v) envolvimento de partes não relacionadas e
vi) efetivo pagamento do preço.
Da análise de todos os pontos acima relacionados, este Turma entendeu que a Contribuinte atendeu todos os requisitos previstos na legislação tributária, em especial os arts. 385 e 386 do RIR/99 de forma a legitimar a tomada da dedução do ágio, conforme trecho do acórdão embargado que abaixo transcrevo:
" Desta forma, temos que o conjunto probatório apresentado pelo recorrente é capaz de fundamentar devidamente o ágio, através da expectativa de rentabilidade futura. 
Todos os documentos trazidos apresentam validade técnica e formal a ponto de conferirem fundamentação robusta e completamente apta a ensejar o gozo do benefício fiscal, qual seja, a amortização do ágio.
Com o ágio perfeitamente comprovado e advindo de aquisição de participação efetiva, com o pagamento do preço, a dedução da amortização é possível e necessária, nos termos do que dispõem o arts. 385 e 386 do RIR/99."
Ademais, trechos do Acórdão Recorrido acerca de cada item exposto, com os quais me coaduno em sua integralidade.
Utilização Empresa veículo:

De qualquer forma, no caso em tela, temos que o alvo do Recorrente foi um grupo complexo e constituído de diversas entidades operacionais, controlado por um conjunto de dezenas de sócios que não tinham qualquer intenção de se tornarem sócios diretos do Recorrente, justificando, desta forma, a utilização da chamada empresa veículo - HGI II - para possibilitar a operação. 
Neste sentido, a utilização de empresa veículo pelo Recorrente, neste caso, a empresa HGI-II, decorreu claramente de uma decisão de negócios, não somente do Recorrente, mas também dos vendedores da empresa HGI, 
Além disso, resta claro que existiam outras opções para que o Recorrente alcançasse o mesmo resultado, como, por exemplo, através da aquisição direta da empresa HGI para posterior incorporação.
Meu ponto aqui é que a existência de outras opções, além da utilização da chamada empresa veículo, já revela o descabimento da glosa da dedução do ágio pago sob tal fundamento - utilização da empresa veículo. 
Assim, me parece de todo vazio o argumento de que a existência de uma "conduit company" na operação teria maculado a operação a ponto de inviabilizar a dedução do ágio.

Da Existência de proposito negocial além do benefício tributário

Inicialmente, o pressuposto estabelecido é pela validade de todas as reorganizações societárias que culminaram na formação da HGI-II, a empresa incorporada. 
Recapitulando, �o Contrato de Compra e Venda de Ações entre a incorporadora, ora recorrente, e as Pessoas Físicas elencadas nas páginas de assinatura ("Vendedores") e como intervenientes HedgingGriffo Investimentos S.A., HedgingGriffoAsset Management S.A., HedgingGriffo Serviços Internacionais Ltda. e HedgingGriffo Corretora de Valores SA. ("Sociedades Adquiridas") estabelecia que seriam adquiridas de 5.001 (cinco mil e uma) ações ordinárias, sem valor nominal, representativas do capital social da HG Investimentos, equivalentes a 50% + 1 das ações do referido capital social (as "Ações Adquiridas").� 
Previa o contrato a possibilidade de �reorganizações societárias internas das Sociedades Adquiridas a serem concluídas antes do Fechamento, por meio da qual (i) a titularidade de todas as ações emitidas e em circulação representativas do capital social da HG Corretora, HG Serviços Internacionais e HG Asset passará a ser detida diretamente pela HG Investimentos; (ii) na medida do necessário e conforme pactuado com a Compradora, o negócio será transferido ou de outro modo cedido às Sociedades Adquiridas; e (iii) serão praticados demais atos ligados às aludidas providências, de modo a permitir que o Negócio seja incorporado à HG Investimentos, conforme pactuado pelas partes." 
Desta forma, o capital social das empresas de fato operacionais do Grupo Econômico fora adquirido em sua integralidade pela holding �HG Investimentos�, que passou a deter, desta forma, por obvio, 100% das ações do capital social. 
Até este ponto, não há que se falar em qualquer irregularidade, uma vez que todas as reorganizações societárias ocorreram de acordo com o que fora pré-estabelecido em contrato. 
Houve, no entanto, um aditamento ao �Contrato de Compra e Venda de Ações�, assinado em 18 de setembro de 2007, por meio do qual as partes avençaram a mudança da empresa adquirida para a HGI-II. Foi o que ocorreu. 
A HGI-II, outra holding criada, adquiriu 50% + 1 das ações do capital social da HG Investimentos e foi incorporada pela ora recorrente, norteando faticamente o que dispunha o contrato.
É neste momento específico que se forma o ágio e neste ponto que residem as alegações por parte da fiscalização de ausência de propósito negocial. 
Ora, em suma, a HG Investimentos detinha 100% das ações do capital social, entanto o contrato avençava que seriam vendidos apenas 50% + 1 das ações do capital social, portanto o controle da maioria das ações. Desta forma a holding HGI-II fora criada e passou a adquirir estes 50% + 1 das ações. 
O recorrente, desta forma, incorporou a empresa HGI-II, absorvendo 100% de seu patrimônio e, consequentemente 50% + 1 das ações do capital social das sociedades adquiridas. 
O fisco alega que esta operação, escancarou a HGI-II como uma empresa veículo sem propósito negocial. 
Uma empresa veículo sem propósito negocial quer supor, coadunando com as definições já expostas, um meio para se atingir determinado propósito, tendo �por finalidade praticar ato simulado, ocultar ou encobrir fato gerador de obrigação tributária, isto é, criadas para dar aparência de regularidade a uma situação que assim não é�. 
Neste sentido, conclui o autuante que a mera utilização de sociedade constituída com o propósito específico de adquirir benefício fiscal inviabiliza a amortização de ágio. 
Ocorre que o recorrente trouxe embasamento fático robusto e sólido capaz de conferir a existência de propósito negocial à operação e, ao mesmo tempo, capaz de descaracterizar a utilização de uma empresa veículo para fins de fraude, simulação ou abuso de direito. 
Em outras palavras o recorrente trouxe fundamento perfeitamente plausível para a reorganização societária concretizada, que não apenas o gozo do benefício fiscal, ao mesmo tempo em que se extinguiu qualquer possibilidade de utilização da empresa incorporada como meio de praticar ato simulado ou fraudulento.
(...)
Ora, o que se constata é a criação de uma empresa com propósito específico e desvinculado da exclusiva intenção de almejo do benefício fiscal, até porque, o benefício fiscal poderia ter sido alcançado sem a utilização da HGI-II, ora denominada "empresa veículo". 
Destaco aqui que a existência de possíveis estruturas societárias alternativas à efetivamente utilizada na operação e igualmente eficazes para o alcance do benefício fiscal, por si só, já demonstra a existência de propósito negocial da estrutura escolhida. 
Partindo-se do pressuposto de que a mesma empresa poderia veicular a operação de aquisição, deve-se destacar que haja algum motivo diferenciador entre o escopo de ambas. 
O recorrente claramente o demonstrou. As disposições do contrato externaram a vontade das partes de que inexistia intenção dos sócios das empresas do Grupo Hedging-Griffo de se tornarem sócios do recorrente, o que justifica a aquisição indireta daquela participação acionária pela HGI-II. 
Deve-se, neste momento, regredir para se atingir a falha e insuficiente construção ideológica da fiscalização que reputou indevida a amortização do ágio por ausência de propósito negocial. 
Pois bem, o CARF, em análise específica para cada caso concreto, busca uma uniformidade através da imposição de alguns requisitos que identifiquem a ausência de propósito negocial em uma operação, quais sejam: (i) retorno ao statu quo ante, isto é, reversão dos atos realizados após ter sido aproveitada a economia tributária; (ii) operações realizadas em curto espaço de tempo; (iii) provisoriedade dos negócios jurídicos realizados e dos quais resultou redução da carga tributária; (iv) vinculação econômica, jurídica ou de parentesco entre as partes envolvidas; (v) prática de atos contraditórios entre si. 
Ora, o fisco embasa claramente parte de sua argumentação em apenas um dos requisitos apresentados, alegando que muitas reorganizações societárias ocorreram em um curto espaço de tempo (ii), em questão de horas. 
Veja que apenas este requisito se mostra frágil para caracterizar a ausência de propósito negocial, pois, nem de longe forma um raciocínio apto a demonstrar algum tipo de fraude ou simulação, uma vez que não há nenhum tipo de limitação temporal quanto a este tipo de atividade em nosso ordenamento jurídico. 
A fiscalização, no entanto, também reputou que não houve, de fato, uma incorporação, fato que talvez possa ensejar a presença do requisito de provisoriedade do negócio jurídico realizado, apenas para o gozo do benefício fiscal (iii).
No entanto, este voto já se dedicou a demonstrar afirmativa em sentido contrário. Ora a HGI-II foi incorporada e o recorrente passou a adquirir 100% de suas ações, que correspondiam a 50% + 1 das ações do restante das empresas Grupo Econômico. 
Desta operação foi amortizado o ágio e quanto a este ponto não restam dúvidas que todas as reorganizações societárias visaram apenas uma estratégia negocial e estratégica que atendesse o interesse de adquirente e vendedores.
Quanto a este ponto cabe ainda o destaque conferido pelo recorrente ao entendimento exposto no v. acórdão recorrido: 
�A esta altura, cumpre reconhecer que o autuante se equivoca ao sustentar que não poderia haver incorporação, a não ser que a incorporadora detivesse 100% da empresa a ser incorporada. Em verdade, a incorporação pode ocorrer com qualquer que seja o percentual que previamente detenha a incorporadora. Se ela não possuir 100% do capital, deverá negociar com os titulares da parcela restante. Estes podem receber um pagamento por suas quotas ou ações e retirar-se do negócio, ou aceitar em troca uma participação no capital da sociedade incorporadora equivalente à sua participação no capital da sociedade incorporada.� 
Resta claro, neste ponto do voto, que a subjetividade da questão da definição do propósito negocial ou sua ausência, conforme alegado pelo Fisco, encontra elementos objetivos e concretos que a fortalecem e a tornam incontestável no presente caso.

Da expectativa de rentabilidade futura

Superada, então, esta questão, urge a necessidade de análise da questão do suposto não cumprimento do requisito legal que fundamenta o ágio, a expectativa de resultados futuros. São dois pontos que merecem atenção: o embasamento fático e, por consequência, contábil e jurídico que suportou este requisito e o instrumento utilizado para justificar este requisito. 
De início, cabe ressaltar que, em linhas gerais, o ágio irá se desenhar em linha tênue traçada na diferença entre o custo de aquisição de um investimento e o valor do patrimônio líquido da investida à época da aquisição. 
Em raciocínio inverso, portanto, o custo de aquisição de uma empresa coligada e controlada, com valor de seu investimento, necessariamente corresponderá ao valor do patrimônio líquido na época da aquisição somado ao ágio ou deságio na aquisição. 
O ágio deve, no entanto, indicar seu fundamento econômico, a razão contábil que lastreia o custo de aquisição de um investimento para além apenas do patrimônio líquido da empresa. 
Neste ponto conveniente destacar os fundamentos econômicos que podem ser utilizados:
1- Valor de Mercado de bens do ativo da coligada ou controlada, superior ou inferior ao custo registrado na contabilidade 
2- Valor de Rentabilidade da controlada ou coligada base em previsão dos resultados nos exercícios futuros. 
3- Fundo de Comércio, Intangíveis e outras razões econômica. 
Veja que o conceito basilar de um fundamento econômico que possa justificar o ágio perfaz a diferença entre uma realidade presente e uma expectativa futura, variando caso a caso. 
A expectativa de rentabilidade futura, em suma, será baseada na previsão de lucros que a empresa terá em exercícios futuros. �Daí que a projeção da lucratividade, na diferença proporcional entre o custo de aquisição e o valor contábil do patrimônio líquido da investida confere a segurança jurídica necessária sobre a determinação do ágio baseado no valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros.� (item 1) 
O recorrente fundamentou o ágio baseado na expectativa de rentabilidade futura e a fiscalização o descaracterizou, apresentando como fundamento econômico o Fundo de Comércio, Intangíveis e outra razões econômicas. (item 3) 
A questão do Fundo de Comércio e dos intangíveis refere-se ao valor econômico do patrimônio líquido de uma empresa na parte em que ela supera seus ativos e passivos avaliados individualmente a preços de mercado, e isso só ocorre quando ela possui algo intangível, que lhe proporciona gerar lucro acima do normal. 
Como intangível, podemos citar a marca, a popularidade do estabelecimento, um local privilegiado do estabelecimento, o ponto comercial, etc. 
Enfim, são elementos intangíveis que se agregam ao patrimônio líquido (ativos e passivos ao valor de mercado), para comporem um conjunto que alterará o valor de uma empresa e o consequente custo de investimento que será realizado em sua aquisição. 
Portanto, existem alguns elementos que exorbitam o patrimônio líquido da empresa, que a valorizam, mudam sua percepção real e presente e distorcem o investimento dispêndio, que com certeza não irá refletir a realidade contábil da empresa à época do investimento. 
O art. 386 do RIR/99 considera este �item 3� como não passível de dedução ou amortização. 
Cabe de início salientar que esta conclusão adotada pela Fiscalização seguiu uma série de reputações desacertadas de ordem formal, mas que ao mesmo tempo afetaram as questões de ordem conteudística, material.
Isso porque, a fiscalização alega a extemporaneidade do laudo de avaliação apresentado para comprovar o fundamento econômico que justificasse o ágio. 
Ora, deve-se principiar a discussão com o fato de que à época da operação de incorporação não havia qualquer disposição legal que exigisse laudo formal de avaliação, confeccionado por perito independente e com finalidade específica direcionada à instrumentalização do ágio. 
Havia, tão somente, a necessidade de existência de um demonstrativo para comprovar a escrituração do ágio, apurado com base no valor de mercado ou na expectativa de rentabilidade futura. 
Veja, o demonstrativo acerca da rentabilidade futura seria suficiente para justificar e demonstrar o fundamento econômico e base para escrituração contábil do ágio em discussão. 
Essencial a aplicação do princípio da estrita legalidade tributária para afirmar que, inexistindo previsão legal expressa, torna-se impossível exigir qualquer formalidade quanto ao demonstrativo necessário para servir de base ao lançamento contábil do ágio.
(...)
O demonstrativo, no caso em tela, fora veiculado por meio do Relatório de Avaliação, apresentado cerca de seis meses após a aquisição da participação. Restou claro que, em nenhum momento a fiscalização questionou o conteúdo deste relatório, não apontando nenhuma falha técnica que dissesse respeito ao mérito e as conclusões ali expostas. 
Assim, cabe adentrar nas questões formais, novamente, para esclarecer que além de não haver previsão legal para a confecção de laudo técnico, inexistia à época da formação do ágio, qualquer dispositivo no pátrio ordenamento jurídico que determinasse algum prazo para apresentação deste demonstrativo. 
Atualmente vigora a Lei nº 12.973/2014, que dispõe em seu art. 20, § 3º, sobre a exigência de um laudo elaborado por perito independente, no entanto, se referindo a comprovação da �mais ou menos-valia, que corresponde à diferença entre o valor justo dos ativos líquidos da investida, na proporção da porcentagem da participação adquirida, e o valor de que trata o inciso I do caput� (inciso II) e de forma alguma fazendo menção à comprovação do ágio (no presente artigo elencado no inciso III). 
Desta forma o prazo que estipula referido artigo, do �(...) último dia útil do 13º (décimo terceiro) mês subsequente ao da aquisição da participação.� para apresentação do laudo, não se aplica à apresentação de demonstrativo que comprove o ágio por expectativa de rentabilidade futura. 
Neste contexto se torna desnecessária a menção e aplicação do princípio da retroatividade benéfica, uma vez que a lei presente não abrange e nem norteia especificamente o caso concreto que ocorreu no passado. 
Trata-se o presente caso de um demonstrativo apresentado para comprovar o ágio por expectativa de rentabilidade futura e a Lei nº 12.973/2014 define um prazo para apresentação de laudo técnico que convalide a mais-valia relativa aos bens do ativo da empresa incorporada.
Desta forma, falecendo qualquer possibilidade de extemporaneidade e restando demonstrado que o trabalho apresentado pela Ernst & Young se mostrou apto em termos técnicos, ou seja capaz de demonstrar a expectativa de rentabilidade futuro, restou devidamente comprovada a existência do elemento econômico que fundamentou o pagamento o ágio. 
Cabe lembrar, a legislação vigente à época das operações não disciplinou de forma expressa a forma de apresentação da demonstração, assim, ao referir-se à expressão "demonstração", sem qualquer complemento, especificação ou requisito adicional, o legislador permitiu que os contribuintes viessem a demonstrar o fundamento econômico do laudo por meio de qualquer instrumento ou documento, que poderia ser um laudo "stricto sensu" elaborado por auditores independentes, um estudo interno ou uma simples apresentação em slides. 
Digo isso, pois, tal constatação mostra que a discussão acerca da extemporaneidade do laudo é de toda inócua.
(...)
A fiscalização, no entanto, reputou que a extemporaneidade acarretaria iminentes mudanças nos resultados já contabilizados (devido a condições de mercado ou regulatórias, inovação tecnológica, economia mundial). 
Desta forma, o recorrente, em sede de impugnação, apresentou a avaliação que fora feita no ano de 2006, a qual fora refutada pelo v. acórdão recorrido como não apta a comprovar a rentabilidade futura, especificamente diante dos seguintes fatos:a chancela presente no documento, elemento que retira a certeza da data real desta avaliação, alegação sobre a qual recaiu a presunção de má fé do recorrente; e o intervalo de tempo de quase um ano entre esta avaliação e a efetiva aquisição da participação, repisando os argumentos do fisco de mudança nos resultados contabilizados. 
Acolho os argumentos do recorrente neste ponto. Primeiramente, quanto a veracidade da avaliação apresentada, a fiscalização está presumindo a má-fé do recorrente e, como é sabido, a má-fé não se presume. 
Devem ser produzidas provas para sustentar tão séria alegação, que coloca em xeque a reputação da empresa. As provas não foram produzidas, então presume-se, essa sim válida, a boa-fé do recorrente, que apresenta documentação condizente com a data ali estipulada por meio da chancela. 
Depois, quanto a alegação de mudanças nos valores, deve-se levar em conta que a expectativa futura esmiúça potencial passado e presente da adquirida de gerar lucros. Por mais que se possa justificar economicamente o pagamento do ágio, percebe-se que o referido valor é altamente subjetivo. 
A sustentação objetiva se dá em face do histórico da atividade da empresa e dos consequentes lucros obtidos e a atividade presente e os consequentes lucros obtidos, para então definir as perspectivas da atividade no futuro e os possíveis/prováveis lucros que virão a ser obtidos. 
A atividade da recorrente, como visto, está diretamente ligada a administração de fundos, de modo que, coadunando com a tese sustentada no recurso apresentado, não há grandes oscilações no fundo se houverem mudanças regionais ou até globais na economia. 
O fundo se sustenta pelas taxas de administração e quem sofrerá de fato e de forma significativa com possíveis impactos e danos externos, como crises mundiais que abalam toda a economia, será o investidor. 
Além disso, o fato dos laudos de avaliação e/ou demonstrativos apontarem para um determinado valor não imputa a liquidez e certeza próprias da disponibilidade jurídica, tampouco econômica. 
Atinge-se o fato gerador do Imposto de Renda, contido no art. 43 do CTN, quando a renda está concretizada em definitivo, ou seja, quando o contribuinte começa a gerar lucros de fato e não há mais qualquer incerteza quanto à aquisição desta renda para o patrimônio do contribuinte. Deste modo impossível a tributação de ganhos meramente escriturais.
Portanto a concomitância da afirmação de que no período entre a confecção da avaliação em 2006 e a aquisição da participação, em 2007, poucas foram as oscilações sentidas nos fundos administrados, e da relativização deste fato diante da incerteza e iliquidez deste documento para fins de incidência do IRPJ, enfrenta gradativamente a posição adotada no acórdão recorrido. 
A suposta desatualização da avaliação não significa necessariamente que a expectativa de rentabilidade futura ali demonstrada deve ser tributada (ou que o ágio não deve ser amortizado). 
Veja, se o valor demonstrado for menor que o lucro de fato obtido, quem de fato é prejudicado com isso é o contribuinte, que não previu a rentabilidade da forma correta e não conseguirá amortizar o ágio na proporção equivalente ao lucro que de fato obteve. O lucro que excedeu o valor previsto será tributado de qualquer forma pois o valor amortizado só alcança os limites baseados no que se previu no laudo de avaliação. 
Se o valor correspondente à expectativa de rentabilidade futura representar valor maior do que o lucro de fato obtido, também não há diferença para o Fisco, pois este excedente amortizado representa prejuízo em relação ao que se previa. 
O prejuízo não seria tributado, de qualquer forma, pois não norteia o fato gerador do Imposto de Renda, e não o foi diante do gozo do benefício fiscal (amortização). Ou seja, nada tributaria-se, em momento algum, até porque não seria lógico exigir o IRPJ sobre o prejuízo. 
É um mecanismo perfeito que se regula automaticamente diante de seus princípios conceituais, privando o contribuinte da duplicidade de tributação. 
O ágio prevê uma expectativa, de modo que se essa expectativa se concretiza ou não, não há grandes diferenças, pois ele só evita uma bitributação sobre o lucro. 
Devemos nos direcionar neste raciocínio por duas possíveis fontes de tributação: por um lado, o investimento realizado que concretiza a expectativa, veiculada por meio do laudo de avaliação; e, por outro lado,o lucro efetivamente apurado nos anos/meses subsequentes, anteriormente previstos. 
A fonte real de tributação será o lucro obtido, como já dito, a forma que representa de fato a disponibilidade jurídica e econômica. A fonte que é barrada e mitigada, por consequência, diante do mecanismo criado(a amortização), é expectativa de rentabilidade futura e o ágio formado. 
Portanto o ágio é amortizado perfeitamente no limite a evitar a bitributação, de modo que se previsto a maior ou a menor nenhum impacto tem sobre uma defasagem de tributação,seja sobre algum acréscimo patrimonial percebido ou sobre um prejuízo apurado. 
Logicamente a avaliação ou o demonstrativo e as suas formalidades são essenciais para a correta fundamentação do ágio baseado na expectativa de rentabilidade futura, mas eventuais diferenças apuradas a maior ou a menor do lucro de fato obtido não representam ônus e consequente discussão fiscal a ponto de descaracterizar a operação. 
Ademais, a escrituração contábil fora discriminada como �ÁGIO NA AQUISIÇÃO DA HEDGING-GRIFFO�, cuja fundamentação econômica é indicada pelo histórico do registro, o qual traz os dizeres: �valor ágio ref. performance fundos HG�.
Em razão disso, a fiscalização reputa insuficiência de fundamentação e a performance como incapaz de fundamentar o ágio baseado na expectativa de rentabilidade futura. 
Os fundos de investimento somente podem cobrar taxa de performance se sua rentabilidade superar o respectivo �benchmark� no período e se o valor da cota no último período em que foi cobrada a taxa de performance for menor do que o valor atual da cota. 
Deste modo as taxas de performance representam a rentabilidade do fundo de acordo com certas variações. Este fato, em si, é capaz de caracterizar o Fundo de Comércio, caracterizando a rentabilidade de um fundo como a capacidade de angariar e atrair clientela, favorecendo a reputação e o prestígio da administradora. 
Ocorre que o fundamento econômico utilizado para caracterizar o ágio não é a rentabilidade do fundo em si, mas além, a rentabilidade dos serviços de administração, que se baseiam nas receitas provenientes, em sua maior parte, das taxas de administração. 
Assim, uma vez exaustivamente comprovado nos autos que as empresas operacionais se dedicavam à administração de fundos, a performance que exprime os serviços prestados como forma de fundamentar a expectativa de rentabilidade futura se mostra perfeitamente aplicável e cabível no caso em tela. 
Desta forma, temos que o conjunto probatório apresentado pelo recorrente é capaz de fundamentar devidamente o ágio, através da expectativa de rentabilidade futura. 
Todos os documentos trazidos apresentam validade técnica e formal a ponto de conferirem fundamentação robusta e completamente apta a ensejar o gozo do benefício fiscal, qual seja, a amortização do ágio. 
Com o ágio perfeitamente comprovado e advindo de aquisição de participação efetiva, com o pagamento do preço, a dedução da amortização é possível e necessária, nos termos do que dispõem o arts. 385 e 386 do RIR/99.

Multa Qualificada

No acórdão recorrido, às fls. 1958, é de se salientar que o relator já realizou a sua análise:
Com relação à multa qualificada, esta, também por conseqüência lógica de todo o exposto para considerar válida a amortização do ágio, não deve ser aplicada. 
Ainda que desnecessário, vez que o valor principal da presente cobrança fora afastada, sinto-me na obrigação de dizer que, ainda que o valor principal fosse devido, a aplicação da multa qualificada seria de toda improcedente. 
Isso porque, as operações societárias, conforme detalhadamente demonstrado, não se deram de modo fraudulento ou simulatório, assim, ainda que a glosa da dedução do ágio permanecesse, não faria qualquer sentido aplicar a pesada multa qualificada de 150%, que visa alcançar somente aqueles que agem com a intenção de burlar o fisco. 
Portanto, neste momento do voto, considera-se válida a amortização do ágio, primando pela inaplicabilidade da multa qualificada e multa isolada, e, finalmente, pela validade das compensações advindas da base de cálculo negativa de CSLL.
Ou seja, entendo que a questão restou julgada e decidida.
A PGFN em suas razões de Recurso Especial apenas menciona de forma genérica a questão da multa, sem trazer paradigmas ou quaisquer discussões acerca do tema.
Dessa forma, não há que se conhecer dessa parte, bem como não há que se falar em retorno dos autos à Turma a quo.
Conclusão
Diante do exposto, NÃO CONHEÇO do RECURSO ESPECIAL da PGFN e  restando vencida nesta parte, no MÉRITO voto por NEGAR-LHE PROVIMENTO e NÃO CONHEÇO do RECURSO ESPECIAL da CONTRIBUINTE.

(documento assinado digitalmente)
Amélia Wakako Morishita Yamamoto



 Conselheiro André Mendes de Moura, Redator designado.
Abro divergência em relação ao voto da i. Relatora, a respeito do recurso especial da PGFN, para a admissibilidade e o mérito da matéria �amortização do ágio�. 
Sobre a admissibilidade, com fulcro no art. 50, § 1º da Lei nº 9.784, de 1999, que regula o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal, adoto as razões apresentadas no despacho de exame de admissibilidade de e-fls. 2471/2492, que apreciou a divergência entre os paradigmas nº 1101-000.961 e 9101-002.213, e a decisão recorrida:
A similitude fática e jurídica entre os casos, assim como a divergência jurisprudencial entre eles, encontra-se suficientemente demonstrada pela recorrente.
De fato, tanto o acórdão recorrido quanto os acórdãos paradigmáticos analisam situações fáticas substancialmente semelhantes entre si. Registre-se que nenhum deles versa sobre o chamado �ágio interno� (assim considerado aquele havido em operações meramente contábeis, sem a participação de empresas independentes entre si na operação que deu origem ao ágio, e sem efetivo sacrifício patrimonial).
Ao contrário, em todos eles considerou-se que houve um sacrifício patrimonial por parte dos adquirentes da participação societária com ágio, e que as partes, na operação que deu origem ao ágio, eram independentes. 
Além disto, em todos os casos, a posterior operação de incorporação ocorrida com vistas ao aproveitamento fiscal da amortização do ágio não se deu diretamente entre a investidora original e a investida, mas sim por intermédio de alguma sucessão de operações societárias, ainda que as peculiaridades específicas desta reorganização societária variem de caso para caso.
O acórdão recorrido, conforme demonstrou a recorrente, e se verifica até mesmo pela simples ementa do julgado, considerou lícita a dedução da amortização do ágio, mesmo tendo havido a utilização de uma empresa �veículo� para viabilizar a transferência do ágio em questão, bastando que ocorresse a confusão patrimonial entre a investidora e a investida (após a referida transferência). Neste aspecto, os seguintes excertos da ementa:
�UTILIZAÇÃO DE EMPRESA VEÍCULO. POSSIBILIDADE. AUSÊNCIA DE VEDAÇÃO LEGAL.
A utilização da chamada "empresa veículo" não guarda qualquer ilegalidade ou abuso em si, sendo necessária a identificação de outros elementos como a fraude ou simulação para que a glosa da dedução do ágio se justifique. 
Na hipótese em que presentes para o contribuinte, outras opções de movimentação societária que resultariam no mesmo efeito tributário que é a dedução do ágio, a eventual utilização de empresa veículo configura simples decisão de negócios que não prejudica o benefício fiscal.� (grifos acrescidos)
Já no acórdão paradigma 9101-002.213, em similar situação � com ágio havido entre partes independentes na origem de sua formação, com sacrifício patrimonial da adquirente em benefício dos alienantes, e também com uso de empresa �veículo� para viabilizar a transferência do ágio em questão � a decisão do colegiado foi diametralmente oposta, na medida em que se exigia, como requisito para possibilitar a amortização do ágio, que a confusão patrimonial ocorresse entre a real investidora e a investida, não sendo aceita, portanto, a utilização da empresa �veículo� com vistas a viabilizar a formação do ágio e sua posterior incorporação.
A própria ementa do julgado já deixa isto transparente, quando assenta, verbis:
�Nos termos da legislação fiscal, é indedutível o ágio deduzido pela investida, em inexistindo a necessária confusão patrimonial com as suas reais investidoras.� (negrito acrescido)
No mesmo sentido, o seguinte excerto do voto condutor daquele paradigma, igualmente transcrito pela recorrente no recurso, verbis:
�A questão remete ao emprego de empresa �veículo� para, por meio dela, criar-se ágio pretensamente passível de amortização.
(...)
Sopesados os argumentos da recorrente, os argumentos contidos no ac. Recorrido e nas contrarrazões, em relação ao mérito, no que diz respeito aproveitamento do ágio, entendo não ter razão o contribuinte, devendo ser provido o recurso fazendário.
(...) como bem evidenciado pela Fazenda Nacional, em seu recurso especial, o ágio deduzido pela recorrente (investida) é indedutível, nos termos da legislação fiscal, pela inexistência da necessária confusão patrimonial com as suas reais investidoras (...)� (negritos acrescidos)
Da mesma forma, no acórdão paradigma 1101-000.961, também em situação similar � com ágio havido entre partes independentes na origem de sua formação, com sacrifício patrimonial da adquirente em benefício dos alienantes, e também com uso de empresa �veículo� para viabilizar a transferência do ágio em questão � a decisão do colegiado igualmente se deu em sentido divergente do verificado na decisão recorrida, na medida em que naquele caso também se exigia, como requisito para possibilitar a amortização do ágio, que a confusão patrimonial ocorresse entre a investidora originária e a investida, não sendo aceita a utilização de empresa veículo, para a qual o ágio havia sido canalizado, nesta operação de incorporação.
Neste aspecto, o seguinte excerto da ementa daquele julgado, igualmente destacado pela recorrente, verbis:
�TRANSFERÊNCIA DE ÁGIO PARA EMPRESA VEÍCULO SEGUIDA DE SUA INCORPORAÇÃO PELA INVESTIDA. SUBSISTÊNCIA DO INVESTIMENTO NO PATRIMÔNIO DA INVESTIDORA ORIGINAL.
Para dedução fiscal da amortização de ágio fundamentado em rentabilidade futura é necessário que a incorporação se verifique entre a investida e a pessoa jurídica que adquiriu a participação societária com ágio. Não é possível a amortização se o investimento subsiste no patrimônio da investidora original.� (negrito acrescido)
Ainda, no mesmo sentido, o seguinte excerto do voto condutor daquele paradigma, igualmente destacado pela recorrente, verbis: 
�Claro está que as empresas envolvidas na incorporação devem ser, necessariamente, a adquirente da participação societária com ágio e a investida adquirida. Em que pese a lei não vede a transferência consoante antes demonstrado, este procedimento não extingue, na real adquirente, a parcela do investimento correspondente ao ágio, de modo que ao final dos procedimentos realizados, com a incorporação da empresa veículo pela investida, a propriedade da participação societária adquirida com ágio subsiste no patrimônio da investidora, diversamente do que cogita a lei.
Em tais condições, a amortização do ágio que passou a existir no patrimônio da investida (Banespa) somente poderia surtir efeitos na apuração do seu lucro real caso se verificasse a sua extinção, ou da investidora (Santander Hispano), mediante incorporação, fusão ou cisão entre elas promovida, por meio da qual o ágio subsistisse evidenciado apenas no patrimônio resultante desta operação, na forma do art. 7º da Lei nº 9.532/97.� (negrito acrescido)
Nesta ordem de idéias e de interpretação acerca do quanto contido no comando legislativo citado, enquanto o acórdão recorrido cancelou a glosa das despesas com amortização de ágio, o paradigma nº 1101-000.961, por sua vez, negou provimento ao recurso voluntário (neste específico ponto), e o paradigma nº 9101-002.213, por sua vez, deu provimento ao recurso especial da Fazenda Nacional, em ambos os dois últimos casos para manter/restabelecer a glosa das despesas com a amortização de ágio, em semelhantes circunstâncias fáticas.
Demonstrada, portanto, a divergência jurisprudencial, deve ter seguimento o recurso como relação a este ponto (amortização do ágio).

Portanto, voto no sentido de conhecer do recurso especial da PGFN em relação à matéria �amortização do ágio�.
Passo ao exame do mérito.
Propõe-se, inicialmente, discorrer sobre uma análise histórica e sistêmica sobre o tema, para depois tratar do caso concreto.
1. Conceito e Contexto Histórico
Pode-se entender o ágio como um sobrepreço pago sobre o valor de um ativo (mercadoria, investimento, dentre outros). 
Tratando-se de investimento decorrente de uma participação societária em uma empresa, em brevíssima síntese, o ágio é formado quando uma primeira pessoa jurídica adquire de uma segunda pessoa jurídica um investimento em valor superior ao seu valor patrimonial. O investimento em questão são ações de uma terceira pessoa jurídica, que são avaliadas pelo método contábil da equivalência patrimonial. Ou seja, a empresa A detém ações da empresa B, avaliadas patrimonialmente em 60 unidades. A empresa C adquire, junto à empresa A, as ações da empresa B, por 100 unidades. A empresa C é a investidora e a empresa B é a investida.
Fato é que emergem dois critérios para a apuração do ágio.
Adotando-se os padrões da ciência contábil, apesar das ações estarem avaliadas patrimonialmente em 60 unidades, deveriam ainda ser objeto de majoração, ao ser considerar, primeiro, se o valor de mercado dos ativos tangíveis seria superior ao contabilizado. Assim, supondo-se que, apesar do patrimônio ter sido avaliado em 60 unidades, o valor de mercado seria de 70 unidades, considera-se para fins de apuração 70 unidades. Segundo, caso se constate a presença de ativos intangíveis sem reconhecimento contábil no valor de 12 unidades, tem-se, ao final, que o ágio, denominado goodwill, seria a diferença entre o valor pago (100 unidades) e o valor de mercado mais intangíveis (60 + 10 + 12 = 82 unidades). Ou seja, o ágio passível de aproveitamento pela empresa C, decorrente da aquisição da empresa B, mediante atendimento de condições legais, seria no valor de 18 unidades.
Ocorre que o legislador, ao editar o Decreto-Lei nº 1.598, de 27/12/1977, resolveu adotar um conceito jurídico para o ágio próprio para fins tributários.
Isso porque positivou no art. 20 do mencionado decreto-lei que o denominado ágio poderia ter três fundamentos econômicos, baseados: (1) no sobrepreço dos ativos; e/ou (2) na expectativa de rentabilidade futura do investimento adquirido e/ou (3) no fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas. E, posteriormente, os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10/12/1997, autorizaram a amortização do ágio nos casos (1) e (2), mediante atendimento de determinadas condições.
Na medida em que a lei não determinou nenhum critério para a utilização dos fundamentos econômicos, consolidou-se a prática de se adotar, em praticamente todas as operações de transformação societária, o reconhecimento do ágio amparado exclusivamente no caso (2): expectativa de rentabilidade futura do investimento adquirido. O ágio passou a ser simplesmente a diferença entre o custo de aquisição e o valor patrimonial do investimento.
Assim, voltando ao exemplo, a empresa C, investidora, ao adquirir ações da empresa investida B avaliadas patrimonialmente em 60 unidades, pelo valor de 100 unidades, poderia justificar o sobrepreço de 40 unidades integralmente com base no fundamento econômico de expectativa de rentabilidade futura do investimento adquirido. Na realidade, a legislação tributária ampliou o conceito do goodwill.
E como dar-se-ia o aproveitamento do ágio?
Em duas situações. 
Na primeira, quando a empresa C realizasse o investimento, por exemplo, ao alienar a empresa B para uma outra pessoa jurídica. Assim, se vendesse a empresa B para a empresa D por 150 unidades, apuraria um ganho de 50 unidades. Isso porque, ao patrimônio líquido da empresa alienada, de 60 unidades, seria adicionado o ágio de 40 unidades. Assim, a base de cálculo para apuração do ganho de capital seria a diferença entre 150 e 100 unidades, perfazendo 50 unidades.
Na segunda, no caso de a empresa C (investidora) e a empresa B (investida) promoverem uma transformação societária (incorporação, fusão ou cisão), de modo em que passem a integrar uma mesma universalidade. Por exemplo, a empresa B incorpora a empresa C, ou, a empresa C incorpora a empresa B. Nesse caso, o valor de ágio de 40 unidades poderia passar a ser amortizado, para fins fiscais, no prazo de sessenta meses, resultando em uma redução na base de cálculo do IRPJ e CSLL a pagar.
Naturalmente, no Brasil, em relação ao ágio, a contabilidade empresarial pautou-se pelas diretrizes da contabilidade fiscal, até a edição da Lei nº 11.638, de 2007. O novo diploma norteou-se pela busca de uma adequação aos padrões internacionais para a contabilidade, adotando, principalmente, como diretrizes a busca da primazia da essência sobre a forma e a orientação por princípios sobrepondo-se a um conjunto de regras detalhadas baseadas em aspectos de ordem escritural . Nesse contexto, houve um realinhamento das normas contábeis no Brasil, e por consequência do conceito do goodwill. Em síntese, ágio contábil passa (melhor dizendo, volta) a ser a diferença entre o valor da aquisição e o valor patrimonial justo dos ativos (patrimônio líquido ajustado pelo valor justo dos ativos e passivos).
E recentemente, por meio da Lei nº 12.973, de 13/05/2014, o legislador promoveu uma aproximação do conceito jurídico-tributário do ágio com o conceito contábil da Lei nº 11.638, de 2007, além de novas regras para o seu aproveitamento, que não são objeto de análise do presente voto.
Enfim, resta evidente que o conceito do ágio tratado para o caso concreto, disciplinado pelo art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 27/12/1977 e os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10/12/1997, alinha-se a um conceito jurídico determinado pela legislação tributária. 
Trata-se, portanto, de instituto jurídico-tributário, premissa para a sua análise sob uma perspectiva histórica e sistêmica.
2. Aproveitamento do Ágio. Hipóteses
Apesar de já ter sido apreciado singelamente no tópico anterior, o destino que pode ser dado ao ágio contabilizado pela empresa investidora merece uma análise mais detalhada.
Há que se observar, inicialmente, como o art. 219 da Lei nº 6.404, de 1.976 trata das hipóteses de extinção da pessoa jurídica:
Art. 219. Extingue-se a companhia:
 I - pelo encerramento da liquidação;
 II - pela incorporação ou fusão, e pela cisão com versão de todo o patrimônio em outras sociedades.
E, ao se tratar de ágio, vale destacar, mais uma vez, os dois sujeitos, as duas partes envolvidas na sua criação: a pessoa jurídica investidora e a pessoa jurídica investida, sendo a investidora é aquela que adquiriu a investida, com sobrepreço.
Não por acaso, são dois eventos em que a investidora pode se aproveitar do ágio contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a detentora do investimento, ao alienar a participação da pessoa jurídica adquirida com ágio; (2) a investidora e a investida transformam-se em uma só universalidade (em eventos de cisão, transformação e fusão).
Pode-se dizer que os eventos (1) e (2) guardam correlação, respectivamente, com os incisos I e II da lei que dispõe sobre as Sociedades por Ações.
3. Aproveitamento do Ágio. Separação de Investidora e Investida
No primeiro evento, trata-se de situação no qual a investidora aliena o investimento para uma terceira empresa. Nesse caso, o ágio passa a integrar o valor patrimonial do investimento para fins de apuração do ganho de capital e, assim, reduz a base de cálculo do IRPJ e da CSLL. A situação é tratada pelo Decreto-Lei nº 1.598, de 27/12/1977, arts. 391 e 426 do RIR/99:
Art. 391. As contrapartidas da amortização do ágio ou deságio de que trata o art. 385 não serão computadas na determinação do lucro real, ressalvado o disposto no art. 426 (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 25, e Decreto-Lei nº 1.730, de 1979, art. 1º, inciso III).
Parágrafo único. Concomitantemente com a amortização, na escrituração comercial, do ágio ou deságio a que se refere este artigo, será mantido controle, no LALUR, para efeito de determinação do ganho ou perda de capital na alienação ou liquidação do investimento (art. 426).
(...)
Art. 426. O valor contábil para efeito de determinar o ganho ou perda de capital na alienação ou liquidação de investimento em coligada ou controlada avaliado pelo valor de patrimônio líquido (art. 384), será a soma algébrica dos seguintes valores (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 33, e Decreto-Lei nº 1.730, de 1979, art. 1º, inciso V):
I - valor de patrimônio líquido pelo qual o investimento estiver registrado na contabilidade do contribuinte;
II - ágio ou deságio na aquisição do investimento, ainda que tenha sido amortizado na escrituração comercial do contribuinte, excluídos os computados nos exercícios financeiros de 1979 e 1980, na determinação do lucro real;
III - provisão para perdas que tiver sido computada, como dedução, na determinação do lucro real, observado o disposto no parágrafo único do artigo anterior. (...) (grifei)
Assim, o aproveitamento do ágio ocorre no momento em que o investimento que lhe deu causa foi objeto de alienação ou liquidação.
4. Aproveitamento do Ágio. Encontro entre Investidora e Investida
Já o segundo evento aplica-se quando a investidora e a investida transformarem-se em uma só universalidade (em eventos de cisão, transformação e fusão). O ágio pode se tornar uma despesa de amortização, desde que preenchidos os requisitos da legislação e no contexto de uma transformação societária envolvendo a investidora e a investida.
Contudo, sobre o assunto, há evolução legislativa que merece ser apresentada.
Primeiro, o tratamento conferido à participação societária extinta em fusão, incorporação ou cisão, atendia o disposto no art. 34 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977:
Art 34 - Na fusão, incorporação ou cisão de sociedades com extinção de ações ou quotas de capital de uma possuída por outra, a diferença entre o valor contábil das ações ou quotas extintas e o valor de acervo líquido que as substituir será computado na determinação do lucro real de acordo com as seguintes normas: (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência)
 I - somente será dedutível como perda de capital a diferença entre o valor contábil e o valor de acervo líquido avaliado a preços de mercado, e o contribuinte poderá, para efeito de determinar o lucro real, optar pelo tratamento da diferença como ativo diferido, amortizável no prazo máximo de 10 anos; (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência)
 II - será computado como ganho de capital o valor pelo qual tiver sido recebido o acervo líquido que exceder o valor contábil das ações ou quotas extintas, mas o contribuinte poderá, observado o disposto nos §§ 1º e 2º, diferir a tributação sobre a parte do ganho de capital em bens do ativo permanente, até que esse seja realizado. (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência)
 § 1º O contribuinte somente poderá diferir a tributação da parte do ganho de capital correspondente a bens do ativo permanente se: (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência)
 a) discriminar os bens do acervo líquido recebido a que corresponder o ganho de capital diferido, de modo a permitir a determinação do valor realizado em cada período-base; e (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência)
 b) mantiver, no livro de que trata o item I do artigo 8º, conta de controle do ganho de capital ainda não tributado, cujo saldo ficará sujeito a correção monetária anual, por ocasião do balanço, aos mesmos coeficientes aplicados na correção do ativo permanente. (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência)
 § 2º - O contribuinte deve computar no lucro real de cada período-base a parte do ganho de capital realizada mediante alienação ou liquidação, ou através de quotas de depreciação, amortização ou exaustão deduzidas como custo ou despesa operacional. (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência)
O que se pode observar é que o único requisito a ser cumprido, como perda de capital, é que o acervo líquido vertido em razão da incorporação, fusão ou cisão estivesse avaliado a preços de mercado. Contudo, para que se consumasse a perda de capital prevista no inciso I, o valor contábil deveria ser maior do que o acervo líquido avaliado a preços de mercado, e tal situação se mostraria viável, especialmente, quando, imediatamente após à aquisição do investimento com ágio, ocorresse a operação de incorporação, fusão ou cisão .
Ocorre que tal previsão se consumou em operações um tanto quanto questionáveis por vários contribuintes, mediante aquisição de empresas deficitárias pagando-se ágio, para, em logo em seguida, promover a incorporação da investidora pela investida. As operações ocorriam quase simultaneamente.
E, nesse contexto, o aproveitamento do ágio, nas situações de transformação societária, sofreu alteração legislativa. Vale transcrever a Exposição de Motivos da MP nº 1.602, de 1997 , que, posteriormente, foi convertida na Lei nº 9.532, de 1997. 
11. O art. 8º estabelece o tratamento tributário do ágio ou deságio decorrente da aquisição, por uma pessoa jurídica, de participação societária no capital de outra, avaliada pelo método da equivalência patrimonial.
Atualmente, pela inexistência de regulamentação legal relativa a esse assunto, diversas empresas, utilizando dos já referidos "planejamentos tributários", vem utilizando o expediente de adquirir empresas deficitárias, pagando ágio pela participação, com a finalidade única de gerar ganhos de natureza tributária, mediante o expediente, nada ortodoxo, de incorporação da empresa lucrativa pela deficitária.
Com as normas previstas no Projeto, esses procedimentos não deixarão de acontecer, mas, com certeza, ficarão restritos às hipóteses de casos reais, tendo em vista o desaparecimento de toda vantagem de natureza fiscal que possa incentivar a sua adoção exclusivamente por esse motivo.
Não vacilou a doutrina abalizada de Luís Eduardo Schoueri ao discorrer, com precisão sobre o assunto:
Anteriormente à edição da Lei nº 9.532/1997, não havia na legislação tributária nacional regulamentação relativa ao tratamento que deveria ser conferido ao ágio em hipóteses de incorporação envolvendo a pessoa jurídica que o pagou e a pessoa jurídica que motivou a despesa com ágio.
O que ocorria, na prática, era a consideração de que a incorporação era, per se, evento suficiente para a realização do ágio, independentemente de sua fundamentação econômica.
(...)
Sendo assim, a partir de 1998, ano em que entrou em vigor a Lei nº 9.532/1997, adveio um cenário diferente em matéria de dedução fiscal do ágio. Desde então, restringiram-se as hipóteses em que o ágio seria passível de ser deduzido no caso de incorporação entre pessoas jurídicas, com a imposição de limites máximos de dedução em determinadas situações.
Ou seja, nem sempre o ágio contabilizado pela pessoa jurídica poderia ser deduzido de seu lucro real quando da ocorrência do evento de incorporação. Pelo contrário. Com a regulamentação ora em vigor, poucas são as hipóteses em que o ágio registrado poderá ser deduzido, a depender da fundamentação econômica que lhe seja conferida.
Merece transcrição o Relatório da Comissão Mista  que trabalhou na edição da MP 1.602, de 1997:
O artigo 8º altera as regras para determinação do ganho ou perda de capital na liquidação de investimento em coligada ou controlada avaliado pelo valor do patrimônio líquido, quando agregado de ágio ou deságio. De acordo com as novas regras, os ágios existentes não mais serão computados como custo (amortizados pelo total), no ato de liquidação do investimento, como eram de acordo com as normas ora modificadas.
O ágio ou deságio referente à diferença entre o valor de mercado dos bens absorvidos e o respectivo valor contábil, na empresa incorporada (inclusive a fusionada ou cindida), será registrado na própria conta de registro dos respectivos bens, a empresa incorporador (inclusive a resultante da fusão ou a que absorva o patrimônio da cindida), produzindo as repercussões próprias na depreciação normal. O ágio ou deságio decorrente de expectativa de resultado futuro poderá ser amortizado durante os cinco anos-calendário subsequentes à incorporação, à razão de 1/60 (um sessenta avos) para cada mês do período de apuração. (...) 
Percebe-se que, em razão de um completo desvirtuamento do instituto, o legislador foi chamado a intervir, para normatizar, nos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, sobre situações específicas tratando de eventos de transformação societária envolvendo investidor e investida. 
Inclusive, no decorrer dos debates tratando do assunto, chegou-se a cogitar que o aproveitamento do ágio não seria uma despesa, mas um benefício fiscal.
Em breves palavras, caso fosse benefício fiscal, o próprio legislador deveria ter tratado do assunto, como o fez na Exposição de Motivos de outros dispositivos da MP nº 1.602, de 1997 (convertida na Lei nº 9.532, de 1997).
Na realidade, a Exposição de Motivos deixa claro que a motivação para o dispositivo foi um maior controle sobre os planejamentos tributários abusivos, que descaracterizavam o ágio por meio de analogias completamente desprovidas de sustentação jurídica. E deixou claro que se trata de uma despesa de amortização.
E qual foram as novidades trazidas pelos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997?
Primeiro, há que se contextualizar a disciplina do método de equivalência patrimonial (MEP).
Isso porque o ágio aplica-se apenas em investimentos sociedades coligadas e controladas avaliado pelo MEP, conforme previsto no art. 384 do RIR/99. O método tem como principal característica permitir uma atualização dos valores dos investimentos em coligadas ou controladas com base na variação do patrimônio líquido das investidas.
As variações no patrimônio líquido da pessoa jurídica investida passam a ser refletidas na investidora pelo MEP. Contudo, os aumentos no valor do patrimônio líquido da sociedade investida não são computados na determinação do lucro real da investidora. Vale transcrever os dispositivos dos arts. 387, 388 e 389 do RIR/99 que discorrem sobre o procedimento de contabilização a ser adotado pela investidora.
Art. 387. Em cada balanço, o contribuinte deverá avaliar o investimento pelo valor de patrimônio líquido da coligada ou controlada, de acordo com o disposto no art. 248 da Lei nº 6.404, de 1976, e as seguintes normas (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 21, e Decreto-Lei nº 1.648, de 1978, art. 1º, inciso III):
(...)
Art. 388. O valor do investimento na data do balanço (art. 387, I), deverá ser ajustado ao valor de patrimônio líquido determinado de acordo com o disposto no artigo anterior, mediante lançamento da diferença a débito ou a crédito da conta de investimento (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 22).
(...)
Art. 389. A contrapartida do ajuste de que trata o art. 388, por aumento ou redução no valor de patrimônio líquido do investimento, não será computada na determinação do lucro real (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 23, e Decreto-Lei nº 1.648, de 1978, art. 1º, inciso IV).
(...)
Resta nítida a separação dos patrimônios entre investidora e investida, inclusive as repercussões sobre os resultados de cada um. A investida, pessoa jurídica independente, em razão de sua atividade econômica, apura rendimentos que, naturalmente, são por ela tributados. Por sua vez, na medida em que a investida aumenta seu patrimônio líquido em razão de resultados positivos, por meio do MEP há uma repercussão na contabilidade da investidora, para refletir o acréscimo patrimonial realizado. A conta de ativos em investimentos é debitada na investidora, e, por sua vez, a contrapartida, apesar de creditada como receita, é excluída na apuração do Lucro Real. Com certeza, não faria sentido tributar os lucros na investida, e em seguida tributar o aumento do patrimônio líquido na investidora, que ocorreu precisamente por conta dos lucros auferidos pela investida.
E esclarece o art. 385 do RIR/99 que se a pessoa jurídica adquirir um investimento avaliado pelo MEP por valor superior ou inferior ao contabilizado no patrimônio líquido, deverá desdobrar o custo da aquisição em (1) valor do patrimônio líquido na época da aquisição e (2) ágio ou deságio. Para a devida transparência na mais valia (ou menor valia) do investimento, o registro contábil deve ocorrer em contas diferentes:
Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20):
I - valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo seguinte; e
II - ágio ou deságio na aquisição, que será a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor de que trata o inciso anterior.
§ 1º O valor de patrimônio líquido e o ágio ou deságio serão registrados em subcontas distintas do custo de aquisição do investimento (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 1º).
§ 2º O lançamento do ágio ou deságio deverá indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econômico (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 2º):
I - valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade;
II - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros;
III - fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
§ 3º O lançamento com os fundamentos de que tratam os incisos I e II do parágrafo anterior deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 3º). (grifei)
Como se pode observar, a formação do ágio não ocorre espontaneamente. Pelo contrário, deve ser motivado, e indicado o seu fundamento econômico, que deve se amparar em pelo menos um dos três critérios estabelecidos no § 2º do art. 385 do RIR/99, (1) valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade, (2) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros (3) fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
E, conforme já dito, por ser a motivação adotada pela quase totalidade das empresas, todos os holofotes dirigem-se ao fundamento econômico com base em expectativa de rentabilidade futura da empresa adquirida.
Trata-se precisamente de lucros esperados a serem auferidos pela controlada ou coligada, em um futuro determinado. Por isso o adquirente (futuro controlador) se propõe a desembolsar pelo investimento um valor superior ao daquele contabilizado no patrimônio líquido da vendedora. Por sua vez, tal expectativa deve ser lastreada em demonstração devidamente arquivada como comprovante de escrituração, conforme previsto no § 3º do art. 385 do RIR/99.
E, finalmente, passamos a apreciar os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, consolidados no art. 386 do RIR/99. Como já dito, em eventos de transformação societária, quando investidora absorve o patrimônio da investida (ou vice versa), adquirido com ágio ou deságio, em razão de cisão, fusão ou incorporação, resolveu o legislador disciplinar a situação:
Art. 386. A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no artigo anterior (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, e Lei nº 9.718, de 1998, art. 10):
I - deverá registrar o valor do ágio ou deságio cujo fundamento seja o de que trata o inciso I do § 2º do artigo anterior, em contrapartida à conta que registre o bem ou direito que lhe deu causa; 
II - deverá registrar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso III do § 2º do artigo anterior, em contrapartida a conta de ativo permanente, não sujeita a amortização;
III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do § 2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração; 
IV - deverá amortizar o valor do deságio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do § 2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração do lucro real, levantados durante os cinco anos-calendário subseqüentes à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no mínimo, para cada mês do período de apuração.(...) (grifei)
Fica evidente que os arts. 385 e 386 do RIR/99 guardam conexão indissociável, constituindo-se em norma tributária permissiva do aproveitamento do ágio nos casos de incorporação, fusão ou cisão envolvendo o investimento objeto da mais valia.
5. Amortização. Despesa.
Definido que o aproveitamento do ágio pode dar-se por meio de despesa de amortização, mostra-se pertinente apreciar do que trata tal dispêndio.
No RIR/99 (Decreto-Lei nº 3.000, de 26/03/1999), o conceito de amortização encontra-se no Subtítulo II (Lucro Real), Capítulo V (Lucro Operacional), Seção III (Custos, Despesas Operacionais e Encargos). 
O artigo 299 do diploma em análise trata, no art. 299, na Subseção I, das Disposições Gerais sobre as despesas:
Art. 299. São operacionais as despesas não computadas nos custos, necessárias à atividade da empresa e à manutenção da respectiva fonte produtora (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47).
§ 1º São necessárias as despesas pagas ou incorridas para a realização das transações ou operações exigidas pela atividade da empresa (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47, § 1º).
§ 2º As despesas operacionais admitidas são as usuais ou normais no tipo de transações, operações ou atividades da empresa (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47, § 2º).
§ 3º O disposto neste artigo aplica-se também às gratificações pagas aos empregados, seja qual for a designação que tiverem.
Para serem dedutíveis, devem as despesas serem necessárias à atividade da empresa e à manutenção da respectiva fonte produtora, e serem usuais ou normais no tipo de transações, operações ou atividades da empresa.
Por sua vez, logo após as Subseções II (Depreciação de Bens do Ativo Imobilizado) e III (Depreciação Acelerada Incentivada), encontra previsão legal a amortização, no art. 324, na Subseção IV do RIR/99 .
Percebe-se que a amortização constitui-se em espécie de gênero despesa, e, naturalmente, encontra-se submetida ao regramento geral das despesas disposto no art. 299 do RIR/99.
6. Despesa Em Face de Fatos Construídos Artificialmente
No mundo real os fatos nascem e morrem, decorrentes de eventos naturais ou da vontade humana.
O direito elege, para si, fatos com relevância para regular o convívio social. 
No que concerne ao direito tributário, são escolhidos fatos decorrentes da atividade econômica, financeira, operacional, que nascem espontaneamente, precisamente em razão de atividades normais, que são eleitos porque guardam repercussão com a renda ou o patrimônio. São condutas relevantes de pessoas físicas ou jurídicas, de ordem econômica ou social, ocorridas no mundo dos fatos, que são colhidas pelo legislador que lhes confere uma qualificação jurídica.
Por exemplo, o fato de auferir lucro, mediante operações espontâneas, das atividades operacionais da pessoa jurídica, amolda-se à hipótese de incidência prevista pela norma, razão pela qual nasce a obrigação do contribuinte recolher os tributos.
Da mesma maneira, a pessoa jurídica, no contexto de suas atividades operacionais, incorre em dispêndios para a realização de suas tarefas. Contrata-se um prestador de serviços, compra-se uma mercadoria, operações necessárias à consecução das atividades da empresa, que surgem naturalmente. 
Ocorre que, em relação aos casos tratados relativos á amortização do ágio, proliferaram-se situações no qual se busca, especificamente, o enquadramento da norma permissiva de despesa.
Tratam-se de operações especialmente construídas, mediante inclusive utilização de empresas de papel, de curtíssima duração, sem funcionários ou quadro funcional incompatível, com capital social mínimo, além de outras características completamente atípicas no contexto empresarial, envolvendo aportes de substanciais recursos para, em questão de dias ou meses, serem objeto de operações de transformação societária.
Tais eventos podem receber qualificação jurídica e surtir efeitos nos ramos empresarial, cível, contábil, dentre outros. 
Situação completamente diferente ocorre no ramo tributário. Não há norma de despesa que recepcione um situação criada artificialmente. As despesas devem decorrer de operações necessárias, normais, usuais da pessoa jurídica. Impossível estender atributos de normalidade, ou usualidade, para despesas, independente sua espécie, derivadas de operações atípicas, não consentâneas com uma regular operação econômica e financeira da pessoa jurídica.
Admitindo-se uma construção artificial do suporte fático, consumar-se-ia um tratamento desigual, desarrazoado e desproporcional, que afronta o princípio da capacidade contributiva e da isonomia, vez que seria conferida a uma determinada categoria de despesa uma premissa completamente diferente, uma liberalidade não aplicável à grande maioria dos contribuintes.
7. Hipótese de Incidência Prevista Para a Amortização
Realizada análise do ágio sob perspectiva do gênero despesa, cabe prosseguir com a apreciação da legislação específica que trata de sua amortização.
Vale recapitular os dois eventos em que a investidora pode se aproveitar do ágio contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a detentora do investimento, ao alienar a participação da pessoa jurídica adquirida (investida) com ágio; (2) a investidora e a investida transformam-se em uma só universalidade (em eventos de cisão, transformação e fusão). E repetir que estamos, agora, tratando da segunda situação.
Cenário que se encontra disposto nos arts. 7º e 8º da Lei n° 9.532, de 1997, e nos arts. 385 e 386 do RIR/99, do qual transcrevo apenas os fragmentos de maior interesse para o debate:
Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20):
I - valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo seguinte; e
II - ágio ou deságio na aquisição, que será a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor de que trata o inciso anterior.
§ 1º O valor de patrimônio líquido e o ágio ou deságio serão registrados em subcontas distintas do custo de aquisição do investimento (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 1º).
§ 2º O lançamento do ágio ou deságio deverá indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econômico (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 2º):
I - valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade;
II - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros;
III - fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
§ 3º O lançamento com os fundamentos de que tratam os incisos I e II do parágrafo anterior deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 3º).
Art. 386. A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no artigo anterior (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, e Lei nº 9.718, de 1998, art. 10):
(...)
III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do § 2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração; (...) (grifei)
Percebe-se claramente, no caso, que o suporte fático delineado pela norma predica, de fato, que investidora e investida tenham que integrar uma mesma universalidade: A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio.
A conclusão é ratificada analisando-se a norma em debate sob a perspectiva da hipótese de incidência tributária delineada pela melhor doutrina de Geraldo Ataliba .
Esclarece o doutrinador que a hipótese de incidência se apresenta sob variados aspectos, cuja reunião lhe dá entidade. 
Ao se apreciar o aspecto pessoal, merecem relevo as palavras da doutrina, ao determinar que se trata da qualidade que determina os sujeitos da obrigação tributária.
E a norma em análise se dirige à pessoa jurídica investidora originária, aquela que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, coordenou e comandou os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisição, e à pessoa jurídica investida. 
Ocorre que, em se tratando do ágio, as reorganizações societárias empreendidas apresentaram novas pessoas ao processo.
Como exemplo, podemos citar situação no qual a pessoa jurídica A adquire com ágio participação societária da pessoa jurídica B. Em seguida, utiliza-se de uma outra pessoa jurídica, C, e integraliza o capital social dessa pessoa jurídica C com a participação societária que adquiriu da pessoa jurídica B. Resta consolidada situação no qual a pessoa jurídica A controla a pessoa jurídica C, e a pessoa jurídica C controla a pessoa jurídica B. Em seguida, sucede-se evento de transformação societária, no qual a pessoa jurídica B absorve patrimônio da pessoa jurídica C, ou vice versa.
Ocorre que os sujeitos eleitos pela norma são precisamente a pessoa jurídica A (investidora) e a pessoa jurídica B (investida) cuja participação societária foi adquirida com ágio. Para fins fiscais, não há nenhuma previsão para que o ágio contabilizado na pessoa jurídica A (investidora), em razão de reorganizações societárias empreendidas por grupo empresarial, possa ser considerado "transferido" para a pessoa jurídica C, e a pessoa jurídica C, ao absorver ou ser absorvida pela pessoa jurídica B, possa aproveitar o ágio cuja origem deu-se pela aquisição da pessoa jurídica A da pessoa jurídica B.
Da mesma maneira, encontram-se situações no qual a pessoa jurídica A realiza aportes financeiros na pessoa jurídica C e, de plano, a pessoa jurídica C adquire participação societária da pessoa jurídica B com ágio. Em seguida, a pessoa jurídica C absorve patrimônio da pessoa jurídica B, ou vice versa, a passa a fazer a amortização do ágio.
Mais uma vez, não é o que prevê o aspecto pessoal da hipótese de incidência da norma em questão. A pessoa jurídica que adquiriu o investimento, que acreditou na mais valia e que desembolsou os recursos para a aquisição foi, de fato, a pessoa jurídica A (investidora). No outro pólo da relação, a pessoa jurídica adquirida com ágio foi a pessoa jurídica B. Ou seja, o aspecto pessoal da hipótese de incidência, no caso, autoriza o aproveitamento do ágio a partir do momento em que a pessoa jurídica A (investidora) e a pessoa jurídica B (investida) passem a integrar a mesma universalidade.
São as situações mais elementares. Contudo, há reorganizações envolvendo inúmeras empresas (pessoa jurídica D, E, F, G, H e assim por diante).
Vale registrar que goza a pessoa jurídica de liberdade negocial, podendo dispor de suas operações buscando otimizar seu funcionamento, com desdobramentos econômicos, sociais e tributários.
Contudo, não necessariamente todos os fatos são recepcionados pela norma tributária. 
A partir do momento em que, em razão das reorganizações societárias, passam a ser utilizadas novas pessoas jurídicas (C, D, E, F, G, e assim sucessivamente), pessoas jurídicas distintas da investidora originária (pessoa jurídica A) e da investida (pessoa jurídica B), e o evento de absorção não envolve mais a pessoa jurídica A e a pessoa jurídica B, mas sim pessoa jurídica distinta (como, por exemplo, pessoa jurídica F e pessoa jurídica B), a subsunção ao art. 386 do RIR/99 torna-se impossível, vez que o fato imponível (suporte fático, situado no plano concreto) deixa de ser amoldar à hipótese de incidência da norma (plano abstrato), por incompatibilidade do aspecto pessoal.
Em relação ao aspecto material, há que se consumar a confusão de patrimônio entre investidora e investida, a que faz alusão o caput do art. 386 do RIR (A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio...). Com a confusão patrimonial, aperfeiçoa-se o encontro de contas entre o real investidor e investida, e a amortização do ágio passa a ser autorizada, com repercussão direta na base de cálculo do IRPJ e da CSLL.
Na realidade, o requisito expresso de que investidor e investida passam a compor o mesmo patrimônio, mediante evento de transformação societária, no qual a investidora absorve a investida, ou vice versa, encontra fundamento no fato de que, com a confusão de patrimônios, o lucro auferido pela investida passa a integrar a mesma universalidade da investidora. Schoueri, com muita clareza, discorre que, antes da absorção, investidor e investida são entidades autônomas. O lucro auferido pela investida (que foi a motivação para que a investidora adquirisse a investida com o sobrepreço), é tributado pela própria investida. E, por meio do MEP, eventual acréscimo no patrimônio líquido da investida seria refletido na investidora, sem, contudo, haver tributação na investidora. A lógica do sistema mostra-se clara, na medida em que não caberia uma dupla tributação dos lucros auferidos pela investida. 
Por sua vez, a partir do momento em que se consuma a confusão patrimonial, os lucros auferidos pela então investida passam a integrar a mesma universalidade da investidora. Reside, precisamente nesse ponto, o permissivo para que o ágio, pago pela investidora exatamente em razão dos lucros a serem auferidos pela investida, possa ser aproveitado, vez que passam a se comunicar, diretamente, a despesa de amortização do ágio e as receitas auferidas pela investida.
Ou seja, compartilhando o mesmo patrimônio investidora e investida, consolida-se cenário no qual a mesma pessoa jurídica que adquiriu o investimento com mais valia (ágio) baseado na expectativa de rentabilidade futura, passa a ser tributada pelos lucros percebidos nesse investimento. 
Verifica-se, mais uma vez, que a norma em debate, ao predicar, expressamente, que para se consumar o aproveitamento da despesa de amortização do ágio, os sujeitos da relação jurídica seriam a pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, ou seja, investidor e investida, não o fez por acaso. Trata-se precisamente do encontro de contas da investidora originária, que incorreu na despesa e adquiriu o investimento, e a investida, potencial geradora dos lucros que motivou o esforço incorrido.
Prosseguindo a análise da hipótese de incidência da norma em questão, no que concerne ao aspecto temporal, cabe verificar o momento em que o contribuinte aproveita-se da amortização do ágio, mediante ajustes na escrituração contábil e no LALUR, evento que provoca impacto direto na apuração da base de cálculo tributável. 
Registre-se que a consumação do aspecto temporal não se confunde com o termo inicial do prazo decadencial.
Isso porque, partindo-se da construção da norma conforme operação no qual "Se A é, B deve-ser", onde a primeira parte é o antecedente, e a segunda é o consequente, a consumação da hipótese de incidência localiza-se no antecedente. Ou seja, "Se A é", indica que a hipótese de incidência, no caso concreto, mediante aperfeiçoamento dos aspectos pessoal, material e temporal, concretizou-se em sua plenitude. Assim, passa-se para a etapa seguinte, o consequente ("B deve-ser"), no qual se aplica o regime de tributação a que encontra submetido o contribuinte (lucro real trimestral ou anual), efetua-se o lançamento fiscal com base na repercussão que as glosas despesas de ágio indevidamente amortizadas tiveram na apuração da base de cálculo, e, por consequência, determina-se o termo inicial para contagem do prazo decadencial.
8. Consolidação
Considerando-se tudo o que já foi escrito, entendo que a cognição para a amortização do ágio passa por verificar, primeiro, se os fatos se amoldam à hipótese de incidência, segundo, se requisitos de ordem formal estabelecidos pela norma encontram-se atendidos e, terceiro, se as condições do negócio atenderam os padrões normais de mercado.
A primeira verificação parece óbvia, mas, diante de todo o exposto até o momento, observa-se que a discussão mais relevante insere-se precisamente neste momento, situado antes da subsunção do fato à norma. Fala-se insistentemente se haveria impedimento para se admitir a construção de fatos que buscam se amoldar à hipótese de incidência de norma de despesa. O ponto é que, independente da genialidade da construção empreendida, da reorganização societária arquitetada e consumada, a investidora originária prevista pela norma não perderá a condição de investidora originária. Quem viabilizou a aquisição? De onde vieram os recursos de fato? Quem efetuou os estudos de viabilidade econômica da investida? Quem tomou a decisão de adquirir um investimento com sobrepreço? Respondo: a investidora originária. 
Ainda que a pessoa jurídica A, investidora originária, para viabilizar a aquisição da pessoa jurídica B, investida, tenha (1) "transferido" o ágio para a pessoa jurídica C, ou (2) efetuado aportes financeiros (dinheiro, mútuo) para a pessoa jurídica C, a pessoa jurídica A não perderá a condição de investidora originária. 
Pode-se dizer que, de acordo com as regras contábeis, em decorrência de reorganizações societárias empreendidas, o ágio legitimamente passou a integrar o patrimônio da pessoa jurídica C, que por sua vez foi incorporada pela pessoa jurídica B (investida).
Ocorre que a absorção patrimonial envolvendo a pessoa jurídica C e a pessoa jurídica B não tem qualificação jurídica para fins tributários.
Isso porque se trata de operação que não se enquadra na hipótese de incidência da norma, que elege, quanto ao aspecto pessoal, a pessoa jurídica A (investidora originária) e a pessoa jurídica B (investida), e quanto ao aspecto material, o encontro de contas entre a despesa incorrida pela pessoa jurídica A (investidora originária que efetivamente incorreu no esforço para adquirir o investimento com sobrepreço) e as receitas auferidas pela pessoa jurídica B (investida).
Mostra-se insustentável, portanto, ignorar todo um contexto histórico e sistêmico da norma permissiva de aproveitamento do ágio, despesa operacional, para que se autorize "pinçar" os artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, promover uma interpretação isolada, blindada em uma bolha contábil, e se construir uma tese no qual se permita que fatos construídos artificialmente possam alterar a hipótese de incidência de norma tributária.
Caso superada a primeira verificação, cabe prosseguir com a segunda verificação, relativa a aspectos de ordem formal, qual seja, se a demonstração que o contribuinte arquivar como comprovante de escrituração prevista no art. 20, § 3º do Decreto-Lei nº 1.598, de 27/12/1977 (1) existe e (2) se mostra apta a justificar o fundamento econômico do ágio. Há que se verificar também (3) se ocorreu, efetivamente, o pagamento pelo investimento. 
Enfim, refere-se a terceira verificação a constatar se toda a operação ocorreu dentro de padrões normais de mercado, com atuação de agentes independentes, distante de situações que possam indicar ocorrência de negociações eivadas de ilicitude, que poderiam guardar repercussão, inclusive, na esfera penal, como nos crimes contra a ordem tributária previstos nos arts. 1º e 2º da Lei nº 8.137, de 1990.
9. Sobre o Caso Concreto
Feitas as considerações, passo a analisar o caso concreto. 
Trata-se de transação com o Grupo HG como alienante, e o Banco CS (�Contribuinte�) como adquirente, de �50% + 1 ação� de empresas do Grupo HG (HG INV, HG SERV, HG ASSET e HG CTVM).
Em setembro de 2007, o Grupo HG organiza-se de forma a concentrar 50%+1 ação do investimento (HG INV, HG SERV, HG ASSET e HG CTVM) a ser alienado sob controle da HGI-II.
Em novembro de 2007, a Contribuinte adquire a HGI-II, com ágio na ordem de R$634 milhões. 
Consolida-se estrutura societária no qual a Contribuinte é controladora da HGI-II, que é controladora da HG INV, que é controladora das empresas HG SERV, HG ASSET e HG CTVM.
Em julho de 2008 a Contribuinte amortiza a HGI-II, e passa a controlar diretamente a HG INV, e entendeu ter se consumado a hipótese de incidência prevista nos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, que permitiria o aproveitamento da despesa do ágio para fins fiscais. 
O que se observa é que tal interpretação não encontra amparo na legislação.
A transação efetivamente ocorrida envolveu o adquirente Banco CS (�Contribuinte�) e a alienante Grupo HG, na venda de participação (�50% + 1 ação�) dos investimentos HG INV, HG SERV, HG ASSET e HG CTVM. 
A empresa HGI-II, serviu deliberadamente para transportar o ágio relativo à aquisição dos investimentos para a Contribuinte, razão pela qual é classificada como "empresa-veículo" nos presentes autos. Oito meses depois, precisamente a HGI-II foi incorporada pela Contribuinte, para provocar ocorrência de situação que se enquadraria na hipótese permissiva de amortização do ágio.
Diante de todo o escrito no presente voto, a operação em análise não passa pela primeira verificação (vide item 8 do voto). 
Isso porque o evento de incorporação não ocorreu envolvendo a pessoa jurídica investidora e a pessoa jurídica investida. 
O que se observa é que o evento de incorporação não contou com a participação do investimento, mas sim da empresa HGI-II, denominada como �empresa-veículo� e a Contribuinte, ou seja, não estava presente a investida (não participaram do evento de incorporação as empresas HG INV, HG SERV, HG ASSET e HG CTVM).
E, na mesma medida, não se consumou a confusão patrimonial entre o investidor e o investimento. 
A utilização da empresa HGI-II (denominada "empresa-veículo") tornou impossível a concretização da hipótese de incidência da norma, pois afastou as pessoas jurídicas investidas (HG INV, HG SERV, HG ASSET e HG CTVM) do evento de incorporação. 
A decisão de primeira instância constatou como precisão:

Entretanto, antes que o acordo estabelecido fosse posto em prática, o que se viu é que outras holdings de existência temporária foram criadas, interpostas entre a HGI e a CS, para depois serem extintas. Uma dessas holdings efêmeras, HGI-II, sobreviveu até que o momento em que a compra e venda prevista no contrato original foi consumada e assumiu o lugar que caberia à HGI. Mas em vez de ser titular de 100% das ações das empresas operacionais, a HGI-II era titular de apenas 50% mais uma das ações. Assim, em vez de adquirir 50% mais uma das ações da empresa veículo originalmente prevista, o CS adquiriu 100% das ações da HGI-II. Alguns meses depois viria a incorporá-la, o que levou a que se estabelecesse um quadro exatamente como o previsto no contrato original, mas agora com a vantagem de que o CS havia incorporado uma empresa que tinha ágio registrado em sua contabilidade.
Em suma, no entabular do negócio entre as partes e a sua subseqüente consumação, a HGI já havia surgido como empresa veículo, mas que até poderia servir a outros propósitos, de natureza societária. Contudo, foram interpostas artificialmente outras empresas veículos, notadamente a HGI-II, sem nenhuma finalidade econômica ou negocial e cujo único propósito foi gerar uma vantagem tributária indevida.

Entendimento que reflete com clareza os motivos expostos na autuação fiscal (Termo de Verificação Fiscal, -e-fl. 1358/1359):

Esta fiscalização reputa inadmissível a dedução do ágio por não ter havido a efetiva incorporação das sociedades adquiridas. 
Além do motivo acima indicado se verifica ainda a utilização de �empresa-veículo� sem propósito negocial (...) (Grifos originais)

Enfim, vale o registro de que se mostra inaplicável a ocorrência do art. 146 do CTN aduzida pela Relatora. Como se pode observar, não há que se falar em qualquer inovação nos fundamentos apresentados na ação fiscal. Ainda, uma vez demonstrada a indedutibilidade da despesa de amortização de ágio, resta prejudicada qualquer discussão sobre a comprovação da fundamentação econômica (laudo de avaliação). Se não houve comunicação entre investidor e investida, não restaram concretizados os aspectos pessoal e material da hipótese de incidência prevista nos arts. 7º e 8·da Lei nº 9.532, de 1997. E, se não há que se falar em ágio, torna-se prescindível discutir se teria havido fundamento econômico para o sobrepreço.
Diante do exposto, voto no sentido de conhecer e dar provimento ao recurso especial da PGFN.

(documento assinado digitalmente)
André Mendes de Moura


 Conselheira Edeli Pereira Bessa
Divergi da maioria da Turma nas discussões acerca do retorno dos autos ao Colegiado a quo para apreciação da qualificação da penalidade.
É certo que o voto condutor do acórdão recorrido traz consignado que:
Com relação à multa qualificada, esta, também por conseqüência lógica de todo o exposto para considerar válida a amortização do ágio, não deve ser aplicada. 
Ainda que desnecessário, vez que o valor principal da presente cobrança fora afastada, sinto-me na obrigação de dizer que, ainda que o valor principal fosse devido, a aplicação da multa qualificada seria de toda improcedente. 
Isso porque, as operações societárias, conforme detalhadamente demonstrado, não se deram de modo fraudulento ou simulatório, assim, ainda que a glosa da dedução do ágio permanecesse, não faria qualquer sentido aplicar a pesada multa qualificada de 150%, que visa alcançar somente aqueles que agem com a intenção de burlar o fisco. 
Nestes termos, o Conselheiro Relator primeiro afirma que a multa qualificada deve ser cancelada por decorrência lógica do cancelamento do principal exigido. Assim, suscitada a divergência jurisprudencial acerca do fundamento para cancelamento do principal, o litígio passa a abranger, também, as exigências decorrências. Em consequência, revertido o entendimento que motivou a exoneração do crédito tributário no acórdão recorrido, são restabelecidas as exigências correspondentes, tanto o principal como a penalidade e os juros de mora sobre ele aplicados. 
 Somente assim não seria se houvesse fundamento autônomo e suficiente, não atacado pelo recurso especial, a sustentar a exoneração de alguma outra parcela do exigência, de modo que a divergência suscitada não permitisse revertê-la. A jurisprudência consolidada dos Tribunais Superiores orienta nesse sentido:
Súmula 283/STF: �É inadmissível o recurso extraordinário, quando a decisão recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente e o recurso não abrange todos eles.� 
Súmula 126/STJ: �É inadmissível recurso especial, quando o acórdão recorrido assenta em fundamentos constitucional e infraconstitucional, qualquer deles suficiente, por si só, para mantê-lo, e a parte vencida não manifesta recurso extraordinário�.
Ocorre que os demais argumentos deduzidos no voto condutor do acórdão recorrido não se caracterizam como fundamento autônomo para a exoneração da multa qualificada. 
Em primeiro lugar, a abordagem é precedida da expressão �ainda que desnecessário�, o que já retira qualquer conteúdo decisório do que consignado na sequência. Além disso, o Conselheiro Relator registra �sinto-me na obrigação de dizer�, e esta postura deve ser interpretada em face do que dispõe o Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF n343, de 2015, em seu Anexo II:
Art. 59. As questões preliminares serão votadas antes do mérito, deste não se conhecendo quando incompatível com a decisão daquelas.
§ 1º Rejeitada a preliminar, será votado o mérito.
§ 2º Salvo na hipótese de o conselheiro não ter assistido à leitura do relatório feita na mesma sessão de julgamento, não será admitida abstenção.
[...]
Neste cenário, se o Conselheiro Relator restasse vencido em seu entendimento contrário à exigência do principal, ele não poderia se abster de manifestar seu voto quanto às exigências decorrentes. Esta a razão, portanto, de os argumentos antes transcritos serem trazidos pelo relator, ainda que já firmado entendimento preliminar suficiente para a desconstituição da integral da exigência. 
Em verdade, houve apenas erro de formalização no acórdão recorrido porque, ao prevalecer a proposta do Conselheiro Relator de cancelamento do principal, a segunda parte de seu voto, por desnecessária, deveria ter sido excluída na formalização do acórdão.
Ressalte-se que os fundamentos para afastamento da qualificação da penalidade sequer foram alçados à ementa do acórdão recorrido, assim como nada neste sentido constou do dispositivo do acórdão, como se vê em seus termos a seguir transcritos:
Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar parcial provimento ao recurso voluntário para manter, apenas, a glosa da despesa com indenização a clientes e o respectivo IRRF. Vencidos os Conselheiros João Thomé e Ronaldo Apelbaum, que davam integral provimento ao recurso. Os Conselheiros João Thomé e Roberto Caparroz acompanharam o Relator pelas conclusões no que toca à amortização do ágio.
Apesar de suficiente esta abordagem para evidenciar que seria necessário o retorno dos autos ao Colegiado a quo para apreciação da qualificação da penalidade, outra análise pode ser empreendida para avaliar se o acórdão recorrido está assentado em mais de um fundamento suficiente e autônomo.
Para tanto, toma-se como referência a integralidade do voto condutor do acórdão recorrido e inverte-se o fundamento que se quer saber se é autônomo e suficiente, verificando-se se a resultante seria uma decisão distinta da adotada. No caso, como resultado desta inversão teríamos que o principal é indevido porque válida a amortização do ágio, mas a multa qualificada é procedente porque fraudulentas as operações societárias. Contudo, a conclusão ainda assim seria que a exigência deve ser integralmente afastada, porque o principal é indevido. Ou seja, a decisão adotada pelo Colegiado a quo seria a mesma: dar provimento ao recurso voluntário para cancelar integralmente a exigência.
Conclui-se, do exposto, que os fundamentos expressos no voto condutor do acórdão recorrido para exoneração da multa qualificada não se constituem em ratio decidendi do acórdão recorrido, mas mero obiter dictum. Assim, restabelecido o principal exigido, os autos devem retornar ao Colegiado a quo para apreciação da defesa da Contribuinte contra a qualificação da penalidade.
É como voto.

(documento assinado digitalmente)
Edeli Pereira Bessa 
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do RIR/99, segundo, se requisitos de ordem formal estabelecidos encontram-se
atendidos, como arquivamento da demonstracdo de rentabilidade futura do
investimento e efetivo pagamento na aquisicéo, e, terceiro, se as condi¢bes do
negocio atenderam os padrGes normais de mercado, com atuacdo de agentes
independentes e reorganizacgdes societarias com substancia econdmica.

AMORTIZACAO DO AGIO. HIPOTESE DE INCIDENCIA. INVESTIDOR
E INVESTIDA. MESMA UNIVERSALIDADE.

Os arts. 7° e 8° da Lei n° 9.532, de 10/12/1997 se dirigem as pessoas juridicas
(1) real sociedade investidora, aquela que efetivamente acreditou na mais valia
do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura, decidiu pela aquisi¢éo
e desembolsou originariamente os recursos, e (2) pessoa juridica investida.
Deve-se consumar a confusdo de patrimdnio entre essas duas pessoas juridicas,
ou seja, o lucro e o investimento que lhe deu causa passam a se comunicar
diretamente. Compartilnando do mesmo patrimdnio a investidora e a investida,
consolida-se cenario no qual os lucros auferidos pelo investimento passam a
ser tributados precisamente pela pessoa juridica que adquiriu o ativo com mais
valia (4gio). Enfim, toma-se 0 momento em que o contribuinte aproveita-se da
amortizacdo do agio, mediante ajustes na escrituracdo contabil e no LALUR,
para se aperfeicoar o lancamento fiscal com base no regime de tributacédo
aplicdvel ao caso e estabelecer o termo inicial para contagem do prazo
decadencial.

INCIDENCIA DE JUROS SOBRE MULTA. POSSIBILIDADE. SUMULA
CARF N. 108.

A Sumula CARF n° 108 determina que incidem juros moratérios, calculados a
taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e Custddia - SELIC, sobre
o valor correspondente a multa de oficio.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em conhecer do
Recurso Especial da Fazenda Nacional, vencidos os conselheiros Amélia Wakako Morishita
Yamamoto (relatora), Cristiane Silva Costa, Livia De Carli Germano e Caio Cesar Nader
Quintella (suplente convocado), que ndo conheceram do recurso. No mérito, quanto ao Agio, por
maioria de votos, acordam em dar-lhe provimento, vencidos os conselheiros Amélia Wakako
Morishita Yamamoto (relatora), Cristiane Silva Costa, Livia De Carli Germano e Caio Cesar
Nader Quintella (suplente convocado), que Ihe negaram provimento. Acordam, por maioria de
votos, quanto a qualificacdo da multa, em ndo determinar o retorno dos autos ao colegiado de
origem para apreciar a matéria, vencidas as conselheiras Edeli Pereira Bessa, Viviane Vidal
Wagner, Andrea Duek Simantob e Adriana Gomes Régo, que entendiam pelo retorno. Acordam,
ainda, por unanimidade de votos, em ndo conhecer do Recurso Especial do Contribuinte.
Designado para redigir o voto vencedor, em relagdo a admissibilidade e o mérito do langamento
do principal do agio do recurso fazendario o conselheiro André Mendes de Moura. Manifestou
intencdo de apresentar declaracdo de voto a conselheira Edeli Pereira Bessa.
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(documento assinado digitalmente)

Adriana Gomes Régo - Presidente

(documento assinado digitalmente)

Amélia Wakako Morishita Yamamoto — Relatora

(documento assinado digitalmente)

André Mendes de Moura — Redator Designado

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: André Mendes de Moura,
Cristiane Silva Costa, Edeli Pereira Bessa, Demetrius Nichele Macei, Viviane Vidal Wagner,
Livia De Carli Germano, Andréa Duek Simantob, Amélia Wakako Morishita Yamamoto, Caio
Cesar Nader Quintella (suplente convocado) e Adriana Gomes Régo (Presidente).

Relatério

Contra 0 acorddo n. 1201-001.438 e 1201.001.839 (embargos) da 1° Turma da
2°Camara, apresentaram Recurso Especial, a PGFN (fls. 2.021 e ss) e também a contribuinte (fls.
1.973 e ss) por meio dos quais o colegiado, por maioria de votos, deu parcial provimento ao
recurso voluntario, nos seguintes termos:

Acordao n° 1201-001.438:

“Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar parcial provimento
ao recurso voluntario para manter, apenas, a glosa da despesa com indenizacdo a
clientes e o respectivo IRRF. Vencidos os Conselheiros Jodo Thomé e Ronaldo
Apelbaum, que davam integral provimento ao recurso. Os Conselheiros Jodo Thomé e
Roberto Caparroz acompanharam o Relator pelas conclusdes no que toca a amortizacdo
do agio.”

Acdérdéo n° 1201-001.839 (embargos):

“Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em n&o acolher os
embargos opostos.”

A ementa do Acordéo n° 1201-001.438 encontra-se assim redigida:

“Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ
Ano-calendério: 2008, 2009, 2010, 2011

AGIO FUNDAMENTADO EM EXPECTATIVA DE RESULTADOS
FUTUROS. DEDUTIBILIDADE DA AMORTIZACAO.
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A legislacdo que permite a deducdo da amortizacdo do 4gio em determinadas
circunstancias e desde que preenchidos determinados requisitos é norma
indutora de comportamento do contribuinte.

N&o havendo ocorréncia de fraude ou simulacdo e tendo sido verdadeiras e
legitimas as operacOes perpetradas, inclusive, com a ocorréncia do efetivo
pagamento do preco, a deducdo do agio é possivel, ainda que o beneficio fiscal
seja o principal ou mesmo o unico elemento motivador.

Uma vez demonstrado o devido proposito negocial e substancia econémica na
realizacdo de reorganizacdes societarias, a deducdo da amortizacdo do agio
torna-se ainda mais justificada.

UTILIZA(;ANO DE EMPRESA VEICULO. POSSIBILIDADE. AUSENCIA
DE VEDACAO LEGAL.

A utilizacdo da chamada "empresa veiculo” ndo guarda qualquer ilegalidade ou
abuso em si, sendo necesséria a identificacdo de outros elementos como a
fraude ou simulacéo para que a glosa da deducéo do &gio se justifique.

Na hipdtese em que presentes para 0 contribuinte, outras opcles de
movimentacdo societaria que resultariam no mesmo efeito tributario que é a
deducdo do &gio, a eventual utilizacdo de empresa veiculo configura simples
decisdo de negocios que ndo prejudica o beneficio fiscal.

LAUDO DE AVALIACAO. INTEMPESTIVIDADE. FALTA DE PREVISAO
LEGAL.

Indevida a glosa do aproveitamento do agio sob fundamento de
intempestividade do laudo de avaliacdo vez que sequer existia previsao legal
acerca da obrigatoriedade do laudo a época dos fatos.

Assunto: Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL
Ano-calendério: 2008, 2009, 2010, 2011

A ocorréncia de eventos que representam, a0 mesmo tempo, fato gerador de
varios tributos impGe a constituicdo dos respectivos créditos tributarios, e a
decisdo quanto a real ocorréncia desses eventos repercute na decisdo de todos
os tributos a eles vinculados. Assim, o decidido quanto ao IRPJ aplica-se a
CSLL dele decorrente.

Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte — IRRF
Data do fato gerador: 03/09/2008

RENDIMENTOS RESULTANTES DE APLICACAO FINANCEIRA
INCIDENCIA DO IRRF

Esté sujeito ao IRRF o rendimento produzido por aplica¢do financeira de renda
fixa.”

A ementa do Acdérdao n® 1201-001.839, que analisou 0s embargos opostos pela
Fazenda Nacional, por sua vez, encontra-se assim redigida:

“Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ
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Ano-calendario: 2008, 2009, 2010, 2011

EMBARGOS DE DECLARAGCAO. AUSENCIA DE PRONUNCIAMENTO
SOBRE ARGUMENTO DA PARTE. OMISSAO. INOCORRENCIA.
FORMACAO DO CONVENCIMENTO DO JULGADOR.
DESNECESSIDADE DE ANALISE DE TODOS OS ARGUMENTOS
TRAZIDOS PELAS PARTES.

N&o ocorre omissdo quando o vicio apontado ndo se refere a fundamento legal
adicional sobre o qual a turma ndo se pronunciou, mas a simples argumento de
convencimento que pudesse levar o julgador a concluséo distinta.

N&o ha omissdo quando os elementos, argumentos, documentos e, por fim,
racional que foram analisados no acorddo se mostram suficientes para o
convencimento dos julgadores.”

Recurso Especial da PGFN

Em seu Recurso Especial, a PGFN defende a reforma do acérdao recorrido em
razdo de divergéncias jurisprudenciais no que tange a necessidade de manifestacdo sobre os
argumentos das contrarrazdes ao recurso voluntario e a dedutibilidade da amortizacédo do agio.

Despacho de Exame de Admissibilidade de Recurso Especial da PFGN

Em despacho de admissibilidade (fls. 2.471 e ss), 0 Recurso da PGFN apenas foi
admitido com relagcdo a 22 divergéncia jurisprudencial, relacionada a amortizacdo do &gio,
sustentada nos seguintes acordaos paradigmas: 1101-000.961 e 9101-002.213.

A PGFN foi devidamente intimada acerca do despacho com seguimento parcial e
ndo apresentou agravo, mantendo-se assim definitiva a parte ndo admitida.

Contrarrazdes ao Recurso Especial da PGFN

A contribuinte apresentou contrarrazdes ao Recurso Especial da PGFN (fls. 2.632
e ss), onde alega em sintese:

a) 0 Recurso Especial da PGFN ndo merece sequer ser admitido, pois, com base
em ponto ndo discutido nas instancias ordinarias e que nao constitui fundamento do auto de
infracdo;

b) Inadequacdo dos acorddos paradigma por auséncia de similitude fatica de
ambos os acordaos apresentados — 1101-000.961 e 9101-002.213;

c) Com relagéo ao restabelecimento integral do auto de infracdo, incluindo a multa
qualificada, ndo deve prevalecer, ja que o auto foi cancelado, no méximo, alternativamente, o
que poderia ocorrer seria o retorno dos autos a Turma de origem;

d) Razbes de mérito:
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I) Quanto a suposta “auséncia de confusdo patrimonial entre investidora e
investida”

- Da impossibilidade do restabelecimento da exigéncia fiscal com
base em fundamento que ndo constou do langamento;

- Da improcedéncia da alegacdo que de fato constou do
lancamento;

I1) Quanto ao propdsito negocial negado pela fiscalizacdo mas reconhecido
pela propria PGFN no RE;

IIT) Quanto a suposta “imprestabilidade dos documentos trazidos pelo
contribuinte para justificar o fundamento econdémico do &gio na rentabilidade futura do
investimento adquirido”;

Recurso Especial da Contribuinte

A contribuinte apresentou Recurso Especial (fls. 2.632 e ss) onde apenas alega a
questdo da aplicacdo dos juros sobre a multa de oficio sobre parcela do auto de infracdo que foi
mantida.

Despacho de Admissibilidade do Recurso Especial da Contribuinte

Em despacho de fls. 2.682 e ss, foi dado seguimento ao Recurso Especial da
contribuinte quanto a essa matéria - juros de mora sobre multa de oficio.

Contrarrazdes ao Recurso Especial da Contribuinte

A PGFN apresentou contrarrazdes ao Recurso Especial da Contribuinte as fls.
2.725 e ss, alegando em sintese suas razdes para manutencao dos juros sobre a multa de oficio.

Da Desisténcia do Recurso Especial do Contribuinte

Em 08/10/2019 o contribuinte protocolou a desisténcia de seu Recurso Especial,
as fls. 2.745.

E o Relatério.
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Voto Vencido

Conselheira Amélia Wakako Morishita Yamamoto — Relatora

Breve sintese do langamento:

Anos calendarios 2008 a 2011 — lucro real

- TVF fls. 1343 — matéria que restou a ser discutida por este Colegiado —

Impossibilidade de Incorporacdo de Sociedades da qual ndo detenha a totalidade
de seu controle acionario — Utilizagdo de “Empresa Veiculo” — Auséncia de comprovacao para
fundamentacdo legal do &gio no momento da aquisicdo da participacdo societaria como
“Expectativa de rentabilidade futura” — Demonstrativo elaborado a posteriori — Auséncia de
adicdo de amortizacdo de agio — Evidente intuito de fraude — Multa Qualificada — Infracéo 1

Abaixo trechos do Relatério do acoérdao Recorrido, que refletem o TVF e relatério

da DRJ:

O objeto da fiscalizacdo é a verificagdo da apuracdo do IRPJ e CSLL nos anos
calendario 2008 e 2009, posteriormente ampliado para 0s anos-calendario 2010 e 2011,
em especial a deducdo de pretenso &gio com fundamentacdo em rentabilidade futura
escriturado quando da aquisicdo pelo Banco de Investimentos Credit Suisse (Brasil) S/A
— doravante "CS" de 100% das ac¢des da sociedade Hedging-Griffo Investimentos S.A.
Il - HGI-II, ocorrida em 20 de dezembro de 2006, com fechamento em 01 de novembro
de 2007 e posterior incorporacdo em 28 de julho de 2008.

A HGI-II sociedade do tipo "holding", constituida em 07/06/06 sob a denominacao de
Hedging-Griffo Equities Administradora de Recursos S.A, fazia parte do Grupo
Hedging-Griffo HG composto por empresas operacionais e ndo operacionais do tipo
"holding", conforme quadro abaixo que retrata a composicao societaria em 18/10/07:

As despesas com amortizacdo de 4gio durante o periodo compreendido nos anos-
calendario 2008 a 2011 sdo decorrentes de eventos societarios ocorridos nos anos-
calendario 2006 e 2007, os quais demonstraram ter por finalidade criar uma situagdo
que possibilitasse a fiscalizada aproveitar os beneficios fiscais previstos nos artigos 385
e 386 do RIR 1999.

Conforme documento datado de 20 de dezembro de 2006 "Contrato de Compra e Venda
de Acdes" entre Banco de Investimentos Credit Suisse (Brasil) S.A. ("Compradora™) e
as Pessoas Fisicas elencadas nas paginas de assinatura (“Vendedores") e como
intervenientes Hedging-Griffo Investimentos S.A., Hedging-Griffo Asset Management
S.A., Hedging-Griffo Servigos Internacionais Ltda. e Hedging-Griffo Corretora de
Valores SA. ("Sociedades Adquiridas") cujo objeto foi a aquisicdo de 5.001 (cinco mil e
uma) acOes ordinarias, sem valor nominal, representativas do capital social da HG
Investimentos, equivalentes a 50% + 1 das ac6es do referido capital social (as "AcGes
Adquiridas").

O valor da transagdo estabelecido foi de R$ 635.000.000,00, a ser pago em quatro
parcelas anuais de R$ 158.750.000,00, a partir da data de fechamento prevista para
ocorrer entre 30 de junho e 31 de dezembro de 2007, observadas as condiges
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contratuais, sendo que cada pagamento estaria sujeito com correcdo diaria pela variagdo
do CDI. Ainda na data de fechamento seria firmado acordo de acionistas para reger a
administracdo dos negécios apos a efetivacdo da transacao.

Consta ainda do contrato a previsdo de que seria levada a efeito no Grupo HG uma
reorganizacdo permitida, reorganizagdo societaria interna das Sociedades Adquiridas a
ser concluida antes do Fechamento, por meio da qual (i) a titularidade de todas acdes
emitidas e em circulacdo representativas do capital social da HG Corretora, HG
Servigos Internacionais e HG Asset passara a ser detida diretamente pela HG
Investimentos; (ii) na medida do necesséario e conforme pactuado com a Compradora, 0
Negocio sera transferido ou de outro modo cedido as Sociedades Adquiridas; e (iii)
serdo praticados demais atos ligados as aludidas providéncias, de modo a permitir que o
Negacio seja incorporado a HG Investimentos, conforme pactuado entre as partes.

Passa-se neste momento a analisar a reorganizacdo societdria que antecedeu a
incorporagdo da HGI-II pelo CS, ora recorrente.

Originalmente, o controle acionério das sociedades componentes do Grupo HG era
exercido na sua totalidade por um grupo de 76 pessoas fisicas, das quais 4 com
participagdo majoritiria. Em cada sociedade havia uma composicdo diferente de
acionistas pessoas fisicas e respectivas participacoes.

Em 19/12/2006, a estrutura societaria do Grupo Hedging-Griffo era o seguinte:

Organograma - Grupo HG

19.12 20006
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O Grupo HG desenvolvia atividades diversificadas no mercado financeiro e de capitais
nacional, até entdo de forma independente, a saber, private banking, gestdo de ativos e
corretora de valores, através de empresas operacionais tais como Hedging-Griffo
Servigos Internacionais S.A. — HGSI, Hedging-Griffo Asset Management SA. — HGAS,
e Hedging-Griffo Corretora de Valores S.A. HGCV.Também faziam parte do Grupo as
empresas operacionais HG Equities e HG Administradora de Fundos.

Constata-se que, apesar de toda a reorganizacdo societéria realizada até o momento
anterior ao fechamento da aquisigdo pelo CS de participacdo societaria majoritaria no
Grupo HG ndo sujeita a incorporacédo, o controle acionario total de 100% das empresas
operacionais e ndo operacionais nunca deixou de ser exercido direta ou indiretamente
pelas 76 pessoas fisicas acionistas e quotistas do Grupo HG, tendo por Unico objetivo a
transferéncia do controle societario direto ou indireto de suas empresas operacionais
para a Hedging-Griffo Investimentos S/A HGI CNPJ 08.138.922/000171, conforme
previsto no Contrato de Compra e Venda de Acles "Reorganizacdo Permitida” e de
50% mais uma de suas a¢des desta para a HGI-II, conforme aditivo.

Na outra ponta a HGI-1I, CNPJ 08.111.476/000101, passou a deter metade mais uma
das acbes da HG Investimentos CNPJ 08.138.922/000171. Em 28 de fevereiro de 2007
efetivamente a HG Investimentos passou a deter direta ou indiretamente 100% do
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controle acionario das sociedades operacionais HG Asset, HG Servigos Internacionais e
HG Corretora de Valores.

Organograma - Grupo 11G
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O restante do controle acionario da HG Investimentos passou a ser exercido 50% menos
uma acgdo por Hedging-Griffo Investimentos S.A. | — HGI-1,CNPJ 07.995.528/000197.
A HGI-I foi extinta por incorporacéo pela propria HG Investimentos em 18 de outubro
de 2007, ficando as 50% menos uma a¢do sob propriedade das pessoas fisicas.

Assim, a Hedging-Griffo Investimentos S.A. Il - HGI-II, ocupou o lugar da HG
Investimentos como a sociedade adquirida em conjunto com as demais sociedades
adquiridas pelo CS no fechamento da transacdo, em 1 de novembro de 2007, conforme
quadro abaixo:

Organograma - Grupo HG
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No fechamento, o objeto da compra e venda passou a ser a totalidade das a¢des da HGI-
I1, a sociedade adquirida pelo CS em conjunto com as demais "Sociedades Adquiridas".

Em 28 de julho de 2008 a HGI-II foi extinta por incorporacdo ao CS a valores
contébeis, R$ 154.491.019,89, conforme AGE, Protocolo de Incorporacdo e Laudo de
Avaliacdo de ambas sociedade.De especial interesse no "Acordo de Acionistas" o fato
de que a gestdo das empresas adquiridas permaneceu com 0s antigos SOCi0OS
majoritarios, agora minoritarios, corroborando informagdo constante no despacho do
CAPE acima mencionado.

Regularmente intimada a apresentar documentacéo relativa a aquisi¢do e incorporacgao
da sociedade Hedging-Griffo, bem como demonstrar o agio apurado e deduzido no
periodo em analise e informar o embasamento legal que suportasse sua dedutibilidade,
apresentou expediente onde informa que o CS comprou integralmente a HGI-II,
empresa detentora do controle acionario de empresas operacionais grupo Hedging-
Griffo, em novembro de 2007, ap6s aprovacdo do Banco Central do Brasil, conforme
contrato de compra e venda.
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A empresa foi incorporado pelo CS, conforme Ata de Assembléia Geral Extraordinaria
realizada em 28 de julho de 2008 pelo valor patrimonial de R$ 154.491.019,88.
Escriturou em seus livros um 4agio por expectativa de rentabilidade futura de R$
634.869.890,34 a ser amortizado num prazo de 74 meses, conforme Relatério de
Avaliacdo Econdmico Financeira emitido pela Ernst & Young.

Na seqliéncia afirma: "Considerando que em julho de 2008 o CS incorporou a HGI-II e
0 agio gerado na referida operacdo tem com fundamento a expectativa de rentabilidade
futura, as amortizagOes passaram a ser uma despesa dedutivel, para fins de apuracéo do
imposto de renda e contribui¢éo social, com base no inciso 111 do art. 386 do Decreto
n® 3000, de 1999."

fiscalizacdo considera indedutivel a escrituracdo do agio e da subseqiiente deducédo de
sua amortizacdo levada a efeito pelo CS na apuracdo da base de calculo do IRPJ e
CSLL.

A fiscalizagdo reputa inadmissivel a dedugdo de &gio por ndo ter havido a efetiva
incorporacdo das sociedades adquiridas.

Regularmente intimado a esclarecer a fundamentagdo legal para a apuracdo deste 4gio e
seu tratamento tributério, o CS indicou o embasamento como enquadramento legal no
RIR/99 artigo 386, inciso Il valor da rentabilidade futura da coligada ou controlada,
com base em previsdo dos resultados nos exercicios futuros.

Além do motivo acima indicado se verifica ainda a utilizacdo de "empresa veiculo" sem
propdsito negocial, bem como o fato de que, por ocasido da aquisicdo da participacao
acionaria, o CS nao indicou na sua escrituragdo contabil qual o seu fundamento bem
como ndo possuia 0 demonstrativo que suportasse a classificagdo do &gio como sendo
fundamentado em expectativa de rentabilidade futura.

Pelos trés motivos acima indicados entende esta fiscalizagcdo ndo terem sido atendidos
0s requisitos legais que suportassem a dedutibilidade do 4gio, sendo obrigatério sua
adicdo na apuragdo da base de calculo do IRPJ e CSLL.

Concluiu-se, apés o término da fiscalizagdo, que efetivamente se caracterizou todo o
planejamento tributario engendrado por CS e Grupo HG ndo como uma operacdo de
aquisicdo de controle acionério entre partes independentes com 4gio baseado em
rentabilidade futura com posterior incorporagdo da sociedade controlada , mas sim
como uma aquisi¢do majoritéaria de participacdo acionéria, na qual ndo seria admissivel
a deducdo da amortizacdo do &gio efetivada pelo CS por ndo haver se concretizado de
fato a incorporacéo de sociedades conforme pretendido pelas partes.

Ainda que se pudesse considerar o planejamento tributario executado pelas partes como
valido, o pretenso &gio foi, segundo a fiscalizagdo, incorretamente classificado pelo CS
como bhaseado em "expectativa de rentabilidade futura”.

O objeto da transacdo era a aquisicdo de 50% mais uma acdo da HG Investimentos e
demais sociedades adquiridas e ndo de 100% das agBes da HGI-II: apesar de que no
final o resultado tenha sido o mesmo, esta mudanca por ocasido do fechamento se
mostrou supostamente sem proposito negocial.

Comprovou-se a impossibilidade de considerar o &gio como fundamentado em
rentabilidade futura pelo fato de o demonstrativo exigido pela legisla¢do vigente como
documentacdo comprobatdria da fundamentagdo econémica de qualquer &gio haver sido
lavrado em data posterior a efetivacdo da transacdo 14 de maio de 2008, em total
desacordo com o previsto no caput e § 3° do artigo 385 do RIR 1999.

Foi reputado pela fiscalizacdo que, em ndo havendo qualquer indicacdo da
fundamentacgéo econdmica do agio e na auséncia do demonstrativo exigido legalmente
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nesta data, por exclusdo, uma vez que é pré-requisito indispensavel para classificacao
nos incisos | ou Il do § 2° do artigo 385, o investimento e respectivo pretenso agio foi
avaliado pelo inciso Ill do § 2° deste mesmo artigo, isto é, fundo de comércio,
intangiveis e outras razdes econbmicas.

A fiscalizacdo encontra justificativa no fato de o relatério ter sido elaborado
posteriormente poderia levar a uma situacdo ndo de todo incomum em que o valor do
agio escriturado quando do fechamento da transacdo R$ 634 milhdes poderia ser
superior ao valor indicado na avaliacdo pela "expectativa de rentabilidade futura"
realizada depois de sete meses, situacdo esta decorrente até mesmo a fatores alheios ao
controle entre as partes, tais como alterages das condi¢des de mercado ou regulatorias,
inovacdo tecnoldgica, economia mundial.

A partir destas afirmacdes, restou caracterizado o evidente intuito de fraude, uma vez
que, simulada a aquisi¢do de participacdo societaria como "total, 100%" e ndo apenas
"majoritaria, 50% mais uma a¢do", aliada a caracterizagdo de agio de maneira diversa
da real " expectativa de resultados futuros" e ndo "outras razdes econdmicas" e dai para
frente simulados também os demais atos encadeados, em especial a "formal"
"incorporacdo de sociedade" que ndo ocorreu de fato, o fiscalizado impediu
dolosamente, total ou parcialmente a ocorréncia do fato gerador do IRPJ e da CSLL de
acordo com o art. 72 da Lei n° 4.502, de 30.11.1964.

A base legal para cobranca da multa qualificada de 150%, pelo evidente intuito de
fraude é o art. 44, 8 1° e inciso Il "b" da Lei n° 9.430/96, com reda¢do dada pela Lei n°
11.488/2007 em seu art. 14.

Recurso Especial da PGFN
Conhecimento

Conforme se verifica do Recurso Especial da Procuradoria, na parte admitida:

“Quanto ao mérito propriamente dito, a Fiscalizagdo entendeu que o &gio amortizado
pelo contribuinte ndo é dedutivel porque ndo foram observados dois requisitos legais
para tanto. Com base no artigo 7° da Lei n® 9.532/1997, constatou a autoridade fiscal
que ndo houve a “confusdo patrimonial” entre investidora (sociedade adquirente) e
investidas (participacBes societarias adquiridas), assim como a demonstracdo habil da
fundamentacéo econdmica do 4gio na rentabilidade futura.

JA a Turma recorrida julgou insubsistente a autuacdo adotando o0s seguintes
fundamentos:

()
Voto
Da amortizacao do agio

Do conceito de proposito negocial.

Veja, a lei claramente define a possibilidade da constituicdo de uma holding com o
intuito Unico de gozo de incentivos fiscais, que nada mais sdo que beneficios fiscais,
assim como é o agio. Assim, me parece claro que a simples alegacao de auséncia de
propdsito negocial ndo é suficiente para a glosa da deducdo da amortizacdo do
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agio, até mesmo porque, desde que utilizados instrumento legais e inexistentes a
fraude, simulag&o ou abuso de direito, a economia tributaria pode ser considerada
um proposito negocial.

No entanto, para fulminar qualquer alegacdo de auséncia de prop6sito negocial e tentar
mitigar da melhor forma possivel esta subjetividade, o presente voto se propora a
demonstrar que ha, de fato, motivo diverso do que simplesmente o0 gozo do beneficio
fiscal, diante das reorganizagdes societarias realizadas.

Da utilizacdo de empresa veiculo.

A utilizacdo da chamada empresa veiculo pelo contribuinte tem sido invocada pelo
Fisco como condicdo para invalidar o negécio juridico ou conjunto de negocios
juridicos que culminaram na deducéo do agio pago.

No caso em tela, a ""'empresa veiculo™ é a sociedade HGI-I1, que segundo o Fisco foi
utilizada pelo contribuinte com o objetivo Unico de possibilitar o aproveitamento
do égio.

Primeiramente, é importante destacar que o fato do contribuinte se utilizar de uma
empresa veiculo para a perfectibilizacdo da opera¢do nado é suficiente, por si so,
para invalidar o negdcio juridico, especialmente, como se vera mais adiante, se
restar demonstrada a existéncia de estruturas ou caminhos alternativos disponiveis
ao contribuinte e que levassem ao mesmo resultado.

Da existéncia de proposito negocial além do beneficio tributario

A HGI-II, outra holding criada, adquiriu 50% + 1 das acdes do capital social da HG
Investimentos e foi incorporada pela ora recorrente, norteando faticamente o que
dispunha o contrato. 32 E neste momento especifico que se forma o agio e neste ponto
que residem as alegagdes por parte da fiscalizagdo de auséncia de proposito negocial.

Ora, em suma, a HG Investimentos detinha 100% das ac¢des do capital social, entanto o
contrato avencava que seriam vendidos apenas 50% + 1 das ac¢Oes do capital social,
portanto o controle da maioria das acdes. Desta forma a holding HGI-II fora criada e
passou a adquirir estes 50% + 1 das acdes.

O recorrente, desta forma, incorporou a empresa HGI-II, absorvendo 100% de seu
patriménio e, consequentemente 50% + 1 das a¢des do capital social das sociedades
adquiridas.

O fisco alega que esta operacao, escancarou a HGI-I1l como uma empresa veiculo
sem propdsito negocial.

Uma empresa veiculo sem propdésito negocial quer supor, coadunando com as
definicbes ja expostas, um meio para se atingir determinado propdsito, tendo “por
finalidade praticar ato simulado, ocultar ou encobrir fato gerador de obrigagdo
tributéria, isto é, criadas para dar aparéncia de regularidade a uma situacdo que assim
ndo &”. Neste sentido, conclui 0 autuante que a mera utilizacdo de sociedade constituida
com o propdsito especifico de adquirir beneficio fiscal inviabiliza a amortizacdo de
agio.

Ocorre que o recorrente trouxe embasamento fatico robusto e sélido capaz de
conferir a existéncia de propdsito negocial a operagao e, a0 mesmo tempo, capaz de
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descaracterizar a utilizagdo de uma empresa veiculo para fins de fraude, simulagéo
ou abuso de direito.

Em outras palavras o recorrente trouxe fundamento perfeitamente plausivel para
a reorganizacao societaria concretizada, que ndo apenas o gozo do beneficio fiscal,
ao mesmo tempo em que se extinguiu qualquer possibilidade de utilizacdo da
empresa incorporada como meio de praticar ato simulado ou fraudulento.

Ora, 0 que se constata é a criacdo de uma empresa com proposito especifico e
desvinculado da exclusiva intengdo de almejo do beneficio fiscal, até porque, o
beneficio fiscal poderia ter sido alcancado sem a utilizacdo da HGI-1l, ora denominada
"empresa veiculo". Destaco aqui que a existéncia de possiveis estruturas societarias
alternativas a efetivamente utilizada na operacéo e igualmente eficazes para o alcance
do beneficio fiscal, por si sd, ja demonstra a existéncia de propdsito negocial da
estrutura escolhida.

Partindo-se do pressuposto de que a mesma empresa poderia veicular a operacdo de
aquisicdo, deve-se destacar que haja algum motivo diferenciador entre o escopo de
ambas.

O recorrente claramente o demonstrou. As disposi¢des do contrato externaram a
vontade das partes de que inexistia intencdo dos socios das empresas do Grupo
Hedging-Griffo de se tornarem socios do recorrente, o que justifica a aquisi¢do
indireta daquela participacdo acionaria pela HGI-11.

Deve-se, neste momento, regredir para se atingir a falha e insuficiente construcéo
ideoldgica da fiscalizacdo que reputou indevida a amortiza¢do do 4gio por auséncia de
proposito negocial.

Pois bem, o CARF, em analise especifica para cada caso concreto, busca uma
uniformidade através da imposicéo de alguns requisitos que identifiquem a auséncia de
propdsito negocial em uma operagdo, quais sejam: (i) retorno ao statu quo ante, isto é,
reversdo dos atos realizados ap0s ter sido aproveitada a economia tributéria; (ii)
operacOes realizadas em curto espago de tempo; (iii) provisoriedade dos negdcios
juridicos realizados e dos quais resultou reducdo da carga tributaria; (iv) vinculacdo
econdmica, juridica ou de parentesco entre as partes envolvidas; (v) pratica de atos
contraditérios entre si.

Ora, o fisco embasa claramente parte de sua argumentacdo em apenas um dos requisitos
apresentados, alegando que muitas reorganizagdes societarias ocorreram em um curto
espaco de tempo (ii),em questdo de horas.

Veja que apenas este requisito se mostra fragil para caracterizar a auséncia de propdsito
negocial, pois, nem de longe forma um raciocinio apto a demonstrar algum tipo de
fraude ou simulagdo, uma vez que ndo ha nenhum tipo de limitacdo temporal quanto a
este tipo de atividade em nosso ordenamento juridico.

A fiscalizacdo, no entanto, também reputou que ndo houve, de fato, uma incorporagao,
fato que talvez possa ensejar a presenca do requisito de provisoriedade do negécio
juridico realizado, apenas para o gozo do beneficio fiscal (iii).

No entanto, este voto ja se dedicou a demonstrar afirmativa em sentido contrario. Ora a
HGI-II foi incorporada e o recorrente passou a adquirir 100% de suas agdes, que
correspondiam a 50% + 1 das a¢6es do restante das empresas Grupo Econdmico.
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Desta operagdo foi amortizado o agio e quanto a este ponto ndo restam davidas que
todas as reorganizagdes societarias visaram apenas uma estratégia negocial e estratégica
que atendesse o interesse de adquirente e vendedores.

Da expectativa de rentabilidade futura

()

Isso porque, a fiscalizacdo alega a extemporaneidade do laudo de avaliacio
apresentado para comprovar o fundamento econdémico que justificasse o agio.

Ora, deve-se principiar a discussdo com o fato de que a época da operacdo de
incorporacdo ndo havia qualquer disposicédo legal que exigisse laudo formal de
avaliacdo, confeccionado por perito independente e com finalidade especifica
direcionada a instrumentalizacéo do &gio.

Havia, tdo somente, a necessidade de existéncia de um demonstrativo para comprovar a
escrituracdo do &gio, apurado com base no valor de mercado ou na expectativa de
rentabilidade futura.

()

O demonstrativo, no caso em tela, fora veiculado por meio do Relatério de Avaliagdo,
apresentado cerca de seis meses apds a aquisi¢do da participacdo. Restou claro que, em
nenhum momento a fiscalizagdo questionou o contetdo deste relatério, ndo apontando
nenhuma falha técnica que dissesse respeito ao mérito e as conclusdes ali expostas.

Assim, cabe adentrar nas questdes formais, novamente, para esclarecer que além de nédo
haver previsdo legal para a confecgdo de laudo técnico, inexistia a época da formacéo
do agio, qualquer dispositivo no patrio ordenamento juridico que determinasse algum
prazo para apresentacdo deste demonstrativo.

Atualmente vigora a Lei n® 12.973/2014, que dispGe em seu art. 20, 8 3° sobre a
exigéncia de um laudo elaborado por perito independente (...) Digo isso, pois, tal
constatacdo mostra que a discussdo acerca da extemporaneidade do laudo é de toda
indcua.

.)

Como se V&, a Turma recorrida entendeu que, ao deduzir o agio, o contribuinte cumpriu todos
0s mandamentos legais. Destaca que houve efetivo pagamento, a negociacdo que deu ensejo
ao 4gio ocorreu entre partes ndo ligadas e o fundamento econémico do 4gio foi devidamente
apurado. Afirma também o v. acérddo recorrido que, ao adquirir uma holding que detinha as
acBes negociadas, o contribuinte ndo passou a se beneficiar de uma redugdo fiscal que
naturalmente seria devida. Entendeu, ainda, a Turma recorrida que a operagdo, na forma em
que praticada, visou a legitimos interesses empresariais, e ndo apenas a finalidades
exclusivamente tributérias, e em razdo disto, concluiu que o 4gio pago na operacédo, conduzida
entre partes independentes, é legitimo, e que a sua posterior amortizagdo, no caso concreto, é
mera consequéncia do ato de incorporacdo. Por fim, entendeu o v. ac6rddo recorrido que ndo
ha falar em extemporaneidade do laudo de avaliacdo apresentado para comprovar o
fundamento econdmico que justificasse 0 agio, uma vez que, a época da operagdo de
incorporagdo, ndo havia qualquer disposicdo legal que exigisse laudo formal de avaliacdo,
confeccionado por perito independente e com finalidade especifica direcionada a
instrumentalizacdo do agio.

Importante ressaltar que, ndo obstante o entendimento desta Procuradoria quanto ao
lancamento original, neste momento ndo se esta a discutir acerca da existéncia de legitimos
interesses empresariais e propdésito negocial das operagGes que deram origem ao &gio, uma vez



Fl. 15 do Acérddo n.° 9101-004.498 - CSRF/12 Turma
Processo n°® 16327.720403/2013-59

()

que reconhecidos tais pressupostos no voto condutor do acérdao recorrido. O que ora se
questiona primeiramente, e é objeto da divergéncia, é a impossibilidade de amortizagdo deste
agio gerado, em razdo do prop6sito negocial vislumbrado pela Turma, apesar de ndo ter havido
a confusdo patrimonial exigida pela legislacdo tributaria entre a empresa investida e a real
empresa investidora.

Ao contrario do que consta do v. acordao recorrido, o agio deduzido pelo autuado é
indedutivel, nos termos da legislagdo fiscal, eis que decorre da participacdo de uma “empresa
veiculo”. Nesse sentido, decidiu a 12 Turma da 1* Camara da 1* Sec¢do de Julgamento, no
emblematico “caso SANTANDER”, Acorddo n° 1101-000.961, que a dedutibilidade do agio s6
pode ser reconhecida quando houver a confusdo patrimonial entre a investida e a real
investidora:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA IRPJ
Ano-calendario: 2005, 2006

TRANSFERENCIA DE ASBIO PARA EMPRESA VEI’CULOASEGUIDA
DE SUA INCORPORAGCAO PELA INVESTIDA. SUBSISTENCIA DO
INVESTIMENTO NO PATRIMONIO DA INVESTIDORA ORIGINAL.

Para deducdo fiscal da amortizacdo de &gio fundamentado em
rentabilidade futura é necessario que a incorporacao se verifique entre a
investida e a pessoa juridica que adquiriu a participacdo societaria com
agio. Nao é possivel a amortizacdo se o investimento subsiste no
patrimonio da investidora original.

()"

Insta consignar que, apesar de constar no item 5 da parte dispositiva, acima transcrita,
que foi dado provimento parcial ao recurso voluntério, relativamente as glosas de
amortizacdo de agio, pela simples leitura do voto da Conselheira Edeli Pereira Bessa,
constata-se a impossibilidade de tal amortizacéo por falta de previsao legal, tendo esta
somente afastado a qualificagdo da multa, o que, inclusive, foi objeto de Embargos de
Declaragdo por esta Procuradoria, estando pendentes de julgamento. Seguindo-se no
cotejo da analise da divergéncia apresentada, o trecho do voto da Conselheira
Relatora, que apesar de vencido, prevaleceu no ponto em vergasta, corrobora 0
ementado, refor¢ando a similitude fatica com o acord&o recorrido:

“Na sistematica vigente, a amortizacédo do agio realizada pela investidora permanece
indedutivel na apuracdo do lucro real, e somente gera efeitos na alienagdo ou
liguidagdo do investimento. J& a amortizacdo do agio realizada apos a extingédo do
investimento ndo precisa ser adicionada ao lucro real, desde que o &gio esteja
fundamentado em rentabilidade futura e a amortizagéo observe o limite temporal
minimo estabelecido pela legislac&o.

Contudo, é fundamental que a incorporacdo se verifique entre investida e
investidora, com conseqiente confusdo patrimonial e extingdo do investimento,
para que a amortizacdo do &gio gere efeitos na apuragdo do lucro tributavel. Aqui,
porém, ao término das operacbes, nada mudou, pois o Santander Hispano
permaneceu com a mesma quantidade de a¢bes e na mesma condicdo de controlador
do Banespa.

(...) A criacdo de uma sociedade com a Unica finalidade de servir de veiculo para
transferir, da controladora original para a controlada, o agio pago na sua aquisicao,
acabou por distorcer a figura da incorporacdo em sua dimensdo econémica. Esta
distorcao ocorre em virtude de que, quando concluido o processo de incorporacéo da
empresa veiculo, o investimento e, conseqlientemente, o0 4gio permanecem inalterados
na controladora original.
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Significa dizer que embora transferido o &gio par a empresa veiculo, e na seqiiéncia
para a incorporadora desta, os efeitos econdmicos do A&gio originalmente
contabilizado na controladora subsistem. Assim, a defini¢cdo acerca do atendimento
a finalidade dos arts. 7° e 8° da Lei n°® 9.532/97 passa, primeiramente, pelo exame da
validade da transferéncia do agio originalmente contabilizado pela investidora para
a Santander Holding, mediante subscricdo de seu capital com o investimento por ela
detido no Banespa.

N&o se exige, aqui, uma lei autorizadora de transferéncia de &gio por meio de
subscricdo de aumento de capital. Se ndo ha vedacao legal e os atos societarios sdo
realizados com observancia dos requisitos formais, e tém por objeto &gio efetivo e
pago, seria necessario disposicao legal especifica para se negar validade aos atos
societarios no ambito tributério.

Contudo, é necessario verificar se a incorporagdo entre a investida e esta empresa
para a qual foi transferido o &gio atende aos requisitos legais para que a
amortizagéo deste afete o lucro tributével.

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

(..

Claro esta que as empresas envolvidas na incorporagao devem ser, necessariamente,
a adquirente da participagdo societaria com &gio e a investida adquirida. Em que
pese a lei ndo vede a transferéncia consoante antes demonstrado, este procedimento
ndo extingue, na real adquirente, a parcela do investimento correspondente ao agio,
de modo que ao final dos procedimentos realizados, com a incorporac¢éo da empresa
veiculo pela investida, a propriedade da participacéo societaria adquirida com &gio
subsiste no patriménio da investidora, diversamente do que cogita a lei.

Em tais condicfes, a amortizacdo do agio que passou a existir no patrimoénio da
investida (Banespa) somente poderia surtir efeitos na apuragdo do seu lucro real
caso se verificasse a sua extingdo, ou da investidora (Santander Hispano), mediante
incorporacdo, fusdo ou cisdo entre elas promovida, por meio da qual o &gio
subsistisse evidenciado apenas no patriménio resultante desta operacéo, na forma
do art. 7° da Lei n® 9.532/97.

(..

Evidenciado, portanto, que ndo houve a extingdo do investimento, inadmissivel a
amortizagdo fiscal do dgio.” (grifos nossos)

No mesmo sentido, indicamos como paradigma o Acérddo n. 9101-002.213, da lavra da 12 Turma da
Camara Superior de Recursos Fiscais, assim ementado:

“(..)

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

AGIO. INVESTIDA. REAIS INVESTIDORAS. INEXISTENCIA DE
CONFUSAO PATRIMONIAL. INDEDUTIBILIDADE. IRPJ. CSLL.

Nos termos da legislacdo fiscal, é indedutivel o agio deduzido pela investida,
em inexistindo a necessaria confusdo patrimonial com as suas reais
investidoras.

()

Os seguintes trechos do voto condutor do Acordédo n. 9101-002.213 bem resumem o
entendimento adotado:

“A questdo remete ao emprego de empresa “veiculo” para, por meio dela, criar-se agio
pretensamente passivel de amortizagdo. Assim, em ambos 0s casos, houve pagamento
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com recursos oriundos do exterior — seja diretamente pela sociedade estrangeira, seja
indiretamente, pela empresa “veiculo” — para aquisicdo de acbes de sociedade
brasileira, visando a criacdo de &gio no Pais, situacdo, essa, que foi decidida de modo
diverso nos dois julgados, ora admitindo (acordédo recorrido), ora rejeitando (ac6rdédo
paradigma) dita operacdo, pois considera-se diversamente o efeito e a extensdo da
confusdo patrimonial exigida na legislacdo de regéncia para efeito de dedutibilidade
do &gio. Como é sustentado no recurso especial (fl. E-1980):

(...)

Ou seja, em Ultima analise, 0s recursos que permitiram a aquisicdo da recorrente
foram oriundos exclusivamente do exterior — e ndo do Pais —, e foram pagos a outra
empresa também fora do pais, motivo pelo qual ndo se pode ter como valido, para fins
de amortizacdo, o agio entdo formado.

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

Veja-se que é exatamente isto que preconiza a legislacdo de regéncia, quando diz
“podera amortizar o valor do agio cujo fundamento seja 0 de que trata a alinea "b" do
8§ 2° do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598,

de 1977, nos balancos correspondentes a apuracdo de lucro real, levantados
posteriormente a incorporagdo, fusdo ou cisdo, & razdo de um sessenta avos, no
maximo, para cada més do periodo de apuragdo”, a “pessoa juridica que absorver
patriménio de outra, em virtude de incorporacdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha
participacdo societaria adquirida com 4gio ou desagio, apurado segundo o disposto no
art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de dezembro de 1977 (inciso III e caput do art.
7° da Lei 9.532/1997). Mas veja-se que o permissivo legal ndo ocorre no caso, reitere-
se, pois a empresa adquirente CC HOLDCO (CC HOLDCO LTD CAYMAN + CC
HOLDCO LUXEMBOURG), que adquiriu a COLUMBIAN CHEMICALS DO
BRASIL, pagando no exterior (via remessa a partir do Brasil, de recurso para cé
enviados pro ela com este fim) a COLUMBIAN INTERNATIONAL CHEMICALS
CORPORATION (USA), ndo incorpora nem ¢ incorporada pela adquirida
(COLUMBIAN CHEMICALS DO BRASIL).

(...)

Assim, como bem evidenciado pela Fazenda Nacional, em seu recurso especial, o 4gio
deduzido pela recorrente (investida) é indedutivel, nos termos da legislacéo fiscal, pela
inexisténcia da necessaria confusdo patrimonial com as suas reais investidoras CC
HOLDCO (CC HOLDCO

LTD CAYMAN + CC HOLDCO LUXEMBURGO). O que se aplica a base de calculo
do IRPJ e da CSLL, mesmo porque ndo se vislumbra a possibilidade de tratamento
diferenciado neste caso.”

Portanto, o0 entendimento vergastado no v. acorddo recorrido diverge do
posicionamento firmado nos vv. acérddos paradigmas quando admite a amortizacao
do agio sem a “confusdo patrimonial” necessaria entre a empresa investida e a real
investidora, baseado no propoésito negocial exibido pela empresa veiculo.

E bem verdade que a Turma recorrida ndo afirmou expressamente que considerava
irrelevante a existéncia de confusdo patrimonial entre investidora e investida. Mas isso
foi dito de forma implicita quando o v. acorddo recorrido admitiu a formacéo de &gio
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com a participacdo de empresa veiculo constituida unicamente com a finalidade de
viabilizar a formacdo do &gio. Ademais, a Turma rejeitou os embargos de declaracdo
opostos pela Unido (Fazenda Nacional) com a finalidade de suprir omissdo sobre a
auséncia da confusdo patrimonial entre investidora e investidas por considerar que ndo
ocorre omissdao quando o vicio apontado ndo se refere a fundamento legal adicional
sobre o qual a turma ndo se pronunciou, mas a simples argumento de convencimento
que pudesse levar o julgador a conclusdo distinta. Portanto, o argumento fazendario
(inexisténcia de confusdo patrimonial) foi afastado pela Turma recorrida, ainda que
implicitamente, fato esse que permite a comprovacao da divergéncia jurisprudencial.
Se eg. Turma entender imprescindivel essa andlise para configurar a divergéncia,
requer-se, entdo, seja, admitido e provido o recurso especial para anular o v. acérdao
recorrido por omissdao quanto as questdes deduzidas nas contrarrazdes — item anterior
deste recurso.

Dessa forma, o ponto fucral da divergéncia reside justamente quanto & confuséo
patrimonial. Pois, enquanto a decisdo recorrida entendeu que tal confusao patrimonial
ndo é necessaria quando a utilizagdo de empresa veiculo apresenta propdsito negocial,
os paradigmas, diversamente, entenderam que esse requisito € inafastavel,
independentemente da analise do propdsito.

Segundo os paradigmas, a utilizacdo de empresa veiculo, independente de seu
proposito, somente permite a amortizacdo do agio, que passou a existir no patriménio
da investida, caso se verifique a sua extingdo, ou da investidora (real), mediante
incorporacdo, fusdo ou cisdo entre elas promovida, na forma do art. 7° da Lei n°
9.532/97.

Nesse sentido, veja-se 0 seguinte trecho do voto condutor do Aco6rddo n° 1101-
000.961:

“(.)

A autoridade langadora demonstra no Termo de Verificacdo Fiscal, as fls. 395/398,
que o investimento inicial de R$ 9,6 bilhdes feito pelo Santander Hispano, para
aquisicdo do Banespa, permaneceu sob sua titularidade indireta, ao final
representado por investimento na controlada Banco Santander S/A, que
posteriormente incorporou o Banespa. Portanto, o requisito legal de extin¢cdo do
investimento ndo se verificou, subsistindo ativas a investidora e a investida, e por
conseqiiéncia os valores representativos do agio no patrimdénio da sociedade
espanhola.

Em tais condicdes, as amortizacbes promovidas pelas empresas brasileiras séo
indedutiveis porque ndo representam despesas proprias, mas sim despesas da
adquirente original do investimento, que subsiste ativa. As operacfes societarias
realizadas, visando internalizar o valor equivalente ao agio pago pela empresa
espanhola, e criar uma incorporagao para supostamente atender ao requisito do art.
7° da Lei n° 9.532/97, revelam que a contribuinte buscou, apenas, uma vantagem
tributaria, sem alterar o controle societario da investida no Brasil.

Assim, resta comprovada a conduta contraria a lei (...)” (grifos nossos)

(...)

Assim, configurada a divergéncia de entendimento nas Turmas do CARF, pois, diante
da similitude fatica percebe-se que houve a ado¢do de solucbes diversas, porque,
enquanto o v. acordao recorrido entendeu que ndo é necessario ocorrer a confuséo
patrimonial entre investidora e investida, os Acorddos paradigmas entenderam que
sim, 0 agio somente seria dedutivel se o real adquirente, ainda que residente no
exterior, incorporasse ou fosse incorporado pela adquirida/investida.

Por outro lado, também h& divergéncia em relacdo a necessidade de apresentagdo de
laudo prévio que ateste o fundamento econdémico do agio pago na rentabilidade futura.
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O seguinte trecho do voto condutor do Acérddo n. 1101-000.961 é claro quanto a
necessidade de laudo prévio:

“Prosseguindo na demonstracdo de que o &gio cuja despesa de amortizacdo foi
deduzida pelo BANESPA ndo cumpre as condi¢des e requisitos impostos pelo artigo
386 do RIR/99, a Procuradoria da Fazenda Nacional discorre sobre a auséncia de
laudo prévio que ateste o fundamento econémico do agio pago na rentabilidade futura
do BANESPA.

Assevera que o laudo utilizado para justificar a sua dedutibilidade fora elaborado
posteriormente a essas operacGes de aquisicdo. Ou seja, o &gio foi pago pelo
SANTANDER HISPANO com base em outros elementos, mas ndo no documento por
trazido pelo recorrente. A legislagdo, porém, exige a indicacdo do documento que
embasa o fundamento econdmico do agio por ocasidao de seu reconhecimento contébil,
e o laudo deve anteceder o pagamento do 4gio, pois sé assim seré possivel atestar que
a mais valia que seré paga decorre da rentabilidade futura da participacao societaria
gue sera adquirida.

Em que pese a anterioridade do laudo econdmico ndo esteja expressamente prevista
em lei, ela decorre de uma estrutura l6gica posta a sua materializacdo. Pensar em
sentido contrario, além de ser um disparate

hermenéutico, implicaria na permissao de inimaginéveis situacoes de fraude.

No presente caso, claro esta que o laudo utilizado para dar fundamento econémico ao
agio foi elaborado posteriormente a aquisicdo da participacdo societaria do banco
brasileiro pelo banco espanhol. O

pagamento do agio de R$ 7.462.067.630,07 ocorreu entre 20/11/2000 e 06/04/2001,
mas s0 foi justificado por laudo elaborado em 29/05/2001.

Conclui, dai, que o agio pago nao foi pautado na rentabilidade futura do BANESPA, e
que para usufruir do beneficio fiscal, 0 SANTANDER HISPANO tentou dar ao agio
por ele pago o fundamento econdmico que autorizaria a sua posterior dedugéo, e
também buscou dar a aparéncia de

que a integralizagdo do aumento de capital da SANTANDER HOLDING foi pautado
nesse parametro.

Se outra fosse a exigéncia legal para dedugdo, o grupo SANTANDER poderia ter
trazido aos autos um laudo que atribuiria ao &gio o fundamento que lhe interessasse.
Dai a importancia do laudo ser elaborado antes do efetivo pagamento.” (trecho do voto
condutor elaborado pela Conselheira Edeli Pereira Bessa).

Como se vé, também é manifesta a divergéncia quanto a necessidade de laudo prévio.
O Acordao n. 1101-000.961 considerou que, apesar de a anterioridade do laudo
econdmico ndo estar prevista expressamente em lei, ela decorre de uma estrutura
I6gica posta a sua materializagdo. Para esse julgado, pensar em sentido contrério, além
de ser um disparate hermenéutico, implicaria na permissdo de inimaginaveis situacdes
de fraude. Ja o v. acordao recorrido defende que ndo ha falar em extemporaneidade do
laudo de avaliag&o pois, a época da operagédo de incorporacdo, ndo havia qualquer
disposicdo legal que exigisse laudo formal de avaliagdo, confeccionado por perito
independente e com finalidade especifica direcionada a instrumentalizacdo do agio.

A divergéncia diz respeito a interpretacdo e aplicagdo do art. 43 do CTN; dos arts. 7° e
8° da Lei n® 9.532/1997; dos arts. 385 e 386 do RIR/99; e do art. 20 do Decreto-Lei n°
1.598/77.

Dessa forma, restando evidenciada a divergéncia jurisprudencial, passa-se a
demonstrar as razfes pelas quais merece ser adotado o entendimento exarado nos
paradigmas.”

O despacho de admissibilidade entendeu que a divergéncia jurisprudencial e a
similitude fatica para ambos os paradigmas foram demostradas, ja que neles ndo se tratou de
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“agio interno”, ambos consideraram que houve um sacrificio patrimonial por parte dos
adquirentes da participacdo societaria com &gio, e que as partes, na operacgdo que deu origem ao
agio, eram independentes. Bem como, a posterior operacao de incorporacdo ocorrida com vistas
ao aproveitamento fiscal da amortizacdo do &gio ndo se deu diretamente entre investidora
original e a investida, mas sim por intermédio de alguma sucessdo de operacdes societarias,
ainda que as peculiaridades especificas desta reorganizacdo societaria variem de caso para
caso.

E que o acdrddo recorrido considerou licita a deducdo da amortizagdo do &gio,
mesmo tendo havido a utilizagdo de uma “empresa veiculo” para viabilizar a transferéncia do
agio em questdo, bastando que ocorresse a confusdo patrimonial entre a investidora e a investida
(ap0s a referida transferéncia).

E resumidamente chegou a conclusdo: enquanto o acordao recorrido cancelou a
glosa das despesas com amortizacdo de agio, o paradigma n° 1101-000.961, por sua vez, negou
provimento ao recurso voluntério (neste especifico ponto), e o paradigma n° 9101-002.213, por
sua vez, deu provimento ao recurso especial da Fazenda Nacional, em ambos os dois ultimos
casos para manter/restabelecer a glosa das despesas com a amortizagdo de agio, em semelhantes
circunstancias faticas.

Trata também da questdo levantada pelo RE da PGFN acerca da apresentacao de
laudo prévio que ateste o fundamento econémico, tratou como questdo periférica, ja que em seu
entendimento a matéria é Unica, amortizacdo do agio, e nesse ponto entendeu gque como o
acorddo recorrido aceita a interveniéncia de empresas denominadas “veiculo”, sem que haja
confuséo patrimonial entre a real investidora e a investida, os paradigmas ndo admitem a
interposicao.

Para se decidir acerca do conhecimento, no meu entendimento, ha que se fazer
uma analise um pouco mais profunda, no que tange a questdo da confusdo patrimonial trazida
pelo RE da PGFN.

E conhecida por esse Colegiado, a “tese” trazida pela PGFN nos casos de
amortizacdo de agio que para ser reconhecida a deducédo deva haver a confusdo patrimonial entre
a real investidora e a investida.

No caso concreto, o langamento ndo trata desse aspecto, em que pese, O recurso
especial entender de tal forma.

Como visto pelo TVF, o fundamento do langamento, dentre empresa veiculo sem
proposito negocial e falta de indicacdo do fundamento econdmico, a falta da efetiva incorporacédo
das sociedades adquiridas, mas de uma forma total e apenas majoritéaria, como se vé abaixo.
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O cerne_da controvérsia é a suposta possibilidade de incorporaciio das |
“Sociedades Adquiridas” - das quais 0 CS passou a deter de fato apenas participacio |
majoritaria e nfio total - bem como a_pretendida classificacio do figio como “expectativa
de resultados futuros” e sua consequente dedutibilidade na apuraciio do TRPJ ¢ CSLL,
consideradas incorretas por esta fiscalizacio. . !

O objetivo das operagdes de reorganizagio societiria descritas acima foi a
aquisiciio de controle acionirio majoritirio dos negécios do Grupo HG pelo CS e niio
sua totalidade. ’ ' :

’

E com base nisso ocorreu todo o tramite do processo.

Até por isso, a propria PGFN levantou tal aspecto em contrarrazdes ao Recurso
Voluntério e posteriormente novamente em sede de Embargos de Declaracdo, que nao acolhidos.

O que aqui se coloca novamente, e de igual forma salientada em sede de
Embargos é que a confusdo patrimonial levantada pela PGFN o é em tese, e ndo no caso
concreto.

O que a PGFN traz em seus embargos declaratérios é suposta omissdo decorrente da
auséncia de apreciacdo da questdo relacionada a tese de "Auséncia de Confusdo
Patrimonial™.

Digo tese, pois, entendo que se trata exatamente disso uma tese ou racional através do
qual entende a PGFN que a Contribuinte ndo preencheu os requisitos legais para
dedugdo do &gio.

N&o se trata de fundamento legal adicional sobre o qual a turma ndo se pronunciou, mas
de elemento de convencimento que pudesse levar o julgador & conclusdo de que ndo
foram atendidos todos os requisitos legais para deducdo do &gio.

Assim como no préprio RE:

Dessa forma, o ponto fucral da divergéncia reside justamente quanto a confusdo
patrimonial. Pois, enquanto a decisdo recorrida entendeu que tal confusdo patrimonial
ndo é necessaria quando a utilizacdo de empresa veiculo apresenta propdsito negocial,
os paradigmas, diversamente, entenderam que esse requisito é inafastavel,
independentemente da analise do propdsito.

Alias, outro ponto, que também merece destaque é que novamente em sede de
Recurso Especial, traz a tona a nulidade da decisdo recorrida, ja que ela ndo analisou a questao
relativa a confusdo patrimonial, levando ao cerceamento do direito de defesa da Unido, essa
questdo ndo foi admitida por falta de demonstracdo da divergéncia.

Desde o inicio, o fundamento legal trazido pela fiscalizacdo foi a falta de
incorporacdo total das agdes, ja que em seu entendimento a incorporacao da forma que foi feita
ocorreu, mas ndo em 100% das agdes e sim apenas nas majoritarias.

Pensando de outra forma, na tentativa da existéncia ou ndo dessa confuséo
patrimonial, partindo-se desse mesmo pressuposto do langamento, uma vez que a aquisigdo
ocorreu do Banco CS justamente desses 50% + 1 acdo da HG Investimentos, que se encontravam
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a dita ‘empresa veiculo’ pode-se, da igual forma, em tese, que ocorreu a aquisi¢cao de 100% das
acoes, a que se objetivou comprar o recorrido.

Enquanto o acérddo 1101-000.961 trata da “internalizagdo do agio” pago por
empresa estrangeira em aquisi¢do de empresa brasileira, ou ainda de “transferéncia de agio”, o
que nao ocorrem no caso em estudo.

De igual forma o acérddo 9101-002.213, carece de similitude fatica, j& que
também trata de internalizacdo do &gio, de pagamento feito por empresa estrangeira, ou com
recursos originarios de empresa estrangeira, fato também que ndo ocorre nestes autos.

De qualquer forma, visto das duas formas, diante dessa especificidade do caso
concreto, ndo vejo como acatar os paradigmas aqui trazidos, que séo conhecidos do Colegiado.

Assim, entendo ndo ter sido demonstrada a necessaria similitude fatica entre o
acord&o recorrido e os paradigmas.

Ademais em se aceitar a tese da confusdo patrimonial como posta pela PGFN,
entendo que estariamos inovando o langamento, nos termos do art. 146 do CTN, o que é vedado.

Portanto, o Recurso Especial da PGFN nédo deve ser conhecido.
Recurso Especial da Contribuinte
Conhecimento

Nesse caso, 0 Unico ponto trazido em sede de Recurso Especial pela contribuinte
tratou da aplicacdo dos juros sobre a multa de oficio sobre a parcela que foi mantida pelo
acord&o recorrido.

Essa matéria foi sumulada em 2018, pela Camara Superior de Recursos Fiscais
CSRF, na reunido de 3 de setembro de 2018:

Sumula CARF n° 108

Incidem juros moratérios, calculados a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidacéo e Custodia SELIC, sobre o valor correspondente & multa de oficio.

Para fins de conhecimento recursal, deve ser observado o disposto no art. 67 do
Anexo Il do RICARF, que, dentre outros requisitos, dispde:

§ 3° N@&o cabe recurso especial de decisdo de qualquer das turmas que adote
entendimento de simula de jurisprudéncia dos Conselhos de Contribuintes, da CSRF ou
do CARF, ainda que a sumula tenha sido aprovada posteriormente a data da
interposicao do recurso. (grifou-se)

Diante disso, ndo conheco do recurso especial do contribuinte.

Ademais, ha que se considerar também, que o contribuinte protocolou nos autos,
em 08/10/2019, peticdo de desisténcia do Recurso Especial.
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Meérito

No caso de ser vencida quanto ao ndo conhecimento do Recurso Especial da
PGFN, passo a analise do mérito.

Para a PGFN, conforme seu Recurso Especial:

Segundo apurou a Fiscalizagdo, o agio amortizado pelo contribuinte ndo é dedutivel
porque ndo foram observados dois requisitos legais para tanto. Com base no artigo 7° da
Lei n°® 9.532/1997, constata que ndo houve a “confusdo patrimonial” entre investidora
(sociedade adquirente) e investidas (participacdes societarias adquiridas), assim como a
demonstracdo habil da fundamentacdo econdmica do agio na rentabilidade futura.

Conforme mencionado acima, o langamento se fundou em trés aspectos:

O cerne_da controvérsia é a suposta possibilidade de incorporaciio das |
“Sociedades Adquiridas” - das quais 0 CS passou a deter de fato apenas participacgiio |
majoritaria e nfio total - bem como a_pretendida classificacio do figio como “expectativa f
de resultados futuros” e sua consequente dedutibilidade na apuraciio do IRPJ e CSLL,
consideradas incorretas por esta fiscalizacéo. : !

O objetivo das operagdes de reorganizagio societiria descritas acima foi a
aquisiciio de controle acionirio majoritirio dos negécios do Grupo HG pelo CS e niio
sua totalidade, ) ' :

’

Assim resumidos:

- possibilidade de incorporacdo das “sociedades adquiridas” — das quais a CS
passou a deter de fato apenas participacdo majoritaria e nao total;

- classificacdo do 4gio como “expectativa de resultados futuros”;

- mediante utilizacdo de empresa veiculo sem propoésito negocial, ja que ndo ha
essa indicacdo em sua escrituracdo contabil;

Novamente, a questdo como posta no langcamento e a questdo como conhecida do
Recurso Especial da PGFN de confusédo patrimonial ndo se mostra a legitima.

A PGFN traz como ponto discutivel de quem seriam as vendedoras e 0 objeto desse
contrato?

Nesse diapasdo, enquanto a Fiscalizacdo apurou que, com base na visdo conjunta dos
fatos, o papel de investida deve ser ocupada pelas empresas HG INVESTIMENTOS,
HG ASSET, HG CTVM e HG SERV INT, o BANCO CS defende que a investida é a
empresa HGI-1I, tal como consta dos documentos que embasaram as operacGes
societarias.

Conforme se verifica do contrato (fls. 8/9):

O presente CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE ACOES, datado de 20 de
dezembro de 2006, é celebrado entre:

--- OMIssis ---
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(vi) HEDGING-GRIFFO SERVICOS INTERNACIONIAS LTDA (...) (“HG Servicos
Internacionais” e, juntamente com HG Investimentos, HG Asset e HG CTVM, as
“Sociedades Adquiridas”);

O predmbulo do contrato possui a seguinte redacéo (fl. 8/9):

CONSIDERANDO que os Vendedores sdo, direta ou indiretamente, proprietarios
de 100% das acfes e quotas emitidas e em circulacdo representativas do capital
social das Sociedades Adquiridas;

CONSIDERANDO que a HG Asset, a HG CTVM e a HG Servicos Internacionais
prestam servicos de administracdo de bens de terceiros, negociacdo de valores
mobiliarios, corretagem e consultoria de investimento;

CONSIDERANDO que a Compradora deseja comprar dos Vendedores, e 0s
Vendedores desejam vender a Compradora, 5.001 (cinco mil e uma) ac¢des ordinérias,
sem valor nominal, representativas do capital social da HG Investimentos, equivalentes
a 50% + 1 (cinquenta por cento mais uma) ac¢des do referido capital social (as “Ag¢des
Adquiridas”), observados os termos e condigdes estipulados no presente Contrato;

()

“Reorganizacdo Permitida” significa reorganizagdo societaria interna das Sociedades
Adquiridas a ser concluida antes do Fechamento, por meio da qual (i) a titularidade de
todas as acfes emitidas e em circulagdo representativas do capital social da HG
Corretora, HG Servicos Internacionais e HG Asset passard a ser detida
diretamente pela HG Investimentos; (ii) na medida do necessario e conforme
pactuado com a Compradora, 0 Neg6cio sera transferido ou de outro modo cedido as
Sociedades Adquiridas; e (iii) serdo praticados demais atos ligados as aludidas
providéncias, de modo a permitir que o Negocio seja incorporado a HG
Investimentos, conforma pactuado pelas partes.

Ora o objeto do contrato era justamente de 50% + lacdo da HG-Investimentos e ndo
da totalidade.

E isso é apontado no TVF —4.5.1, fls. 1.359 e reconhecido pela DRJ:

“4.5.1 Da auséncia de incorporacao de fato das sociedades negociadas.

A direta observacio do objeto do “Negocio” - metade mais uma acdo das
sociedades negociadas - ja nos leva a concluir de pronto pela impossibilidade de
deducdo de amortizacdo de agio como pretendido pelo CS pelo simples fato de que
FOlI NEGOCIADO APENAS PARTE MAJORITARIA DAS SOCIEDADES
ADQUIRIDAS E NAO SUA TOTALIDADE: ora, a prépria definicdo legal de
“Incorporacao” implica na extincio das sociedades adquiridas, o que nio ocorreu
em nosso caso em andlise por ABSOLUTA IMPOSSIBILIDADE LEGAL.

A utilizacdo da sociedade HGI-II, além de estranha as proprias partes constantes no
“Contrato de Compra e Venda de Ag¢des”, caracteriza-se COmo sem proposito negocial,
a conhecida “empresa-veiculo” ja bem definida na jurisprudéncia administrativa que
trata da matéria, conforme detalhado no item 4.3 deste TVF.

A definigdo de fato para o negécio ¢ a “aquisi¢io de PARTICIPACAO SOCIETARIA
MAJORITARIA no Grupo HG pelo CS NAO SUJEITA A INCORPORACAO”, tendo
os dois grupos econdmicos acordado com a manutencdo da gestdo das sociedades
adquiridas pelos antigos controladores, agora minoritarios.

()



Fl. 25 do Acérddo n.° 9101-004.498 - CSRF/12 Turma
Processo n°® 16327.720403/2013-59

Conforme descrito, no final do processo, o CS efetivamente nao incorporou ao seu
patriménio as “sociedades Adquiridas” e nem o poderia fazer POR NAO DETER A
TOTALIDADE DE SUAS ACOES.

Melhor explicando, as “Sociedade Adquiridas” continuaram ativas, sob a mesma gestao,
com acréscimo a razdo social das sociedades adquiridas do nome “Credit Suisse”,
resultado da associacdo acima mencionada, apresentado-se ao mercado a nova marca
“CREDIT SUISSE HEDGING GRIFFO — CSHG”.

()

Concluimos por todo o exposto que efetivamente se caracterizou todo o planejamento
tributario engendrado por CS e Grupo HG ndo como uma operagao de aquisi¢do de
controle acionario entre partes independentes com agio baseado em rentabilidade futura
com posterior incorporacdo da sociedade controlada, mas sim como uma aquisi¢ao
majoritaria de participacdo aciondria, onde ndo seria admissivel a dedutibilidade da
amortizagdo do 4gio efetivada pelo CS por ndo haver se concretizado de fato a
incorporacao de sociedades conforme pretendido pelas partes.” (fls. 1359/1361 —
destaques no original e nossos)

Assim como a posicdo da DRJ, fls. 1.726, que também reconhece tal
impossibilidade:

“A esta altura, cumpre reconhecer que 0 autuante se equivoca ao sustentar que nao
poderia haver incorporacdo, a ndo ser que a incorporadora detivesse 100% da empresa a
ser incorporada. Em verdade, a incorporacdo pode ocorrer com qualquer que seja o
percentual que previamente detenha a incorporadora. Se ela ndo possuir 100% do
capital, dever& negociar com os titulares da parcela restante. Estes podem receber um
pagamento por suas quotas ou acgdes e retirar-se do negdcio, ou aceitar em troca uma
participacdo no capital da sociedade incorporadora equivalente a sua participagdo no
capital da sociedade incorporada.”

Dessa forma, ao se acatar tal argumento, estariamos inovando o critério juridico
do lancamento, ao arrepio da norma, art. 146 do CTN, que veda tal inovacao.

Assim, novamente ndo tem como se verificar a confusdo patrimonial como
requerido no Recurso Especial da PGFN.

Quanto aos demais aspectos, te¢o 0s seguintes pontos:

O fato dos antigos soOcios terem se mantido como sécios minoritarios das
Sociedades Adquiridas e terem se mantido pelo Acordo de Acionistas ndo € impeditivo ou deve
servir de fato para desconsiderar as opera¢cdes ocorridas;

Proposito negocial da empresa veiculo, conforme a fiscalizacdo entendeu que a
empresa veiculo ndo possuia proposito negocial, no entanto, 0 mesmo agio teria sido apurado
com a aquisicdo direta da participacdo acionaria da HG Investimentos e poderia ser amortizado
com sua incorporagdo. E a opcéo, na realidade, como se vislumbra do contrato de compra e
venda, foi pela aquisi¢cdo ou venda de uma empresa que ja detinha os 50% + 1 a¢do da HG
Investimentos, j& que tanto os compradores como 0s vendedores ndo desejam se tornar socios do
Banco CS.
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Nos outros pontos, o acérddo recorrido reflete meu entendimento, em sintese os
seguintes pontos que se encontram no acordao de embargos:

A turma avaliou diversos aspectos da operacdo colocada sob analise para ao fim,
entender pela correcdo da deducdo do gio pela Recorrente e respectivo cancelamento
desta parcela do langamento.

Os aspectos avaliados foram;

i) conceito de propdsito negocial e impossibilidade de tributagdo de mera
expectativa de lucro;

ii) existéncia efetiva de propdsito negocial e substancia econémica no caso concreto;
iil) possibilidade de utilizagdo de empresa veiculo;

iv) efetiva avaliacio de expectativa de rentabilidade futura;

v) envolvimento de partes ndo relacionadas e

vi) efetivo pagamento do preco.

Da andlise de todos os pontos acima relacionados, este Turma entendeu que a
Contribuinte atendeu todos os requisitos previstos na legislagdo tributaria, em especial
os arts. 385 e 386 do RIR/99 de forma a legitimar a tomada da deducdo do &gio,
conforme trecho do acérddo embargado que abaixo transcrevo:

" Desta forma, temos que o conjunto probatério apresentado pelo recorrente é
capaz de fundamentar devidamente o agio, através da expectativa de
rentabilidade futura.

Todos os documentos trazidos apresentam validade técnica e formal a ponto de
conferirem fundamentacdo robusta e completamente apta a ensejar o gozo do
beneficio fiscal, qual seja, a amortizagdo do &gio.

Com o 4gio perfeitamente comprovado e advindo de aquisi¢do de participacao
efetiva, com o pagamento do preco, a deducdo da amortizacdo é possivel e
necessaria, nos termos do que dispdem o arts. 385 e 386 do RIR/99."

Ademais, trechos do Acorddo Recorrido acerca de cada item exposto, com 0s
quais me coaduno em sua integralidade.

Utilizacdo Empresa veiculo:

De qualqguer forma, no caso em tela, temos que o alvo do Recorrente foi um grupo
complexo e constituido de diversas entidades operacionais, controlado por um conjunto
de dezenas de sécios que ndo tinham qualquer intencédo de se tornarem socios diretos do
Recorrente, justificando, desta forma, a utilizagdo da chamada empresa veiculo - HGI |1
- para possibilitar a operacéo.

Neste sentido, a utilizacdo de empresa veiculo pelo Recorrente, neste caso, a empresa
HGI-II, decorreu claramente de uma deciséo de negocios, ndo somente do Recorrente,
mas também dos vendedores da empresa HGI,
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Além disso, resta claro que existiam outras opgdes para que o Recorrente alcangasse 0
mesmo resultado, como, por exemplo, através da aquisicao direta da empresa HGI para
posterior incorporacao.

Meu ponto aqui é que a existéncia de outras opc¢des, além da utilizacdo da chamada
empresa veiculo, ja revela o descabimento da glosa da dedugdo do agio pago sob tal
fundamento - utilizag&o da empresa veiculo.

Assim, me parece de todo vazio o argumento de que a existéncia de uma "conduit
company" na operacdo teria maculado a operagdo a ponto de inviabilizar a deducéo do
agio.

Da Existéncia de proposito negocial além do beneficio tributério

Inicialmente, o pressuposto estabelecido é pela validade de todas as reorganizacGes
societérias que culminaram na formacéo da HGI-11, a empresa incorporada.

Recapitulando, “o Contrato de Compra e Venda de Ac¢Oes entre a incorporadora, ora
recorrente, e as Pessoas Fisicas elencadas nas paginas de assinatura ("Vendedores") e
como intervenientes HedgingGriffo Investimentos S.A., HedgingGriffoAsset
Management S.A., HedgingGriffo Servigos Internacionais Ltda. e HedgingGriffo
Corretora de Valores SA. ("Sociedades Adquiridas™) estabelecia que seriam adquiridas
de 5.001 (cinco mil e uma) acBes ordinarias, sem valor nominal, representativas do
capital social da HG Investimentos, equivalentes a 50% + 1 das ac¢fes do referido
capital social (as "Ag¢oes Adquiridas").”

Previa o contrato a possibilidade de ‘“reorganizagdes societdrias internas das
Sociedades Adquiridas a serem concluidas antes do Fechamento, por meio da qual (i) a
titularidade de todas as acfes emitidas e em circulacdo representativas do capital
social da HG Corretora, HG Servicos Internacionais e HG Asset passara a ser detida
diretamente pela HG Investimentos; (ii) na medida do necessario e conforme pactuado
com a Compradora, 0 negdcio sera transferido ou de outro modo cedido as Sociedades
Adquiridas; e (iii) serdo praticados demais atos ligados as aludidas providéncias, de
modo a permitir que o Negécio seja incorporado a HG Investimentos, conforme
pactuado pelas partes.”

Desta forma, o capital social das empresas de fato operacionais do Grupo Econdmico
fora adquirido em sua integralidade pela holding “HG Investimentos”, que passou a
deter, desta forma, por obvio, 100% das a¢des do capital social.

Até este ponto, ndo ha que se falar em qualquer irregularidade, uma vez que todas as
reorganizacdes societarias ocorreram de acordo com o que fora pré-estabelecido em
contrato.

Houve, no entanto, um aditamento ao “Contrato de Compra ¢ Venda de Agdes”,
assinado em 18 de setembro de 2007, por meio do qual as partes avencaram a mudanca
da empresa adquirida para a HGI-II. Foi o que ocorreu.

A HGI-II, outra holding criada, adquiriu 50% + 1 das ac¢fes do capital social da HG
Investimentos e foi incorporada pela ora recorrente, norteando faticamente o que
dispunha o contrato.

E neste momento especifico que se forma o 4gio e neste ponto que residem as alegagdes
por parte da fiscalizagdo de auséncia de proposito negocial.
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Ora, em suma, a HG Investimentos detinha 100% das ac¢Ges do capital social, entanto o
contrato avencava que seriam vendidos apenas 50% + 1 das acdes do capital social,
portanto o controle da maioria das a¢Ges. Desta forma a holding HGI-II fora criada e
passou a adquirir estes 50% + 1 das ac0es.

O recorrente, desta forma, incorporou a empresa HGI-II, absorvendo 100% de seu
patriménio e, consequentemente 50% + 1 das a¢Oes do capital social das sociedades
adquiridas.

O fisco alega que esta operagdo, escancarou a HGI-1I como uma empresa veiculo sem
proposito negocial.

Uma empresa veiculo sem propdésito negocial quer supor, coadunando com as
definigdes ja expostas, um meio para se atingir determinado propoésito, tendo “por
finalidade praticar ato simulado, ocultar ou encobrir fato gerador de obrigacéo
tributaria, isto é, criadas para dar aparéncia de regularidade a uma situacdo que assim
nao ¢”.

Neste sentido, conclui o autuante que a mera utilizacdo de sociedade constituida com o
proposito especifico de adquirir beneficio fiscal inviabiliza a amortizagéo de &gio.

Ocorre que o recorrente trouxe embasamento fatico robusto e sdlido capaz de conferir a
existéncia de proposito negocial & operagdo e, a0 mesmo tempo, capaz de
descaracterizar a utilizagdo de uma empresa veiculo para fins de fraude, simulagdo ou
abuso de direito.

Em outras palavras o recorrente trouxe fundamento perfeitamente plausivel para a
reorganizacdo societaria concretizada, que ndo apenas o gozo do beneficio fiscal, ao
mesmo tempo em que se extinguiu qualquer possibilidade de utilizacdo da empresa
incorporada como meio de praticar ato simulado ou fraudulento.

()

Ora, 0 que se constata é a criacdo de uma empresa com proposito especifico e
desvinculado da exclusiva intengdo de almejo do beneficio fiscal, até porque, o
beneficio fiscal poderia ter sido alcangado sem a utilizagdo da HGI-II, ora denominada
"empresa veiculo".

Destaco aqui que a existéncia de possiveis estruturas societarias alternativas a
efetivamente utilizada na operagdo e igualmente eficazes para o alcance do beneficio
fiscal, por si s, j& demonstra a existéncia de proposito negocial da estrutura escolhida.

Partindo-se do pressuposto de que a mesma empresa poderia veicular a operacdo de
aquisicdo, deve-se destacar que haja algum motivo diferenciador entre o escopo de
ambas.

O recorrente claramente o demonstrou. As disposi¢des do contrato externaram a
vontade das partes de que inexistia intencdo dos sécios das empresas do Grupo
Hedging-Griffo de se tornarem socios do recorrente, o que justifica a aquisi¢do
indireta daquela participacéo acionaria pela HGI-I1.

Deve-se, neste momento, regredir para se atingir a falha e insuficiente construgéo
ideoldgica da fiscalizacdo que reputou indevida a amortizacdo do agio por auséncia de
propdsito negocial.

Pois bem, o CARF, em anélise especifica para cada caso concreto, busca uma
uniformidade através da imposicéo de alguns requisitos que identifiquem a auséncia de
propdsito negocial em uma operagdo, quais sejam: (i) retorno ao statu quo ante, isto é,
reversdo dos atos realizados ap0s ter sido aproveitada a economia tributéria; (ii)
operagOes realizadas em curto espaco de tempo; (iii) provisoriedade dos negdcios
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juridicos realizados e dos quais resultou redugdo da carga tributaria; (iv) vinculagao
econdmica, juridica ou de parentesco entre as partes envolvidas; (v) pratica de atos
contraditorios entre si.

Ora, o fisco embasa claramente parte de sua argumentacdo em apenas um dos requisitos
apresentados, alegando que muitas reorganizagdes societarias ocorreram em um curto
espaco de tempo (ii), em questdo de horas.

Veja que apenas este requisito se mostra fragil para caracterizar a auséncia de propdsito
negocial, pois, nem de longe forma um raciocinio apto a demonstrar algum tipo de
fraude ou simulacdo, uma vez que ndo ha nenhum tipo de limitacdo temporal quanto a
este tipo de atividade em nosso ordenamento juridico.

A fiscalizacdo, no entanto, também reputou que ndo houve, de fato, uma incorporagao,
fato que talvez possa ensejar a presenca do requisito de provisoriedade do negécio
juridico realizado, apenas para o gozo do beneficio fiscal (iii).

No entanto, este voto ja se dedicou a demonstrar afirmativa em sentido contrario. Ora a
HGI-1I foi incorporada e o recorrente passou a adquirir 100% de suas acles, que
correspondiam a 50% + 1 das a¢des do restante das empresas Grupo Econémico.

Desta operacdo foi amortizado o 4gio e quanto a este ponto ndo restam duvidas que
todas as reorganizagdes societarias visaram apenas uma estratégia negocial e estratégica
que atendesse o interesse de adquirente e vendedores.

Quanto a este ponto cabe ainda o destaque conferido pelo recorrente ao entendimento
exposto no v. acérddo recorrido:

“A esta altura, cumpre reconhecer que o autuante se equivoca ao sustentar que
ndo poderia haver incorporacdo, a ndo ser que a incorporadora detivesse
100% da empresa a ser incorporada. Em verdade, a incorporagédo pode ocorrer
com qualquer que seja o percentual que previamente detenha a incorporadora.
Se ela nédo possuir 100% do capital, devera negociar com os titulares da
parcela restante. Estes podem receber um pagamento por suas quotas ou agdes
e retirar-se do negdécio, ou aceitar em troca uma participacdo no capital da
sociedade incorporadora equivalente & sua participacdo no capital da
sociedade incorporada.”

Resta claro, neste ponto do voto, que a subjetividade da questdo da definicdo do
proposito negocial ou sua auséncia, conforme alegado pelo Fisco, encontra elementos
objetivos e concretos que a fortalecem e a tornam incontestavel no presente caso.

Da expectativa de rentabilidade futura

Superada, entdo, esta questdo, urge a necessidade de analise da questdo do suposto nao
cumprimento do requisito legal que fundamenta o &gio, a expectativa de resultados
futuros. Sdo dois pontos que merecem atencdo: o embasamento fatico e, por
consequéncia, contabil e juridico que suportou este requisito e o instrumento utilizado
para justificar este requisito.

De inicio, cabe ressaltar que, em linhas gerais, 0 agio ira se desenhar em linha ténue
tracada na diferenca entre o custo de aquisicdo de um investimento e o valor do
patrimdnio liquido da investida a época da aquisicao.
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Em raciocinio inverso, portanto, o custo de aquisicdo de uma empresa coligada e
controlada, com valor de seu investimento, necessariamente correspondera ao valor do
patriménio liquido na época da aquisicdo somado ao 4gio ou desagio na aquisicao.

O 4gio deve, no entanto, indicar seu fundamento econémico, a razdo contabil que
lastreia 0 custo de aquisicdo de um investimento para além apenas do patriménio
liquido da empresa.

Neste ponto conveniente destacar os fundamentos econémicos que podem ser
utilizados:

1- Valor de Mercado de bens do ativo da coligada ou controlada, superior ou inferior ao
custo registrado na contabilidade

2- Valor de Rentabilidade da controlada ou coligada base em previsdo dos resultados
nos exercicios futuros.

3- Fundo de Comércio, Intangiveis e outras razdes econdmica.

Veja que o conceito basilar de um fundamento econémico que possa justificar o agio
perfaz a diferenca entre uma realidade presente e uma expectativa futura, variando caso
a caso.

A expectativa de rentabilidade futura, em suma, serd baseada na previsdo de lucros que
a empresa tera em exercicios futuros. “Dai que a projecdo da lucratividade, na diferenca
proporcional entre o custo de aquisi¢do e o valor contabil do patrimdnio liquido da
investida confere a seguranca juridica necessaria sobre a determinagdo do &gio baseado
no valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsdo dos
resultados nos exercicios futuros.” (item 1)

O recorrente fundamentou o agio baseado na expectativa de rentabilidade futura e a
fiscalizacdo o descaracterizou, apresentando como fundamento econdémico o Fundo de
Comeércio, Intangiveis e outra razdes econémicas. (item 3)

A questdo do Fundo de Comércio e dos intangiveis refere-se ao valor econdmico do
patriménio liquido de uma empresa na parte em que ela supera seus ativos e passivos
avaliados individualmente a precos de mercado, e isso s6 ocorre quando ela possui algo
intangivel, que Ihe proporciona gerar lucro acima do normal.

Como intangivel, podemos citar a marca, a popularidade do estabelecimento, um local
privilegiado do estabelecimento, o ponto comercial, etc.

Enfim, sdo elementos intangiveis que se agregam ao patriménio liquido (ativos e
passivos ao valor de mercado), para comporem um conjunto que alterara o valor de uma
empresa e 0 consequente custo de investimento que seré realizado em sua aquisicao.

Portanto, existem alguns elementos que exorbitam o patriménio liquido da empresa, que
a valorizam, mudam sua percepcdo real e presente e distorcem o investimento
dispéndio, que com certeza nao ira refletir a realidade contabil da empresa a época do
investimento.

O art. 386 do RIR/99 considera este “item 3” como ndo passivel de deducdo ou
amortizago.

Cabe de inicio salientar que esta conclusdo adotada pela Fiscalizacdo seguiu uma série
de reputacBes desacertadas de ordem formal, mas que ao mesmo tempo afetaram as
questdes de ordem conteudistica, material.

Isso porque, a fiscalizag8o alega a extemporaneidade do laudo de avaliacdo apresentado
para comprovar o fundamento econdmico que justificasse o gio.
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Ora, deve-se principiar a discussdo com o fato de que a época da operacdo de
incorporagdo ndo havia qualquer disposicdo legal que exigisse laudo formal de
avaliacdo, confeccionado por perito independente e com finalidade especifica
direcionada a instrumentalizacdo do agio.

Havia, tdo somente, a necessidade de existéncia de um demonstrativo para comprovar a
escrituracdo do agio, apurado com base no valor de mercado ou na expectativa de
rentabilidade futura.

Veja, o demonstrativo acerca da rentabilidade futura seria suficiente para justificar e
demonstrar o fundamento econémico e base para escrituracdo contabil do 4gio em
discusséo.

Essencial a aplicagdo do principio da estrita legalidade tributaria para afirmar que,
inexistindo previsdo legal expressa, torna-se impossivel exigir qualquer formalidade
quanto ao demonstrativo necessario para servir de base ao langamento contébil do agio.

()

O demonstrativo, no caso em tela, fora veiculado por meio do Relatério de Avaliacéo,
apresentado cerca de seis meses ap6s a aquisicdo da participacdo. Restou claro que, em
nenhum momento a fiscalizacdo questionou o conteido deste relatdrio, ndo apontando
nenhuma falha técnica que dissesse respeito ao mérito e as conclusdes ali expostas.

Assim, cabe adentrar nas questes formais, novamente, para esclarecer que além de ndo
haver previséo legal para a confecgdo de laudo técnico, inexistia a época da formacéo
do agio, qualquer dispositivo no patrio ordenamento juridico que determinasse algum
prazo para apresentacao deste demonstrativo.

Atualmente vigora a Lei n® 12.973/2014, que dispde em seu art. 20, § 3° sobre a
exigéncia de um laudo elaborado por perito independente, no entanto, se referindo a
comprovagdo da “mais ou menos-valia, que corresponde a diferenca entre o valor justo
dos ativos liquidos da investida, na propor¢do da porcentagem da participacao
adquirida, e o valor de que trata o inciso | do caput” (inciso II) e de forma alguma
fazendo mencéo a comprovacdo do &gio (no presente artigo elencado no inciso I11).

Desta forma o prazo que estipula referido artigo, do “(...) wltimo dia util do 13° (décimo
terceiro) més subsequente ao da aquisicdo da participag¢do.” para apresentacdo do
laudo, ndo se aplica a apresentacdo de demonstrativo que comprove 0 &gio por
expectativa de rentabilidade futura.

Neste contexto se torna desnecessaria a mencdo e aplicacdo do principio da
retroatividade benéfica, uma vez que a lei presente ndo abrange e nem norteia
especificamente o caso concreto que ocorreu no passado.

Trata-se 0 presente caso de um demonstrativo apresentado para comprovar o agio por
expectativa de rentabilidade futura e a Lei n°® 12.973/2014 define um prazo para
apresentacdo de laudo técnico que convalide a mais-valia relativa aos bens do ativo da
empresa incorporada.

Desta forma, falecendo qualquer possibilidade de extemporaneidade e restando
demonstrado que o trabalho apresentado pela Ernst & Young se mostrou apto em
termos técnicos, ou seja capaz de demonstrar a expectativa de rentabilidade futuro,
restou devidamente comprovada a existéncia do elemento econdmico que fundamentou
0 pagamento o agio.

Cabe lembrar, a legislacdo vigente a época das operacdes ndo disciplinou de forma
expressa a forma de apresentacdo da demonstracdo, assim, ao referir-se a expressao
"demonstracdo”, sem qualquer complemento, especificagdo ou requisito adicional, o
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legislador permitiu que os contribuintes viessem a demonstrar o fundamento econémico
do laudo por meio de qualquer instrumento ou documento, que poderia ser um laudo
"stricto sensu" elaborado por auditores independentes, um estudo interno ou uma
simples apresentacdo em slides.

Digo isso, pois, tal constatacdo mostra que a discussao acerca da extemporaneidade do
laudo é de toda indcua.

()

A fiscalizacdo, no entanto, reputou que a extemporaneidade acarretaria iminentes
mudancas nos resultados ja contabilizados (devido a condigdes de mercado ou
regulatdrias, inovacao tecnoldgica, economia mundial).

Desta forma, o recorrente, em sede de impugnacéo, apresentou a avaliacdo que fora feita
no ano de 2006, a qual fora refutada pelo v. acérddo recorrido como ndo apta a
comprovar a rentabilidade futura, especificamente diante dos seguintes fatos:a chancela
presente no documento, elemento que retira a certeza da data real desta avaliacdo,
alegacéo sobre a qual recaiu a presun¢do de ma fé do recorrente; e o intervalo de tempo
de quase um ano entre esta avaliacdo e a efetiva aquisi¢do da participacdo, repisando 0s
argumentos do fisco de mudanca nos resultados contabilizados.

Acolho os argumentos do recorrente neste ponto. Primeiramente, quanto a veracidade
da avaliacdo apresentada, a fiscalizag8o esta presumindo a ma-fé do recorrente e, como
é sabido, a ma-fé ndo se presume.

Devem ser produzidas provas para sustentar tdo séria alegacdo, que coloca em
Xeque a reputacdo da empresa. As provas ndo foram produzidas, entdo presume-
se, essa sim valida, a boa-fé do recorrente, que apresenta documentacgdo condizente
com a data ali estipulada por meio da chancela.

Depois, quanto a alegacdo de mudancas nos valores, deve-se levar em conta que a
expectativa futura esmilga potencial passado e presente da adquirida de gerar lucros.
Por mais que se possa justificar economicamente o pagamento do agio, percebe-se que o
referido valor € altamente subjetivo.

A sustentagdo objetiva se da em face do histérico da atividade da empresa e dos
consequentes lucros obtidos e a atividade presente e 0s consequentes lucros obtidos,
para entdo definir as perspectivas da atividade no futuro e os possiveis/provaveis lucros
que virdo a ser obtidos.

A atividade da recorrente, como visto, estd diretamente ligada a administracdo de
fundos, de modo que, coadunando com a tese sustentada no recurso apresentado, ndo ha
grandes oscilacBes no fundo se houverem mudangas regionais ou até globais na
economia.

O fundo se sustenta pelas taxas de administragdo e quem sofrerd de fato e de forma
significativa com possiveis impactos e danos externos, como crises mundiais que
abalam toda a economia, sera o investidor.

Além disso, o fato dos laudos de avaliacdo e/ou demonstrativos apontarem para um
determinado valor ndo imputa a liquidez e certeza proprias da disponibilidade
juridica, tampouco econdmica.

Atinge-se o fato gerador do Imposto de Renda, contido no art. 43 do CTN, quando a
renda est4 concretizada em definitivo, ou seja, quando o contribuinte comeca a gerar
lucros de fato e ndo ha mais qualquer incerteza quanto a aquisigdo desta renda para o
patrimdnio do contribuinte. Deste modo impossivel a tributacdo de ganhos meramente
escriturais.
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Portanto a concomitancia da afirmagdo de que no periodo entre a confeccdo da
avaliagdo em 2006 e a aquisicdo da participacdo, em 2007, poucas foram as oscila¢fes
sentidas nos fundos administrados, e da relativizacdo deste fato diante da incerteza e
iliquidez deste documento para fins de incidéncia do IRPJ, enfrenta gradativamente a
posicdo adotada no acérdao recorrido.

A suposta desatualizacdo da avaliacdo ndo significa necessariamente que a expectativa
de rentabilidade futura ali demonstrada deve ser tributada (ou que o agio ndo deve ser
amortizado).

Veja, se o valor demonstrado for menor que o lucro de fato obtido, quem de fato é
prejudicado com isso é o contribuinte, que ndo previu a rentabilidade da forma correta e
ndo conseguira amortizar o agio na proporcao equivalente ao lucro que de fato obteve.
O lucro que excedeu o valor previsto sera tributado de qualquer forma pois o valor
amortizado s6 alcanca os limites baseados no que se previu no laudo de avaliagdo.

Se o valor correspondente a expectativa de rentabilidade futura representar valor maior
do que o lucro de fato obtido, também ndo ha diferenca para o Fisco, pois este
excedente amortizado representa prejuizo em relagdo ao que se previa.

O prejuizo ndo seria tributado, de qualquer forma, pois ndo norteia o fato gerador do
Imposto de Renda, e ndo o foi diante do gozo do beneficio fiscal (amortizagdo). Ou seja,
nada tributaria-se, em momento algum, até porque ndo seria Idgico exigir o IRPJ sobre o
prejuizo.

E um mecanismo perfeito que se regula automaticamente diante de seus principios
conceituais, privando o contribuinte da duplicidade de tributacéo.

O é&gio prevé uma expectativa, de modo que se essa expectativa se concretiza ou nao,
ndo ha grandes diferencas, pois ele sé evita uma bitributacdo sobre o lucro.

Devemos nos direcionar neste raciocinio por duas possiveis fontes de tributagdo: por um
lado, o investimento realizado que concretiza a expectativa, veiculada por meio do
laudo de avaliacdo; e, por outro lado,o lucro efetivamente apurado nos anos/meses
subsequentes, anteriormente previstos.

A fonte real de tributacdo serd o lucro obtido, como ja dito, a forma que
representa de fato a disponibilidade juridica e econémica. A fonte que é barrada e
mitigada, por consequéncia, diante do mecanismo criado(a amortizacdo), é expectativa
de rentabilidade futura e o 4gio formado.

Portanto o agio é amortizado perfeitamente no limite a evitar a bitributacdo, de modo
que se previsto a maior ou a menor nenhum impacto tem sobre uma defasagem de
tributacdo,seja sobre algum acréscimo patrimonial percebido ou sobre um prejuizo
apurado.

Logicamente a avaliagdo ou o demonstrativo e as suas formalidades sdo essenciais para
a correta fundamentacdo do agio baseado na expectativa de rentabilidade futura, mas
eventuais diferencas apuradas a maior ou a menor do lucro de fato obtido nédo
representam 6nus e consequente discussdo fiscal a ponto de descaracterizar a operagéo.

Ademais, a escrituracdo contébil fora discriminada como “AGIO NA AQUISICAO DA
HEDGING-GRIFFO”, cuja fundamentagdo econdmica ¢ indicada pelo histérico do
registro, o qual traz os dizeres: “valor agio ref. performance fundos HG”.

Em raz8o disso, a fiscalizacdo reputa insuficiéncia de fundamentacdo e a performance
como incapaz de fundamentar o &gio baseado na expectativa de rentabilidade futura.

Os fundos de investimento somente podem cobrar taxa de performance se sua
rentabilidade superar o respectivo “benchmark” no periodo e se o valor da cota no
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Gltimo periodo em que foi cobrada a taxa de performance for menor do que o valor atual
da cota.

Deste modo as taxas de performance representam a rentabilidade do fundo de acordo
com certas variacdes. Este fato, em si, é capaz de caracterizar o Fundo de Comércio,
caracterizando a rentabilidade de um fundo como a capacidade de angariar e atrair
clientela, favorecendo a reputacéo e o prestigio da administradora.

Ocorre que o fundamento econdmico utilizado para caracterizar o agio ndo é a
rentabilidade do fundo em si, mas além, a rentabilidade dos servigos de
administracao, que se baseiam nas receitas provenientes, em sua maior parte, das
taxas de administracao.

Assim, uma vez exaustivamente comprovado nos autos que as empresas operacionais se
dedicavam a administracdo de fundos, a performance que exprime 0s servicos prestados
como forma de fundamentar a expectativa de rentabilidade futura se mostra
perfeitamente aplicavel e cabivel no caso em tela.

Desta forma, temos que o conjunto probatério apresentado pelo recorrente é capaz de
fundamentar devidamente o agio, através da expectativa de rentabilidade futura.

Todos os documentos trazidos apresentam validade técnica e formal a ponto de
conferirem fundamentac&o robusta e completamente apta a ensejar 0 gozo do beneficio
fiscal, qual seja, a amortizagdo do agio.

Com o 4gio perfeitamente comprovado e advindo de aquisicdo de participagdo efetiva,
com o pagamento do preco, a deducdo da amortizacdo é possivel e necessaria, nos
termos do que dispdem o arts. 385 e 386 do RIR/99.

Multa Qualificada

No acorddo recorrido, as fls. 1958, é de se salientar que o relator ja realizou a sua
analise:

Com relacdo a multa qualificada, esta, também por conseqiiéncia ldgica de todo o
exposto para considerar valida a amortizacdo do agio, ndo deve ser aplicada.

Ainda que desnecessario, vez que o valor principal da presente cobranca fora afastada,
sinto-me na obrigacdo de dizer que, ainda que o valor principal fosse devido, a
aplicacdo da multa qualificada seria de toda improcedente.

Isso porque, as operacBes societdrias, conforme detalhadamente demonstrado, ndo se
deram de modo fraudulento ou simulatério, assim, ainda que a glosa da deduc¢do do &gio
permanecesse, ndo faria qualquer sentido aplicar a pesada multa qualificada de 150%,
que visa alcancar somente aqueles que agem com a intencéo de burlar o fisco.

Portanto, neste momento do voto, considera-se valida a amortizacdo do agio, primando

pela inaplicabilidade da multa qualificada e multa isolada, e, finalmente, pela validade
das compensacdes advindas da base de calculo negativa de CSLL.

Ou seja, entendo que a questdo restou julgada e decidida.
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A PGFN em suas raz6es de Recurso Especial apenas menciona de forma genérica
a questdo da multa, sem trazer paradigmas ou quaisquer discussdes acerca do tema.

Dessa forma, ndo ha que se conhecer dessa parte, bem como ndo ha que se falar
em retorno dos autos a Turma a quo.

Conclusédo

Diante do exposto, NAO CONHEGO do RECURSO ESPECIAL da PGFN e
restando vencida nesta parte, no MERITO voto por NEGAR-LHE PROVIMENTO e NAO
CONHECO do RECURSO ESPECIAL da CONTRIBUINTE.

(documento assinado digitalmente)

Amélia Wakako Morishita Yamamoto

\Voto Vencedor

Conselheiro André Mendes de Moura, Redator designado.

Abro divergéncia em relacdo ao voto da i. Relatora, a respeito do recurso especial
da PGFN, para a admissibilidade e o mérito da matéria “amortizacdo do 4gio”.

Sobre a admissibilidade, com fulcro no art. 50, § 1° da Lei n® 9.784, de 1999%, que
regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, adoto as razbes
apresentadas no despacho de exame de admissibilidade de e-fls. 2471/2492, que apreciou a
divergéncia entre os paradigmas n° 1101-000.961 e 9101-002.213, e a decisdo recorrida:

A similitude fatica e juridica entre os casos, assim como a divergéncia jurisprudencial
entre eles, encontra-se suficientemente demonstrada pela recorrente.

De fato, tanto o ac6rddo recorrido quanto os acérddos paradigmaticos analisam
situacOes faticas substancialmente semelhantes entre si. Registre-se que nenhum deles
versa sobre o chamado “dgio interno” (assim considerado aquele havido em operagdes
meramente contdbeis, sem a participacdo de empresas independentes entre si na
operagao que deu origem ao agio, e sem efetivo sacrificio patrimonial).

1 Art. 50. Os atos administrativos dever&o ser motivados, com indicacdo dos fatos e dos fundamentos juridicos,
quando:

V - decidam recursos administrativos;

§ 1° A motivacdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaragdo de concordancia com
fundamentos de anteriores pareceres, informacdes, decisdes ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante do
ato.
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Ao contrario, em todos eles considerou-se que houve um sacrificio patrimonial por parte
dos adquirentes da participagdo societaria com agio, e que as partes, na operacio que
deu origem ao agio, eram independentes.

Além disto, em todos os casos, a posterior operacdo de incorporacdo ocorrida com
vistas ao aproveitamento fiscal da amortizacdo do agio ndo se deu diretamente entre a
investidora original e a investida, mas sim por intermédio de alguma sucessdo de
operacgBes societarias, ainda que as peculiaridades especificas desta reorganizagéo
societaria variem de caso para caso.

O acoérdéo recorrido, conforme demonstrou a recorrente, e se verifica até mesmo pela
simples ementa do julgado, considerou licita a deducdo da amortizacdo do agio, mesmo
tendo havido a utilizacdo de uma empresa “veiculo” para viabilizar a transferéncia do
agio em questdo, bastando que ocorresse a confusdo patrimonial entre a investidora e a
investida (apos a referida transferéncia). Neste aspecto, 0s seguintes excertos da ementa:

“UTILIZNACAO DE EMPRESA VEICULO. POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE
VEDACAO LEGAL.

A utilizagdo da chamada "empresa veiculo™ ndo guarda qualquer ilegalidade ou
abuso em si, sendo necessaria a identificacdo de outros elementos como a fraude ou
simulacdo para que a glosa da deducédo do agio se justifique.

Na hipo6tese em que presentes para o contribuinte, outras op¢des de movimentacéo
societaria que resultariam no mesmo efeito tributario que é a deducéo do agio, a
eventual utilizacdo de empresa veiculo configura simples decisdo de negdcios que
ndo prejudica o beneficio fiscal.” (grifos acrescidos)

J& no acorddo paradigma 9101-002.213, em similar situagdo — com &gio havido entre
partes independentes na origem de sua formacdo, com sacrificio patrimonial da
adquirente em beneficio dos alienantes, e também com uso de empresa “veiculo” para
viabilizar a transferéncia do &agio em questdio — a decisdo do colegiado foi
diametralmente oposta, na medida em que se exigia, como requisito para possibilitar a
amortizagdo do 4gio, que a confusdo patrimonial ocorresse entre a real investidora e a
investida, ndo sendo aceita, portanto, a utilizacdo da empresa “veiculo” com vistas a
viabilizar a formacdo do 4gio e sua posterior incorporagao.

A propria ementa do julgado ja deixa isto transparente, quando assenta, verbis:

“Nos termos da legislagdo fiscal, é indedutivel o 4gio deduzido pela investida, em
inexistindo a necessaria confusdo patrimonial com as suas reais investidoras.”
(negrito acrescido)

No mesmo sentido, o seguinte excerto do voto condutor daquele paradigma, igualmente
transcrito pela recorrente no recurso, verbis:

“A questio remete ao emprego de empresa “veiculo” para, por meio dela, criar-se
agio pretensamente passivel de amortizagéo.

()

Sopesados os argumentos da recorrente, 0s argumentos contidos no ac. Recorrido e nas
contrarrazdes, em relacdo ao mérito, no que diz respeito aproveitamento do &gio,
entendo nao ter razéo o contribuinte, devendo ser provido o recurso fazendario.

(...) como bem evidenciado pela Fazenda Nacional, em seu recurso especial, o &gio
deduzido pela recorrente (investida) é indedutivel, nos termos da legislacado fiscal,
pela inexisténcia da necessaria confusdo patrimonial com as suas reais investidoras
(-..)” (negritos acrescidos)
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Da mesma forma, no acérdao paradigma 1101-000.961, também em situacéo similar —
com agio havido entre partes independentes na origem de sua formacédo, com sacrificio
patrimonial da adquirente em beneficio dos alienantes, e também com uso de empresa
“veiculo” para viabilizar a transferéncia do agio em questdo — a decisdo do colegiado
igualmente se deu em sentido divergente do verificado na decisdo recorrida, na medida
em que naquele caso também se exigia, como requisito para possibilitar a amortizacao
do 4gio, que a confusdo patrimonial ocorresse entre a investidora originaria e a
investida, ndo sendo aceita a utilizacdo de empresa veiculo, para a qual o agio havia
sido canalizado, nesta operacéo de incorporagéo.

Neste aspecto, 0 seguinte excerto da ementa daquele julgado, igualmente destacado pela
recorrente, verbis:

“TRANSFERENCIA DE AGIO PARA EMPRESA VEICULO SEGUIDA DE
SUA  INCORPORACAO PELA INVESTIDA. SUBSISTENCIA DO
INVESTIMENTO NO PATRIMONIO DA INVESTIDORA ORIGINAL.

Para deducédo fiscal da amortizagdo de &gio fundamentado em rentabilidade futura é
necessario que a incorporacdo se verifique entre a investida e a pessoa juridica que
adquiriu a participacdo societaria com 4gio. Nao é possivel a amortizagéo se o
investimento subsiste no patrimdnio da investidora original.” (negrito acrescido)

Ainda, no mesmo sentido, o seguinte excerto do voto condutor daquele paradigma,
igualmente destacado pela recorrente, verbis:

“Claro esta que as empresas envolvidas na incorporagdo devem ser, necessariamente, a
adquirente da participacdo societaria com 4gio e a investida adquirida. Em que pese a
lei ndo vede a transferéncia consoante antes demonstrado, este procedimento nao
extingue, na real adquirente, a parcela do investimento correspondente ao &gio, de
modo que ao final dos procedimentos realizados, com a incorporacdo da empresa
veiculo pela investida, a propriedade da participa¢o societaria adquirida com agio
subsiste no patriménio da investidora, diversamente do que cogita a lei.

Em tais condicfes, a amortizagdo do 4gio que passou a existir no patrimonio da
investida (Banespa) somente poderia surtir efeitos na apuragéo do seu lucro real caso se
verificasse a sua extingdo, ou da investidora (Santander Hispano), mediante
incorporagdo, fusdo ou cisdo entre elas promovida, por meio da qual o &gio subsistisse
evidenciado apenas no patriménio resultante desta operacdo, na forma do art. 7° da Lei
n® 9.532/97.” (negrito acrescido)

Nesta ordem de idéias e de interpretacdo acerca do quanto contido no comando
legislativo citado, enquanto o acorddo recorrido cancelou a glosa das despesas com
amortizagdo de agio, o paradigma n° 1101-000.961, por sua vez, negou provimento ao
recurso voluntario (neste especifico ponto), e o paradigma n°® 9101-002.213, por sua
vez, deu provimento ao recurso especial da Fazenda Nacional, em ambos os dois
altimos casos para manter/restabelecer a glosa das despesas com a amortizacdo de &gio,
em semelhantes circunsténcias faticas.

Demonstrada, portanto, a divergéncia jurisprudencial, deve ter seguimento o recurso
como relagdo a este ponto (amortizagdo do agio).

Portanto, voto no sentido de conhecer do recurso especial da PGFN em relacéo a
matéria “amortizacao do 4gio”.

Passo ao exame do mérito.
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Prop0e-se, inicialmente, discorrer sobre uma andlise historica e sistémica sobre o
tema, para depois tratar do caso concreto.

1. Conceito e Contexto Historico

Pode-se entender o &4gio como um sobrepre¢o pago sobre o valor de um ativo
(mercadoria, investimento, dentre outros).

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

Fato € que emergem dois critérios para a apuracdo do agio.

Adotando-se os padrBes da ciéncia contabil, apesar das acdes estarem avaliadas
patrimonialmente em 60 unidades, deveriam ainda ser objeto de majoracdo, ao ser considerar,
primeiro, se o valor de mercado dos ativos tangiveis seria superior ao contabilizado. Assim,
supondo-se que, apesar do patriménio ter sido avaliado em 60 unidades, o valor de mercado seria
de 70 unidades, considera-se para fins de apuracdo 70 unidades. Segundo, caso se constate a
presenca de ativos intangiveis sem reconhecimento contabil no valor de 12 unidades, tem-se, ao
final, que o agio, denominado goodwill, seria a diferenca entre o valor pago (100 unidades) e o
valor de mercado mais intangiveis (60 + 10 + 12 = 82 unidades). Ou seja, 0 4gio passivel de
aproveitamento pela empresa C, decorrente da aquisicdo da empresa B, mediante atendimento de
condicdes legais, seria no valor de 18 unidades.

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

Isso porque positivou no art. 20 do mencionado decreto-lei que o denominado
agio poderia ter trés fundamentos econdmicos, baseados: (1) no sobrepreco dos ativos; e/ou (2)
na expectativa de rentabilidade futura do investimento adquirido e/ou (3) no fundo de comércio,
intangiveis e outras razfes econdmicas. E, posteriormente, os arts. 7° e 8° da Lei n® 9.532, de
10/12/1997, autorizaram a amortizacdo do agio nos casos (1) e (2), mediante atendimento de
determinadas condigoes.

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

Assim, voltando ao exemplo, a empresa C, investidora, ao adquirir acdes da
empresa investida B avaliadas patrimonialmente em 60 unidades, pelo valor de 100 unidades,
poderia justificar o sobrepreco de 40 unidades integralmente com base no fundamento
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econdémico de expectativa de rentabilidade futura do investimento adquirido. Na realidade, a
legislacdo tributaria ampliou o conceito do goodwill.

E como dar-se-ia 0 aproveitamento do 4gio?
Em duas situacoes.

Na primeira, quando a empresa C realizasse 0 investimento, por exemplo, ao
alienar a empresa B para uma outra pessoa juridica. Assim, se vendesse a empresa B para a
empresa D por 150 unidades, apuraria um ganho de 50 unidades. Isso porque, ao patriménio
liquido da empresa alienada, de 60 unidades, seria adicionado o 4gio de 40 unidades. Assim, a
base de calculo para apuracdo do ganho de capital seria a diferenca entre 150 e 100 unidades,
perfazendo 50 unidades.

Na segunda, no caso de a empresa C (investidora) e a empresa B (investida)
promoverem uma transformacdo societaria (incorporacdo, fusdo ou cisdo), de modo em que
passem a integrar uma mesma universalidade. Por exemplo, a empresa B incorpora a empresa C,
ou, a empresa C incorpora a empresa B. Nesse caso, o valor de &gio de 40 unidades poderia
passar a ser amortizado, para fins fiscais, no prazo de sessenta meses, resultando em uma
reducdo na base de célculo do IRPJ e CSLL a pagar.

Naturalmente, no Brasil, em relacdo ao agio, a contabilidade empresarial pautou-
se pelas diretrizes da contabilidade fiscal, até a edicdo da Lei n° 11.638, de 2007. O novo
diploma norteou-se pela busca de uma adequacdo aos padrdes internacionais para a
contabilidade, adotando, principalmente, como diretrizes a busca da primazia da esséncia sobre a
forma e a orientagdo por principios sobrepondo-se a um conjunto de regras detalhadas baseadas
em aspectos de ordem escritural . Nesse contexto, houve um realinhamento das normas
contabeis no Brasil, e por consequéncia do conceito do goodwill. Em sintese, agio contabil passa
(melhor dizendo, volta) a ser a diferenca entre o valor da aquisi¢do e o valor patrimonial justo
dos ativos (patriménio liquido ajustado pelo valor justo dos ativos e passivos).

E recentemente, por meio da Lei n® 12.973, de 13/05/2014, o legislador promoveu
uma aproximacdo do conceito juridico-tributario do &gio com o conceito contabil da Lei n°
11.638, de 2007, além de novas regras para 0 seu aproveitamento, que ndo sao objeto de analise
do presente voto.

Enfim, resta evidente que o conceito do agio tratado para o caso concreto,
disciplinado pelo art. 20 do Decreto-Lei n® 1.598, de 27/12/1977 e os arts. 7° e 8° da Lei n°
9.532, de 10/12/1997, alinha-se a um conceito juridico determinado pela legislacdo
tributaria.

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

2. Aproveitamento do Agio. Hip6teses

2 JUDICIBUS, Sérgio de. Manual de contabilidade das sociedades por acdes: (aplicavel as demais sociedades), 1
ed. S&o Paulo : Editora Atlas, 2008, p. 31.
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Apesar de ja ter sido apreciado singelamente no tdpico anterior, o destino que
pode ser dado ao &gio contabilizado pela empresa investidora merece uma analise mais
detalhada.

H& que se observar, inicialmente, como o art. 219 da Lei n° 6.404, de 1.976 trata
das hipoteses de extin¢do da pessoa juridica:

Art. 219. Extingue-se a companhia:
| - pelo encerramento da liquidac&o;

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

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

N&o por acaso, sdo dois eventos em que a investidora pode se aproveitar do
agio contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a detentora do investimento, ao alienar a
participacdo da pessoa juridica adquirida com agio; (2) a investidora e a investida
transformam-se em uma sé universalidade (em eventos de cisdo, transformacao e fusao).

Pode-se dizer que os eventos (1) e (2) guardam correlagéo, respectivamente, com
os incisos | e 1l da lei que dispBe sobre as Sociedades por Aces.

3. Aproveitamento do Agio. Separacéo de Investidora e Investida

No primeiro evento, trata-se de situacdo no qual a investidora aliena o
investimento para uma terceira empresa. Nesse caso, 0 &gio passa a integrar o valor
patrimonial do investimento para fins de apuracdo do ganho de capital e, assim, reduz a base de
calculo do IRPJ e da CSLL. A situacdo € tratada pelo Decreto-Lei n° 1.598, de 27/12/1977, arts.
391 e 426 do RIR/99:

Art. 391. As contrapartidas da amortizacdo do 4gio ou deséagio de que trata o art. 385
ndo serdo computadas na determinacdo do lucro real, ressalvado o disposto no art. 426
(Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 25, e Decreto-Lei n° 1.730, de 1979, art. 1°, inciso

).

Paragrafo Unico. Concomitantemente com a amortizag&o, na escrituracdo comercial, do
agio ou desagio a que se refere este artigo, sera mantido controle, no LALUR, para
efeito de determinacdo do ganho ou perda de capital na alienacdo ou liquidacdo do
investimento (art. 426).

()

Art. 426. O valor contabil para efeito de determinar o ganho ou perda de capital na
alienacdo ou liguidacdo de investimento em coligada ou controlada avaliado pelo valor
de patrimonio liquido (art. 384), sera a soma algébrica dos seguintes valores (Decreto-
Lei n®1.598, de 1977, art. 33, e Decreto-Lei n° 1.730, de 1979, art. 1°, inciso V):

I - valor de patriménio liquido pelo qual o investimento estiver registrado na
contabilidade do contribuinte;
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Il - 4gio ou desagio na aquisicdo do investimento, ainda que tenha sido amortizado na
escrituracdo comercial do contribuinte, excluidos os computados nos exercicios
financeiros de 1979 e 1980, na determinacéo do lucro real;

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

Assim, o aproveitamento do agio ocorre no momento em que o investimento que
Ihe deu causa foi objeto de alienag&o ou liquidagéo.

4. Aproveitamento do Agio. Encontro entre Investidora e Investida

J& 0 segundo evento aplica-se quando a investidora e a investida transformarem-
se em uma s universalidade (em eventos de cisdo, transformacéo e fusdo). O agio pode se
tornar uma despesa de amortizagdo, desde que preenchidos os requisitos da legislagédo e no
contexto de uma transformacéo societaria envolvendo a investidora e a investida.

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

Primeiro, o tratamento conferido a participacdo societaria extinta em fuséo,
incorporagdo ou cisdo, atendia o disposto no art. 34 do Decreto-Lei n® 1.598, de 1977:

Art 34 - Na fusdo, incorporacdo ou cisdo de sociedades com extincdo de acdes ou quotas
de capital de uma possuida por outra, a diferenca entre o valor contabil das a¢des ou
quotas extintas e o valor de acervo liquido que as substituir serd computado na
determinag&o do lucro real de acordo com as seguintes normas: (Revogado pela Lei n°
12.973, de 2014) (Vigéncia)

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

valor de acervo liquido avaliado a precos de mercado, e o contribuinte poderd, para
efeito de determinar o lucro real, optar pelo tratamento da diferengca como ativo
diferido, amortizavel no prazo maximo de 10 anos; (Revogado pela Lei n® 12.973, de
2014) (Vigéncia)

Il - sera computado como ganho de capital o valor pelo qual tiver sido recebido o
acervo liquido que exceder o valor contébil das acGes ou quotas extintas, mas o
contribuinte podera, observado o disposto nos 88 1° e 2°, diferir a tributacdo sobre a
parte do ganho de capital em bens do ativo permanente, até que esse seja realizado.
(Revogado pela Lei n® 12.973, de 2014) (Vigéncia)

§ 1° O contribuinte somente podera diferir a tributacdo da parte do ganho de capital
correspondente a bens do ativo permanente se: (Revogado pela Lei n® 12.973, de 2014)
(Vigéncia)

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

b) mantiver, no livro de que trata o item I do artigo 8°, conta de controle do ganho de
capital ainda ndo tributado, cujo saldo ficard sujeito a correcdo monetéria anual, por
ocasido do balanco, aos mesmos coeficientes aplicados na correcdo do ativo
permanente. (Revogado pela Lei n°® 12.973, de 2014) (Vigéncia)

§ 2° - O contribuinte deve computar no lucro real de cada periodo-base a parte do
ganho de capital realizada mediante alienagdo ou liquidacdo, ou através de quotas de
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depreciacdo, amortizacdo ou exaustdo deduzidas como custo ou despesa operacional.
(Revogado pela Lei n® 12.973, de 2014) (Vigéncia)

O que se pode observar é que o Unico requisito a ser cumprido, como perda de
capital, é que o acervo liquido vertido em razdo da incorporagdo, fusdo ou cisdo estivesse
avaliado a precos de mercado. Contudo, para que se consumasse a perda de capital prevista no
inciso 1, o valor contabil deveria ser maior do que o acervo liquido avaliado a precos de mercado,
e tal situacdo se mostraria vidvel, especialmente, quando, imediatamente ag)és a aquisicdo do
investimento com 4gio, ocorresse a operacao de incorporacédo, fuséo ou ciséo °.

Ocorre que tal previsdo se consumou em operagdes um tanto quanto questionaveis
por varios contribuintes, mediante aquisicdo de empresas deficitarias pagando-se agio, para, em
logo em seguida, promover a incorporacao da investidora pela investida. As operac0es ocorriam
guase simultaneamente.

E, nesse contexto, o aproveitamento do &gio, nas situacfes de transformacao
societaria, sofreu alteracao legislativa. Vale transcrever a Exposi¢do de Motivos da MP n° 1.602,
de 1997 *, que, posteriormente, foi convertida na Lei n° 9.532, de 1997.

11. O art. 8° estabelece o tratamento tributdrio do 4gio ou desdgio decorrente da
aquisicdo, por uma pessoa juridica, de participagcdo societaria no capital de outra,
avaliada pelo método da equivaléncia patrimonial.

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

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

N0 vacilou a doutrina abalizada de LUis EDUARDO SCHOUERI® a0 discorrer,
com precisdo sobre o assunto:

Anteriormente a edi¢do da Lei n® 9.532/1997, ndo havia na legislac&o tributéria nacional
regulamentacdo relativa ao tratamento que deveria ser conferido ao 4gio em hipoteses
de incorporacdo envolvendo a pessoa juridica que o pagou e a pessoa juridica que
motivou a despesa com agio.

O que ocorria, na prética, era a consideracdo de que a incorporagdo era, per se, evento
suficiente para a realizacdo do 4agio, independentemente de sua fundamentacdo
econbmica.

()

¥ Ver Acordio n° 1101-000.841, da 12 Turma Ordinéria da 12 Camara do CARF, da relatora Edeli Pereira Bessa., p.
15.

* Exposicdo de Motivos publicada no Diario do Congresso Nacional n® 26, de 02/12/1997, pg. 18021 e segs,
http://legis.senado.leg.br/diarios/BuscaDiario?datSessao=01/12/1997&tipDiario=2. Acesso em 15/02/2016.

® SCHOUERI, Luis Eduardo. Agio em reorganizacdes societérias (aspectos tributarios). Sdo Paulo : Dialética, 2012,
p. 66 e segs.
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Sendo assim, a partir de 1998, ano em que entrou em vigor a Lei n® 9.532/1997, adveio
um cenario diferente em matéria de deducdo fiscal do agio. Desde entéo, restringiram-se
as hipo6teses em que o agio seria passivel de ser deduzido no caso de incorporacédo entre
pessoas juridicas, com a imposicdo de limites maximos de deducdo em determinadas
situacdes.

Ou seja, nem sempre 0 agio contabilizado pela pessoa juridica poderia ser deduzido de
seu lucro real quando da ocorréncia do evento de incorporagdo. Pelo contrario. Com a
regulamentagdo ora em vigor, poucas sdo as hipoteses em que o agio registrado podera
ser deduzido, a depender da fundamentacdo econdmica que lhe seja conferida.

Merece transcricdo o Relatério da Comissdo Mista ° que trabalhou na edicéo da
MP 1.602, de 1997:

O artigo 8° altera as regras para determinacdo do ganho ou perda de capital na
liquidagdo de investimento em coligada ou controlada avaliado pelo valor do patriménio
liquido, quando agregado de agio ou deségio. De acordo com as novas regras, 0s 4gios
existentes ndo mais serdo computados como custo (amortizados pelo total), no ato de
liguidacéo do investimento, como eram de acordo com as normas ora modificadas.

O 4gio ou desagio referente a diferenca entre o valor de mercado dos bens absorvidos e
o0 respectivo valor contabil, na empresa incorporada (inclusive a fusionada ou cindida),
sera registrado na propria conta de registro dos respectivos bens, a empresa
incorporador (inclusive a resultante da fusdo ou a que absorva o patrimdnio da cindida),
produzindo as repercussdes proprias na depreciacdo normal. O 4gio ou deséagio
decorrente de expectativa de resultado futuro podera ser amortizado durante os cinco
anos-calendario subsequentes a incorporacao, a razdo de 1/60 (um sessenta avos) para
cada més do periodo de apuracéo. (...)

Percebe-se que, em razdo de um completo desvirtuamento do instituto, o
legislador foi chamado a intervir, para normatizar, nos arts. 7° e 8° da Lei n°® 9.532, de 1997,
sobre situacGes especificas tratando de eventos de transformacdo societaria envolvendo
investidor e investida.

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

Em breves palavras, caso fosse beneficio fiscal, o proprio legislador deveria ter
tratado do assunto, como o fez na Exposicdo de Motivos de outros dispositivos da MP n° 1.602,
de 1997 (convertida na Lei n°® 9.532, de 1997).

Na realidade, a Exposicdo de Motivos deixa claro que a motivacdo para o
dispositivo foi um maior controle sobre os planejamentos tributarios abusivos, que
descaracterizavam o0 agio por meio de analogias completamente desprovidas de sustentacdo
juridica. E deixou claro que se trata de uma despesa de amortizacao.

E qual foram as novidades trazidas pelos arts. 7° e 8° da Lei n® 9.532, de 19972

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

® Relatério da Comissdo Mista publicada no Diario do Congresso Nacional n° 27, de 03/12/1997, pg. 18024,
http://legis.senado.leg.br/diarios/BuscaDiario?datSessao=01/12/1997 &tipDiario=2. Acesso em 15/02/2016.
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Isso porque o &gio aplica-se apenas em investimentos sociedades coligadas e
controladas avaliado pelo MEP, conforme previsto no art. 384 do RIR/99. O método tem como
principal caracteristica permitir uma atualizacdo dos valores dos investimentos em coligadas ou
controladas com base na variacao do patriménio liquido das investidas.

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

Art. 387. Em cada balango, o contribuinte devera avaliar o investimento pelo valor de
patriménio liquido da coligada ou controlada, de acordo com o disposto no art. 248 da
Lei n° 6.404, de 1976, e as seguintes normas (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 21, e
Decreto-Lei n°® 1.648, de 1978, art. 1°, inciso 111):

()

Art. 388. O valor do investimento na data do balango (art. 387, 1), devera ser ajustado ao
valor de patriménio liquido determinado de acordo com o disposto no artigo anterior,
mediante lancamento da diferenca a débito ou a crédito da conta de investimento
(Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 22).

()

Art. 389. A contrapartida do ajuste de que trata o art. 388, por aumento ou reducdo no
valor de patrimdnio liquido do investimento, ndo ser4 computada na determinagdo do
lucro real (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 23, e Decreto-Lei n° 1.648, de 1978, art.
1°, inciso 1V).

()

Resta nitida a separacdo dos patrimonios entre investidora e investida, inclusive as
repercussdes sobre os resultados de cada um. A investida, pessoa juridica independente, em
razdo de sua atividade econémica, apura rendimentos que, naturalmente, sdo por ela tributados.
Por sua vez, na medida em que a investida aumenta seu patriménio liquido em razdo de
resultados positivos, por meio do MEP h& uma repercussao na contabilidade da investidora, para
refletir o acréscimo patrimonial realizado. A conta de ativos em investimentos € debitada na
investidora, e, por sua vez, a contrapartida, apesar de creditada como receita, € excluida na
apuracdo do Lucro Real. Com certeza, ndo faria sentido tributar os lucros na investida, e em
seguida tributar o aumento do patriménio liquido na investidora, que ocorreu precisamente por
conta dos lucros auferidos pela investida.

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

Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada
pelo valor de patriménio liquido devera, por ocasido da aquisicdo da participacdo,
desdobrar o custo de aquisicdo em (Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 20):
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| - valor de patrimdnio liquido na época da aquisi¢do, determinado de acordo com o
disposto no artigo seguinte; e

Il - 4gio ou desagio na aquisicdo, que serd a diferenca entre o custo de aquisicdo do
investimento e o valor de que trata o inciso anterior.

§ 1° O valor de patrimdnio liquido e o &gio ou desagio serédo registrados em subcontas
distintas do custo de aquisi¢do do investimento (Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 20,
§ 19).

§ 2° O lancamento do &gio ou desagio devera indicar, dentre 0s sequintes, seu
fundamento econdmico (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 20, § 2°):

I - 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 econémicas.

§ 3° O lancamento com os fundamentos de que tratam os incisos | e Il do pardgrafo
anterior devera ser baseado em demonstracdo que o contribuinte arquivard como
comprovante da escrituracéo (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 20, § 3°). (grifei)

Como se pode observar, a formacdo do 4gio ndo ocorre espontaneamente. Pelo
contrario, deve ser motivado, e indicado o seu fundamento econdmico, que deve se amparar em
pelo menos um dos trés critérios estabelecidos no § 2° do art. 385 do RIR/99, (1) valor de
mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na
sua contabilidade, (2) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsao
dos resultados nos exercicios futuros (3) fundo de comércio, intangiveis e outras razdes
econdmicas.

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

Trata-se precisamente de lucros esperados a serem auferidos pela controlada ou
coligada, em um futuro determinado. Por isso o adquirente (futuro controlador) se propde a
desembolsar pelo investimento um valor superior ao daquele contabilizado no patriménio liquido
da vendedora. Por sua vez, tal expectativa deve ser lastreada em demonstracdo devidamente
arquivada como comprovante de escrituracao, conforme previsto no § 3° do art. 385 do RIR/99.

E, finalmente, passamos a apreciar os arts. 7° e 8° da Lei n® 9.532, de 1997,
consolidados no art. 386 do RIR/99. Como ja dito, em eventos de transformacgdo societéria,
quando investidora absorve o patriménio da investida (ou vice versa), adquirido com &gio ou
deségio, em razdo de cisdo, fusdo ou incorporacdo, resolveu o legislador disciplinar a situacao:

Art. 386. A pessoa juridica que absorver patrim6nio de outra, em virtude de
incorporacdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participacdo societaria adquirida com agio
ou deségio, apurado segundo o disposto no artigo anterior (Lei n°® 9.532, de 1997, art. 7°,
e Lein®9.718, de 1998, art. 10):
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| - devera registrar o valor do agio ou desagio cujo fundamento seja o de que trata o
inciso | do § 2° do artigo anterior, em contrapartida a conta que registre o0 bem ou direito
que lhe deu causg;

Il - deverd registrar o valor do &gio cujo fundamento seja o de que trata o inciso 111 do §
2° do artigo anterior, em contrapartida a conta de ativo permanente, ndo sujeita a
amortizacdo;

111 - poderd amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata o inciso Il do
§ 2° do artigo anterior, nos balancos correspondentes a apuracdo de lucro real,
levantados posteriormente a incorporacdo, fusdo ou cisdo, a razdo de um sessenta avos,
no maximo, para cada més do periodo de apuracao;

IV - devera amortizar o valor do desagio cujo fundamento seja o de que trata o inciso Il
do § 2° do artigo anterior, nos balangos correspondentes a apuracdo do lucro real,
levantados durante os cinco anos-calendario subseqlientes a incorporagdo, fusdo ou
cisdo, a razdo de um sessenta avos, no minimo, para cada més do periodo de
apuracéo.(...) (grifei)

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

5. Amortizacdo. Despesa.

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

No RIR/99 (Decreto-Lei n° 3.000, de 26/03/1999), o conceito de amortizacdo
encontra-se no Subtitulo 1l (Lucro Real), Capitulo V (Lucro Operacional), Secao Ill (Custos,
Despesas Operacionais e Encargos).

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

Art. 299. Sdo operacionais as despesas nao computadas nos custos, necessarias a
atividade da empresa e & manutengdo da respectiva fonte produtora (Lei n° 4.506,
de 1964, art. 47).

§ 1° Sdo necessarias as despesas pagas ou incorridas para a realizacdo das
transagBes ou operacOes exigidas pela atividade da empresa (Lei n° 4.506, de
1964, art. 47, § 19).

8 2° As despesas operacionais admitidas sdo as usuais ou normais no tipo de
transacOes, operacgdes ou atividades da empresa (Lei n® 4.506, de 1964, art. 47, §
29).

§ 3° O disposto neste artigo aplica-se também as gratificacbes pagas aos
empregados, seja qual for a designacéo que tiverem.

Para serem dedutiveis, devem as despesas serem necessarias a atividade da
empresa e @ manutengdo da respectiva fonte produtora, e serem usuais ou hormais no tipo de
transacgdes, operacdes ou atividades da empresa.
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Por sua vez, logo apds as SubsecBGes Il (Depreciacdo de Bens do Ativo
Imobilizado) e 111 (Depreciagédo Acelerada Incentivada), encontra previsdo legal a amortizacéo,
no art. 324, na Subsecdo IV do RIR/99 ’.

Percebe-se que a amortizagdo constitui-se em espécie de género despesa, e,
naturalmente, encontra-se submetida ao regramento geral das despesas disposto no art. 299 do
RIR/99.

6. Despesa Em Face de Fatos Construidos Artificialmente

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

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

No que concerne ao direito tributario, sdo escolhidos fatos decorrentes da
atividade econdmica, financeira, operacional, que nascem espontaneamente, precisamente em
razdo de atividades normais, que sdo eleitos porque guardam repercussdo com a renda ou o
patrimbnio. Sdo condutas relevantes de pessoas fisicas ou juridicas, de ordem econémica ou
social, ocorridas no mundo dos fatos, que sdo colhidas pelo legislador que lhes confere uma
qualificacdo juridica.

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

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

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

Tratam-se de operacdes especialmente construidas, mediante inclusive utilizacéo
de empresas de papel, de curtissima duracdo, sem funcionarios ou quadro funcional
incompativel, com capital social minimo, além de outras caracteristicas completamente atipicas

" Art. 324. Poder4 ser computada, como custo ou encargo, em cada periodo de apuracdo, a importancia
correspondente a recuperacdo do capital aplicado, ou dos recursos aplicados em despesas que contribuam para a
formacao do resultado de mais de um periodo de apuragdo (Lei n® 4.506, de 1964, art. 58, e Decreto-Lei n° 1.598, de
1977, art. 15, § 1°).

§ 1° Em qualquer hipdtese, o montante acumulado das quotas de amortizagcdo ndo poderd ultrapassar o custo de
aquisicdo do bem ou direito, ou o valor das despesas (Lei n°® 4.506, de 1964, art. 58, § 2°).

§ 2° Somente serdo admitidas as amortizacdes de custos ou despesas que observem as condicGes estabelecidas neste
Decreto (Lei n° 4.506, de 1964, art. 58, § 5°).

§ 3° Se a existéncia ou o exercicio do direito, ou a utilizacdo do bem, terminar antes da amortizacdo integral de seu
custo, o saldo ndo amortizado constituira encargo no periodo de apuracdo em que se extinguir o direito ou terminar a
utilizagdo do bem (Lei n° 4.506, de 1964, art. 58, § 4°).

§ 4° Somente serd permitida a amortizacdo de bens e direitos intrinsecamente relacionados com a produgdo ou
comercializag8o dos bens e servigos (Lei n° 9.249, de 1995, art. 13, inciso I11).



Fl. 48 do Acorddo n.° 9101-004.498 - CSRF/12 Turma
Processo n°® 16327.720403/2013-59

no contexto empresarial, envolvendo aportes de substanciais recursos para, em questdo de dias
ou meses, serem objeto de operacgdes de transformacao societaria.

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

Situacdo completamente diferente ocorre no ramo tributario. Ndo ha norma de
despesa que recepcione um situacdo criada artificialmente. As despesas devem decorrer de
operacOes necessarias, normais, usuais da pessoa juridica. Impossivel estender atributos de
normalidade, ou usualidade, para despesas, independente sua espécie, derivadas de operacgdes
atipicas, ndo consentaneas com uma regular operacao econémica e financeira da pessoa juridica.

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

7. Hipdtese de Incidéncia Prevista Para a Amortizagao

Realizada analise do &gio sob perspectiva do género despesa, cabe prosseguir com
a apreciacdo da legislacdo especifica que trata de sua amortizacéo.

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

Cenario que se encontra disposto nos arts. 7° e 8° da Lei n° 9.532, de 1997, e nos
arts. 385 e 386 do RIR/99, do qual transcrevo apenas os fragmentos de maior interesse para o
debate:

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

I - valor de patriménio liquido na época da aquisi¢do, determinado de acordo com o
disposto no artigo seguinte; e

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

§ 1° O valor de patrimdnio liquido e o &gio ou deségio serdo registrados em subcontas
distintas do custo de aquisi¢do do investimento (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 20,
§ 19).

§ 2° O lancamento do &gio ou desagio devera indicar, dentre 0s sequintes, Sseu
fundamento econdmico (Decreto-Lei n°® 1.598, de 1977, art. 20, § 2°):

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

§ 3° O langcamento com os fundamentos de que tratam os incisos | e Il do paragrafo
anterior devera ser baseado em demonstracdo que o contribuinte arquivara como
comprovante da escrituragdo (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 20, § 3°).

Art. 386. A pessoa juridica que absorver patrimdnio de outra, em virtude de
incorporacdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participacdo societaria adquirida com agio
ou desagio, apurado segundo o disposto no artigo anterior (Lei n® 9.532, de 1997, art. 7°,
e Lein®9.718, de 1998, art. 10):

()

I11 - podera amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata o inciso Il do
§ 2° do artigo anterior, nos balangos correspondentes a apuragcdo de lucro real,
levantados posteriormente & incorporacdo, fusdo ou cisdo, a razdo de um sessenta avos,
no méximo, para cada més do periodo de apuracao; (...) (grifei)

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

A concluséo é ratificada analisando-se a norma em debate sob a perspectiva da
hipétese de incidéncia tributéria delineada pela melhor doutrina de GERALDO ATALIBA ®.

Esclarece o doutrinador que a hipétese de incidéncia se apresenta sob variados
aspectos, cuja reunido lhe da entidade.

Ao se apreciar 0 aspecto pessoal, merecem relevo as palavras da doutrina, ao
determinar que se trata da qualidade que determina os sujeitos da obrigacao tributaria.

E a norma em analise se dirige a pessoa juridica investidora originéria, aquela
que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, coordenou e comandou 0s
estudos de rentabilidade futura e desembolsou 0s recursos para a aquisicdo, € a pessoa
juridica investida.

Ocorre que, em se tratando do &gio, as reorganizacdes societarias empreendidas
apresentaram novas pessoas ao processo.

Como exemplo, podemos citar situacdo no qual a pessoa juridica A adquire com
agio participacdo societéria da pessoa juridica B. Em seguida, utiliza-se de uma outra pessoa
juridica, C, e integraliza o capital social dessa pessoa juridica C com a participacdo societaria
que adquiriu da pessoa juridica B. Resta consolidada situacdo no qual a pessoa juridica A
controla a pessoa juridica C, e a pessoa juridica C controla a pessoa juridica B. Em seguida,
sucede-se evento de transformacéo societaria, no qual a pessoa juridica B absorve patrimdnio da
pessoa juridica C, ou vice versa.

8 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria, 62 ed. Sdo Paulo : Malheiros Editores, 2010, p. 51 e segs.
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Ocorre que o0s sujeitos eleitos pela norma sdo precisamente a pessoa juridica A
(investidora) e a pessoa juridica B (investida) cuja participagdo societaria foi adquirida com
agio. Para fins fiscais, ndo ha nenhuma previsdo para que o0 agio contabilizado na pessoa juridica
A (investidora), em razdo de reorganizagdes societarias empreendidas por grupo empresarial,
possa ser considerado "transferido” para a pessoa juridica C, e a pessoa juridica C, ao absorver
ou ser absorvida pela pessoa juridica B, possa aproveitar o &gio cuja origem deu-se pela
aquisicao da pessoa juridica A da pessoa juridica B.

Da mesma maneira, encontram-se situacdes no qual a pessoa juridica A realiza
aportes financeiros na pessoa juridica C e, de plano, a pessoa juridica C adquire participacao
societaria da pessoa juridica B com agio. Em seguida, a pessoa juridica C absorve patrimdnio da
pessoa juridica B, ou vice versa, a passa a fazer a amortizacao do agio.

Mais uma vez, ndo é o que prevé o aspecto pessoal da hipétese de incidéncia da
norma em questdo. A pessoa juridica que adquiriu o investimento, que acreditou na mais valia e
que desembolsou 0s recursos para a aquisicao foi, de fato, a pessoa juridica A (investidora).
No outro pélo da relacdo, a pessoa juridica adquirida com agio foi a pessoa juridica B. Ou seja, 0
aspecto pessoal da hipotese de incidéncia, no caso, autoriza o aproveitamento do agio a partir do
momento em que a pessoa juridica A (investidora) e a pessoa juridica B (investida) passem a
integrar a mesma universalidade.

Sdo as situacbes mais elementares. Contudo, h& reorganizacbes envolvendo
inimeras empresas (pessoa juridica D, E, F, G, H e assim por diante).

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

Contudo, ndo necessariamente todos os fatos s&o recepcionados pela norma
tributaria.

A partir do momento em que, em razdo das reorganizacfes societarias, passam a
ser utilizadas novas pessoas juridicas (C, D, E, F, G, e assim sucessivamente), pessoas juridicas
distintas da investidora originaria (pessoa juridica A) e da investida (pessoa juridica B), e 0
evento de absor¢do ndo envolve mais a pessoa juridica A e a pessoa juridica B, mas sim
pessoa juridica distinta (como, por exemplo, pessoa juridica F e pessoa juridica B), a subsunc¢éo
ao art. 386 do RIR/99 torna-se impossivel, vez que o fato imponivel (suporte fatico, situado no
plano concreto) deixa de ser amoldar a hipdtese de incidéncia da norma (plano abstrato), por
incompatibilidade do aspecto pessoal.

Em relagdo ao aspecto material, ha que se consumar a confusdo de patrimonio
entre investidora e investida, a que faz alusdo o caput do art. 386 do RIR (A pessoa juridica que
absorver patrimdnio de outra, em virtude de incorporacdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha
participacdo societaria adquirida com agio ou desagio...). Com a confusdo patrimonial,
aperfeicoa-se 0 encontro de contas entre o real investidor e investida, e a amortizacdo do 4gio
passa a ser autorizada, com repercussao direta na base de calculo do IRPJ e da CSLL.

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

Por sua vez, a partir do momento em que se consuma a confusdo patrimonial, 0s
lucros auferidos pela entdo investida passam a integrar a mesma universalidade da investidora.
Reside, precisamente nesse ponto, 0 permissivo para que o 4&gio, pago pela investidora
exatamente em raz&o dos lucros a serem auferidos pela investida, possa ser aproveitado, vez que
passam a se comunicar, diretamente, a despesa de amortizacdo do agio e as receitas
auferidas pela investida.

Ou seja, compartilhando 0 mesmo patriménio investidora e investida, consolida-
se cenario no qual a mesma pessoa juridica que adquiriu o investimento com mais valia (&gio)
baseado na expectativa de rentabilidade futura, passa a ser tributada pelos lucros percebidos
nesse investimento.

Verifica-se, mais uma vez, que a norma em debate, ao predicar, expressamente,
que para se consumar o aproveitamento da despesa de amortizacdo do agio, 0s sujeitos da
relacdo juridica seriam a pessoa juridica que absorver patrimdnio de outra, em virtude de
incorporacdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participacdo societdria adquirida com agio ou
desagio, ou seja, investidor e investida, ndo o fez por acaso. Trata-se precisamente do encontro
de contas da investidora originaria, que incorreu na despesa e adquiriu o investimento, e a
investida, potencial geradora dos lucros que motivou o esfor¢o incorrido.

Prosseguindo a analise da hip6tese de incidéncia da norma em questdo, no que
concerne ao aspecto temporal, cabe verificar 0 momento em que o contribuinte aproveita-se da
amortizacdo do agio, mediante ajustes na escrituracdo contabil e no LALUR, evento que
provoca impacto direto na apuracéo da base de calculo tributavel.

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

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

9 SCHOUERI, 2012, p. 62.
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8. Consolidacao

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

A primeira verificacdo parece Obvia, mas, diante de todo o exposto até o
momento, observa-se que a discussdo mais relevante insere-se precisamente neste momento,
situado antes da subsuncéo do fato a norma. Fala-se insistentemente se haveria impedimento
para se admitir a construcdo de fatos que buscam se amoldar a hipoétese de incidéncia de norma
de despesa. O ponto é que, independente da genialidade da construcdo empreendida, da
reorganizacdo societaria arquitetada e consumada, a investidora originaria prevista pela norma
ndo perderd a condicdo de investidora originaria. Quem viabilizou a aquisicdo? De onde
vieram os recursos de fato? Quem efetuou os estudos de viabilidade econdmica da investida?
Quem tomou a deciséo de adquirir um investimento com sobrepre¢co? Respondo: a investidora
originaria.

Ainda que a pessoa juridica A, investidora originaria, para viabilizar a aquisicéo
da pessoa juridica B, investida, tenha (1) "transferido” o agio para a pessoa juridica C, ou (2)
efetuado aportes financeiros (dinheiro, matuo) para a pessoa juridica C, a pessoa juridica A ndo
perdera a condicdo de investidora origindria.

Pode-se dizer que, de acordo com as regras contabeis, em decorréncia de
reorganizacdes societarias empreendidas, o agio legitimamente passou a integrar o patriménio da
pessoa juridica C, que por sua vez foi incorporada pela pessoa juridica B (investida).

Ocorre que a absorcdo patrimonial envolvendo a pessoa juridica C e a pessoa
juridica B ndo tem qualificacdo juridica para fins tributarios.

Isso porque se trata de operacdo que ndo se enquadra na hipétese de incidéncia da
norma, que elege, quanto ao aspecto pessoal, a pessoa juridica A (investidora originaria) e a
pessoa juridica B (investida), e quanto ao aspecto material, 0 encontro de contas entre a despesa
incorrida pela pessoa juridica A (investidora originaria que efetivamente incorreu no esforco
para adquirir o investimento com sobrepreco) e as receitas auferidas pela pessoa juridica B
(investida).

Mostra-se insustentavel, portanto, ignorar todo um contexto histérico e sistémico
da norma permissiva de aproveitamento do agio, despesa operacional, para que se autorize
"pincar” os artigos 7° e 8° da Lei n° 9.532, de 1997, promover uma interpretagdo isolada,
blindada em uma bolha contabil, e se construir uma tese no qual se permita que fatos construidos
artificialmente possam alterar a hipétese de incidéncia de norma tributaria.

Caso superada a primeira verificagao, cabe prosseguir com a segunda verificagao,
relativa a aspectos de ordem formal, qual seja, se a demonstracdo que o contribuinte arquivar
como comprovante de escrituracdo prevista no art. 20, § 3° do Decreto-Lei n® 1.598, de
27/12/1977 (1) existe e (2) se mostra apta a justificar o fundamento econémico do agio. Ha que
se verificar também (3) se ocorreu, efetivamente, o pagamento pelo investimento.
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Enfim, refere-se a terceira verificacdo a constatar se toda a operacdo ocorreu
dentro de padrdes normais de mercado, com atuacdo de agentes independentes, distante de
situacBes que possam indicar ocorréncia de negociacdes eivadas de ilicitude, que poderiam
guardar repercussdo, inclusive, na esfera penal, como nos crimes contra a ordem tributaria
previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n® 8.137, de 1990.

9. Sobre 0 Caso Concreto

Feitas as consideracOes, passo a analisar o caso concreto.

Trata-se de transacdo com o Grupo HG como alienante, e o Banco CS
(“Contribuinte”) como adquirente, de “50% + 1 acdo” de empresas do Grupo HG (HG INV, HG
SERV, HG ASSET e HG CTVM).

Em setembro de 2007, o Grupo HG organiza-se de forma a concentrar 50%+1
acdao do investimento (HG INV, HG SERV, HG ASSET e HG CTVM) a ser alienado sob
controle da HGI-II.

Em novembro de 2007, a Contribuinte adquire a HGI-I1, com &gio na ordem de
R$634 milhdes.

Consolida-se estrutura societéaria no qual a Contribuinte é controladora da HGI-II,
que é controladora da HG INV, que é controladora das empresas HG SERV, HG ASSET e HG
CTVM.

Em julho de 2008 a Contribuinte amortiza a HGI-Il, e passa a controlar
diretamente a HG INV, e entendeu ter se consumado a hipdtese de incidéncia prevista nos arts.
7° e 8° da Lei n® 9.532, de 1997, que permitiria o aproveitamento da despesa do agio para fins
fiscais.

O que se observa é que tal interpretacdo ndo encontra amparo na legislacéo.

A transacdo efetivamente ocorrida envolveu o adquirente Banco CS

(“Contribuinte”) e a alienante Grupo HG, na venda de participacdo (“50% + 1 acdo”) dos
investimentos HG INV, HG SERV, HG ASSET e HG CTVM.

A empresa HGI-II, serviu deliberadamente para transportar o &gio relativo a
aquisicdo dos investimentos para a Contribuinte, razdo pela qual é classificada como "‘empresa-
veiculo' nos presentes autos. Oito meses depois, precisamente a HGI-II foi incorporada pela
Contribuinte, para provocar ocorréncia de situagdo que se enquadraria na hipotese permissiva de
amortizagéo do &gio.

Diante de todo o escrito no presente voto, a operacdo em analise ndo passa pela
primeira verificacédo (vide item 8 do voto).

Isso porque o evento de incorpora¢do ndo ocorreu envolvendo a pessoa juridica
investidora e a pessoa juridica investida.
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O que se observa € que o evento de incorporacdo ndo contou com a participacdo
do investimento, mas sim da empresa HGI-II, denominada como “empresa-veiculo” e a
Contribuinte, ou seja, ndo estava presente a investida (ndo participaram do evento de
incorporacéo as empresas HG INV, HG SERV, HG ASSET e HG CTVM).

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

A utilizacdo da empresa HGI-II (denominada "“empresa-veiculo™) tornou
impossivel a concretizacdo da hipdtese de incidéncia da norma, pois afastou as pessoas juridicas
investidas (HG INV, HG SERV, HG ASSET e HG CTVM) do evento de incorporagéo.

A deciséo de primeira instancia constatou como precisao:

Entretanto, antes que o acordo estabelecido fosse posto em pratica, 0 que se viu é que
outras holdings de existéncia temporaria foram criadas, interpostas entre a HGI e a CS,
para depois serem extintas. Uma dessas holdings efémeras, HGI-11, sobreviveu até que o
momento em que a compra e venda prevista no contrato original foi consumada e
assumiu o lugar que caberia & HGI. Mas em vez de ser titular de 100% das acGes das
empresas operacionais, a HGI-11 era titular de apenas 50% mais uma das a¢des. Assim,
em vez de adquirir 50% mais uma das a¢oes da empresa veiculo originalmente prevista,
0 CS adquiriu 100% das acbes da HGI-II. Alguns meses depois viria a incorpora-la, o
que levou a que se estabelecesse um quadro exatamente como 0 previsto no contrato
original, mas agora com a vantagem de que o CS havia incorporado uma empresa que
tinha 4gio registrado em sua contabilidade.

Em suma, no entabular do neg6cio entre as partes e a sua subseqiiente consumacao, a
HGI ja havia surgido como empresa veiculo, mas que até poderia servir a outros
propositos, de natureza societéria. Contudo, foram interpostas artificialmente outras
empresas veiculos, notadamente a HGI-1I, sem nenhuma finalidade econémica ou
negocial e cujo Unico propésito foi gerar uma vantagem tributaria indevida.

Entendimento que reflete com clareza os motivos expostos na autuacdo fiscal
(Termo de Verificacao Fiscal, -e-fl. 1358/1359):

Esta fiscalizacdo reputa inadmissivel a deducdo do agio por ndo ter havido a
efetiva incorporacao das sociedades adquiridas.

Além do motivo acima indicado se verifica ainda a utilizaciio de “empresa-veiculo”
sem propdsito negocial (...) (Grifos originais)

Enfim, vale o registro de que se mostra inaplicavel a ocorréncia do art. 146 do
CTN aduzida pela Relatora. Como se pode observar, ndo ha que se falar em qualquer inovacao
nos fundamentos apresentados na agéo fiscal. Ainda, uma vez demonstrada a indedutibilidade da
despesa de amortizagcdo de agio, resta prejudicada qualquer discussao sobre a comprovacao da
fundamentacdo econdmica (laudo de avaliagdo). Se ndo houve comunicacgdo entre investidor e
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investida, ndo restaram concretizados 0s aspectos pessoal e material da hipotese de incidéncia
prevista nos arts. 7° e 8-da Lei n® 9.532, de 1997. E, se ndo h& que se falar em 4agio, torna-se
prescindivel discutir se teria havido fundamento econdmico para o sobrepreco.

Diante do exposto, voto no sentido de conhecer e dar provimento ao recurso
especial da PGFN.

(documento assinado digitalmente)
André Mendes de Moura

Declaracao de Voto

Conselheira Edeli Pereira Bessa

Divergi da maioria da Turma nas discussbes acerca do retorno dos autos ao
Colegiado a quo para apreciacdo da qualificacdo da penalidade.

E certo que o voto condutor do acérddo recorrido traz consignado que:

Com relacdo a multa qualificada, esta, também por consequéncia ldgica de todo o
exposto para considerar valida a amortizacdo do agio, ndo deve ser aplicada.

Ainda que desnecessario, vez que o valor principal da presente cobranca fora afastada,
sinto-me na obrigacdo de dizer que, ainda que o valor principal fosse devido, a
aplicacdo da multa qualificada seria de toda improcedente.

Isso porque, as operagBes societarias, conforme detalhadamente demonstrado, nédo se
deram de modo fraudulento ou simulatério, assim, ainda que a glosa da deduc¢éo do &gio
permanecesse, ndo faria qualquer sentido aplicar a pesada multa qualificada de 150%,
que visa alcancar somente aqueles que agem com a intencéo de burlar o fisco.

Nestes termos, o Conselheiro Relator primeiro afirma que a multa qualificada
deve ser cancelada por decorréncia légica do cancelamento do principal exigido. Assim,
suscitada a divergéncia jurisprudencial acerca do fundamento para cancelamento do principal, o
litigio passa a abranger, também, as exigéncias decorréncias. Em consequéncia, revertido o
entendimento que motivou a exoneracdo do crédito tributario no acérddo recorrido, sdo
restabelecidas as exigéncias correspondentes, tanto o principal como a penalidade e os juros de
mora sobre ele aplicados.

Somente assim ndo seria se houvesse fundamento autdbnomo e suficiente, ndo
atacado pelo recurso especial, a sustentar a exoneracdo de alguma outra parcela do exigéncia, de
modo que a divergéncia suscitada ndo permitisse reverté-la. A jurisprudéncia consolidada dos
Tribunais Superiores orienta nesse sentido:

Sumula 283/STF: “E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a decis&o recorrida
assenta em mais de um fundamento suficiente e o recurso nio abrange todos eles.”
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Sumula 126/STJ: “E inadmissivel recurso especial, quando o acordio recorrido assenta
em fundamentos constitucional e infraconstitucional, qualquer deles suficiente, por si
SO, para manté-lo, e a parte vencida ndo manifesta recurso extraordinario”.

Ocorre que os demais argumentos deduzidos no voto condutor do acérddo
recorrido ndo se caracterizam como fundamento autbnomo para a exoneracdo da multa
qualificada.

Em primeiro lugar, a abordagem ¢ precedida da expressdo ‘“ainda que
desnecessario”, o que ja retira qualquer conteiido decisério do que consignado na sequéncia.
Além disso, o Conselheiro Relator registra “sinto-me na obrigacdo de dizer”, e esta postura deve
ser interpretada em face do que dispde o Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria

MF n¢ 343, de 2015, em seu Anexo II:

Art. 59. As questdes preliminares serdo votadas antes do mérito, deste ndo se
conhecendo quando incompativel com a decisdo daquelas.

8 1° Rejeitada a preliminar, sera votado o mérito.

§ 2° Salvo na hipotese de o conselheiro ndo ter assistido a leitura do relatério feita na
mesma sesséo de julgamento, ndo serd admitida abstencao.

]

Neste cenério, se o Conselheiro Relator restasse vencido em seu entendimento
contrario a exigéncia do principal, ele ndo poderia se abster de manifestar seu voto quanto as
exigéncias decorrentes. Esta a razdo, portanto, de os argumentos antes transcritos serem trazidos
pelo relator, ainda que j& firmado entendimento preliminar suficiente para a desconstitui¢do da
integral da exigéncia.

Em verdade, houve apenas erro de formalizacdo no acérddo recorrido porque, ao
prevalecer a proposta do Conselheiro Relator de cancelamento do principal, a segunda parte de
seu voto, por desnecessaria, deveria ter sido excluida na formalizagdo do acord&o.

Ressalte-se que os fundamentos para afastamento da qualificacdo da penalidade
sequer foram alcados a ementa do acorddo recorrido, assim como nada neste sentido constou do
dispositivo do acérddo, como se vé em seus termos a seguir transcritos:

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar parcial provimento ao
recurso voluntario para manter, apenas, a glosa da despesa com indenizacao a clientes e
o respectivo IRRF. Vencidos os Conselheiros Jodo Thomé e Ronaldo Apelbaum, que
davam integral provimento ao recurso. Os Conselheiros Jodo Thomé e Roberto
Caparroz acompanharam o Relator pelas conclusfes no que toca a amortizagdo do agio.

Apesar de suficiente esta abordagem para evidenciar que seria necessario o
retorno dos autos ao Colegiado a quo para apreciacdo da qualificacdo da penalidade, outra
analise pode ser empreendida para avaliar se 0 acérdd@o recorrido estd assentado em mais de um
fundamento suficiente e autbnomo.

Para tanto, toma-se como referéncia a integralidade do voto condutor do acérdéo
recorrido e inverte-se o fundamento que se quer saber se € autdbnomo e suficiente, verificando-se
se a resultante seria uma decisdo distinta da adotada. No caso, como resultado desta inverséo
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teriamos que o principal é indevido porque valida a amortizacdo do 4gio, mas a multa qualificada
é procedente porque fraudulentas as operagdes societarias. Contudo, a conclusdo ainda assim
seria que a exigéncia deve ser integralmente afastada, porque o principal é indevido. Ou seja, a
decisdo adotada pelo Colegiado a quo seria a mesma: dar provimento ao recurso voluntério para
cancelar integralmente a exigéncia.

Conclui-se, do exposto, que os fundamentos expressos no voto condutor do
acorddo recorrido para exoneracdo da multa qualificada ndo se constituem em ratio decidendi do
acordao recorrido, mas mero obiter dictum. Assim, restabelecido o principal exigido, os autos
devem retornar ao Colegiado a quo para apreciacdo da defesa da Contribuinte contra a
qualificacéo da penalidade.

E como voto.

(documento assinado digitalmente)

Edeli Pereira Bessa



