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RECURSOESPECIAL. “MATERIA FATIADA”. NAO CONHECIMENTO
POR ULTRAPASSAR O LIMITE DE 2 (DOIS) PARADIGMAS POR
MATERIA.

Em se tratando de recurso especial com “fatiamento” da matéria autdbnoma que
se busca rediscutir, a manutencdo de sua segregacdo em juizo prévio de
admissibilidade deve ser reformada, de modo que devem ser desprezados 0S
paradigmas que ultrapassam o limite regimental maximo de (2) precedentes por
matéria.

RECURSO ESPECIAL. NAO CONHECIMENTO. AUSENCIA DE
SIMILITUDE FATICA ENTRE OS ACORDAOS COMPARADOS.

A auséncia de similitude fatico-juridica entre as decisGes comparadas (acordao
recorrido x paradigmas) impede a caracteriza¢do do dissidio, prejudicando o
conhecimento recursal.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA
(IRPJ)

Ano-calendario: 2011, 2012, 2013

UTILIZAGAO DE EMPRESA VEICULO. LEGALIDADE. MANUTENGCAO
DA DEDUTIBILIDADE DO AGIO.

O 4gio fundamentado em rentabilidade futura, a luz dos artigos 7° e 8° da Lei
n® 9.532/97, pode ser deduzido por ocasido da absorcdo do patrimonio da
empresa que detém o investimento pela empresa investida (incorporagdo
reversa).

O uso de holding (ou empresa veiculo) para adquirir a participacao societaria
com agio e, posteriormente, ser incorporada pela investida, reunindo, assim, as
condicOes para o aproveitamento fiscal do agio, ndo caracteriza simulagéo por
interposicao ficticia, de modo que é indevida a tentativa do fisco de
requalificar a operacéo tal como foi formalizada e declarada pelas partes, ainda
que sob a motivacdo de auséncia de proposito negocial, figura esta que, na
verdade, ndo foi incorporada ou recepcionada pelo Direito Tributario
Brasileiro.
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 RECURSO ESPECIAL. �MATÉRIA FATIADA�. NÃO CONHECIMENTO POR ULTRAPASSAR O LIMITE DE 2 (DOIS) PARADIGMAS POR MATÉRIA.
 Em se tratando de recurso especial com �fatiamento� da matéria autônoma que se busca rediscutir, a manutenção de sua segregação em juízo prévio de admissibilidade deve ser reformada, de modo que devem ser desprezados os paradigmas que ultrapassam o limite regimental máximo de (2) precedentes por matéria.
 RECURSO ESPECIAL. NÃO CONHECIMENTO. AUSÊNCIA DE SIMILITUDE FÁTICA ENTRE OS ACÓRDÃOS COMPARADOS. 
 A ausência de similitude fático-jurídica entre as decisões comparadas (acórdão recorrido x paradigmas) impede a caracterização do dissídio, prejudicando o conhecimento recursal.
  ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA (IRPJ)
 Ano-calendário: 2011, 2012, 2013
 UTILIZAÇÃO DE EMPRESA VEÍCULO. LEGALIDADE. MANUTENÇÃO DA DEDUTIBILIDADE DO ÁGIO.
 O ágio fundamentado em rentabilidade futura, à luz dos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/97, pode ser deduzido por ocasião da absorção do patrimônio da empresa que detém o investimento pela empresa investida (incorporação reversa).
 O uso de holding (ou empresa veículo) para adquirir a participação societária com ágio e, posteriormente, ser incorporada pela investida, reunindo, assim, as condições para o aproveitamento fiscal do ágio, não caracteriza simulação por interposição fictícia, de modo que é indevida a tentativa do fisco de requalificar a operação tal como foi formalizada e declarada pelas partes, ainda que sob a motivação de ausência de propósito negocial, figura esta que, na verdade, não foi incorporada ou recepcionada pelo Direito Tributário Brasileiro.
 TRANSFERÊNCIA DOS RECURSOS DA EMPRESA CONTROLADORA PARA A SOCIEDADE HOLDING ADQUIRIR O INVESTIMENTO. LEGITIMIDADE DA DEDUÇÃO DO ÁGIO. IMPROCEDÊNCIA DA TESE DO REAL ADQUIRENTE.
 A transferência dos recursos empregados na aquisição de participação societária, da empresa controladora operacional para uma holding constituída para adquirir o investimento com ágio, não impede a amortização fiscal do ágio após esta ser incorporada pela investida.
 A tese do �real adquirente�, que busca limitar o direito à dedução fiscal do ágio apenas na hipótese de existir confusão patrimonial entre a pessoa jurídica que disponibilizou os recursos necessários à aquisição do investimento e a investida, não possui fundamento legal, salvo quando caracterizada hipótese de simulação, o que não se revela no caso.
  
 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer parcialmente do Recurso Especial, apenas em relação à matéria �(2) impossibilidade de se aplicar a Teoria do Propósito Negocial como fundamento para manutenção do lançamento fiscal�. Votou pelas conclusões a conselheira Edeli Pereira Bessa. No mérito, na parte conhecida, por maioria de votos, acordam em dar provimento ao recurso, vencidos os conselheiros Edeli Pereira Bessa e Guilherme Adolfo dos Santos Mendes que votaram por negar provimento. Votaram pelas conclusões os conselheiros Luiz Tadeu Matosinho Machado e Fernando Brasil de Oliveira Pinto. Manifestaram intenção de apresentar declaração de voto os conselheiros Edeli Pereira Bessa e Luiz Tadeu Matosinho Machado.
 
 (documento assinado digitalmente)
 Fernando Brasil de Oliveira Pinto � Presidente em exercício
 
 
 (documento assinado digitalmente)
 Luis Henrique Marotti Toselli � Relator
 
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Luciano Bernart, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Viviani Aparecida Bacchmi, Maria Carolina Maldonado Mendonça Kraljevic e Fernando Brasil de Oliveira Pinto (Presidente em exercício).
 
 
 
 
  Trata-se de recurso especial (fls. 1.364/1.401) interposto por Banco Bradesco BBI S.A. em face do Acórdão nº 1401-003.080 (fls. 1.201/1.248), complementado pelo Acórdão nº 1401-003.537, o qual negou provimento ao recurso voluntário com base na seguinte ementa:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA (IRPJ)
Ano-calendário: 2011, 2012, 2013
FATOS PASSADOS. REPERCUSSÃO EM EXERCÍCIOS FUTUROS. FISCALIZAÇÃO. POSSIBILIDADE. ESCRITURAÇÃO. DOCUMENTOS. GUARDA. PRAZO.
O contribuinte está sujeito à fiscalização de fatos ocorridos em períodos passados, ainda que não seja mais possível efetuar exigência tributária, em face da decadência, quando eles repercutam em lançamentos contábeis de exercícios futuros, devendo conservar os documentos de sua escrituração, até que se opere a decadência do direito de a Fazenda Pública constituir os créditos tributários relativos a esses exercícios.
DECADÊNCIA. AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. FATOS GERADORES DISTINTOS.
O reconhecimento do ágio não representa manifestação de fato imponível tributário, pelo que o prazo decadencial para a constituição do crédito tributário decorrente da redução indevida do resultado do exercício inicia-se a cada amortização anual, e não com o seu registro original.
GLOSA DE DESPESAS. INCORPORAÇÃO DE SOCIEDADE INVESTIDORA (EMPRESA VEÍCULO) POR SUA INVESTIDA. AUSÊNCIA DE PROPÓSITO NEGOCIAL. AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. INDEDUTIBILIDADE.
É indedutível a amortização do ágio, quando uma sociedade controlada (autuada), sem demonstrar haver propósito negocial na operação, tendo como único objetivo a obtenção de benefício fiscal (amortização do ágio), incorpora a sociedade controladora (�empresa veículo�), em cujo patrimônio constava registro de ágio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura da própria controlada.
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO LÍQUIDO CSLL
Ano-calendário: 2011, 2012, 2013
LANÇAMENTO REFLEXO. MESMOS EVENTOS. DECORRÊNCIA.
A ocorrência de eventos que representam, ao mesmo tempo, fatos geradores de vários tributos impõe a constituição dos respectivos créditos tributários, e a decisão quanto à ocorrência desses eventos repercute na decisão de todos os tributos a eles vinculados. Assim, o decidido em relação ao Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica IRPJ aplica-se à Contribuição Social sobre o Lucro Líquido CSLL.
CSLL. EXTENSÃO LEGAL. PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO INOPONÍVEL AO FISCO. DECORRÊNCIA LÓGICA.
Cabível a extensão da glosa das despesas com amortização de ágio à base de cálculo da CSLL por conta do disposto no artigo 57 da Lei 8.981/95, que tem por intento evitar a repetição desnecessária de comandos legais para disciplinar a metodologia de determinação das bases imponíveis das duas exações, naquilo em que as sistemáticas têm de comum. Entretanto, independentemente de qualquer interpretação, uma vez considerado inoponível ao Fisco o planejamento tributário tendente a reduzir a base de cálculo do IRPJ, por decorrência lógica o mesmo não pode ser validado para fins de CSLL.
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendário: 2011, 2012, 2013
NORMAS PROCESSUAIS. NULIDADE. IMPROCEDÊNCIA.
Não há que se falar em nulidade da decisão recorrida quando a mesma possui todos os elementos necessários à compreensão inequívoca de sua razão de decidir, centralizada na situação que originou o lançamento tributário.

Em resumo, trata-se de processo decorrente de Autos de Infração de IRPJ e CSLL, referentes aos anos calendário 2011, 2012 e 2013, em razão da glosa das despesas com amortização de ágio decorrente da incorporação da Abaeté Holding Ltda pela Recorrente, empresa veículo esta até então controlada pelo Banco Bradesco S/A. e que foi considerada interposta na operação pois desprovida de propósito negocial.
Mais precisamente, de acordo com o relato constante da decisão de primeira instância (fls. 930/973):
(...)
A holding foi constituída em 26 de agosto de 2008, originalmente, com o capital social no valor de R$ 1.000,00, integralizado pelos sócios Bradesplan Participações Ltda, CNPJ nº 61.782.769/000101 (controladora) e a União Participações Ltda, CNPJ nº 05.892.410/000108.
Por seu turno, em 4 de novembro de 2008, houve a primeira alteração do contrato social da entidade, deliberando-se:
a) a retirada da Bradesplan Participações Ltda e simultânea cessão e transferência das cotas de sua titularidade para o Banco Bradesco S/A (CNPJ nº 60.746.948/000112), doravante BRADESCO;
b) aprovação do aumento do capital social em R$ 495.800.000,00, elevando-se o patamar para R$ 495.801.000,00, com emissão do equivalente em cotas e imediata subscrição pelo sócio admitido.
Pronunciou-se que o aumento de capital social da holding ocorreu na mesma data, via transferência de recursos financeiros da instituição financeira ao patrimônio da entidade, resultando na novel composição do quadro societário:

Ainda na mesma data, a ABAETÊ adquiriu 194.843.569 ações de emissão do Banco Bradesco BBI S/A, CNPJ nº 06.271.464/000119, doravante BBI, que, até então, estavam sob o domínio de 36 de seus acionistas. A recompra das ações demandou um pagamento total de R$ 495.746.971,56. O preço de compra de cada ação correspondia a R$ 2,544, enquanto que a avaliação patrimonial era de R$ 1,2046.
A participação acionária na BBI detida por estes 36 acionistas derivava-se da alienação da totalidade das ações da Ágora Holdings S/A, doravante ÁGORA. Na oportunidade, a ÁGORA era a controladora integral da corretora ÁGORA CTVM. As ações da BBI foram negociadas em dação em pagamento pelo preço total das ações da ÁGORA. 
Por ocasião da transação, reconheceu-se contabilmente um ágio na aquisição de investimentos no valor de R$ 261.028.958,46.

No ano subseqüente, mais precisamente em 11 de dezembro de 2009, houve a segunda alteração contratual da ABAETÊ, oportunidade em que seus sócios cotistas deliberaram:
a) o registro da cessão e transferência de capital da União Participações Ltda para o BRADESCO, à época, controladora da ABAETÊ;
b) a aprovação da incorporação da sociedade pelo BBI S/A. 
Neste contexto, o ágio contabilizado no patrimônio da holding foi totalmente absorvido em decorrência de sua incorporação pelo BBI, até então, investida da ABAETÊ. 
Finalizado este breve intróito, passa a pormenorizar as operações de aquisição que determinaram a apuração do sobrepreço negociado.
Exprime que as ações adquiridas pela ABAETÊ, originalmente, eram de propriedade de 36 acionistas do BBI, que as receberam em setembro do mesmo ano, como forma de pagamento da venda da totalidade das ações ÁGORA, até então controladora integral da ÁGORA CTVM.
(...)
No tocante aos principais ativos da ABAETÊ, a autoridade lançadora esclareceu que a destinação do patrimônio da holding após sua incorporação pelo BBI promoveu-se conforme segue: (i) 194.843.569 ações de emissão do BBI foram atribuídas ao BRADESCO, acionista controlador do BBI e da ABAETÊ; (2) o ágio na aquisição das ações, no montante de R$ 261.028.958,46, bem assim a respectiva provisão de amortização, ficaram registrados na contabilidade do BBI.
Em suma, o efeito prático da incorporação relaciona da ABAETÊ pelo BBI consistiu-se no reconhecimento contábil do ágio no patrimônio da incorporadora e do crédito fiscal a ele relacionado.
Da Análise das Atividades desempenhadas pela ABAETÊ
Defronte a análise das informações cadastrais e econômico-financeiras da ABAETÊ desde a constituição até o encerramento das atividades em decorrência de sua incorporação pelo BBI, certificou que sua única atividade desempenhada foi a aquisição de ações de sua futura incorporadora, antes sob o domínio aos antigos sócios da ÁGORA, companhia adquirida pelo conglomerado mediante negociação concretizada com a oferta de ações de emissão da BBI.
Advertiu-se que holding teve uma existência de apenas 16 (meses) entre a data de sua instituição e a extinção.
Não auferiu receitas operacionais, exceto aquela derivada da única participação societária da entidade. Não dispunha de mínima estrutura empresarial circunstância que gerou questionamentos acerca de seus propósitos negociais efetivos sob a ótica do conglomerado.
A incorporação da ABAETÊ demonstrou que as ações do BBI que integravam seu patrimônio foram transferidas para o patrimônio do BRADESCO. Em contrapartida, o ágio contabilizado na sucedida, resultante da aquisição das ações do BBI, foram transferidos para a própria emitente das ações.
A análise de tais aspectos, mostraram que o propósito da restruturação societária visou a materializar a transferência do ágio no âmbito da própria BBI e viabilizar a amortização do sobrepreço na sua integralidade.
Asseverou-se, desta forma, que a criação e o funcionamento da ABAETÊ não pretendeu outro objetivo negocial, mas, apenas, introduzi-la como agente do enredo afeto à artificialidade da operação.
De acordo com a fiscalização a ABAETÊ fora utilizada unicamente no processo de reaquisição das ações da BBI, antes negociadas em transação que envolveu a compra da ÁGORA para o próprio BBI.
A reorganização societária gerou a apropriação de duas parcelas de ágio derivadas da mesma transação: (i) O primeiro originado da aquisição e incorporação da ÁGORA, via emissão de ações do BBI; (ii) noutro momento, oriundo da incorporação da ABAETÊ que controlava o montante de ágio deriva da recompra das ações do BBI.
(...)
A compra das ações por meio da ABAETÊ permitiu o reconhecimento do ágio nos livros contábeis da empresa, todavia, não permitia, por si só, a dedutibilidade para fins tributários. 
Segundo a fiscalização, o Grupo Bradesco pretendeu, desde o inicio, a obtenção do incentivo fiscal disciplinado nos arts. 7° e 8° da Lei n° 9.532/97, e, para obter este intento, operacionalizou a amortização do ágio apoiado na estruturação de uma reorganização societária.
Daí a solução de que a BBI incorporaria a ABAETÊ para viabilizar a dedutibilidade da despesa de ágio.
O incentivo fiscal permitia que uma empresa "A" (incorporadora) ao incorporar a empresa "B" (incorporada), detentora de uma participação societária adquirida com ágio fundamentado em expectativa de rentabilidade futura, amortize o sobrepreço nos balanços levantados após a incorporação, à razão de 1/60 avos, no máximo, para cada mês do período de apuração. Admitiu-se ainda a incorporação da empresa "A" pela empresa "B".
No caso concreto a empresa "B" (incorporadora) é o BBI e a empresa "A" (incorporada) é a ABAETÊ.
A principio, o ágio não é amortizável na determinação do lucro real, ressalvado a hipótese de alienação ou liquidação do investimento (art. 426 do RIR/99). Contudo, ante a ocorrência de tais circunstâncias, o ágio deve ser computado na determinação do valor contábil para apuração do respectivo ganho ou perda de capital.
Segundo a fiscalização, não era dificultoso perceber que a ABAETÊ exerceu papel de empresa veículo neste processo, atuando como uma sociedade que serviu tão somente para um trânsito provisório da titularidade das participações societárias para uma posterior transferência do ágio ao BBI, possibilitando o alcance dos propósitos do conglomerado.
Permanecendo-se o controle patrimonial do ágio na ABAETÊ, não cumpriria os requisitos para a eficácia de aplicação da norma jurídica regulamentadora do incentivo fiscal. Para superar a barreira normativa, fez-se necessário que este ágio se transferisse para uma companhia geradora de lucros bastantes à amortização do ágio: a BBI.
Em suma, asseverou que a estrutura negocial montada inaugurou-se com a aquisição da ÁGORA mediante pagamento com as ações emitidas pelo BBI, ao invés de sua quitação com as disponibilidades financeiras do conglomerado.
O pagamento materializou-se em espécie após o decurso de 48 dias, via recompra das ações pelo próprio conglomerado, através da ABAETÊ, assumindo-se um ágio no valor de R$ 261.028.958,46.
O restante do desembolso financeiro ocorreu em dezembro de 2008, noutra operação de compra onde não houve o pagamento de preço superior ao valor contábil, inexistindo-se ágio na transação.
É cediço que o Grupo Bradesco teria contra si a vedação do reconhecimento fiscal do ágio oriundo da aquisição das ações do BBI, entretanto, formatou-se uma seqüência de transações empresariais para cumprimento formal da norma de contorno, qual seja a utilização da ABAETÊ como instrumento de efetivação das premissas de regulação.
É cediço que o Grupo Bradesco teria contra si a vedação do reconhecimento fiscal do ágio oriundo da aquisição das ações do BBI, entretanto, formatou-se uma seqüência de transações empresariais para cumprimento formal da norma de contorno, qual seja a utilização da ABAETÊ como instrumento de efetivação das premissas de regulação.
Na visão da fiscalização, não há razão para aceitar a construção arquitetada pelo BBI, visto que pautada em operações estruturadas em seqüência, utilizando-se de uma empresa sem atividades operacionais, constituída com o único objetivo de permitir a amortização do ágio.
Assinala que as step transations (operações realizadas em sequência) mediante a utilização da empresa sem efetivo propósito negocial da ABAETÊ, teve como propósito singular a amortização do ágio pela BBI, proveniente da aquisição de suas próprias ações; logo, segundo a autoridade lançadora, entende-se que este segundo ágio (R$ 261.028.958,46) não preenche os requisitos normativos que autorizariam a dedutibilidade fiscal da despesa, porquanto fruto de manobra societária, diferentemente do primeiro ágio, originado da aquisição e incorporação da ÁGORA.
A autoridade tributária encerra suas argüições respaldando-se com precedentes das Delegacias de Julgamento e Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, bem assim com a discriminação da composição das autuações e da respectiva fundamentação normativa.
Ato contínuo, promoveu a lavratura do Termo de Ciência de Lançamento e Encerramento Total do Procedimento Fiscal em 05/12/2016, por meio do qual detalha os valores consolidados das respectivas autuações fiscais (fls. 514/515):

Realizada a ciência pessoal da autuação e de seus termos, por intermédio de seus representantes legais, em 07/12/2016, os advogados regularmente constituídos apresentaram impugnação em nome da pessoa jurídica em 06/01/2017 (fls. 520/601), através da qual submete suas alegações de fato e de direito em contraposição às autuações.
(...)
Reclama que a escorreita avaliação não se perfaz por uma investigação isolada dos eventos (análise de �fotografias�), mas sim baseado no conjunto de transações empresariais concretizadas (análise do �filme�) inseridas dentro de um contexto micro e macroeconômico.
Neste sentido, traz uma digressão das circunstâncias que induziram a expansão dos negócios dentro do conglomerado, particularmente no segmento de Banco de Investimentos e Corretagem de Valores Mobiliários.
Sob este enfoque, elenca de forma cronológica as causas da instauração de negociação da aquisição da ÁGORA e de sua corretora (ÁGORA CVTM) e as fases que se sucederam até o fechamento da operação entre com o BRADESCO, incluindo-se a intermediação de transações na ABAETÊ e no BBI.
Assegura que a composição das despesas de ágio provêm do somatório das transações a saber: (i) a incorporação das ações da ÁGORA pelo preço R$ 907.873.718,82 com a entrega de 362.625.150 ações do BBI (impugnante).
Na oportunidade, houve a apuração de um ágio no valor R$ 694.661.179,78 (17/09/2008); (ii) a aquisição, via ABAETÊ, mediante pagamento em espécie de R$ 495.746.971,69 e ações emitidas pelo BBI � 194.848.569 ações � ativo mobiliários que tiveram sua titularidade transferida aos ex-acionistas da ÁGORA. 
Apurou-se um ágio no valor de R$ 261.028.958,46 em face do exercício de opção de compra em contrato celebrado com o BRADESCO.
(...)
Segundo a defesa, não há que se falar em ágio em si mesmo. 
Transcorrido mais de um ano de gestão do investimento no âmbito da ABAETÊ, a administração do Grupo Bradesco deliberou pela condução de providências necessárias para a implementação da reorganização societária, eliminando a participação indireta no capital da BBI pelo BRADESCO, simplificando-se a estrutura organizacional para racionalização custos e despesas oriundos da manutenção do ABAETÊ.
Embora compreenda que o BRADESCO poderia optar pela realização da aquisição direta do investimento, fato é que esta decisão conduziria para obstáculos corporativos. 
Diante da estrutura societária da controladora do Grupo Econômico, a aquisição das ações da BBI dos ex-mandatários da ÁGORA dependeria de uma série da aprovação de deliberações aprovações internas de acionistas e de órgãos reguladores, circunstância que repercutiria no compromisso derivado do exercício de opção de venda, inviabilizando sua resolução na forma pactuada em contrato.
(...)
Segundo a defesa, o inesperado exercício de opção de venda das ações da BBI pelos antigos acionistas da ÁGORA desencadeou várias providências corporativas, entre as quais a intermediação do negócio com a participação da ABAETÊ.
Noutra via, discorda da assertiva firmada pela autoridade lançadora que conferiu interpretação no sentido de que a operação de aquisição das ações da BBI (impugnante) datada de 23 dezembro de 2008 promoveu-se por intermédio do BRADESCO devido à ausência de ágio.
Sob este prisma, assevera que o Instrumento Particular de Compromisso de Incorporação de Ações (Doc. 10) o preço de aquisição da ÁGORA foi estabelecido em três parcelas. A �Parcela C� do preço estava referenciada no valor de mercado de 6.271.398 ações da Bovespa e das 9.605.466 ações da BM&F que a ÁGORA CTVM possuía em março de 2008.
A aquisição das ações da ÁGORA promoveu-se com a entrega de ações da BBI atrelado ao contrato de opções celebrado com o BRADESCO. Aliás, declara que o conglomerado não tinha a pretensão de adquirir as ações de titularidade da ÁGORA CTVM, no entanto, encontravam-se com sua negociação vedada em face da vigência de período de bloqueio (lockup) que alcançava as ações da Bovespa e da BM&F.
Decidiu-se que os antigos acionistas da ÁGORA receberiam do impugnante os valores correspondentes ao valor de mercado das ações da Bovespa e da BM&F e, após o término do período de lockup, poderiam exercer uma opção de venda das ações, cujo preço de exercício a ser pago corresponderia ao valor de liquidação de venda das aludidas ações no valor de mercado, nos termos da cláusula do �Contrato de Opções de Compra e de Venda de Ações Lockup).
Assevera que o BRADESCO estava ciente e preparado para o exercício da opção de venda deste lote de ações do impugnante, razão pela qual pode adquiri-las diretamente, sem necessidade de passagem pela ABAETÊ.
Encerrando este tópico da defesa, assevera que a intermediação da holding e seu caráter de empresa veículo não se qualifica como motivação que implique na invalidade da amortização fiscal do ágio, visto que teria atendido as premissas necessárias para legitimação da transação em sua integralidade. Respalda a tese mediante precedentes do CARF.
(...)
Sob outro aspecto, diverge frontalmente da assertiva da autoridade lançadora, segundo a qual se acusou pela artificialidade das operações societárias que implicariam na inexistência de direito de exercício da amortização fiscal do ágio apurado na Abaetê.
Neste sentido, repisa que houve duas operações com coisa, preço e consentimentos distintos:
1) Incorporação das ações da ÁGORA pela BBI (impugnante):


2) Aquisição de ações da BBI (impugnante) pela Abaetê:


Pautado nestas assertivas, compreende que resta claro que houve duas operações de compra e venda distintas e que, por força de disposição normativa expressa, garantem ao impugnante o exercício do direito de amortização fiscal de ambos os ágios apurados com fundamento em rentabilidade futura (ÁGORA e ABAETÊ).
Salienta que a distinção dos ágios se revela com base no teor dos laudos de avaliação econômico-financeira associados às respectivas operações.
Diante disto, certifica que descabido a afirmativa de que o sobrepreço tem origem em uma única aquisição de sociedade (ÁGORA), bem assim que o ágio origina-se de suposta engenharia societária inoponível ao Fisco.
Além disto, protesta que o conglomerado não teve qualquer responsabilidade pelo fato das ações serem negociadas em um curto espaço de tempo após o evento de incorporação de ações, razão pela qual entende infundada a presunção de que houve um encadeamento das step transations sem nenhum propósito negocial.
Nesse sentido, infere descabida a glosa dos valores amortizados.
Sob outra ótica, reclama a inadmissibilidade de adição à base imponível da CSLL de valores concernentes à despesas com a amortização de ágio ante ausência de fundamentação normativa que respalde a providência. Respalda sua tese com precedentes do CARF.

A impugnação do contribuinte foi julgada improcedente, o que levou a Recorrente a apresentar recurso voluntário, cujo provimento foi negado com base no referido Acórdão nº 1401-003.080.
Intimada dessa decisão, o contribuinte opôs embargos de declaração (fls. 1.257/1.270), sustentando a existência de vícios de omissões, contradições e obscuridades no julgado.
Despacho de fls. 1.329/1.334 admitiu parcialmente os embargos, o que levou o Colegiado a quo a proferir o Acórdão 1401-003.537 (fls. 1.336/1.351), tendo a omissão reconhecida sanada, sem efeitos infringentes.
Em seguida houve apresentação do recurso especial, por meio do qual alega-se divergência em relação às seguintes matérias: (1) �nulidade do acórdão recorrido devido à ausência de apreciação de todos os argumentos de defesa�; (2) �impossibilidade de se aplicar a Teoria do Propósito Negocial como fundamento para manutenção do lançamento fiscal�; (3) �existência de propósito negocial em decorrência de motivação econômica das operações�; (4) �existência de propósito negocial em face de estrutura alternativa para aproveitamento fiscal do ágio�; (5) �validade das supostas �empresas veículo��; (6) �impossibilidade de o Fisco desconsiderar os negócios jurídicos praticados pelo contribuinte � inaplicabilidade do art. 116, § único, do CTN�; e (7) �inexistência de previsão legal para a adição, à base de cálculo da CSLL, da despesa com a amortização de ágio considerada indedutível pela Fiscalização�.
O Apelo foi admitido parcialmente, nos seguintes termos (fls. 1.833/1.842):
(...)
(2) �impossibilidade de se aplicar a Teoria do Propósito Negocial como fundamento para manutenção do lançamento fiscal�
Decisão recorrida:
GLOSA DE DESPESAS. INCORPORAÇÃO DE SOCIEDADE INVESTIDORA (EMPRESA VEÍCULO) POR SUA INVESTIDA. AUSÊNCIA DE PROPÓSITO NEGOCIAL. AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. INDEDUTIBILIDADE.
É indedutível a amortização do ágio, quando uma sociedade controlada (autuada), sem demonstrar haver propósito negocial na operação, tendo como único objetivo a obtenção de benefício fiscal (amortização do ágio), incorpora a sociedade controladora (�empresa veículo�), em cujo patrimônio constava registro de ágio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura da própria controlada.
Acórdão paradigma nº 1302-003.290, de 2018:
PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO. PROPÓSITO NEGOCIAL. LICITUDE.
O legislador tributário não desconsidera o fato de o contribuinte buscar uma maneira menos onerosa de conduzir seus negócios, seja por motivos tributários, societários, econômicos ou quaisquer outros, desde que o faça licitamente. A reestruturação societária perpetrada pelo contribuinte, por si só, não desfigura a operação, notadamente quando a fiscalização não demonstra a ocorrência dolo, fraude ou simulação.
(...)
Estando, o ato administrativo, estritamente aprisionado aos quadrantes da lei, não cabe à Administração adentrar na motivação do particular em proceder conforme os ditames legais. A alegação de �inexistência de propósito negocial� advém de construção jurisprudencial estrangeira, que não encontra validade no nosso Ordenamento Jurídico, justamente por conflitar com uma gama de princípios, como o da Legalidade Tributária, descrito acima, além de outros princípios como a livre de iniciativa, estes últimos provenientes da Ordem Econômica.
Acórdão paradigma n° 1302-002.045, de 2017:
PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO. PROPÓSITO NEGOCIAL. EMPRESA VEÍCULO.
Os dispositivos legais concernentes ao registro e amortização do ágio fiscal não vedam que as operações societárias sejam realizadas, única e exclusivamente, com fins ao aproveitamento do ágio. O legislador tributário, não desconsidera o fato de o contribuinte buscar uma maneira menos onerosa de conduzir seus negócios, seja por motivos tributários, societários, econômicos ou quaisquer outros, desde que o faça licitamente.
[...].
Estando, o ato administrativo, estritamente aprisionado aos quadrantes da lei, não cabe à Administração adentrar na motivação do particular em proceder conforme os ditames legais. A alegação de �inexistência de propósito negocial� advém de construção jurisprudencial estrangeira, que não encontra validade no nosso Ordenamento Jurídico, justamente por conflitar com uma gama de princípios, como o da Legalidade Tributária, descrito acima, além de outros princípios como a livre de iniciativa, estes últimos provenientes da Ordem Econômica. 
No que se refere a essa segunda matéria, ocorre o alegado dissenso jurisprudencial, pois, em situações fáticas semelhantes, sob a mesma incidência tributária e à luz das mesmas normas jurídicas, chegou-se a conclusões distintas.
10. Enquanto a decisão recorrida entendeu que é indedutível a amortização do ágio, quando uma sociedade controlada (autuada), sem demonstrar haver propósito negocial na operação, tendo como único objetivo a obtenção de benefício fiscal (amortização do ágio), incorpora a sociedade controladora (�empresa veículo�), em cujo patrimônio constava registro de ágio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura da própria controlada, os acórdãos paradigmas apontados (Acórdãos nºs 1302-003.290, de 2018, e 1302-002.045, de 2017) decidiram, de modo diametralmente oposto, que a alegação de �inexistência de propósito negocial� advém de construção jurisprudencial estrangeira, que não encontra validade no nosso Ordenamento Jurídico.
(...)
(4) �existência de propósito negocial em face de estrutura alternativa para aproveitamento fiscal do ágio�
Decisão recorrida:
GLOSA DE DESPESAS. INCORPORAÇÃO DE SOCIEDADE INVESTIDORA (EMPRESA VEÍCULO) POR SUA INVESTIDA. AUSÊNCIA DE PROPÓSITO NEGOCIAL. AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. INDEDUTIBILIDADE.
É indedutível a amortização do ágio, quando uma sociedade controlada (autuada), sem demonstrar haver propósito negocial na operação, tendo como único objetivo a obtenção de benefício fiscal (amortização do ágio), incorpora a sociedade controladora (�empresa veículo�), em cujo patrimônio constava registro de ágio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura da própria controlada.
[...].
Argumenta o Recorrente que mesmo que tivesse ocorrido a aquisição pelo Banco Bradesco S/A das suas ações, então detidas pelos antigos acionistas da Ágora, o ágio poderia ter sido amortizado, descrevendo as hipóteses que entende serem alternativas válidas e que apontariam o mesmo caminho, qual seja o direito à amortização do ágio.
Contudo, ainda que outras formas de reorganização societária permitissem amortização de ágio, o fato é que adotou o Recorrente a criação de empresa intermediária (veículo) exclusivamente para possibilitar a antecipação dos efeitos fiscais da dedutibilidade do ágio, sem outros propósitos empresariais ou negociais, e isto caracteriza descumprimento das condições previstas em lei para o reconhecimento e amortização do ágio.
Acórdão paradigma nº 1102-000.982, de 2013:
AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. USO DE EMPRESA VEÍCULO.
Em regra, é legítima a dedutibilidade de despesas decorrentes de amortização de ágio efetivamente pago.
A circunstância de a reorganização societária de que tratam os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, ter sido realizada por meio de empresa veículo não prejudica o direito do contribuinte, ante o fato incontroverso de que dessa reorganização não surgiu novo ágio ou economia de tributos distinta daquela prevista em lei.
[...].
No caso, há que se reconhecer que, caso a Electro Vidro tivesse incorporado diretamente a Isoladores Santana, ou vice-versa, ter-se-ia obtido o mesmo resultado fiscal conseguido com o uso da empresa veículo. Contudo, segundo o raciocínio do Relator, somente seria oponível ao Fisco o resultado obtido pela incorporação direta.
Dessa forma, seria a simples �descida� do ágio por meio de empresa veículo que tornaria o aproveitamento do ágio indevido, porque evidenciaria propósito preponderantemente tributário.
Não consigo entender o fenômeno dessa forma. Se o propósito fosse somente tributário, bastaria a incorporação direta para garantir o benefício. Se houve o uso da empresa veículo era porque se desejava manter intactas as duas empresas existentes por razões diversas da tributária.
Acórdão paradigma nº 1302-001.186, de 2013:
GLOSA DE DESPESA COM AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. SIMULAÇÃO NÃO CARACTERIZADA.
Não restando demonstrada a simulação nos atos que levaram à geração e à amortização do ágio, há que lhes reconhecer os efeitos que lhes são próprios e, consequentemente, cancelar a glosa da despesa.
[...].
Por outro lado, a constituição da NAVPAR teve como propósito possibilitar o aproveitamento do ágio, como afirma a autoridade lançadora?
A resposta é irrefragavelmente não, pelas seguintes razões. Primeiro, ninguém discute a existência do ágio e o seu efetivo pagamento pela recorrente aos membros da família Schwec. Logo, mesmo que não existisse a NAVPAR, se a recorrente e a Sogil tivessem adquirido diretamente o controle da Auto Viação Navegantes com ágio, poderiam cindi-la e passar a deduzir a amortização do ágio das suas bases tributáveis. Logo, fica evidente que esse malabarismo societário se deve a razões meramente empresariais, que os obrigavam a preservar a Auto Viação Navegantes, ou seja, preferindo assim criar uma intermediária.
[...].
Logo, ainda que se admita a existência de um pacto prévio de constituição da NAVPAR, este não serviu para dissimular ato tributariamente mais oneroso, pois os efeitos tributários seriam os mesmos caso a NAVPAR não viesse a ser constituída, razão pela qual entendo que não houve simulação fiscal.
18. Relativamente a essa quarta matéria, ocorre o alegado dissenso jurisprudencial, pois, em situações fáticas semelhantes, sob a mesma incidência tributária e à luz das mesmas normas jurídicas, chegou-se a conclusões distintas.
19. Enquanto a decisão recorrida entendeu que, ainda que outras formas de reorganização societária permitissem amortização de ágio, o fato é que adotou o Recorrente a criação de empresa intermediária (veículo) exclusivamente para possibilitar a antecipação dos efeitos fiscais da dedutibilidade do ágio, sem outros propósitos empresariais ou negociais, e isto caracteriza descumprimento das condições previstas em lei para o reconhecimento e amortização do ágio, os acórdãos paradigmas apontados (Acórdãos nºs 1102-000.982, de 2013, e 1302-001.186, de 2013) decidiram, de modo diametralmente oposto, que a circunstância de a reorganização societária de que tratam os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, ter sido realizada por meio de empresa veículo não prejudica o direito do contribuinte, ante o fato incontroverso de que dessa reorganização não surgiu novo ágio ou economia de tributos distinta daquela prevista em lei (primeiro acórdão paradigma) e que, ainda que se admita a existência de um pacto prévio de constituição da NAVPAR, este não serviu para dissimular ato tributariamente mais oneroso, pois os efeitos tributários seriam os mesmos caso a NAVPAR não viesse a ser constituída, razão pela qual entendo que não houve simulação fiscal (segundo acórdão paradigma).
(5) �validade das supostas �empresas veículo��
Decisão recorrida:
GLOSA DE DESPESAS. INCORPORAÇÃO DE SOCIEDADE INVESTIDORA (EMPRESA VEÍCULO) POR SUA INVESTIDA. AUSÊNCIA DE PROPÓSITO NEGOCIAL. AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. INDEDUTIBILIDADE.
É indedutível a amortização do ágio, quando uma sociedade controlada (autuada), sem demonstrar haver propósito negocial na operação, tendo como único objetivo a obtenção de benefício fiscal (amortização do ágio), incorpora a sociedade controladora (�empresa veículo�), em cujo patrimônio constava registro de ágio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura da própria controlada.
Acórdão paradigma nº 1301-001.505, de 2014:
INCORPORAÇÃO DE SOCIEDADE - AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO - ARTIGOS 7º E 8º DA LEI Nº 9.532/97 - PLANEJAMENTO FISCAL INOPONÍVEL AO FISCO - INOCORRÊNCIA.
No contexto das Leis 9.472/97 e 9.494/97, e pelo Decreto nº 2.546/97, a efetivação da reorganização de que tratam os artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/97 mediante utilização de empresa veículo, desde que dessa utilização não tenha resultado aparecimento de novo ágio, não resulta economia de tributos diferente da que seria obtida sem a utilização da empresa veículo e, por conseguinte, não pode ser qualificada de planejamento fiscal inoponível ao fisco.
Acórdão paradigma nº 1301-003.936, de 2019:
IRPJ. INCORPORAC¸A~O DE SOCIEDADE. AMORTIZAC¸A~O DE ÁGIO. ARTIGOS 7º E 8º DA LEI Nº 9.532/97.
A reorganização empresarial, sob amparo dos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/97, mediante a utilização de empresa veiculo, desde que dessa utilização não tenha resultado aparecimento de novo ágio, não pode ser qualificada de planejamento fiscal inoponível ao fisco.
20. Com referência a essa quinta matéria, também ocorre o alegado dissenso jurisprudencial, pois, em situações fáticas semelhantes, sob a mesma incidência tributária e à luz das mesmas normas jurídicas, chegou-se a conclusões distintas.
21. Enquanto a decisão recorrida entendeu que é indedutível a amortização do ágio, quando uma sociedade controlada (autuada), sem demonstrar haver propósito negocial na operação, tendo como único objetivo a obtenção de benefício fiscal (amortização do ágio), incorpora a sociedade controladora (�empresa veículo�), em cujo patrimônio constava registro de ágio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura da própria controlada, os acórdãos paradigmas apontados (Acórdãos nºs 1301-001.505, de 2014, e 1301-003.936, de 2019) decidiram, de modo diametralmente oposto, que, no contexto das Leis 9.472/97 e 9.494/97, e pelo Decreto nº 2.546/97, a efetivação da reorganização de que tratam os artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/97 mediante utilização de empresa veículo, desde que dessa utilização não tenha resultado aparecimento de novo ágio, não resulta economia de tributos diferente da que seria obtida sem a utilização da empresa veículo e, por conseguinte, não pode ser qualificada de planejamento fiscal inoponível ao fisco (primeiro acórdão paradigma) e que a reorganização empresarial, sob amparo dos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/97, mediante a utilização de empresa veiculo, desde que dessa utilização não tenha resultado aparecimento de novo ágio, não pode ser qualificada de planejamento fiscal inoponível ao fisco (segundo acórdão paradigma).
(...)
(7) �inexistência de previsão legal para a adição, à base de cálculo da CSLL, da despesa com a amortização de ágio considerada indedutível pela Fiscalização�
Decisão recorrida:
LANÇAMENTO REFLEXO. MESMOS EVENTOS. DECORRÊNCIA.
A ocorrência de eventos que representam, ao mesmo tempo, fatos geradores de vários tributos impõe a constituição dos respectivos créditos tributários, e a decisão quanto à ocorrência desses eventos repercute na decisão de todos os tributos a eles vinculados. Assim, o decidido em relação ao Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica � IRPJ aplica-se à Contribuição Social sobre o Lucro Líquido - CSLL.
CSLL. EXTENSÃO LEGAL. PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO INOPONÍVEL AO FISCO. DECORRÊNCIA LÓGICA.
Cabível a extensão da glosa das despesas com amortização de ágio à base de cálculo da CSLL por conta do disposto no artigo 57 da Lei 8.981/95, que tem por intento evitar a repetição desnecessária de comandos legais para disciplinar a metodologia de determinação das bases imponíveis das duas exações, naquilo em que as sistemáticas têm de comum. Entretanto, independentemente de qualquer interpretação, uma vez considerado inoponível ao Fisco o planejamento tributário tendente a reduzir a base de cálculo do IRPJ, por decorrência lógica o mesmo não pode ser validado para fins de CSLL.
Acórdão paradigma nº 9101-002.310, de 2016:
AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. ADIÇÃO À BASE DE CÁLCULO. INAPLICABILIDADE DO ART. 57, LEI N 8.981/1995.
Inexiste previsão legal para que se exija a adição à base de cálculo da CSLL da amortização do ágio pago na aquisição de investimento avaliado pela equivalência patrimonial. Inaplicabilidade, ao caso, do art. 57 da Lei nº 8.981/1995, posto que tal dispositivo não determina que haja identidade com a base de cálculo do IRPJ.
Acórdão paradigma nº 1103-00.630, de 2012:
Não há ementa correspondente a essa matéria.
[...].
Com relação à dedução das despesas de amortização do ágio, para fins da CSLL, registro que não há previsão legal para a indedutibilidade dessas despesas, tal como é preceituada para o lucro real, pelo art. 25 do Decreto-Lei nº 1.598/77.
26. Por fim, quanto a essa sétima matéria, ocorre o alegado dissenso jurisprudencial, pois, em situações fáticas semelhantes, sob a mesma incidência tributária e à luz das mesmas normas jurídicas, chegou-se a conclusões distintas.
27. Enquanto a decisão recorrida entendeu ser cabível a extensão da glosa das despesas com amortização de ágio à base de cálculo da CSLL por conta do disposto no artigo 57 da Lei 8.981/95, que tem por intento evitar a repetição desnecessária de comandos legais para disciplinar a metodologia de determinação das bases imponíveis das duas exações, naquilo em que as sistemáticas têm de comum; os acórdãos paradigmas apontados (Acórdãos nºs 9101-002.310, de 2016, e 1103-00.630, de 2012) decidiram, de modo diametralmente oposto, que inexiste previsão legal para que se exija a adição à base de cálculo da CSLL da amortização do ágio pago na aquisição de investimento avaliado pela equivalência patrimonial (primeiro acórdão paradigma) e que não há previsão legal para a indedutibilidade dessas despesas, tal como é preceituada para o lucro real, pelo art. 25 do Decreto-Lei nº 1.598/77 (segundo acórdão paradigma).
28. Por tais razões, neste juízo de cognição sumária, conclui-se pela caracterização, em parte, das divergências de interpretação suscitadas.
29. Pelo exposto, do exame dos pressupostos de admissibilidade, PROPONHO seja ADMITIDO, EM PARTE, o Recurso Especial interposto.

Em relação às matérias não admitidas, o contribuinte apresentou Agravo (fls. 1.850/1.867), tendo sido este rejeitado (fls. 1.886/1.897).
Chamada a se manifestar, a PGFN ofereceu contrarrazões (fls. 1.908/1.929). Não questiona o conhecimento recursal, pugnando apenas pela manutenção do acórdão recorrido.
É o relatório.



























 Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli, Relator.

Conhecimento
O recurso especial é tempestivo e atendeu os demais requisitos de admissibilidade, não havendo, inclusive, questionamento pela parte recorrida quanto ao seu seguimento.
Não obstante, entendo, em sentido oposto ao do juízo prévio de admissibilidade, que, em relação à matéria denominada �DA IMPOSSIBILIDADE DE SE APLICAR A TEORIA DO PROPÓSITO NEGOCIAL�, o primeiro paradigma (Acórdão nº 1302-003.290) não é hábil a demonstrar o alegado dissídio.
Isso porque, da análise desse julgado, constata-se que naquele caso discutiu-se a legitimidade ou não de �planejamento tributário� consistente na segregação de atividades, tendo prevalecido o entendimento de que o contribuinte demonstrou em sua defesa a legitimidade das operações societárias produzidas (página 54 do Acórdão). Foi nesse contexto específico, distinto da estrutura aqui analisada, que aquele Colegiado se pronunciou no sentido de que, restando demonstrado o propósito negocial, não há como a fiscalização afastar os efeitos desta (página 55).
Trata-se, contudo, de precedente que não guarda similitude fático-jurídica com a decisão ora recorrida, prejudicando a caracterização do necessário dissídio.
Por outro lado, do segundo paradigma (Acórdão nº 1302-002.045) extrai-se que:
Relatório
(...)
Do Termo de Verificação Fiscal (em Documentos Diversos - Outros Doc.21) extraem-se os detalhes da autuação, que a seguir se reproduz, de forma resumida, mas com as palavras dos autuantes, litteris.
[...]
O objeto principal da presente autuação corresponde à glosa de deduções da amortização de ágio das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL dos anos-calendário 2009 a 2012 de RAIA, sociedade sucedida pela fiscalizada RAIA-DROGASIL.
A ilicitude da amortização decorreu da intercalação da sociedade-veículo GRAPPA entre os investidores PRAGMA e GAVEA e a investida RAIA. Apesar de PRAGMA e GAVEA manifestarem claramente a intenção de adquirir participações em RAIA, realizaram tal operação por intermédio de GRAPPA, sociedade que havia sido criada poucos dias antes da aquisição e que foi incorporada por RAIA, quando então RAIA passou a amortizar ilicitamente o ágio gerado em decorrência da sua própria aquisição.
Conforme demonstraremos a seguir, a intercalação de GRAPPA teve o propósito exclusivo de possibilitar a amortização do ágio na aquisição do investimento em RAIA por PRAGMA e GAVEA.
Em razão da ação intencional para evadir-se do pagamento dos tributos, a multa foi qualificada ao patamar de 150%.
Em razão da incorporação de RAIA por RAIA-DROGASIL ocorrido em 2012, a autuação foi promovida contra RAIA-DROGASIL na condição de responsável por sucessão. A responsabilidade se estendeu também às multas pela razões expostas no item específico deste termo de verificação.
(...)
40. A GRAPPA foi uma empresa de duração efêmera, que se caracterizou como uma empresa-veículo, ou seja, aquela que se intercala entre o real adquirente (no caso, PRAGMA e GAVEA) e a adquirida (especificamente, RAIA) com o único propósito de conduzir, ilicitamente, o ágio.
(...)
Voto
(...)
Desta feita, não há contestação quanto à legitimidade do ágio formado nas operações societárias em análise. A essência da autuação, então, repousa na utilização da suposta empresa-veículo GRAPPA que, além de ter operado em um curto espaço de tempo, não possuía qualquer substrato societário, segundo a fiscalização, sendo seu único propósito o de conduzir ilicitamente o ágio. Vejamos trecho do Acórdão de Impugnação:
(...)
Desta forma, o Acórdão recorrido referendou o lançamento tributário procedido pela Autoridade Fiscal sustentando, como visto, que a constituição da empresa GRAPPA, tinha a única finalidade de servir de canal de passagem do ágio anteriormente apurado, pois, a evidência de sua efêmera duração, da inexistência de atividades operacionais, além de ser um caminho mais longo e oneroso para realização da operação societária, não haveria outro motivo, que não o tributário, a motivar a constituição da mesma.
Como visto, a autuação baseia-se na necessidade de existência de propósito negocial para realização de operações societárias. Aqui, a controvérsia se desdobra na possibilidade das Autoridades Administrativas, quando da análise das operações de reestruturação societária que originaram o ágio e/ou de sua transferência - mais especificamente na criação de empresa-veículo em conformidade com a lei - possam entrar na motivação do contribuinte para proceder de tal forma. Assim, as Autoridades verificariam se as mesmas estariam providas de algum propósito negocial, podendo, conforme o caso, desconstituí-las, requalificá-las, glosar possíveis amortizações de ágio, etc.
(...)
Estando, o ato administrativo, estritamente aprisionado aos quadrantes da lei, não cabe à Administração adentrar na motivação do particular em proceder conforme os ditames legais. A alegação de "inexistência de propósito negocial" advém de construção jurisprudencial estrangeira que não encontra validade no nosso Ordenamento Jurídico, justamente por conflitar com uma gama de princípios, como o da Legalidade Tributária, descrito acima, além de outros princípios como a livre de iniciativa, estes últimos provenientes da Ordem Econômica.
Neste sentido, colaciono as seguintes ementas provindas de Acórdãos deste Conselho:
(...)
À vista do exposto, tendo os atos sido procedidos em conformidade com a lei; não havendo fraude, dolo ou simulação na execução dos mesmos, e não sendo dada a análise quanto à existência, ou não, de propósito negocial, considero indevida a glosa procedida, bem como a qualificação da multa de ofício.

Como se percebe, trata-se de decisão que possui semelhança fático-jurídica com a presente, afinal lá, ao contrário daqui, a glosa de amortização fiscal de ágio pago por empresa-veículo que acabou sendo extinta por incorporação reversa foi afastada.
Aplicando, então, o racional desse paradigma, o presente Julgador consegue criar a convicção de que a decisão recorrida seria reformada caso submetida a julgamento pelo Colegiado que julgou o caso ora comparado. Daí a divergência.
No tocante às �matérias� (4) - existência de propósito negocial em face de estrutura alternativa para aproveitamento fiscal do ágio e (5) - validade das supostas �empresas veículos�, uma análise mais detida na verdade revela que todas elas constituem argumentos que já estão contemplados na matéria admitida como item (2) - impossibilidade de se aplicar a Teoria do Propósito Negocial como fundamento para manutenção do lançamento fiscal.
Em outras palavras, a meu ver os tópicos (4) e (5) são subtemas que acabam se misturando dentro de uma única matéria autônoma, que defino como a legitimidade ou não do uso de empresa veículo utilizada para amortizar fiscalmente ágio, mas que restou desqualificada em razão da alegada falta de propósito negocial.
Tendo isso em vista, não conheço do que �subiu� como matérias (4) e (5), sob pena de indevidamente permitir uma segregação ou fatiamento do conhecimento recursal, ultrapassando, assim, o limite regimental máximo permitido de 2 (dois) paradigmas por matéria.
Finalmente, quanto à matéria �INEXISTÊNCIA DE PREVISÃO LEGAL PARA A ADIÇÃO À BASE DE CÁLCULO DA CSLL DAS DESPESAS COM A AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO�, esta sim autônoma, não conheço do Apelo por ora me curvar ao que restou decidido por essa E. 1ª Turma no Acórdão nº 9101-006.374, julgado este que recebeu a seguinte ementa:
CSLL. AMORTIZAÇÃO FISCAL DE ÁGIO. DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL NÃO DEMONSTRADA.
Não há divergência jurisprudencial quando os precedentes comparados tenham tratado de amortização de ágio em contextos jurídicos diversos.
O paradigma 9101-002.310 não tratou de despesas com amortização de ágio deduzidas após incorporação, mas de participação mantida na investidora. Já o caso dos autos discute a glosa de despesas com amortização de ágio tomadas em razão da incorporação, e pretensamente registradas com base nos critérios trazidos pela Lei 9.532/1997. Panoramas jurídicos diversos, portanto.
Quanto ao paradigma 1103-00.630, embora ali também se tratasse de amortização fiscal do ágio na forma da Lei 9.532/1997, e seu voto condutor traga argumentos contrários à indedutibilidade das amortizações no âmbito da CSLL, naqueles autos foi dado provimento integral ao recurso voluntário, afirmando-se o não cabimento da glosa não só na base da CSLL, como também do IRPJ. Assim, o outro Colegiado do CARF decidiu a questão sob circunstâncias distintas daquelas que a Contribuinte quer ver prevalecer nestes autos, qual seja, que a exigência de CSLL seja cancelada ainda que afirmada a indedutibilidade no âmbito do IRPJ.

Feitas essas considerações, o recurso especial da contribuinte deve ser conhecido parcialmente.



Mérito
Por questões de objetividade e clareza, passaremos inicialmente a abordar de forma genérica a polêmica que gira em torno de despesas com ágio, para apenas em seguida enfrentar diretamente o direito ou não de sua dedução nesse caso concreto.
Muito embora a Lei nº 9.532/1997 tenha sido publicada há mais de 20 (vinte) anos, a interpretação dos requisitos legais para os contribuintes fazerem jus à dedução fiscal lá prevista constitui ainda matéria cercada de tremenda insegurança jurídica, não só pela instabilidade da jurisprudência administrativa, mas também pela sucessão de teses, rótulos e preconceitos em torno da natureza jurídica e tratamento fiscal do ágio.
De acordo com Marcos Lisboa e Vanessa Canado:
Existem três mitos sobre o ágio. O primeiro está relacionado à intenção do governo ao permitir a dedução fiscal com a publicação da Lei 9.532 em 1997. Muitos textos, debates e até decisões do Carf parecem supor que o ágio foi estabelecido para estimular as privatizações dos anos 90, afinal representaria uma vantagem adicional de 34% para o comprador.
Apesar da coincidência entre o período da publicação da lei e as privatizações, a exposição de motivos do Ministério da Fazenda faz referência a outra razão: regular a utilização do ágio tendo em vista os planejamentos tributários decorrentes da aquisição de empresas deficitárias. É provável que a referência seja às operações feitas com base no art. 34 do Decreto-Lei 1.598/77, que permitiam dedução integral e imediata, como perda de capital, da diferença entre o valor de aquisição e o acervo líquido da empresa incorporada. Pela exposição de motivos, o ágio nunca esteve restrito às privatizações e foi criado para mitigar um planejamento tributário considerado �não ortodoxo�.
O segundo mito é o de que o ágio é um benefício fiscal. Essa afirmação surpreende, já que ele foi criado para mitigar planejamentos tributários, além de desconsiderar que o ágio compõe o preço de venda, e deveria ser tributado pelo ganho de capital.
Independente disso, a aquisição de participações em empresas pode ser vista e regulada como qualquer outro investimento. Comprar uma participação societária não deveria ser mais ou menos oneroso do que comprar uma máquina ou outro ativo não-circulante. Os valores pagos pelas máquinas são deduzidos pelo seu prazo de vida útil, via depreciação, e aqueles pagos pelos intangíveis, pelo prazo de utilização do direito.
O ágio, entretanto, possui uma particularidade, pois não se relaciona a um ativo com prazo de vida útil definido. Seu fundamento é a expectativa de rentabilidade futura da investida, decorrente, por exemplo, de ganhos de sinergia. Nesse caso, qual o prazo para amortizá-lo? Existem dois caminhos: amortização por um prazo prefixado ou impossibilidade de amortização.
Antes de 2009, a regra contábil utilizava o primeiro caminho. A amortização do ágio era feita no prazo, extensão e proporção dos resultados projetados, observado o máximo de 10 anos. As regras tributárias também seguiram esse caminho a partir de 1997, com a Lei 9.532 permitindo a dedução em 5 anos.
A partir de 2009, com a adoção do IFRS, esse caminho foi abandonado pela contabilidade e o ágio (goodwill) não pode mais ser amortizado. A legislação tributária não alterou a opção pela dedução em 5 anos na reforma preparasua especificamente para tratar das diferenças entre o novo padrão contábil (IFRS) e as normas tributárias (Lei 12.973/14).
O terceiro mito é o de que o ágio beneficia o comprador, em razão da dedução de parte do preço pago na apuração do lucro tributável. Juridicamente, essa é a premissa que justifica as autuações. Esqueceram de combinar com a economia.
Em um mercado competitivo, qualquer vantagem previsível que decorre da compra está embutida no preço de venda, como o ativo fiscal de 34% do ágio. O benefício, portanto, é apropriado pelo vendedor, e não pelo comprador. O comprador pagou o preço acordado e realiza o investimento pelo prazo legalmente definido. No caso das privatizações, o beneficiário, a propósito, era o próprio Estado.
Pode-se alterar a norma legal do ágio e impedir a sua dedutibilidade. A conta não será paga pelo comprador, mas pelo vendedor, com o menor preço de venda.
Não somos um país pobre à toa. A incerteza sobre a regra para o aproveitamento do ágio decorrente do vai-e-vem da jurisprudência e as interpretações equivocadas sobre os seus beneficiários ilustram o imenso esforço que fazemos para prejudicar o ambiente de negócios e a geração de renda.

Com efeito, podemos dizer que a �novela ágio� começou com o Decreto-Lei nº 1.598/1977, publicado com a finalidade de adequar a legislação tributária ao então novo regramento contábil previsto na Lei nº 6.404/1976, notadamente no que diz respeito ao tratamento da diferença entre o custo de aquisição e o valor do investimento avaliado pelo método de equivalência patrimonial � MEP.
Com base no artigo 248 da Lei nº 6.404/1976 (LSA), os investimentos considerados relevantes nos termos desta lei estão sujeitos ao MEP, o que significa dizer que devem ser registrados no balanço da investidora pelo valor correspondente à sua participação no patrimônio líquido da investida, submetendo-se, assim, à apuração de diferenças, para mais ou para menos, em relação ao custo de aquisição.
É importante notar, logo neste início de exposição, que a legislação societária (LSA) não fez (e ainda não faz) nenhuma referência a ágio ou deságio, prescrevendo apenas quem está sujeito ao MEP.
Já o Legislador tributário prescreveu, já na redação originária do artigo 20 do Decreto-Lei 1.598/77, que os investimentos sujeitos ao MEP deveriam ser desdobrados em duas rubricas: 
(a) valor de patrimônio líquido na época da aquisição (patrimônio líquido da sociedade x percentual de participação), e
(b) ágio ou deságio na aquisição, que será a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor de patrimônio líquido descrito acima.
Note-se, aqui, que foi o próprio Direito Tributário que, após incorporar por remissão à figura societária do método de equivalência patrimonial (o MEP), veiculou um conceito próprio de ágio ou deságio, representados justamente pela diferença (positiva ou negativa) apurada em razão do MEP.
Ainda previa o § 2º do artigo 20, também de maneira inovadora, afinal a lei societária não fazia nenhuma referência às suas possíveis origem, que o lançamento do ágio ou deságio deveria indicar seu fundamento econômico, dentre os seguintes: 
a) valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade; 
b) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros; ou 
c) fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
Não obstante as potenciais intersecções da origem do ágio, a legislação tributária daquela época, apesar de fazer menção às possíveis razões econômicas que poderiam levar a apuração do ágio ou deságio, não previa o tratamento fiscal da baixa do investimento (e, consequentemente, da mais valia) em função do seu fundamento econômico (motivo do ágio), conforme prescrição dos artigos 25, 31, 33 e 34 do Decreto-Lei nº 1.598/77, in verbis:
Artigo 25 - As contrapartidas da amortização do ágio ou deságio de que trata o artigo 20 não serão computadas na determinação do lucro real, ressalvado o disposto no artigo 33.

Artigo 31 - Serão classificados como ganhos ou perdas de capital, e computados na determinação do lucro real, os resultados na alienação, inclusive por desapropriação (§ 4º), na baixa por perecimento, extinção, desgaste, obsolescência ou exaustão, ou na liquidação de bens do ativo permanente.

Artigo 33 - O valor contábil, para efeito de determinar o ganho ou perda de capital na alienação ou liquidação do investimento em coligada ou controlada avaliado pelo valor de patrimônio líquido (art. 20), será a soma algébrica dos seguintes valores:
I - valor de patrimônio líquido pelo qual o investimento estiver registrado na contabilidade do contribuinte; 
II - ágio ou deságio na aquisição do investimento, ainda que tenha sido amortizado na escrituração comercial do contribuinte, excluídos os computados, nos exercícios financeiros de 1979 e 1980, na determinação do lucro real.
(...)

Artigo 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)
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)
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)
§ 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) 
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)
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) 
§ 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)                      (grifamos)

Da leitura desses dispositivos, verifica-se que desde 1977 o ágio gerado na aquisição de participações societárias já possuía efeitos fiscais quando da liquidação do investimento por fusão, incorporação ou cisão, afinal o contribuinte estava sujeito ao comando legal que determinava a apuração de um ganho tributável ou uma perda de capital dedutível nessas operações.
Assim dispunha o referido art. 34: nas hipóteses de fusão, incorporação ou cisão de empresas com investimento entre elas (ou, nas palavras do Legislador, da extinção de ações ou quotas de capital de uma possuída por outra), o resultado do confronto entre o valor contábil das ações ou quotas extintas e o valor do acervo líquido avaliado a mercado que as substituir: se negativo, poderia ser deduzido fiscalmente como perda de capital, inclusive com a opção, prevista na norma, deste saldo ser registrado no Ativo Diferido para amortização em até 10 (dez) anos; e se positivo, deveria ser tributado como ganho de capital.
Ora, sendo uma parcela integrante do custo de aquisição do investimento, resta até lógico, dentro do contexto da tributação da renda líquida, que o ágio seja dedutível quando da liquidação ou baixa deste ativo, sob pena de tributar o próprio patrimônio, e não o lucro.
Ao contrário do que alguns autores afirmam, o direito à dedução do ágio não constitui um benefício fiscal em sentido técnico (renúncia estatal), tendo em vista que a sua natureza é de custo incorrido na aquisição de participação societária (ativo), custo este que, na ausência de regra legal específica, já seria dedutível como perda (decréscimo patrimonial) quando da liquidação do investimento.
Como bem observou João Francisco Bianco:
Sendo o ágio uma parcela do custo de aquisição do investimento, o art. 25 do Decreto-Lei n. 1.598/1977 está absolutamente correto ao estabelecer que a contrapartida da redução do valor do ágio não será computada na determinação do lucro real, enquanto não houver a baixa ou liquidação do investimento.
O comando previsto no art. 25 do Decreto-Lei n. 1.598/1977 não decorre do fato de que o resultado de equivalência patrimonial é neutro para fins fiscais, mas, sim, da constatação de que o custo de aquisição do investimento permanece registrado no ativo da pessoa jurídica enquanto não houver nenhum evento de realização que justifique o seu trânsito em resultado. Trata-se, portanto, da mesma regra aplicável a qualquer outro bem de capital adquirido pela pessoa jurídica, que não esteja sujeito à depreciação, amortização ou exaustão, como ocorre, por exemplo, com um terreno.
Em outras palavras, o ágio é neutro antes do evento de incorporação, fusão ou cisão, porque o investimento ainda não foi realizado, assim como o resultado de equivalência patrimonial é neutro porque os lucros ou dividendos da sociedade investida ainda não foram distribuídos, refletindo mero ajuste contábil de caráter provisório e aproximado, que tem o objetivo de ajustar o valor do investimento para refletir a situação econômica atual da sociedade investida.

Dúvidas existiam, na verdade, sobre a aplicação do tratamento fiscal na hipótese de incorporação da empresa investidora pela investida, até mesmo porque a legislação, além de não tratar da incorporação reversa de forma expressa, se valia da expressão extinção de ações ou quotas de capital de uma possuída por outra, o que poderia, ao menos em uma leitura mais apressada, dar margem para uma interpretação no sentido de que a dedução estaria restrita à incorporação direta, afinal é a investidora quem possui ações ou quotas da investida, e não vice-versa.
Quanto ao fundamento econômico do ágio (razão econômica), este até então não tinha influência no seu tratamento fiscal, uma vez que a norma fiscal até então vigente, conforme visto, não criava distinções em razão disso ou de qualquer outro motivo. O que a lei determinava, repita-se, era que a perda de capital passível de dedução deveria corresponder à diferença entre o valor contábil das ações ou quotas e o valor do acervo líquido avaliado a preços de mercado.
Nesse contexto, e decorridos 20 (vinte) anos da vigência do Decreto-Lei nº 1.598/77, os Poderes Executivo e Legislativo resolveram estabelecer novo tratamento fiscal para a �baixa do ágio� por fusão, incorporação ou cisão, o que foi feito através das regras introduzidas pela Medida Provisória nº 1.602/1997, a qual, após sua conversão na Lei nº 9.532/1997, passou a regulamentar a matéria no bojo dos artigos 7o e 8o, in verbis:
Artigo 7º - A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977:            (grifamos)
I - deverá registrar o valor do ágio ou deságio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "a" do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, em contrapartida à conta que registre o bem ou direito que lhe deu causa;
II - deverá registrar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "c" do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, em contrapartida a conta de ativo permanente, não sujeita a amortização;
III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "b" do § 2° do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598, de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração;
IV - deverá amortizar o valor do deságio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "b" do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados durante os cinco anos-calendários subseqüentes à incorporação, fusão ou cisão, à razão de 1/60 (um sessenta avos), no mínimo, para cada mês do período de apuração.
§ 1º O valor registrado na forma do inciso I integrará o custo do bem ou direito para efeito de apuração de ganho ou perda de capital e de depreciação, amortização ou exaustão.
§ 2º Se o bem que deu causa ao ágio ou deságio não houver sido transferido, na hipótese de cisão, para o patrimônio da sucessora, esta deverá registrar:
a) o ágio, em conta de ativo diferido, para amortização na forma prevista no inciso III;
b) o deságio, em conta de receita diferida, para amortização na forma prevista no inciso IV.
§ 3º O valor registrado na forma do inciso II do caput:
a) será considerado custo de aquisição, para efeito de apuração de ganho ou perda de capital na alienação do direito que lhe deu causa ou na sua transferência para sócio ou acionista, na hipótese de devolução de capital;
b) poderá ser deduzido como perda, no encerramento das atividades da empresa, se comprovada, nessa data, a inexistência do fundo de comércio ou do intangível que lhe deu causa.
§ 4º Na hipótese da alínea "b" do parágrafo anterior, a posterior utilização econômica do fundo de comércio ou intangível sujeitará a pessoa física ou jurídica usuária ao pagamento dos tributos e contribuições que deixaram de ser pagos, acrescidos de juros de mora e multa, calculados de conformidade com a legislação vigente.
§ 5º O valor que servir de base de cálculo dos tributos e contribuições a que se refere o parágrafo anterior poderá ser registrado em conta do ativo, como custo do direito. 

Artigo 8º O disposto no artigo anterior aplica-se, inclusive, quando:
a) o investimento não for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor de patrimônio líquido
b) a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária.

Percebe-se, assim, que houve por bem o Legislador:
(i) alterar a redação (caput do artigo 7º) quanto à pessoa jurídica que pode se valer da norma: o texto originário dispunha que o direito à dedução seria da empresa que possuía na outra ações ou quotas extintas por incorporação, fusão ou cisão, ao passo que a nova redação permitiu o aproveitamento fiscal do ágio pela empresa que detenha participação societária adquirida com ágio.
(ii) estabelecer a dedução fiscal como perda de capital apenas à baixa do ágio com fundamento na rentabilidade futura da investida, podendo esta perda ser aferida agora com base no valor contábil do acervo (e não mais necessariamente por valor a mercado), mas com diferimento mínimo à razão de 1/60 para cada mês do período de apuração;
(iii) estender a dedução fiscal do ágio também aos investimentos não sujeitos ao MEP; e
(iv) autorizar expressamente a aplicação deste regime tributário não só na incorporação direta, mas também na incorporação reversa.
O artigo 7o da Lei nº 9.532/1997, portanto, reconheceu o direito da empresa que detém investimento adquirido com ágio fundamentado na expectativa de rentabilidade futura, após fusão, cisão ou incorporação com a empresa investida, deduzir como perda de capital à baixa do ágio por extinção do investimento.
Na prática, sob a vigência das regras legais veiculadas pelos artigos 7o e 8o da Lei 9.532/1997, nem é preciso dizer que a dedução fiscal da perda de capital, que, repita-se, passou a poder ser calculada a valor contábil, seja pelas pessoas jurídicas que detinham o investimento adquirido com ágio demonstrado pela rentabilidade futura da investida, seja pela investida quando da incorporação reversa expressamente autorizada pela lei, deu tremendo fôlego ao mercado de aquisições de empresas estatais e, consequentemente, às fusões, cisões e incorporações de sociedades.
Obviamente que o aproveitamento de 34% do ágio (IRPJ � 25% + CSLL � 9%), que notoriamente influenciava o próprio preço do negócio, constituiu um meio eficaz para atrair propostas mais rentáveis, inclusive por investidores estrangeiros, atendendo o propósito da própria lei tributária em questão.
Como pontua Valter Lobato:
É preciso destacar que a autorização legal de amortização fiscal do ágio surgiu no contexto do Plano Nacional de Desestatização (PND), levado a efeito pelo Governo Federal à época. Tinha-se o objetivo claro de atrair investimentos, primordialmente externos, que deveriam recair sobre empresas estatais brasileiras, como foi o caso das empresas de telefonia. Contudo, é preciso apontar que a lei não ficou restrita a investimentos em estatais, ou seja, àqueles que seriam realizados no âmbito do PND, mas sim toda e qualquer aquisição, nos termos da referida lei.

Desde então, ou seja, após a edição da Lei 9.532/97, a figura do "ágio" fundamentado na rentabilidade futura foi sendo amplamente utilizada também no contexto de aquisições entre particulares, partes independentes ou não, em operações lícitas, ilícitas ou simuladas, o que acabou colocando o assunto ágio como um dos principais alvos de autuações fiscais.
A crescente utilização da dedução de ágio, todavia, chamou a atenção das autoridades fiscais, que reagiram com um verdadeiro �caça às bruxas� às operações com ágio, passando a autuar os contribuintes muitas vezes no modo "piloto automático", mas sem perceber que, em grande parte dos casos, acabaram confundindo operações feitas ao abrigo da lei com operações simuladas ou fraudulentas, estas sim repudiáveis.
Muitas vezes, aliás, a negação ao direito de amortizar o ágio nos termos dos artigos 7o e 8o da Lei n. Lei 9.532/97 parte de argumentos exclusivamente contábeis, não raramente até com menção específica a dispositivos previstos em normativos de órgãos regulatórios ou contábeis, como CVM e o CPC, mas que, a todo rigor, não devem prevalecer quando conflitantes com a legislação fiscal.
É certo que, dentro do contexto da convergência e uniformização das regras contábeis brasileiras com as normas e princípios contábeis internacionais, o ágio por expectativa de rentabilidade futura (goodwill) não mais está sujeito à amortização contábil, sujeitando-se ao teste de recuperabilidade (impairment) pelo menos uma vez ao ano, na linha do que determina o Pronunciamento Contábil nº 1 do CPC (�Redução ao Valor Recuperável de Ativos�).
Ocorre que esse regramento contábil acabou sendo regulamentado pela legislação tributária apenas com o advento da MP 627/2013, convertida na Lei n. 12.973/2014, lei esta que alterou a regra fiscal prevista no artigo 20 do Decreto-Lei 1.598/77, mas que, por ser posterior aos fatos geradores ora analisados, não será objeto de nossa análise.
Pois bem.
De acordo com o voto vencedor do acórdão ora recorrido:
(...)
O entendimento da Fiscalização a respeito das operações societárias foi de ausência de propósito negocial na criação e funcionamento da Abaeté, que teve como único objetivo permitir a amortização de ágio pelo Banco Bradesco BBI S/A, conforme excertos do Termo de Verificação:
(...)
Verifica-se que o presente processo trata de exigência de crédito tributário fundamentado em fato idêntico ao processo administrativo fiscal nº 16327.720735/2016-86, que tratou das operações em que o Banco Bradesco BBI amortizou e deduziu fiscalmente ágio, no valor de R$ 156.617.375,07, nos anos-calendário de 2011, 2012 e 2013, decorrentes da incorporação da Abaeté Holdings Ltda empresa que pertencia ao Banco Bradesco S/A, CNPJ 60.746.948/000112.
Ressalta-se que no Acórdão nº 1401-003.080 � 4ª Câmara / 1ª Turma Ordinária, relator Conselheiro Cláudio de Andrade Camerano, sessão de 22 de janeiro de 2019, proferido no processo nº 16327.720735/2016-86, prevaleceram as seguintes conclusões:
- A única função da empresa ABAETÊ, no conjunto de operações realizadas, foi permitir a amortização de ágio pela BBI S/A, sem que sua existência tenha qualquer função econômica que não essa.
- Uma empresa funcionará como veículo em certa operação se receber e repassar algo, em geral um ativo, sem que exista um propósito extratributário suficiente para explicar essa circulação, independentemente de ter duração efêmera ou não, de ser uma sociedade operacional ou não, de em regra cumprir suas obrigações ou não. Vale dizer: até mesmo uma empresa longeva, operacional e que costuma cumprir suas obrigações, pode ser usada como veículo em certa operação se receber e repassar recursos sem propósito extratributário. Sendo assim, para refutar a acusação de uso de empresa-veículo é inócuo comprovar que a referida empresa teve uma certa duração, era operacional e em regra cumpria suas obrigações, se, por outro lado, não ficar demonstrado que, em determinada operação, havia um propósito extratributário para ela receber e repassar recursos.
- No caso dos autos, essa empresa veículo ou de passagem (ABAETÊ), por sua vez, sustentando-se nos recursos que nela foram aportados pelo Banco Bradesco S/A (seu controlador), adquiriu participação societária na BBI S/A com pagamento de ágio e, posteriormente, foi incorporada por sua investida, a qual considerou, indevidamente, a dedutibilidade da contrapartida da amortização do ágio das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL, em uma interpretação totalmente equivocada do art. 386 do RIR/99.
- O Banco Bradesco S/A, controlador da ABAETÊ, se houvesse feito a aquisição diretamente, não poderia ter-se beneficiado da amortização do ágio para fins tributários, a menos que fosse objeto de incorporação ou alienasse o ativo gerador do ágio. Assim, e apenas para poder valer-se da norma de dedutibilidade do ágio na aquisição de investimentos (no caso, nas ações da BBI), prevista no art. 8o da Lei no 9.532/97, o Banco Bradesco S/A utilizou-se de uma empresa controlada, constituída e utilizada exclusivamente para este fim, o que não se pode aceitar como situação que pudesse se encaixar no disposto no art.386 do RIR/99, pois foge totalmente da finalidade daquela norma.
- Não se trata, conforme aventado pela Recorrente, de eventual ingerência pela autoridade fiscal em sua atividade, trata-se, isto sim, de desconsiderar, apenas para fins fiscais, a operação de incorporação efetivada pela Recorrente junto a ABAETÊ.
- Ao contrário do que entende a Recorrente, a utilização de empresa intermediária (ou veículo), sem qualquer função empresarial real distinta do investimento com ágio, está, sim, vedada pelo dispositivo do art.386 do RIR/99.
- Não se encontra na legislação autorização para aproveitamento do ágio quando, ao final da operação, o verdadeiro adquirente (Banco Bradesco S/A) e o adquirido (Recorrente) remanescem existindo, sem que haja união do patrimônio dessas sociedades.
- Ainda que outras formas de reorganização societária permitissem amortização de ágio, o fato é que adotou a Recorrente a criação de empresa intermediária (veículo) exclusivamente para possibilitar a antecipação dos efeitos fiscais da dedutibilidade do ágio, sem outros propósitos empresariais ou negociais, e isto caracteriza descumprimento das condições previstas em lei para o reconhecimento e amortização do ágio.
- os atos concretos da Recorrente demonstram que a verdadeira adquirente do investimento foi o Banco Bradesco S/A, o qual criou ou utilizou-se de empresa já constituída do Grupo, a empresa intermediária/veículo ABAETÊ, ocasião em que aportou os recursos necessários para a aquisição do investimento, mediante aumento de capital. Essa empresa veículo, em seguida, adquiriu o investimento com ágio e depois foi incorporada pela empresa investida (Recorrente), que passa a amortizar o ágio.
- O Banco Bradesco S/A, embora tenha cedido os recursos, procura se desvencilhar de sua condição de real adquirente das ações da BBI então detidas pelos acionistas da Ágora e esquivou-se de, depois, incorporá-la (ou ser por ela incorporada), para, somente a partir daí, poder amortizar o ágio. Ao invés disso, utilizou empresa intermediária, criada exclusivamente para possibilitar a antecipação dos efeitos fiscais da dedutibilidade do ágio, sem outros propósitos empresariais ou negociais, o que caracteriza descumprimento das condições previstas em lei para o reconhecimento e amortização do ágio.
- Além de não restar superada a constatação fiscal de que o ônus da aquisição das ações da Recorrente então detidas pelos acionistas da Ágora foi suportado efetivamente pelo Banco Bradesco S/A, apontou a Fiscalização que não há como prosperar a possibilidade de dedutibilidade por uma pessoa jurídica, de ágio originado na aquisição, de quotas dela mesma, por uma empresa criada somente para tal operação de aquisição (empresa intermediária ou empresa veículo).
No presente caso, por se tratar de processo de exigência de crédito tributário fundamentado em fato idêntico ao processo administrativo 16327.720735/2016-86, adota-se e aplica-se as mesmas razões de decidir do Acórdão nº 1401-003.080 em relação à amortização de ágio do ano-calendário de 2010, nos termos do art. 50, § 1º, da Lei nº 9.784/99, passando a reproduzir o mérito do voto condutor do referido Acórdão:
(...)
Com base nas razões de decidir do Acórdão nº 1401-003.080 - 4ª Câmara / 1ª Turma Ordinária, é inequívoco que é indedutível a amortização do ágio, quando uma sociedade controlada (Banco Bradesco BBI S/A), sem demonstrar haver propósito negocial na operação, tendo como único objetivo a obtenção de benefício fiscal (amortização do ágio), incorpora a sociedade controladora ("empresa veículo"), em cujo patrimônio constava registro de ágio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura da própria controlada.

Como se percebe, e seguindo a linha da acusação fiscal, a glosa do ágio restou mantida por dois fundamentos centrais: (i) em razão da artificialidade da empresa veículo (ABAETE), que na verdade acabou sendo desqualificada em face da sua participação na estrutura de aquisição de participação societária ter sido tomada como ineficaz ante a inexistência de propósito negocial; e (ii) pela ausência de confusão patrimonial entre o real adquirente, considerado o Banco Bradesco S/A. e a empresa investida (BBI), �confusão patrimonial� esta aferida com base na análise do fluxo financeiro dos recursos empregados na aquisição do investimento em tela e tida como pressuposto legal para a amortização fiscal do ágio.

Da artificialidade da operação
Acerca da desqualificação da dita empresa veículo, venho me posicionando no sentido de que a eficácia ou ineficácia de atos ou negócios jurídicos praticados em conformidades com as formas permitidas pelo Direito, mas com a finalidade de gerar economia fiscal, deve sempre ser aferida com base em critérios previstos exclusivamente na lei, notadamente em torno da interpretação de uma norma geral antielisiva, quando existente, ou da ocorrência ou não de simulação, e não por motivos pessoais, ideologias, preconceitos, crenças ou importação de teorias alienígenas, sob pena de violação à livre iniciativa e estrita legalidade, princípios estes que, além de nortear a tributação, constituem valores fundamentais consagrados no ordenamento jurídico.
Os limites daquilo que se denomina de �planejamento tributário� � cujo propósito muitas vezes se confunde com a própria tentativa legítima de buscar economia de tributos - estão restritos, além dos casos que envolverem infração direta a uma lei ou condutas ilícitas ou fraudulentas, às hipóteses de simulação.
Tanto é assim que o artigo 149, VII, combinado com o art. 142, ambos do CTN e abaixo transcritos, permitem a revisão do lançamento com base na requalificação jurídica dos fatos em casos que envolvem simulação. Confira-se:
Art. 149. O lançamento é efetuado e revisto de ofício pela autoridade administrativa nos seguintes casos:
(...)
VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em benefício daquele, agiu com dolo, fraude ou simulação;

Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.
 Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.

Além, então, da fraude, onde o dolo e a falsidade integram seu próprio conceito, o fisco, no exercício de sua atividade vinculada de busca pela verdade material, tem poderes para se opor aos efeitos de atos ou negócios jurídicos simulados. É a substância, pois, que deve prevalecer sobre a forma, e não o inverso.
A redação atual do referido artigo 116 do CTN, aliás, tal como foi positivada após sua alteração pela LC 104/2001, a nosso ver (i) reforçou a simulação (mais precisamente o seu viés, a dissimulação) como hipótese que permite a requalificação jurídica dos fatos; e (ii) permitiu que lei ordinária crie novos critérios jurídicos para desconsiderar atos ou negócios jurídicos específicos, de modo a instituir normas antielisivas propriamente ditas.
Isso fica claro na seguinte passagem do voto condutor da Ministra Cármen Lucia, quando do julgamento da ADI 2.446, que, ao declarar a constitucionalidade do parágrafo único em questão, assim pontuou:
... a desconsideração autorizada pelo dispositivo está limitada aos atos ou negócios jurídicos praticados com intenção de dissimulação ou ocultação desse fato gerador. 
O parágrafo único do art. 116 do Código não autoriza, ao contrário do que argumenta a autora, �a tributação com base na intenção do que poderia estar sendo supostamente encoberto por um forma jurídica, totalmente legal, mas que estaria ensejando pagamento de imposto menor, tributando mesmo que não haja lei para caracterizar tal fato gerador � (fl. 3, e-doc. 2, grifos nossos). 
Autoridade fiscal estará autorizada apenas a aplicar base de cálculo e alíquota a uma hipótese de incidência estabelecida em lei e que tenha se realizado. 
Tem-se, pois, que a norma impugnada visa conferir máxima efetividade não apenas ao princípio da legalidade tributária mas também ao princípio da lealdade tributária.
Não se comprova também, como pretende a autora, retirar incentivo ou estabelecer proibição ao planejamento tributário das pessoas físicas ou jurídicas. A norma não proíbe o contribuinte de buscar, pelas vias legítimas e comportamentos coerentes com a ordem jurídica, economia fiscal, realizando suas atividades de forma menos onerosa, e, assim, deixando de pagar tributos quando não configurado fato gerador cuja ocorrência tenha sido licitamente evitada. 
(...)
8. A norma do parágrafo único do art. 116 não dispõe, ao contrário do pretendido pela autora, de espaço autorizado de interpretação econômica. Ali não se trata da interpretação da lei, o que se dá no Capítulo IV do Código Tributário Nacional intitulado �Interpretação e Integração da Legislação Tributária�. 
Tem-se no artigo 110: 
�A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias.� 
Esse dispositivo não foi alterado pela Lei Complementar n. 104/2001.
9. De se anotar que elisão fiscal difere da evasão fiscal. Enquanto na primeira há diminuição lícita dos valores tributários devidos pois o contribuinte evita relação jurídica que faria nascer obrigação tributária, na segunda, o contribuinte atua de forma a ocultar fato gerador materializado para omitir-se ao pagamento da obrigação tributária devida. Grifamos.
(...)

Não se pode perder de vista, ademais, que o Governo buscou �incorporar� a teoria do propósito negocial e do abuso de forma no Direito Tributário Brasileiro por intermédio do artigo 14 da Medida Provisória nº 66/2002, mas este dispositivo foi rejeitado pelo Congresso Nacional quando da conversão da referida MP na Lei nº 10.637/2002, o que significa dizer que tais figuras definitivamente são estranhas ao nosso sistema jurídico tributário.
Feitas essas considerações, forçoso concluir que apenas na hipótese de estruturas que envolvam ato ou negócio simulado é que estaremos diante de caso de planejamento inoponível ao fisco, que tem o poder-dever de, nestas situações, recapitular os fatos em prol da verdade material e atingimento da efetiva capacidade contributiva. Afastada, porém, a ocorrência de simulação (além da fraude), e não havendo violação de norma antielisiva própria, estaremos diante de hipótese de elisão fiscal, ou seja, de planejamento fiscal legítimo e assegurado ante os princípios da livre iniciativa e legalidade, devendo ser garantida a eficácia dos atos e negócios tal como formalizados e de fato implementados no mundo fenomênico.
Nos dizeres de Paulo Ayres Barreto, provadas a simulação ou a dissimulação, perdem relevo a ausência de propósito negocial e a alegação de abuso. Contudo, se não restarem comprovadas, as ações do contribuinte deverão ser plenamente respaldadas pelo ordenamento jurídico nacional.
Nesse contexto, e considerando que não existe nenhuma lei antielisiva que proíba o uso de empresas holding tanto para adquirir ou deter investimentos com ágio quanto para serem extintas pelas investidas de modo a �antecipar� os seus efeitos fiscais, a questão ora em controvérsia passa a girar exclusivamente em torno da existência ou não de simulação por ocasião do uso de holdings (empresas veículos) para aproveitamento fiscal imediato ou antecipado de despesas de ágio.
Ocorre que, como evidenciou o professor Sérgio André Rocha:
..., cada um tem uma simulação �para chamar de sua�, que só fica clara diante de casos concretos. O que um autor chama de simulação, para outro é abuso de formas jurídicas, ou fraude à lei. Somente a situação concreta é capaz de revelar se os autores concordam ou divergem e em que concordam ou divergem.

Nesse sentido, não é à toa que Marco Aurélio Greco chegou a afirmar �que hoje, em matéria de planejamento tributário, �simulação� é um conceito à procura de um significado�.
A simulação pode comparar-se a um fantasma, a dissimulação a uma máscara. É este o ponto de partida adotado na clássica obra de Francisco Ferrara, civilista italiano que muito influenciou e ainda influencia a doutrina brasileira. Adepto da teoria voluntarista, leciona que o negócio simulado implica a ocorrência de uma aparência diferente da realidade. Assim, a característica marcante do negócio simulado seria a divergência intencional entre a vontade e a declaração, visando iludir terceiros.
A crítica que se costuma fazer dessa teoria diz respeito à ausência da aludida divergência. Precisamente porque os simuladores declaram espontaneamente o que querem, não seria pertinente falar na existência de conflito entre a vontade e a declaração. É certo que não querem os efeitos, mas querem a forma do negócio; a aparência desse negócio é indispensável por razões que as levam a simular.
Esse questionamento deu origem à teoria declarativista � que possuiu menor influência que a teoria voluntarista � e que, também conferindo o aspecto subjetivo à simulação, passa a sustentar que a vontade interna não possuiria significado enquanto não seja declarada, razão pela qual a simulação deveria ser vista como um conflito entre declarações. Desse modo, as partes emitiriam uma declaração dirigida ao público e uma contradeclaração para conhecimento restrito delas (um �contrato de gaveta�, por exemplo), de modo que o efeito do negócio seria neutralizado. O negócio simulado, então, não seria um negócio inexistente, mas sim uma espécie de negócio sem resultado jurídico.
O principal argumento oposto à teoria declarativista consiste no fato de que o negócio simulado não seria neutralizado por um ato posterior, já que desde sua origem corresponderia a um ato doloso e aparente. Nesses termos a contradeclaração não teria como revelar caráter modificativo, mas meramente declaratório, além do que a prerrogativa da nulidade advém do ordenamento jurídico, e não da autonomia da vontade.
Passou-se a simulação, então, não mais ser vista exclusivamente com esse viés subjetivo, tendo sido desenvolvida a dita teoria objetivista (ou teoria causalista). 
Francesco Carnelutti foi um dos que inaugurou a vertente teórica objetivista no campo de estudo da simulação, a qual para o autor é um incidente relacionado à inadequação da causa do ato praticado com seus com os seus respectivos efeitos jurídicos.
Sob essa perspectiva, todo ato ou negócio jurídico tem uma causa jurídica � ou �função típica�, que correspondente aos efeitos jurídicos que o Direito espera do negócio celebrado. A causa, pois, equivale às conseqüências jurídicas inerentes a cada tipo negocial.
Na visão de Orlando Gomes, não é a causa antecedente, mas causa final, isto é, o fim que atua sobre a vontade para lhe determinar a atuação no sentido de celebrar certo contrato.
E segundo Emílio Betti, também expoente da tese objetivista, e que não raramente costuma ser citado pela doutrina brasileira, a simulação é o resultado de um conflito insanável entre o escopo típico e a sua causa. Verificado, assim, um desvio da função instrumental do contrato, caracterizada a simulação, objetivamente considerada.
Para Heleno Tavares Torres:
Causa é a finalidade, a função, o fim que as partes pretendem alcançar com o ato que põem em execução, sob a forma de contrato, para adquirir relevância jurídica. Por isso, a causa é elemento essencial do negócio, como fim de realizar uma operação apreciável economicamente, devendo ser sempre lícita e passível de tutela pelo direito positivo. E para cada contrato ou ato jurídico, somente uma causa. No contrato de venda e compra, a causa é o intuito de entregar um bem recebendo um preço correspondente. Caso seja um bem por outro, a causa já individualiza um outro contrato, o de permuta; e se não há intuito de obter o pagamento de preço, mas apenas atribui um bem a outrem, aumentando o patrimônio deste, a causa já impõe outra qualificação, o de um contrato de doação.

A propósito, o ex. Ministro Moreira Alves preleciona que a causa diz respeito à "função prática" do ato ou negócio jurídico, não podendo ser confundida com o motivo que leva à formação dos negócios jurídicos. Segundo seu magistério:
Para uma compreensão mais clara dos problemas que se apresentam, é preciso, preliminarmente, fazer uma distinção fundamental para o entendimento desses meios jurídicos quem diretamente visam à obtenção de um fim, mas que indiretamente permitem que as partes que deles se utilizam alcancem um fim diverso com efeitos mais ou menos amplos. Para isso é preciso desde logo fazer a distinção, que é fundamental, entre a causa do negócio jurídico e o motivo dele. A causa do negócio jurídico nada mais é do que a finalidade econômico-prática a que visa à lei quando cria um determinado negócio jurídico. Assim, por exemplo, na compra e venda, a causa do negócio jurídico é a troca da coisa pelo dinheiro (preço); no contrato de locação, é a troca do uso da coisa pelo dinheiro (aluguel). Essa causa, nada mais é, em última análise, do que uma causa objetiva que traduz o esquema que a lei adota para cada figura típica, como é a compra e venda, como é a locação. Já o motivo, não. O motivo é de ordem subjetiva das partes que se utilizam de determinado negócio jurídico. Por exemplo, uma pessoa pode utilizar-se do contrato de compra e venda para adquirir alguma coisa com � e é o motivo � a finalidade subjetiva de desfazer-se dessa coisa. Enfim, o motivo, as finalidades subjetivas, que não se confundem com aquela coisa objetiva e que diz respeito ao esquema do próprio negócio jurídico...

Há, ainda, manifestações doutrinárias que pretendem dar autonomia (tipicidade) ao próprio negócio simulado. É o caso da interessante obra de Luiz Carlos de Andrade Júnior. Após criticar a ideia tradicional de que a simulação consiste em um defeito no negócio jurídico, o autor busca demonstrar, no negócio simulado, uma manifestação de autonomia privada típica pela qual as partes conjugam esforços para, através do engano, perseguirem um determinado resultado, e que é nula porque a lei assim estipula.
Do ponto de vista do direito positivo, o Código Civil de 2002 inseriu a simulação no capítulo �Da Invalidade do Negócio Jurídico�, passando este a ser causa de nulidade nos termos do artigo 167, in verbis:
Artigo 167 - É nulo o negócio jurídico simulado, mas subsistirá o que se dissimulou, se válido for na substância e na forma.
§1º - Haverá simulação nos negócios jurídicos quando:
I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas às quais realmente se conferem, ou transmitem;
II - contiverem declaração, confissão, condição ou cláusula não verdadeira;
III - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pós-datados.

Ao comentar esse dispositivo, Tercio Sampaio Ferraz Jr assim se manifestou :
[...] a estrutura da mentira tem, no CC/2002 uma configuração diferente. [...] O novo Código altera o enquadramento da simulação. Não se trata, necessariamente, de um defeito (da vontade, maliciosa ou inocente), mas da presença de um requisito de validade aparentemente consistente com as regras de validade, mas, na verdade, inconsistente. [...] 
Como, então, as partes muitas vezes simulam (o negócio, portanto, é nulo), mas um fato (econômico), de algum modo acontece, o novo Código Civil (art. 167, par. 2º) ressalva os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negócio jurídico simulado. Por exemplo, o Fisco. [...]
Na comprovação da simulação, não caberia ao Fisco examinar a �real� intenção, mas visar ao uso inconsistente do meio (negócio típico) para atingir os resultados típicos, e, assim, mediante esses resultados, alcançar outros fins.
[...] é indispensável examinar a ocorrência de �ações simuladoras�, isto é, ações que apenas simulam uma determinada consequência de fato. Ou seja, que as partes, ao eleger um negócio jurídico típico frustram suas consequências e, com isso, mostram que verdadeiramente não queriam o negócio que escolheram, mas outro. Com isso, o negócio jurídico e a sua execução econômica se mostram apartados.  grifamos

Tal, então, como positivado e integrado com os demais dispositivos legais, notadamente aqueles que impõem o dever do Estado de verificar a efetiva ocorrência do fato gerador e identificar a correta matéria tributável, o instituto da simulação no Brasil, enquanto limitadora de planejamentos fiscais, incorporou as duas referidas teorias (voluntarista e causalista), permitindo que o fisco negue eficácia aos atos e negócios jurídicos simulados, podendo, portanto, requalificar juridicamente os fatos declarados desde que prove a existência de uma mentira consciente ou desde que demonstre haver uma desconformidade do ato/negócio praticado com sua respectiva finalidade jurídica.
Embora o artigo 167 acima transcrito não tenha veiculado uma definição expressa do que seja simulação, chama atenção que o Legislador, após fazer referência à nulidade do negócio jurídico simulado � o que a nosso ver, dentro de uma relação Fisco x contribuinte, deve ocorrer mediante a requalificação jurídica dos atos/negócios - enunciou três diferentes categorias de simulação no seu parágrafo primeiro. Valendo-se da exposição de Luiz Carlos de Andrade Júnior:
Suas notas características não são apresentadas sob a forma de uma proposição descritiva, mas mediante uma formulação exemplificativa de subtipos, a saber:
(i) a simulação subjetiva (negócio subjetivamente simulado - §1º, I);
(ii) a simulação objetiva (negócio objetivamente simulado - §1º, II); e
(iii) a simulação de data (negócio simulado quanto à data - §1º, III). 

Para esse caso concreto, no qual alega-se a artificialidade da dita empresa veículo, não se pode perder de vista que, quando o art. 167, §1º, I, prescreve que haverá simulação nos negócios jurídicos que aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas às quais realmente se conferem, ou transmitem, ele evidentemente repudia a interposição fictícia.
Ao contrário da interposição real, onde o interposto atua em nome próprio, ainda que em interesse e por conta e ordem de outrem, tornando-se titular dos direitos e obrigações derivados do negócio que intervém, na interposição fictícia o interposto figura na aparência, como uma espécie de �laranja�, limitando-se à aposição do seu nome no documento que formaliza o ato ou o negócio celebrado.
As questões, portanto, que se colocam para aferir a dita artificialidade (ou simulação) da estrutura ora analisada, ainda que indevidamente arguida também com apoio na estranha figura do propósito negocial, são as seguintes: uma empresa holding, como é o caso da ABAETE, pode, aos olhos jurídicos, receber recursos de sua controladora (Banco Bradesco) para adquirir um investimento com ágio e, em seguida (no caso, 16 meses após), ser extinta por incorporação reversa? Uma empresa veículo constituída e extinta exclusivamente para permitir o aproveitamento fiscal do ágio possui causa jurídica? 
As respostas a meu ver são positivas, o que impede a tentativa do fisco de requalificá-las. 
Senão, vejamos.
Tratam-se as rotuladas empresas veículos de holdings, ou seja, sociedades que têm por objeto social justamente a participação em outras empresas, em plena conformidade com o comando previsto no art. 2º, § 3º, da Lei nº 6.404/76. Confira-se:
Art. 2º Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo, não contrário à lei, à ordem pública e aos bons costumes.
[...]
§ 3º A companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades; ainda que não prevista no estatuto, a participação é facultada como meio de realizar o objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos fiscais.Grifamos

Sobre esse tipo de sociedade, Modesto Carvalhosa esclarece que �tem assim a sociedade holding como característica diferencial e objetivo principal a participação relevante em uma atividade econômica de terceiros, em vez de exercício de atividade produtiva ou comercial�.
A ideia, então, de que toda sociedade deve necessariamente possuir estrutura física, portaria, prédio, funcionários, máquinas, etc., não se aplica para uma holding, afinal sua causa jurídica ou finalidade social, consiste justamente na participação em outras sociedades enquanto objeto social típico.
E para aqueles que entendem que mesmo uma holding com propósito específico deveria possuir um mínimo de substância, que mínimo seria esse? Um funcionário ou mais de 10 (dez)? Uma contabilidade com ao menos 2 (dois) ou 10 (dez) registros ou um balanço auditado? Ao menos três meses de vida ou tem que superar 1 (um) ano? A dúvida sempre pairaria no ar, constituindo típico critério traria uma tremenda insegurança jurídica, além de restringir indevidamente a lei.
O que precisa ficar claro, pois, é que ao contrário de uma empresa industrial, comercial ou uma prestadora de serviços que, como regra geral, demandam um mínimo de �tempo de vida�, estrutura física e de pessoal para operarem, a prova da existência e objeto de uma holding se dá justamente com seu ato constitutivo, inscrição perante o fisco e declarações dos sócios. O Direito assim tutela.
Alinhado ao que leciona Charles William McNaughton:
(...) por causa finalística de uma sociedade, podemos entender como sua própria função social.
Uma sociedade possui um objeto social que é justamente a atividade econômica efetivada para gerar resultados aos sócios. Nesse sentido, todo ato que uma sociedade pratica para contribuir na formação desse resultado há de ser tido como englobado na função social da sociedade.
O que se opera no caso da empresa-veículo utilizada para aproveitamento do ágio? O investidor paga um sobrepreço para adquirir um ativo (uma sociedade) com a expectativa de ter um resultado (lucro) no futuro. A obtenção desse resultado é justamente o tipo de ato que se enquadra na função social daquela pessoa jurídica.
O aproveitamento fiscal do ágio nada mais é do que o reconhecimento do ordenamento jurídico de que a renda auferida pelo investidor será o resultado futuro menos o valor pago por esse resultado.
(...)
A empresa veículo holding que participa de outra pessoa jurídica cumprindo seu objeto social, portanto, e incrementa, assim, o resultado dos sócios está sim cumprindo sua função social. A função social do contrato, previsto no artigo 421 do Código Civil, está sendo atingida.

Quanto à duração de uma sociedade, convém notar que esta varia conforme o interesse das partes, lembrando que, de acordo com o parágrafo único do artigo 981 do Código Civil - que trata da Sociedade de Propósito Específico � SPE -, a atividade pode restringir-se à realização de um ou mais negócios determinados.
O artigo 997, também do Código Civil, aliás, estabelece, em seu inciso II, que os atos constitutivos de uma sociedade devem conter, além das cláusulas estipuladas pelas partes, �a denominação, objeto, sede e prazo�, o que ratifica a liberdade quanto à duração e finalidade de uma holding.
Segundo Edmar Oliveira Andrade Filho:
No Brasil, o problema do prazo de duração passou a ser secundário após o advento do parágrafo único do art. 981 do CC, segundo o qual 'a atividade pode restringir-se à realização de um ou mais negócios determinados'. Portanto, a permanência ou duração de uma sociedade não é um requisito de validade para a constituição e utilização de uma pessoa jurídica, pois o próprio ordenamento jurídico já se encarregou de realizar as valorações pertinentes ao tempo de duração de uma sociedade.

Ora, é perfeitamente válido e eficaz, sob o prisma jurídico, a existência de sociedades efêmeras e outras de longa duração, com capital social ínfimo ou substancial, umas com operações mercantis, outras produtivas ou prestadoras de serviços e outras ainda como mero canais de investimento, o que vai depender dos fins sociais e econômicos estabelecidos pelos sócios e administradores dentro de sua liberdade de empreender e de buscar maximizar os resultados nos limites da lei.
Se a própria legislação tipifica uma �holding pura com fins específicos� como uma espécie societária própria do Direito, conferindo-lhe autonomia e legitimidade para praticar uma única operação, inclusive para fins de economia tributária, não vejo como não admitir, à luz dos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, o uso de empresas veículos em estruturas de aquisições de investimentos com ágio.
Não há, no plano jurídico, nenhum vício ou aparência sobre a existência, causa e finalidade da empresa veículo ABAETE. E qual foi a sua finalidade? Foi a de instrumentalizar a aquisição do referido investimento com ágio, de modo também a reunir as condições necessárias para o seu aproveitamento fiscal após sua extinção mediante incorporação reversa.
O § 3º, do artigo 2º, da Lei nº 6.404/76, repita-se, reconhece expressamente a possibilidade de uma sociedade ser constituída para beneficiar-se de incentivos fiscais, o que não é bem o caso, mas que a meu ver tem o condão de legitimar o uso de uma holding nesse tipo de operação, ao passo que o referido artigo 8º da Lei nº 9.532/97 autorizou que a investida incorpore a detentora do ágio sem prejuízo ao aproveitamento fiscal do sobrepreço. 
Trata-se a ABAETE, pois, de uma holding com fins específicos, cuja existência restou provada a partir de seus atos constitutivos e cuja finalidade jurídica restou observada quando do desempenho de seu objeto social, qual seja, a aquisição e detenção de participação em outra sociedade, pouco importando, para o que se espera desse tipo jurídico e societário, a sua curta duração e inexistência de funcionários, registros contábeis ou outras operações.
Afastada, contudo, a existência de simulação ou artificialidade na operação, 

Da ausência de confusão patrimonial entre o real adquirente e a empresa investida
O Colegiado a quo, considerando que como os recursos utilizados para pagamento do preço do negócio haviam sido transferidos do Banco Bradesco - sociedade operacional controladora -, para a holding, o real adquirente seria ele, o Banco, e não a ABAETE (empresa veículo). Em razão, então, do fluxo financeiro, e sob a premissa de que a norma fiscal vigente (artigo 7º e 8º já transcritos) condicionaria a dedução fiscal do ágio à confusão patrimonial entre real adquirente e investida, também concluiu que não haveria que se falar em direito à amortização fiscal do ágio por este motivo.
Nenhum reparo caberia ao raciocínio, não fosse, é certo, a existência de dois �detalhes� da maior relevância: (i) não houve simulação (ou artificialidade) da ABAETE, conforme visto no tópico anterior; e (ii) a rastreabilidade da origem dos recursos é irrelevante para fins de reconhecimento do direito à amortização fiscal do ágio.
Nesse sentido já se posicionou essa E. 1ª Turma da CSRF, conforme atesta a ementa do seguinte julgado:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA (IRPJ) 
Ano-calendário: 2011, 2012, 2013 
GLOSA DE DESPESAS. AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. EMPRESA VEÍCULO. CONFUSÃO PATRIMONIAL. REAL ADQUIRENTE. PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO ABUSIVO. IMPOSSIBILIDADE. 
Não encontra respaldo na legislação a tese de que, em qualquer circunstância, deve ser considerada �real investidora� a pessoa jurídica do grupo de quem se originaram os recursos financeiros utilizados na aquisição. Não havendo norma dispondo de forma diferente, é de se considerar como �real adquirente�, em um negócio de compra e venda, a pessoa que recebe o bem em troca do pagamento do preço. 
A requalificação dos negócios jurídicos sem vícios ou patologias, exclusivamente sob acusação de �planejamento abusivo�, baseada em ausência �razões não tributárias� para a escolha de uma estrutura em lugar de outra que resultaria em maior tributação, não encontra respaldo quer na base legal indicada no auto de infração em questão, quer no próprio ordenamento jurídico tributário brasileiro atualmente em vigor.
(Acórdão nº 9101-006.287. Sessão de 13 de setembro de 2022. Rel. Cons. Livia De Carli Germano)

Não obstante a deficiência da própria terminologia real adquirente, realmente essa tese não se sustenta em face do princípio da legalidade. Isso porque o referido artigo 7º autorizava a dedução do ágio fundado na rentabilidade futura pela �pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio� (cf. caput do artigo 7º da Lei 9.532/1997), o que significa dizer que o destinatário da norma de dedução do ágio é aquele que detém o investimento adquirido com ágio (ou a adquirida quando da incorporação reversa), linguagem esta (verbo deter) que revela justamente algo que pode ser passageiro, desvinculando-se cabalmente da fonte dos recursos empregados no negócio.
Se a intenção do Legislador fosse a de limitar a dedução ao supridor dos recursos utilizados na aquisição do investimento, deveria a lei assim restringir, o que não foi feito, inclusive de forma intencional ante a previsão expressa da possibilidade de incorporação reversa (cf. artigo 8º).
Ora, a utilização da expressão �na qual detenha participação societária adquirida� pela lei, somada à autorização legal para que a investida incorpore a detentora da participação societária com ágio, na realidade conferiu ao contribuinte o direito de aproveitamento fiscal do ágio na operação ora analisa.
Adotar a interpretação de que o adquirente, no caso, seria o controlador em razão da origem da origem (e aqui a redundância é proposital), com a devida vênia, permitiria colocar o intérprete na indevida posição de Legislador, autorizando-lhe alterar a literalidade e conteúdo do texto legal, o que não se sustenta. Daí a improcedência da tese do real adquirente ou da ausência de confusão patrimonial entre o efetivo investidor e a investida, devendo o acórdão recorrido ser reformado de modo a afastar a glosa da dedução do ágio em testilha, em consonância com a recente decisão da 1ª Turma do STJ, proferida poor unanimidade de votos no Resp 2.026.473/SC, do qual transcrevo a seguinte passagem do voto condutor do Min. Gurgel de Faria:
Sobre o emprego da "empresa-veículo", a sua rejeição apriorística contraria o disposto no art. 2º, § 3º, da Lei n. 6.404/1976 (o qual faculta a criação de holding �como meio de realizar o objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos fiscais�). 
Não há proibição legal para que uma sociedade empresária seja criada como "veículo" para facilitar a realização de um negócio jurídico; inclusive há razões reais ("propósito negocial") para tanto, pois é possível que as pessoas jurídicas originais queiram manter sua segregação por diversas razões (estratégicas, econômicas, operacionais...). 
(...)
Assim, filio-me à orientação de que: A Lei n° 9.532/1997 e a Lei nº 12.973/2014 apenas exigem a confusão patrimonial entre a pessoa jurídica que detém participação societária e a sociedade adquirida, não fazendo qualquer alusão, ainda que implícita, ao suposto "real adquirente", que segundo a tese do Fisco, teria fornecido os recursos financeiros ou ofertado garantia para aquisição do investimento. (SANTOS, Ramon Tomazela. Ágio na Lei 12.973/2014: aspectos tributários e contábeis. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022)�.
Como diria Carlos Maximiliano:
... a interpretação deve ser objetiva, desapaixonada, equilibrada, às vezes audaciosa, porém não revolucionária, aguda, mas sempre atenta, respeitadora da lei. 
(...)
Não pode o intérprete alimentar a pretensão de melhorar a lei com desobedecer às suas prescrições explícitas. Deve ter o intuito de cumprir a regra positiva (...)

Conclusão
Pelo exposto, conheço parcialmente do recurso especial da contribuinte e, no mérito, dou-lhe provimento.
É como voto.

(documento assinado digitalmente)
Luis Henrique Marotti Toselli

 
 Conselheira Edeli Pereira Bessa
O Colegiado a quo, no Acórdão nº 1401-003.080, por unanimidade de votos, negou provimento às arguições de nulidade e de decadência e, por maioria de votos, negou provimento ao recurso quanto ao mérito das glosas de despesas de amortização de ágio. Houve oposição de embargos de declaração pela Contribuinte, rejeitados parcialmente em exame de admissibilidade mediante transcrição dos trechos do acórdão embargado que abordavam as omissões apontadas, e afastando-se também as contradições e obscuridades arguidas, para acolher apenas a necessidade de saneamento quanto à omissão na análise do argumento quanto a aplicação do art. 24 da LINDB à matéria sob exame. No Acórdão de Embargos nº 1401-003.537 foi reconhecida a omissão apontada e rerratificada a decisão embargada.
O recurso especial da Contribuinte teve seguimento nas matérias: (2) �impossibilidade de se aplicar a Teoria do Propósito Negocial como fundamento para manutenção do lançamento fiscal�; (4) �existência de propósito negocial em face de estrutura alternativa para aproveitamento fiscal do ágio�; e (5) �inexistência de previsão legal para a adição, à base de cálculo da CSLL, da despesa com a amortização de ágio considerada indedutível pela Fiscalização�. Embora assim consignado na conclusão do exame de admissibilidade, a última matéria, em verdade, foi tratada sob o item (7), e não (5).
A matéria (2) �impossibilidade de se aplicar a Teoria do Propósito Negocial como fundamento para manutenção do lançamento fiscal�,  o seguimento  se deu com base nos paradigmas nº 1302-003.290 e 1302-002.045 sob a compreensão de que:
Enquanto a decisão recorrida entendeu que é indedutível a amortização do ágio, quando uma sociedade controlada (autuada), sem demonstrar haver propósito negocial na operação, tendo como único objetivo a obtenção de benefício fiscal (amortização do ágio), incorpora a sociedade controladora (�empresa veículo�), em cujo patrimônio constava registro de ágio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura da própria controlada, os acórdãos paradigmas apontados (Acórdãos nºs 1302-003.290, de 2018, e 1302-002.045, de 2017) decidiram, de modo diametralmente oposto, que a alegação de �inexistência de propósito negocial� advém de construção jurisprudencial estrangeira, que não encontra validade no nosso Ordenamento Jurídico. 
Tais paradigmas foram recentemente rejeitados por este Colegiado em outros litígios envolvendo glosas de amortização de ágio, mas em razão de circunstâncias específicas dos acórdãos recorridos.
No Acórdão nº 9101-006.484, este Colegiado, à unanimidade, negou conhecimento a recurso especial em face de exigência decorrente de glosa de amortização de ágio sem apresentação de laudo comprobatório do fundamento em rentabilidade futura. O relator, Conselheiro Alexandre Evaristo Pinto, pontuou que:
Neste aspecto, importa registrar que o acórdão recorrido não trata diretamente da aplicação de teoria do propósito negocial, fundamentando-se exclusivamente na suposta ausência de comprovação do fundamento econômico do ágio:
Verificou a autoridade fiscal que a estratégia adotada pelo BSB, para o controle do Banco Noroeste, caracterizou-se como planejamento tributário, com vistas apenas à obtenção de benefícios fiscais, pois bastaria a compra direta das ações do BN de propriedade das empresas holding para que o BSB assumisse seu controle societário, sendo totalmente dispensável a compra das ações das holdings e sua posterior incorporação, para a consecução desse objetivo.
(...)
De fato, se o objetivo do BSB era adquirir o controle do Banco Noroeste, bastaria a compra direta das ações do BN de propriedade das empresas holding, para que o BSB assumisse seu controle societário. No entanto, ao comprar as ações das holding com posterior incorporação destas, formalizou um ágio, que após a incorporação seria passível de amortização, desde que atendidos os requisitos legais. 
Caso a compra das ações do Banco Noroeste tivesse sido realizada diretamente, como aduziu o autuante, não haveria a formação do ágio das empresas holding e posterior amortização. 
Portanto, verifica-se correto a conclusão de que não foi comprovada a fundamentação econômica do ágio pretendido pelo BSB.
Em meu entender, trata-se de mero obiter dictum, haja visto que não há maior vagar em relação ao planejamento, servindo tão exclusivamente para reforçar a conclusão em relação à fundamentação econômica do ágio. Assim, não tendo sido tratada a questão do propósito negocial, não conheço do Recurso Especial em relação aos temas 7) �impossibilidade de se aplicar a Teoria do Propósito Negocial como fundamento/manutenção do lançamento fiscal�, (8) �existência de propósito negocial em decorrência da motivação fiscal�, (9)�existência de propósito negocial em face de estrutura alternativa para aproveitamento fiscal do ágio�, com fulcro no 2º. paradigma apresentado.
Aqui, trata-se da glosa de amortização de ágio registrado em uma das fases da aquisição de participação societária de 36 acionistas do Banco Bradesco BBI S/A, na parte em que promovido pagamento por Abaetê Holdings Ltda que, na mesma data (04/11/2008) recebe transferência de Banco Bradesco S/A em aumento de capital. As ações negociadas haviam sido atribuídas aos ex-proprietários da Ágora Holdings Ltda, em incorporação de ações desta, que resultou no registro de ágio, pelo Banco Bradesco BBI S/A, de R$ 694.661.179,78, reduzido por R$ 203.113.220,06 correspondente ao valor de mercado das ações daBM&F Bovespa, restando R$ 491.547.959,72 a ser amortizado. Em 23/12/2008 o Banco Bradesco S/A ainda adquire diretamente outro lote de ações do Banco Bradesco BBI S/A, sem apuração de ágio. Em 11/12/2009 Abaetê Holdings Ltda é incorporada por Banco Bradesco BBI S/A e nestes autos estão glosadas as amortizações deduzidas nos anos-calendário 2011 a 2013. 
No que importa à divergência jurisprudencial sob análise, o relatório do acórdão recorrido assim transcreve a acusação fiscal:
A Constatação da falta de propósito negocial da Abaetê, além de uma aquisição de ações com ágio, fica reforçada com o fato de que em 23 de dezembro de 2008, o Banco Bradesco S/A, adquiriu dos antigos acionistas da Ágora 89.973.611 ações de emissão do Bradesco BBI, pelo valor total de R$114.029.038,05. O valor de aquisição unitário foi R$1,2674. Nesse caso, não houve ágio apurado pelas aquisições das ações pelo Banco  Bradesco, pois o valor unitário de aquisição é bastante próximo do valor patrimonial da ação em 31/10/2008, que era R$1,2046. Com a ausência de ágio a aquisição foi feita diretamente pelo Banco Bradesco e não através da Abaetê. 
Com essa �engenharia societária� o Banco Bradesco BBI está amortizando dois ágios que tem como origem uma única aquisição de sociedade independente do Grupo Bradesco, a Ágora Holdings:
Primeiro ágio, no valor de R$ 491.547.959,72, referente à aquisição e incorporação da Ágora, com emissão de ações do  próprio Bradesco BBI;
Segundo ágio, no valor de R$ 261.028.958,46, referente à incorporação da Abaetê que adquiriu ações do próprio Bradesco BBI de propriedade dos antigos acionistas da Ágora, recebidas como pagamento pela venda da sociedade.
O Banco Bradesco S/A poderia incorporar a Abaetê ou nem mesmo criar a empresa. Qual a razão do Banco Bradesco fazer um aporte de capital na Abaetê Holdings em 4 de novembro de 2008 e essa empresa com os recursos aportados no mesmo dia adquirir ações do Bradesco BBI? O Banco Bradesco poderia ele mesmo ter adquirido diretamente ações do Bradesco BBI, como assim o fez em 23 de dezembro de 2008. 
A aquisição das ações por meio da Abaetê Holdings permitiu o reconhecimento do ágio nos livros contábeis da empresa. O simples pagamento de ágio não acarreta sua dedutibilidade para fins fiscais. Para que o ágio fosse dedutível para fins tributários seria necessária uma incorporação de sociedade. A solução foi o Bradesco BBI incorporar a Abaetê e o ágio ser registrado na sua contabilidade, conforme exposto no item 5. O Bradesco BBI está vivenciando uma curiosa situação de dedutibilidade de ágio de si mesmo.
No Termo de Verificação Fiscal está expresso que as glosas se referem apenas ao segundo ágio acima referido:
As despesas de amortização de ágio lançadas pelo Banco Bradesco BBI em 31/12/2011, 31/12/2012 e 31/12/2013, no valor de R$ 52.205.791,69 em cada ano, correspondentes a amortização de ágio da Abaeté, no período de janeiro de 2011 a dezembro de 2013, do valor total do ágio apurado de R$ 261.028.958,45, afetou a apuração do Lucro Real no cômputo da Linha 22, da Ficha 05B, da DIPJ dos anos-calendário 2011 e 2012 � Encargos de Depreciação e Amortização, e linha 23 da Ficha O5B da DIPJ do ano-calendário 2013 � Encargos de Depreciação e Amortização.
Do voto condutor do acórdão recorrido vale a transcrição dos seguintes excertos:
Reitero: os atos concretos da Recorrente demonstram que a verdadeira adquirente do investimento foi o Banco Bradesco S/A, o qual criou ou utilizou-se de empresa já constituída do Grupo, a empresa intermediária/veículo ABAETÊ, ocasião em que aportou os recursos necessários para a aquisição do investimento, mediante aumento de capital. Essa empresa veículo, em seguida, adquiriu o investimento com ágio e depois foi incorporada pela empresa investida (Recorrente), que passa a amortizar o ágio. 
Dessa forma, o investimento manteve-se na real adquirente (Banco Bradesco S/A, controlador da BBI), que permaneceu com sua participação na BBI detendo seu integral controle.
O procedimento realizado não extingue, na real adquirente, a parcela do investimento correspondente ao ágio, de modo que, ao final das operações realizadas, com  a incorporação da empresa veículo pela investida, a propriedade da participação societária adquirida com ágio subsiste no patrimônio da investidora original, diversamente do que se extrai da lei.
Por sua vez, o Banco Bradesco S/A, embora tenha cedido os recursos, procura se desvencilhar de sua condição de real adquirente das ações da BBI então detidas pelos acionistas da Ágora e esquivou-se de, depois, incorporá-la (ou ser por ela incorporada), para, somente a partir daí, poder amortizar o ágio. Ao invés disso, utilizou empresa intermediária, criada exclusivamente para possibilitar a antecipação dos efeitos fiscais da dedutibilidade do ágio, sem outros propósitos empresariais ou negociais, o que caracteriza descumprimento das condições previstas em lei para o reconhecimento e amortização do ágio. 
Nesse contexto é que, além de não restar superada a constatação fiscal de que o ônus da aquisição das ações da Recorrente então detidas pelos acionistas da Ágora foi suportado efetivamente pelo Banco Bradesco S/A, apontou a Fiscalização que não há como prosperar a possibilidade de dedutibilidade por uma pessoa jurídica, de ágio originado na aquisição, de quotas dela mesma, por uma empresa criada somente para tal operação de aquisição (empresa intermediária ou empresa veículo).
[...]
Quando o Relator constata que os ex-acionistas manifestaram seu desejo de alienar as ações da BBI, seja porque motivo for, e a Recorrente alegou que isto seria uma motivação a mais para a utilização da ABAETE (agilidade na alienação), o fato é que o Relator está sinalizando, de maneira correta, que o Contrato celebrado entre as partes, prevê que a opção de venda das referidas ações do BBI poderia ser exercido a qualquer tempo pelos ex-acionistas da Ágora, o que, evidentemente, não ampara e nem dá o respaldo legal (propósito negocial) à operação societária em questão.
[...]
Ainda, não nos olvidemos que houve desconsideração por parte da fiscalização, por esta entender tratar-se de um planejamento tributário inoponível ao Fisco. Ora, se as despesas com amortização do ágio não podem ser deduzidas do lucro real pelo fato do Fisco entender ter havido a utilização da denominada �empresa veículo�, sem propósito negocial, com o fim de se obter economia tributária por meio de utilização indevida do benefício fiscal previsto no art.386 do RIR/99. Há um vício nas operações que levaram à dedutibilidade, o que não pode ser admitido nem para o IRPJ e nem para a CSLL, por decorrência lógica. Desta maneira, reputam-se  perfeitos os lançamentos efetuados no que diz respeito a esta questão. (destaques do original)
Diante de tais circunstâncias, além da dessemelhança com o primeiro precedente citado, conclui-se que também não se verifica, no recorrido, a dessemelhança apontada em declaração de voto  apresentada por esta Conselheira no segundo precedente que analisou arguição semelhante à sob exame,  Acórdão nº 9101-006.164. e resultou na rejeição dos mesmos paradigmas aqui admitidos,  nº 1302-003.290 e 1302-002.045:
Quanto à primeira matéria do recurso especial da Contribuinte, esta Conselheira entende que a mencionada �falta de confusão patrimonial entre real investidor e investida� não subsistiria como fundamento autônomo para sustentar a decisão do Colegiado a quo caso admitida e solucionada, em favor da Contribuinte, a divergência acerca da �existência de uma empresa veículo sem propósito negocial com único intuito de economia tributária oriundo do aproveitamento do ágio�, vez que, assim, esta empresa veículo seria admitida como investidora e a confusão patrimonial se verificaria em face de sua incorporação pela investida.
Contudo, os paradigmas indicados não se prestam a caracterizar o dissídio jurisprudencial neste segundo ponto, porque editados em contextos fáticos distintos. Vale, neste sentido, observar inicialmente as referências contidas no voto condutor do recorrido acerca da estruturação das operações questionadas nestes autos:
49. A sociedade-veículo BAH foi criada, segundo alegou a Autuada, a fim de facilitar a aquisição da Quinsa; posteriormente a BAH foi incorporada pela Autuada, que passou a amortizar o ágio do investimento Quinsa, que passou então a ser detido pela Autuada.
50. A estrutura final resultante das operações societárias descritas foi que a Ambev se tornou a controladora da sociedade anônima fechada Quinsa. Não havia interesse por parte da Ambev em incorporar e extinguir a Quinsa.
51. Também, cabe observar que a aventada alternativa, citada no recurso voluntário de adquirir e incorporar a BAC (holding situada nas Ilhas Virgens, detentora dos 34% da Quinsa, que eram do interesse da Recorrente), resultaria no risco que a Recorrente apontou de que numa sociedade constituída há longo período há o risco de deter outros investimentos que não aqueles interessantes aos Compradores, bem como passivos desconhecidos, sendo necessária �due diligence� para apurar eventuais riscos e contingências, o que elevaria os custos e riscos da operação e impactaria no prazo, o que não ocorreria na opção de aquisição apenas das ações da Quinsa, diretamente da BAC.
No paradigma nº 1302-003.290 o debate não se limitou à possibilidade de se discutir, ou não, o propósito negocial da interposição da �empresa-veículo�, vez existir justificativa econômica específica para a segregação anterior de atividades em favor da �empresa veículo� que, posteriormente, foi incorporada para fins de amortização fiscal do ágio:
Dentre os pontos levantados pela defesa, entende-se importante destacar alguns, aptos a corroborar as operações perpetradas. 
Inicialmente, cumpre citar a proposta de venda do grupo econômico em questão à empresa DIXIE/BEMIS. Alterações estruturais de empresas são comuns em momentos que precedem esse tipo de operação, em especial no tocante à divisão entre as atividades de administração e as de fabricação, como ocorreu no caso em comento, entre a VIDEPLAST EMBALAGENS e VIDEPLAST PLÁSTICOS.
Tal ponto, aliado à perspectiva de abertura de novas filiais, aumentar o número de empregados e aumento no investimento de imobilizados, demonstram que a motivação não foi unicamente tributária.
Esse argumento também vale para a posterior incorporação da VIDEPLAST PLÁSTICOS pela controladora, VIDEPLAST EMBALAGENS. Não há nos autos qualquer prova que demonstre que tal incorporação tinha como objetivo burlar o fisco. Em contrário, há demonstrações de que o grupo econômico legitimamente entendeu não haver mais razão para a divisão das empresas, e pelo tanto, procedeu a unificação destas.
[...]
Logo, em face do exposto, tendo os atos sido procedidos em conformidade com a lei; não havendo fraude, dolo ou simulação na execução dos mesmos, e não sendo dada a análise quanto à existência, ou não, de propósito negocial, considero PROCEDENTE o pedido de cancelamento integral dos autos de infração recorridos.
Já o segundo paradigma, nº 1302-002.045, apresentou a circunstância especial de duas serem as adquirentes, e a �empresa-veículo� ser constituída previamente à contratação da aquisição, e ali figurar como adquirente, aspectos que, na análise e negativa de conhecimento do recurso especial interposto pela PGFN para reverter a qualificação da penalidade lá afastada, foram ressaltados para afirmar a distinção daquele caso com os paradigmas indicados, nos termos do voto vencedor desta Conselheira no Acórdão nº 9101-006.037:
Na primeira matéria, o recurso fazendário teve seguimento com base nos paradigmas nº 9101-002.188 e 9101-002.428. A PGFN partiu da premissa que o acórdão recorrido aceitou a possibilidade de amortização de ágio, apesar da interposição de empresa veículo e, sob esta ótica, afirmou o dissídio jurisprudencial em face do paradigma nº 9101-002.188 porque. tanto no acórdão recorrido quanto no paradigma, verifica-se que o reconhecimento da existência legal das empresas intermediárias/veículo, assim como da validade da operação e consequente existência de ágio, sendo que para o paradigma a amortização com efeitos fiscal somente se verifica acaso existente a confusão patrimonial entre a real investidora e investida, ainda que se afirme a inocorrência de simulação. Já o paradigma nº 9101-002.428 também trataria de transferência de ágio por meio de empresa veículo, sendo afastada a possibilidade de intermediação ou de interposição por meio de outras pessoas jurídicas (empresas veículo), diversamente do acórdão recorrido.
Extrai-se da transcrição da acusação fiscal, presente no relatório do acórdão recorrido, que a operação examinada pelo Colegiado a quo teve em conta empresa-veículo constituída antes da aquisição e que figurou como adquirente do investimento com pagamento de ágio, muito embora com a assunção de obrigações equivalentes pelas pessoas jurídicas consideradas reais adquirentes. Veja-se:
23. O desenvolver desses fatos nos conduzem claramente a uma só conclusão: GAVEA e PRAGMA, interessadas em adquirir participação societária em RAIA, arquitetaram previamente intercalar uma sociedade (GRAPPA) com o único propósito de promover a sua incorporação e, assim, aproveitar a amortização do ágio na operação para, ilicitamente, reduzir a tributação do IRPJ e da CSLL de RAIA.
24. Nos três documentos que serviram para formalizar a aquisição (o Contrato de Investimento, Doc 02, fls. 70 a 122; o Contrato de Opção de Compra e Venda de Ações� Doc 02, fls. 123 a 145; e o Acordo de Acionistas, Doc 02, fl. 147 a 218), GAVEA e PRAGMA manifestam o seu interesse original de investir em RAIA, e assumiram para si direitos e obrigações equivalentes àqueles assumidos por GRAPPA. 
25. Ademais, GRAPPA foi constituída poucos dias antes da celebração dos atos anteriormente descritos (conforme ficha cadastral completa da Junta Comercial do Estado de São Paulo, Doc 15, GRAPPA foi formalmente constituída apenas em 01/10/2008, com início das atividades em 22/09/2008) e veio a ser incorporada por RAIA um ano depois.
Estas as premissas para a autoridade fiscal concluir, nas palavras do relator do acórdão recorrido, ex-Conselheiro Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa, que GRAPPA, além de ter operado em um curto espaço de tempo, não possuía qualquer substrato societário, segundo a fiscalização, sendo seu único propósito o de conduzir ilicitamente o ágio. Este entendimento foi  refutado no voto condutor do acórdão recorrido, concluindo-se o que, tendo os atos sido procedidos em conformidade com a lei; não havendo fraude, dolo ou simulação na execução dos mesmos, e não sendo dada a análise quanto à existência, ou não, de propósito negocial, seria  indevida a glosa procedida, bem como a qualificação da multa de ofício.
A circunstância de a aquisição ter sido promovida pela pessoa jurídica interposta tem sido determinante para a caracterização de dissídios jurisprudenciais nesta temática. No Acórdão nº 9101-005.790, o Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli foi acompanhado pela maioria deste Colegiado para negar a caracterização da divergência em face do paradigma nº 9101-002.188, em razão daquela ocorrência específica estar presente no recorrido, mas não no paradigma:
[...]
No Acórdão nº 9101-005.869 este Colegiado, à unanimidade, acompanhou o entendimento assim manifestado pela Conselheira Lívia De Carli Germano:
[...]
Esta Conselheira acompanhou tais entendimentos, e apenas se manifestou de forma diferenciada no voto vencido abaixo transcrito, proferido no Acórdão nº 9101-005.907, dado o caso ali sob análise, apesar de apresentar o mesmo diferencial aqui referido, contar com a excepcionalidade de a decisão de 1ª instância reformada no acórdão lá recorrido ter se fundamentado, justamente, nas razões de decidir do paradigma nº 9101-002.188:
[...]
O posicionamento da maioria do Colegiado, porém, foi assim reiterado no voto vencedor da Conselheira Lívia De Carli Germano:
[...]
Também aqui, pelas mesmas razões, deve ser rejeitado o paradigma nº 9101-002.188: a operação lá analisada teve em conta investimento adquirido com ágio por investidora que depois aportou esta participação societária em pessoa jurídica interposta, sendo esta, na sequência, extinta por incorporação da investida. No presente caso, as evidências são de que GRAPPA promoveu a aquisição da autuada e foi constituída antes da celebração dos atos de aquisição, ainda que neles tenha figurado com assunção de responsabilidade, também, por GAVEA e PRAGMA. 
Quanto ao segundo paradigma, nº 9101-002.428, constata-se o mesmo diferencial, vez que a participação societária de Editora Ática S/A foi adquirida por três pessoas jurídicas (Editora Abril S/A, Havas S/A e Serra das Araras Participações Ltda), seguindo-se o posterior aporte das ações adquiridas por Editora Abril S/A e Havas S/A em Serra das Araras Participações Ltda, que assim foi cindida para que as quotas de capital de Editora Ática S/A fossem incorporadas ao seu patrimônio, com subsequente aproveitamento do ágio pago. No relatório desse julgado consta, ainda, que também participou das operações a JVHA PARTICIPAÇÕES S/A, controladora da última adquirente citada, e mais à frente está indicado que Editoria Abril S/A e Havas S/A já eram integrantes do quadro social da Editora Ática S/A antes da formação do ágio amortizado. 
Este relato, em princípio, permite cogitar que Serra das Araras Participações Ltda poderia ter atuado de forma semelhante à pessoa jurídica interposta nestes autos, também adquirindo, ao menos em parte, o investimento que motivou o ágio amortizado. Contudo, o voto condutor do paradigma expõe premissas fáticas de decisão que deixam foram de dúvida que a totalidade do ágio, cujas amortizações eram ali debatidas, foi originalmente registrado na contabilidade de Editora Abril S/A e Havas S/A, e somente depois aportado em Serra das Araras Participações Ltda, que assim não desembolsou o valor que deu origem ao ágio contábil. Veja-se:
[...]
Do exposto conclui-se que, também aqui, a constatação de que a pessoa jurídica interposta nada desembolsou para deter, em seu patrimônio, o investimento e o ágio correspondente, decorre do fato de este ativo ser nela aportado, em aumento de capital, depois da aquisição e já contemplando o ágio antes pago. Assim, o mesmo óbice verificado à admissibilidade do primeiro paradigma está presente, também, no segundo.
Os acórdãos comparados, assim, se distinguem em ponto determinante para a decisão acerca de a confusão patrimonial exigida pela lei ter se dado entre a investida e os reais adquirentes. Em tais circunstâncias, o dissídio jurisprudencial não se estabelece.
Estas as razões, portanto, para afirmar a dessemelhança dos paradigmas nº 1302-003.290 e 1302-002.045, em face do acórdão recorrido, e acompanhar a I. Relatora no NÃO CONHECIMENTO do recurso especial da Contribuinte nesta primeira matéria.
Como se vê, no referido precedente havia a peculiaridade de a empresa-veículo ter substituído a adquirida, e não a adquirente, na incorporação que precedeu a amortização do ágio. Assim, importante confrontar tais paradigmas com o caso presente. 
No paradigma nº 1302-003.290, importa inicialmente retificar que, distintamente do que consignado no precedente acima, sequer se tratava de amortização de ágio com interposição de �empresa-veículo�, mas sim de segregação de atividades para alocação de resultados em regime tributário menos oneroso (lucro presumido), e concomitante consolidação dos resultados na pessoa jurídica cindida mediante reconhecimento de resultado de equivalência patrimonial não tributado na sistemática do lucro real. De toda a sorte, a conclusão do outro Colegiado do CARF não foi no sentido de que, mesmo não havendo propósito negocial, o Fisco deveria aceitar a economia tributária como motivo suficiente para as operações. Ocorre que, como expresso a seguir, em transcrição mais alongada do voto condutor do paradigma, a existência de causas extrafiscais, em especial o contexto de proposta de venda do grupo econômico a terceiros e de ampliação dos negócios, prestaram-se a invalidar a acusação fiscal:
Logo, não cabe à administração tributária desconsiderar atos acobertados pela legislação pátria, por total ausência de previsão legal.
Ad argumentandum, contudo, ainda que se adentrasse no mérito se houve propósito negocial ou não, assistiria razão ao recorrente. 
A fiscalização não apresentou provas aptas a demonstrar qualquer abusividade na conduta do contribuinte.
Partiu de meras ilações e suposições para desconstituir operações acobertas pelo manto da legalidade.
O contribuinte, por sua vez, demonstrou em sua defesa a legitimidade das operações societárias produzidas.
Dentre os pontos levantados pela defesa, entende-se importante destacar alguns, aptos a corroborar as operações perpetradas.
Inicialmente, cumpre citar a proposta de venda do grupo econômico em questão à empresa DIXIE/BEMIS. Alterações estruturais de empresas são comuns em momentos que precedem esse tipo de operação, em especial no tocante à divisão entre as atividades de administração e as de fabricação, como ocorreu no caso em comento, entre a VIDEPLAST EMBALAGENS e VIDEPLAST PLÁSTICOS.
Tal ponto, aliado à perspectiva de abertura de novas filiais, aumentar o número de empregados e aumento no investimento de imobilizados, demonstram que a motivação não foi unicamente tributária.
Esse argumento também vale para a posterior incorporação da VIDEPLAST PLÁSTICOS pela controladora, VIDEPLAST EMBALAGENS. Não há nos autos qualquer prova que demonstre que tal incorporação tinha como objetivo burlar o fisco. Em contrário, há demonstrações de que o grupo econômico legitimamente entendeu não haver mais razão para a divisão das empresas, e pelo tanto, procedeu a unificação destas.
A ementa do paradigma, na mesma linha, expressa a amplitude dos motivos e a demanda de uma oposição fiscal mais específica em relação à operação realizada, ao ser assim vertida:
PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO. PROPÓSITO NEGOCIAL. LICITUDE.
O legislador tributário não desconsidera o fato de o contribuinte buscar uma maneira menos onerosa de conduzir seus negócios, seja por motivos tributários, societários, econômicos ou quaisquer outros, desde que o faça licitamente. A reestruturação societária perpetrada pelo contribuinte, por si só, não desfigura a operação, notadamente quando a fiscalização não demonstra a ocorrência dolo, fraude ou simulação.
No caso presente, como destacado do voto condutor do recorrido, a autoridade lançadora confronta especificamente circunstâncias da operação, e rejeita as motivações apresentadas para utilização da �empresa-veículo� (Abaetê) para concluir que o Contrato celebrado entre as partes, prevê que a opção de venda das referidas ações do BBI poderia ser exercido a qualquer tempo pelos ex-acionistas da Ágora, o que, evidentemente, não ampara e nem dá o respaldo legal (propósito negocial) à operação societária em questão.
Assim, não é possível inferir se o Colegiado que proferiu o paradigma, em face deste contexto fático diferenciado, validaria, também, as operações na forma aqui questionadas pela autoridade lançadora. 
Já com respeito ao paradigma nº 1302-002.045, vê-se que a especificidade de duas serem as adquirentes, e a �empresa-veículo� ser constituída previamente à contratação da aquisição, não representam elemento distintivo para a reversão das glosas de amortização do ágio pago.  
O voto condutor do julgado principia por destacar o reconhecimento na instância anterior de que o caso seria de ágio legítimo porque formado entre empresas sem ligação societária entre elas, vez que houve uma aquisição de investimento (participação societária) com dispêndio de recursos das controladoras de GRAPPA, tudo comprovado, onde o custo de aquisição foi superior ao valor patrimonial das ações da investida, a Raia S/A. E, na sequência, sob a ótica de que a essência da autuação, então, repousa na utilização da suposta empresa-veículo GRAPPA que, além de ter operado em um curto espaço de  tempo, não possuía qualquer substrato societário, segundo a fiscalização, sendo seu único propósito o de conduzir ilicitamente o ágio, o voto condutor do paradigma reproduz a decisão de 1ª instância e extrai sua conclusão de que a constituição da empresa GRAPPA, tinha a única finalidade de servir de canal de passagem do ágio anteriormente apurado, pois, a evidência de sua efêmera duração, da inexistência de atividades operacionais, além de ser um caminho mais longo e oneroso para realização da operação societária, não haveria outro motivo, que não o tributário, a motivar a constituição da mesma.
Este o contexto no qual se concluiu que o lançamento estava pautado na necessidade de existência de propósito negocial para realização de operações societárias e a decisão do outro Colegiado do CARF, assim, resta pautada apenas em argumentos jurídicos acerca do tema, concluindo que:
Estando, o ato administrativo, estritamente aprisionado aos quadrantes da lei, não cabe à Administração adentrar na motivação do particular em proceder conforme os ditames legais. A alegação de �inexistência de propósito negocial� advém de construção jurisprudencial estrangeira que não encontra validade no nosso Ordenamento Jurídico, justamente por conflitar com uma gama de princípios, como o da Legalidade Tributária, descrito acima, além de outros princípios como a livre de iniciativa, estes últimos provenientes da Ordem Econômica.
[...]
Por outro lado, é importante ressaltar que mesmo os atos procedidos pelo contribuinte em plena atenção às disposições legais podem ser desconsiderados uma vez constatada a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo, ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, isto é, quando se comprove que o sujeito passivo agiu com dolo, fraude ou simulação.
Porém, na própria decisão recorrida reconheceu-se a inexistência de conduta dolosa que impedisse, ou retardasse as características da obrigação tributária, (conforme fl. 29 do Acórdão de Impugnação), à seguir transcrito:
[...]
Por isso, discordo da afirmação ínsita na decisão recorrida, quando afirma que �...o direito de auto-organização não existe para que os contribuintes paguem menos impostos, devendo ser exercido com algum propósito extratributário, a fim de que eventual supressão de tributos seja oponível ao Fisco.� (fl. 25 do Acórdão de Impugnação) 
À vista do exposto, tendo os atos sido procedidos em conformidade com a lei; não havendo fraude, dolo ou simulação na execução dos mesmos, e não sendo dada a análise quanto à existência, ou não, de propósito negocial, considero indevida a glosa procedida, bem como a qualificação da multa de ofício.
No presente caso, sequer houve qualificação da penalidade no lançamento, restando os casos alinhados na falta de propósito negocial da �empresa-veículo� interposta para a aquisição. Na medida em que, no paradigma, o outro Colegiado do CARF não deu relevo ao fato de duas serem as adquirentes na operação ali analisada, e reformou a decisão de 1ª instância no sentido de que a criação, intercalação, e incorporação de GRAPPA foram, do ponto de vista negocial, fases totalmente desnecessárias para PRAGMA e GAVEA adquirirem participações em RAIA, resta evidenciada a divergência jurisprudencial em face do recorrido que desqualifica a operação na qual a �real adquirente� utilizou empresa intermediária, criada exclusivamente para possibilitar a antecipação dos efeitos fiscais da dedutibilidade do ágio, sem outros propósitos empresariais ou negociais, entendendo caracterizado descumprimento das condições previstas em lei para o reconhecimento e amortização do ágio.
Vale historiar, por fim, que o paradigma nº 1302-002.045 foi analisado em face de outros dissídios jurisprudenciais semelhantes ao presente, sendo que:
No Acórdão nº 9101-006.381, este Colegiado decidiu, à unanimidade, conhecer da matéria a ele vinculada, que confrontava a conclusão de ausência de propósito negocial ou racionalidade econômica nas operações realizadas, acerca das quais foi apontada a interposição �empresa-veículo� para aquisição de investimento, de modo que a real adquirente não participou na incorporação com a investida;
No Acórdão nº 9101-006.453, este Colegiado decidiu, à unanimidade, negar conhecimento à matéria a ele vinculada em razão de subsistir fundamento inatacado no acórdão recorrido, vez que não conhecida outra matéria deduzida no recurso especial do sujeito passivo;
No Acórdão nº 9101-006.504, este Colegiado, por maioria de votos, negou conhecimento à matéria a ele vinculada em razão de o acórdão recorrido tratar de ágio pago no exterior e internalizado para amortização fiscal no Brasil;
Assim, refirmando o entendimento expresso no precedente nº 9101-006.381, o recurso especial da Contribuinte deve ser CONHECIDO na matéria (2) �impossibilidade de se aplicar a Teoria do Propósito Negocial como fundamento para manutenção do lançamento fiscal�, mas apenas com base no paradigma nº 1302-002.045.
A matéria (4) �existência de propósito negocial em face de estrutura alternativa para aproveitamento fiscal do ágio� teve seguimento consoante assim expresso no exame de admissibilidade:
19. Enquanto a decisão recorrida entendeu que, ainda que outras formas de reorganização societária permitissem amortização de ágio, o fato é que adotou o Recorrente a criação de empresa intermediária (veículo) exclusivamente para possibilitar a antecipação dos efeitos fiscais da dedutibilidade do ágio, sem outros propósitos empresariais ou negociais, e isto caracteriza descumprimento das condições previstas em lei para o reconhecimento e amortização do ágio, os acórdãos paradigmas apontados (Acórdãos nºs 1102-000.982, de 2013, e 1302-001.186, de 2013) decidiram, de modo diametralmente oposto, que a circunstância de a reorganização societária de que tratam os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, ter sido realizada por meio de empresa veículo não prejudica o direito do contribuinte, ante o fato incontroverso de que dessa reorganização não surgiu novo ágio ou economia de tributos distinta daquela prevista em lei (primeiro acórdão paradigma) e que, ainda que se admita a existência de um pacto prévio de constituição da NAVPAR, este não serviu para dissimular ato tributariamente mais oneroso, pois os efeitos tributários seriam os mesmos caso a NAVPAR não viesse a ser constituída, razão pela qual entendo que não houve simulação fiscal (segundo acórdão paradigma). 
Para distinguir esta matéria da anterior, a Contribuinte assevera que, apesar de inexistir possibilidade de desconsideração de negócios jurídicos por ausência de propósito negocial, o propósito negocial está presente também em razão da existência de estruturas alternativas que permitiriam o aproveitamento fiscal do ágio, sendo que a operação em comento não buscou nenhuma economia tributária que não ocorreria se a aquisição do Recorrente fosse realizada diretamente pelo Banco Bradesco e, ademais, havia razões extrafiscais que tornavam inviável a adoção dessas estruturas. O Colegiado a quo, porém, reconheceu que existiam estruturas alternativas que gerariam o mesmo efeito fiscal, mas manteve a autuação, pois no seu entender �ainda que a adoção de outras formas de reorganização societária permitissem amortização de ágio�, o Recorrente teria adotado a criação de �empresa veículo�, sem outros propósitos empresariais ou negociais � o que não encontraria respaldo na legislação vigente.
Estes paradigmas também foram vinculados a matéria idêntica à aqui deduzida e rejeitados no Acórdão nº 9101-006.484 porque, como antes mencionado, tratava-se ali de exigência decorrente de glosa de amortização de ágio sem apresentação de laudo comprobatório do fundamento em rentabilidade futura.
O paradigma nº 1102-000.982 também foi invocado sob a mesma matéria e rejeitado pela maioria deste Colegiado no Acórdão nº 9101-006.284, prevalecendo o entendimento assim expresso pelo relator, Conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto:
O primeiro paradigma admitido, nº 1102-000.982, de 04/12/2013, apresenta os seguintes fatos e fundamentos, no que respeita à matéria em análise (ágio):
[...]
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA IRPJ
Ano-calendário: 2008
AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. USO DE EMPRESA VEÍCULO.
Em regra, é legítima a dedutibilidade de despesas decorrentes de amortização de ágio efetivamente pago.
A circunstância de a reorganização societária de que tratam os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, ter sido realizada por meio de empresa veículo não prejudica o direito do contribuinte, ante o fato incontroverso de que dessa reorganização não surgiu novo ágio ou economia de tributos distinta daquela prevista em lei.
[...]
Relatório
DA IMPOSSIBILIDADE DO SURGIMENTO DE ÁGIO INTERNO EM GRUPOSOCIETÁRIO 
(...) 
41.  Na  geração  do  ágio  amortizado  pela  fiscalizada  não  há  partes  independentes,  mas  somente  pessoas  jurídicas  pertencentes  ao  mesmo  grupo econômico, sob Controle comum. A operação não redundou em ingresso de novos  recursos, porque  não teve origem em pagamento algum efetuado pela expectativa de resultado futuro. [destaques inseridos]
[...]
47.  Não  se  pode  extrair  nem  do  art.  36  da  Lei  10.637/02,  nem  do  art.  7ºda Lei 9.532/97, qualquer pressuposto de validação para o ágio artificialmente gerado. No  mesmo  sentido  o art. 6º da Instrução CVM 319/99, que  contempla  a hipótese de incorporação reversa para aproveitamento do ágio. Essa orientação da CVM trata do  autêntico ágio, que surgiu em muitas aquisições de participações nas concessionárias de serviços  públicos,  e  cujo  aproveitamento  estava sendo otimizado  através  da  replicação  do  ágio  em  sociedade  criada  para  esse  fim  (veículo),  e incorporada posteriormente pela sua controlada. Na origem dessas operações houve pagamento efetivo por esse ágio, hipótese,  portanto,  completamente distinta do caso da fiscalizada.
51. Não há qualquer suporte na teoria da contabilidade ou nas normas societárias e fiscais para o reconhecimento de ágio na sequência  de  operações  praticadas pelo fiscalizado. Não se discute aqui, por ser irrelevante na fundamentação da autuação, o propósito negocial da operação como um todo. A  irregularidade é a utilização de um artifício contábil sem suporte econômico  (registro  de  ágio  interno),  na  tentativa  de  aplicar  o  tratamento  previsto  na  legislação para o verdadeiro ágio. [destaques do recorrido]
[...]
Da decisão recorrida:
A já mencionada 9ª Turma da DRJ/Rio de Janeiro I, ao apreciar a impugnação interposta, proferiu o Acórdão nº 1254.341, de 26 de março de 2013, por meio do qual decidiu pela improcedência dos lançamentos efetivados.
Assim figurou a ementa do referido julgado:
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Ano-calendário: 2008
LANÇAMENTO CUJA MOTIVAÇÃO NÃO TEM CORRELAÇÃO COM OS FATOS.
Cancela-se o lançamento cuja motivação não tem correlação com os fatos.
Impugnação Procedente
Crédito Tributário Exonerado
O voto condutor do referido acórdão, depois de reproduzir o entendimento contido no item 47 do Termo de Constatação Fiscal (acima transcrito), assim se pronunciou:
7. A meu ver, o Autuante equivocou-se.a meu ver
8. A operação que deu origem ao ágio em foco foi a de aquisição, em 13/07/2007, da totalidade das ações da Isoladores Santana S.A pela Interessada.
9. Em nenhum momento o Autuante sequer analisou se antes da aquisição, em 13/07/2007, havia qualquer ligação entre a Interessada (Electro Vidro S.A.) e a Isoladores Santana S.A., ou seja, se a operação efetuada foi ou não realizada entre partes independentes. Do que consta nos autos, as partes eram independentes antes da aquisição.[destaques acrescidos]
10. A aquisição foi efetuada em 13/07/2007 por meio do Contrato de Compra e Venda de Ações (fls. 152 a 206) entre a Interessada (Compradora) e os proprietários das ações da Isoladores Santana S.A. (Vendedores), tendo como Parte Interveniente a Seves S.P.A. (controladora da Interessada), com preço de compra e forma de pagamento detalhados no Contrato. Em nenhum momento o Autuante analisou o referido Contrato, muito menos a sua implementação. Do que consta dos autos, a aquisição das ações foi efetuada mediante os pagamentos previstos no Contrato.[destaques acrescidos]
11. Além disso, em vários itens do Termo de Constatação Fiscal o Autuante afirma que em 13/07/2007 a Interessada adquiriu a totalidade das ações da Isoladores Santana S.A. (2.023.409.338 ações), com ágio de R$ 144.683.423,98, sem qualquer análise ou contestação deste valor de ágio.[destaques acrescidos]
12. Assim sendo, é totalmente incompreensível que o Autuante conclua no item 47 do Termo de Constatação que o autêntico ágio surgiu em muitas aquisições de participações nas concessionárias de serviços públicos, porque na origem dessas operações houve pagamento efetivo por esse ágio, e cujo aproveitamento foi otimizado por meio da replicação do ágio em sociedade criada para esse fim (veículo), e incorporada posteriormente pela sua controlada, mas que o mesmo não teria ocorrido com a fiscalizada (a Interessada).[destaques acrescidos]
13. No presente caso ocorreu exatamente o que o Autuante descreveu para as aquisições de participações nas concessionárias de serviços públicos. Na origem, em 13/07/2007, a Interessada pagou efetivamente pela aquisição da totalidade das ações e pelo ágio em foco aos proprietários das ações da Isoladores Santana S.A. Em 03/12/2007, a Interessada subscreveu e integralizou, por meio de transferência de 100% das ações da Isoladores Santana S.A., um aumento do capital social da A.L.T.T.E.S.P. Empreendimentos e Participações S.A. de R$ 500,00 para R$ 225.040.800,00, mediante a emissão de 225.040.300 novas ações ordinárias (no Ativo da A.L.T.T.E.S.P. passou a ter 2.023.409.338 ações ordinárias nominativas de emissão da Isoladores Santana, avaliadas em R$ 225.040.300,00, assim composto: R$ 80.356.876,02 por Equivalência Patrimonial e R$ 144.683.423,98 por ágio pago na aquisição de 13/07/2007). Com esta operação a A.L.T.T.E.S.P. passou a ser detentora de 100% do capital da Isoladores Santana. Em 04/12/2007, a Isoladores Santana incorporou a sua controladora, a A.L.T.T.E.S.P. com consequente transferência do ágio. Como resultado desta incorporação, a Interessada recebeu ações da Isoladores Santana em substituição das ações extintas da A.L.T.T.E.S.P.
Esta operação de incorporação resultou na Isoladores Santana em (i) um ativo imobilizado amortizável, no valor de R$ 144.683.423,98, concernente ao ágio pago pela Interessada na aquisição, em 13/07/2007, da totalidade das ações da Isoladores Santana, (ii) uma conta redutora denominada provisão para desvalorização do ágio.
14. Assim sendo, entendo que a motivação dos lançamentos, inexistência de ágio interno, não tem correlação com os fatos.[destaques acrescidos]
15. Devo consignar que em sede de julgamento não cabe invocar outras razões para o lançamento que não aquelas apontadas pela Autoridade Autuante. Por isto, não apresento aqui o meu ponto de vista a respeito das operações efetuadas e sobre a necessidade ou não do aprofundamento da auditoria.
16. Em face do exposto, voto pelo Provimento da Impugnação para que sejam cancelados integralmente os lançamentos efetuados por meio dos Autos de Infração deste processo.
17. É como voto.
[...]
Voto Vencedor
[...]
No caso, há que se reconhecer que, caso a Electro Vidro tivesse incorporado diretamente a Isoladores Santana, ou vice-versa, ter-se-ia obtido o mesmo resultado fiscal conseguido com o uso da empresa veículo. Contudo, segundo o raciocínio do Relator, somente seria oponível ao Fisco o resultado obtido pela incorporação direta.
Dessa forma, seria a simples �descida� do ágio por meio de empresa veículo que tornaria o aproveitamento do ágio indevido, porque evidenciaria propósito preponderantemente tributário.
Não consigo entender o fenômeno dessa forma. Se o propósito fosse somente tributário, bastaria a incorporação direta para garantir o benefício. Se houve o uso da empresa veículo era porque se desejava manter intacta as duas empresas existentes por razões diversas da tributária.
Ademais, na imensa maioria das aquisições de empresas, a possibilidade de amortização do ágio pago após incorporação posterior é sem dúvida um importante elemento do negócio, sendo utilizada na composição do preço final acordado. Por se tratar de um benefício expressamente previsto em lei, seria de se estanhar que os diversos agentes econômicos dele não se utilizassem em suas transações.
Assim, não há sentido em se decompor um negócio jurídico ocorrido em diversas fases e considerar apenas a última, onde prepondera o aspecto tributário, esquecendo-se das demais etapas que permitem a compreensão do propósito negocial como um todo.
É bem verdade que, na situação destes autos, não ficou claro porque não se optou pela incorporação direta, preferindo-se a operação com o uso de empresa veículo. Mas isso decorre do fato de a fiscalização não ter realizado qualquer pesquisa da motivação dos atos negociais, preferindo analisar a segunda operação de forma desvinculada da imediatamente anterior, onde o sobrepreço havia sido pago.
Assim, apesar de considerar que é necessário se justificar qual o motivo para não se utilizar da incorporação direta e se optar pelo uso de empresa veículo para o aproveitamento do ágio em outra empresa do grupo, penso que o trabalho fiscal não trouxe espaço para a apresentação dessa justificativa ao concentrar a acusação apenas na última etapa da operação. Diante da imputação fiscal de não se tratar de ágio pago, o contribuinte centrou sua defesa na criação do ágio na etapa anterior, quando da aquisição da Isoladores Santana de seus acionistas minoritários.
Dessa forma, concordo com o raciocínio da decisão recorrida de que a acusação fiscal é incorreta, porque reputou como interno e sem fundamento ágio que foi devidamente pago em operação anterior, não possuindo, nesse sentido, correlação com os fatos efetivamente existentes.[destaques acrescidos]
No mesmo sentido, respeitosamente entendo que também se equivoca o voto vencido quando, por meio de uma perspectiva excessivamente formalista, desvincula o ágio efetivamente pago pela aquisição de uma investida daquele surgido por meio da conferência de capital de ações dessa mesma investida.
Foram essas as razões porque a Turma Julgadora, por maioria de votos, entendeu por manter a decisão recorrida, que cancelou o lançamento que glosava amortizações de ágio, e assim negar provimento ao recurso de ofício.
E, sobre esse paradigma, assim consta no Apelo do Contribuinte acerca da demonstração da demonstração da divergência:
17. Contudo, no caso �Electro Vidro�, diferentemente do que ocorre no caso da ora Recorrente, a posição que restou vencedora não foi a do I. Relator, nos mesmos moldes do Voto proferido no presente processo administrativo, mas sim em termos exatamente opostos, a partir de um Voto Vencedor divergente, proferido pela maioria dos Conselheiros da 2ª Turma Ordinária da 1ª Câmara do E. CARF, no qual a turma claramente consignou que �também se equivoca o voto vencido quando, por meio de uma perspectiva excessivamente formalista, desvincula o ágio efetivamente pago pela aquisição de uma investida daquele surgido por meio da conferência de capital de ações dessa mesma investida�.  [negritei]
18. Portanto, tem-se claro que, ao proferir um Voto praticamente idêntico ao Voto proferido no caso da ora Recorrente, o I. Relator restou vencido na 2ª Turma Ordinária da 1ª Câmara do E. CARF, que manifestou, por maioria de Votos, entendimento contrário a essa posição �excessivamente formalista�.
Os fatos levados a julgamento na decisão indicada pela Recorrente não guardam similitude com o recorrido, o que impossibilita a configuração de divergência interpretativa e afasta a competência desta CSRF para decidir.
O paradigma julgou recurso de ofício manejado pela DRJ já que sua decisão fora pela improcedência do lançamento (glosa de despesa com ágio) porque restou devidamente demonstrado nos autos que houve efetivo pagamento do ágio e a operação, consistente na subscrição de capital pela autuada, ocorreu entre partes que não eram dependentes entre si, conforme itens 9 e 10 do relatório acima transcrito. Pelos mesmos fundamentos, o Colegiado de segunda instância ratificou a decisão proferida pela DRJ e negou provimento ao recurso de ofício, que havia cancelado o lançamento decorrente de amortização de ágio.
Acerca da utilização de empresa veículo na operação, o voto condutor do recorrido deixa claro que se �o propósito fosse somente tributário, bastaria a incorporação direta para garantir o benefício� e �na situação destes autos, não ficou claro porque não se optou pela incorporação direta, preferindo-se a operação com o uso de empresa veículo. 
Ocorre que, na operação examinada no referido paradigma,  todas as operações de aquisição e geração do ágio se deram no Brasil (e não no exterior, como ocorrido no recorrido). Por essa razão, a conclusão daquele colegiado de que a incorporação entre investida e investidora poderia ter sido feito e surtido os mesmos efeitos tributários não pode ser transposta para os presentes autos, uma vez que seria impossível a confusão patrimonial entre as investidoras situadas no exterior com as investidas brasileiras. 
Além disso, no recorrido, como transcrito no item 1.1 (admissibilidade do Recurso Especial da Fazenda), além de expressamente registrar que a empresa tida como veículo exerceu atividade típica de holding, fundamentou sua decisão no fato de que o ágio futuramente amortizado fora gerado no exterior e não houve a indispensável confusão patrimonial, já que fora contabilizado pela JJ Administração, que não realizou qualquer aquisição de ativos societários (não foi a real adquirente) que pudessem justificar a criação do ágio indevidamente amortizado após sua incorporação. O recurso voluntário, no caso em julgamento, não foi negado sob o fundamento de ágio interno, mas sim pelo fato do ágio ter sido gerado no exterior e internalizado para empresa futuramente incorporada que não foi a real adquirente do investimento realizado.
Os fatos cotejados, portanto, são diversos e os fundamentos adotados em cada uma das decisões são diferentes, o que justifica a divergência entre os dois julgados, não restando caracterizada divergência interpretativa entre os respectivos Colegiados. Não há, neste caso, causa para o conhecimento do Recurso Especial. (destaques do original)
Embora no presente caso operações de aquisição e geração do ágio tenham, assim como no paradigma, ocorrido no Brasil, naquele caso a improcedência do lançamento, como acima demonstrado, decorreu da comprovação do efetivo pagamento do ágio entre partes independentes, e isto porque a acusação fiscal se prendeu à última etapa da operação para afirmar que o ágio seria interno.   restou devidamente demonstrado nos autos que houve efetivo pagamento do ágio e a operação, consistente na subscrição de capital pela autuada, ocorreu entre partes que não eram dependentes entre si, conforme itens 9 e 10 do relatório acima transcrito. Vale destacar outro ponto do excerto do paradigma acima transcrito:
Assim, apesar de considerar que é necessário se justificar qual o motivo para não se utilizar da incorporação direta e se optar pelo uso de empresa veículo para o aproveitamento do ágio em outra empresa do grupo, penso que o trabalho fiscal não trouxe espaço para a apresentação dessa justificativa ao concentrar a acusação apenas na última etapa da operação. Diante da imputação fiscal de não se tratar de ágio pago, o contribuinte centrou sua defesa na criação do ágio na etapa anterior, quando da aquisição da Isoladores Santana de seus acionistas minoritários.
Dessa forma, concordo com o raciocínio da decisão recorrida de que a acusação fiscal é incorreta, porque reputou como interno e sem fundamento ágio que foi devidamente pago em operação anterior, não possuindo, nesse sentido, correlação com os fatos efetivamente existentes. (negrejou-se)
Assim, resta evidenciado que referido paradigma não se presta a evidenciar divergência jurisprudencial com o recorrido quanto à conclusão de que a existência de estruturas alternativas não serviria de fundamento para comprovação de propósito negocial da operação. 
Já o paradigma nº 1302-001.186 tem em conta operação na qual a �empresa-veículo� foi constituída por ocasião da alienação do investimento, mas para substituir a adquirida, e não a adquirente. Este aspecto foi bem observado no exame do recurso especial interposto pela PGFN para reverter tal decisão, nos termos do voto, acolhido à unanimidade por este Colegiado, da Conselheira Lívia De Carli Germano no Acórdão nº 9101-006.455:
Conforme relatado, o ágio ora em discussão surgiu da aquisição, em 21 de agosto de 2006, pela contribuinte ora autuada e pela Sogil, da participação societária na Navpar, sociedade que dias antes havia sido constituída pelos vendedores e que teve o capital social integralizado com a participação societária na Navegantes.
A autoridade autuante acusa as partes de terem realizado uma reorganização societária para usufruir das despesas com amortização de ágio, utilizando-se de empresa veículo (que definiu como �aquela pessoa jurídica criada com a Finalidade de viabilizar um certo negócio jurídico, sendo extinta tilo logo este se concretize�) � no caso, a Navpar.
O voto condutor do acórdão recorrido deu provimento ao recurso voluntário do sujeito passivo, observando que �é indiscutível a existência do ágio, tanto que houve, na outra ponta da relação, o reconhecimento do ganho de capital e o pagamento do IR sobre tal ganho por terceiros não vinculados à recorrente�.  Após analisar a operação, conclui por cancelar a autuação, por entender que �ainda que se admita a existência de um pacto prévio de constituição da NAVPAR, este não serviu para dissimular ato tributariamente mais oneroso, pois os efeitos tributários seriam os mesmos caso a NAVPAR não viesse a ser constituída, razão pela qual entendo que não houve simulação fiscal.�
Antes, o acórdão recorrido expôs sua premissa, qual seja, a de que �o cerne da questão ora em julgamento reside, primeiramente, em saber se há provas nos autos de que a recorrente acordou com Alexandre e Maria Schewc que eles iriam constituir a NAVPAR, para depois realizar a venda da participação para a recorrente. Em segundo, há que se perquirir se tal conduta se enquadra no conceito de simulação. Por último, verificar se houve ato dissimulado e se incidiria norma tributária mais gravosa sobre ele�.  
Percebe-se, assim, que para o voto, o auto de infração apenas poderia ser mantido caso se concluísse pela existência de �simulação fiscal�, que seria a constatação de uma simulação acompanhada da conclusão de que o ato dissimulado estaria sujeito a norma tributária mais gravosa.  No caso, o voto entendeu que houve pacto prévio entre os contribuintes, mas que não se estaria diante de uma �simulação fiscal� eis que este não serviu para dissimular ato tributariamente mais oneroso.
Para que se possa afirmar a divergência jurisprudencial em face de tal racional, é necessário que os casos a serem comparados tenham mantido a glosa de ágio gerado no contexto de semelhante reorganização societária, isto é, em que os vendedores primeiramente constituem uma pessoa jurídica, integralizam o investimento que pretendem vender para, em seguida, alienar tal participação para o comprador, que registra o ágio.
O acórdão 1101-000.936, apontado como paradigma, analisou acusação de reorganização societária envolvendo �empresa veículo�, mas com contornos fáticos sensivelmente diferentes daqueles que se apresentam nos presentes autos.
Ali, houve uma �aquisição original� de terceiros, sendo que a chamada �empresa veículo� foi interposta após essa aquisição, para receber o investimento assim adquirido com ágio e permitir assim o que se costumou chamar de �transferência de ágio� .  Destaco trechos do voto vencido que descreve a autuação fiscal: 
Digo isto, pois, como evidenciado, restou incontroversa e, portanto, impassível de questionamento, a origem e a formação dos ágios objeto de transferência para a Recorrente. Os mesmos pautaram-se em aquisições feitas pela Cia Sinal de participações em 1999 (ágio na aquisição do investimento na Sinal Participações) e em 2006 (ágio na aquisição dos investimentos nas empresas �Cia Sinal� e �Sinal� junto aos grupos Brascan e Espírito Santo, respectivamente), dispensando-se assim maiores comentários acerca de sua procedência.
(...)
Por outro lado, o fisco ataca as sucessivas operações societárias ocorridas internamente no grupo ACCOR após a incorporação pela ACOPART das adquiridas �Cia Sinal� e �Sinal Participações� (detentoras de investimento na autuada), principalmente a criação e efemeridade da empresa SOBRASER Participações Ltda, para a qual foi vertido por meio de cisão o investimento na Recorrente e os ágios anteriormente constituídos.
Em suma, a acusação que paira sobre a Recorrente (itens 5.2.3 e 6 do TVF, fls 2059 a 2065) foi de ter constituído empresa sem efetiva finalidade empresarial (exercício de atividade econômica, representada pela produção de bens e/ou serviços) em desrespeito a preceitos do Código Civil (arts 966, 981 e 982) para tão somente transferir o ágio da ACOPART a autuada, possibilitando nela sua amortização fiscal. Seria um clássico exemplo de ocorrência da alcunhada �empresa veículo�, tão combatida em vários julgados deste colegiado.
O voto vencedor manteve a autuação por entender que não houve o encontro entre a investidora (a que negociou com terceiros) e a investida (cujo patrimônio serviu de base ao cálculo da rentabilidade futura para fins do registro de ágio).
Neste sentido, o voto observa que �Ticket Serviços S/A permanece submetida ao controle de Accor Participações Ltda, muito embora o ágio por ela pago na aquisição das participações societárias que os Grupos Brascan e Espírito Santo detinham na Ticket Serviços S/A tenha sido transportado para o patrimônio da investida, e a partir daí amortizado com efeitos fiscais.� Em seguida, conclui pela manutenção do auto de infração porque �para ter direito à amortização com efeitos fiscais, necessária seria a extinção do investimento adquirido com ágio. Ou seja, a adquirente (Accor Participações S/A) deveria incorporar ou ser incorporada pela investida (Ticket Serviços S/A), ou mesmo ser realizada uma fusão entre elas.�.  
Ressalte-se que, para o voto, �Não está em discussão a efetiva aquisição do investimento na autuada, até então detido pelos Grupos Espírito Santo e Brascan, e o pagamento de ágio, nesta ocasião, fundamentado em rentabilidade futura. Apenas não se verificou a condição exigida no art. 386 do RIR/99 para dedutibilidade da amortização do ágio antes da alienação do investimento.�
Como se percebe, muito embora até tenha chegado a conclusões semelhantes às que a Fazenda Nacional pretende ver aplicada ao caso dos autos, a operação analisada pela Turma que julgou o acórdão 1101-000.936 teve contornos fáticos diferentes dos presentes autos, em especial pela inexistência de constituição prévia, pelos vendedores ,da suposta �empresa veículo�, o que faz com que não se tenha discutido, no paradigma, qualquer aspecto relacionado a eventual pacto prévio entre comprador e vendedores e da caracterização ou não de simulação em tal circunstância.  Tal diferença entre as situações analisadas faz com que a aplicação, ao presente caso, do racional adotado pelo voto condutor do acórdão 1101-000.936 não seja capaz de alterar a conclusão a que chegou o acórdão recorrido, tendo em vista aquele precedente não tangenciar aspectos fáticos que foram tomados como importantes para a decisão da Turma no caso dos autos.
[...]
Quanto ao acórdão 1201-000.285, também apontado como paradigma, é de se ressaltar que este negou provimento ao recurso voluntário do sujeito passivo apenas com relação ao IRPJ e especificamente para determinado ágio ali em discussão (especificamente, itens 2.3.1 e 2.3.2 do TVF, referente ao ágio vertido por BPBR, relativo à participação societária que esta detinha em BPSN).  Para este ponto, a decisão foi de que �não obstante tratar-se de absorção de patrimônio de sociedade que era sua acionista, o ágio relevante foi apurado em razão da aquisição de participação societária em terceira sociedade, cujo patrimônio não foi absorvido (BPSN)�.
Naquele caso, BPBR adquiriu ações de BPSN, registrando ágio. Anos depois, BPBR foi parcialmente cindida, com versão do patrimônio cindido (correspondente à participação acionária em BPSN) para a Hipercard.  Dias depois, a Hipercard foi parcialmente cindida, vertendo a participação acionária em BPSN e o ágio em referido investimento que havia recebido de BPBR.  A Fiscalização apontou, ali, impossibilidade de exclusão ou dedução da amortização do ágio vertido de BPBR, eis que não dizia respeito a investimento na Hipercard, mas em BPSN.
Como se percebe, a discussão jurídica presente no acórdão 1201-000.285 não tem aplicação ao caso dos autos, eis que envolveu fatos que não se comparam aos discutidos no presente caso.  Não resta demonstrada, assim, a necessária divergência jurisprudencial
Ante o exposto, oriento meu voto para não conhecer do recurso especial da Fazenda Nacional.
Note-se, ainda, que o voto condutor do paradigma primeiro afirma que a existência de ágio é indiscutível, pois houve ganho de capital reconhecido pelos alienantes, e que o caso lá sob análise não correspondia a uma �operação casa-separa�, para então reconhecer que a NAVPAR não é exatamente uma empresa veículo, pelo menos, não nos moldes dos planejamentos tributários mais comuns, nos quais, primeiro, adquire-se a participação de uma operacional com ágio e, a partir daí, se cria uma empresa veículo, para transferir o ágio para a operacional. Na sequência, é examinada a existência de simulação no acordo, com os alienantes, de prévia constituição de NAVPAR e, neste intermédio, está consignado o excerto invocado pela Contribuinte para caracterização do dissídio jurisprudencial:
Por outro lado, a constituição da NAVPAR teve como propósito possibilitar o aproveitamento do ágio, como afirma a autoridade lançadora?
A resposta é irrefragavelmente não, pelas seguintes razões. Primeiro, ninguém discute a existência do ágio e o seu efetivo pagamento pela recorrente aos membros da família Schwec. Logo, mesmo que não existisse a NAVPAR, se a recorrente e a Sogil tivessem adquirido diretamente o controle da Auto Viação Navegantes com ágio, poderiam cindi-la e passar a deduzir a amortização do ágio das suas bases tributáveis. Logo, fica evidente que esse malabarismo societário se deve a razões meramente empresariais, que os obrigavam a preservar a Auto Viação Navegantes, ou seja, preferindo assim criar uma intermediária.
Além disso, caso viesse a ser declarado nulo o ato de constituição da NAVPAR, por ser um ato simulado, subsistiria o ato dissimulado, o qual consistiria em uma participação da recorrente na Auto Viação Navegantes com ágio no mesmo valor que fora registrado na aquisição da NAVPAR, sendo que, por óbvio, para que a sua amortização viesse a ser dedutível do IR e da CSLL, bastava que houvesse a mesma operação que foi feita com a NAVPAR
Evidenciado está, nestes termos, que a estrutura alternativa admitida pelo outro Colegiado do CARF foi cogitada em face de operação substancialmente distinta em ponto determinante para aquela decisão. Basta transpor para o presente caso as premissas ali adotadas para constatar a dessemelhança: se viesse a ser declarado nulo o ato de constituição de ABAETÊ, subsistiria o ato dissimulado, correspondente à aquisição das ações da Contribuinte por Banco Bradesco S/A, e disto não se poderia deduzir a existência de incorporação entre adquirente e adquirida, demandada pelo art. 7º da Lei nº 9.532/97 para amortização fiscal do ágio. 
Logo, referido paradigma não se presta a validar qualquer operação em face da existência de propósito negocial, como defende a interessada ao estruturar a divergência arguida, prestando-se, apenas, a validar a operação especificamente analisada, cujos contornos são distintos daqueles verificados na operação examinada nestes autos. Impossível, assim, a existência de dissídio jurisprudencial frente a circunstâncias dessemelhantes. 
De fato, nos termos do art. 67 do Anexo II do RICARF, o recurso especial somente tem cabimento se a decisão der à legislação tributária interpretação divergente da que lhe tenha dado outro Colegiado deste Conselho. Por sua vez, para comparação de interpretações e constatação de divergência é indispensável que situações fáticas semelhantes tenham sido decididas nos acórdãos confrontados. Se inexiste tal semelhança, a pretendida decisão se prestaria, apenas, a definir, no caso concreto, o alcance das normas tributárias, extrapolando a competência da CSRF, que não representa terceira instância administrativa, mas apenas órgão destinado a solucionar divergências jurisprudenciais. Neste sentido, aliás, é o entendimento firmado por todas as Turmas da Câmara Superior de Recursos Fiscais, como são exemplos os recentes Acórdãos nº 9101-002.239, 9202-003.903 e 9303-004.148, reproduzindo entendimento há muito consolidado administrativamente, consoante Acórdão CSRF nº 01-0.956, de 27/11/1989:
Caracteriza-se a divergência de julgados, e justifica-se o apelo extremo, quando o recorrente apresenta as circunstâncias que assemelhem ou identifiquem os casos confrontados. Se a circunstância, fundamental na apreciação da divergência a nível do juízo de admissibilidade do recurso, é �tudo que modifica um fato em seu conceito sem lhe alterar a essência� ou que se �agrega a um fato sem alterá-lo substancialmente� (Magalhães Noronha, in Direito Penal, Saraiva, 1º vol., 1973, p. 248), não se toma conhecimento de recurso de divergência, quando no núcleo, a base, o centro nevrálgico da questão, dos acórdãos paradigmas, são díspares. Não se pode ter como acórdão paradigma enunciado geral, que somente confirma a legislação de regência, e assente em fatos que não coincidem com os do acórdão inquinado.
Assim, afastados os dois paradigmas admitidos, deve ser NEGADO CONHECIMENTO ao recurso especial da Contribuinte na matéria (4) �existência de propósito negocial em face de estrutura alternativa para aproveitamento fiscal do ágio�.
Por fim, com respeito à matéria (7) �inexistência de previsão legal para a adição, à base de cálculo da CSLL, da despesa com a amortização de ágio considerada indedutível pela Fiscalização�, seu seguimento foi assim motivado:
27. Enquanto a decisão recorrida entendeu ser cabível a extensão da glosa das despesas com amortização de ágio à base de cálculo da CSLL por conta do disposto no artigo 57 da Lei 8.981/95, que tem por intento evitar a repetição desnecessária de comandos legais para disciplinar a metodologia de determinação das bases imponíveis das duas exações, naquilo em que as sistemáticas têm de comum; os acórdãos paradigmas apontados (Acórdãos nºs 9101-002.310, de 2016, e 1103-00.630, de 2012) decidiram, de modo diametralmente oposto, que inexiste previsão legal para que se exija a adição à base de cálculo da CSLL da amortização do ágio pago na aquisição de investimento avaliado pela equivalência patrimonial (primeiro acórdão paradigma) e que não há previsão legal para a indedutibilidade dessas despesas, tal como é preceituada para o lucro real, pelo art. 25 do Decreto-Lei nº 1.598/77 (segundo acórdão paradigma). 
Como bem exposto pela Contribuinte em seu recurso especial, a arguição em tela é deduzida subsidiariamente, caso prevaleça o entendimento de que a amortização do ágio seria indedutível na apuração do lucro real:
Em seu Recurso Voluntário (tópico III.6), o Recorrente sustentou, por fim, que mesmo que pudesse prevalecer o entendimento defendido pela Autoridade Fiscal no TVF, no sentido de que a amortização do ágio no presente caso não estaria respaldada pelos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/97, deveria, ainda assim, ser cancelado o auto de infração relativo à CSLL.
Assim, a divergência jurisprudencial somente restaria caracterizada em face de paradigmas que, mantendo a glosa de amortização de ágio no âmbito do IRPJ, a afastasse para fins de apuração da CSLL. Contudo, tendo em conta o contexto no qual ambos paradigmas foram editados, valem aqui as razões apresentadas por esta Conselheira no voto vencedor do Acórdão nº 9101-006.049 para rejeitar ambos paradigmas nestes autos:
E o dissídio jurisprudencial em tela teve seguimento sob os seguintes fundamentos expressos no exame de admissibilidade:
(8) �inexistência de previsão legal para a adição, à base de cálculo da CSLL, da despesa com a amortização de ágio considera indedutível pela fiscalização� 
Decisão recorrida: 
REFLEXO NA APURAÇÃO DA BASE DE CÁLCULO DA CSLL. 
Deve ser anulada contabilmente a amortização de ágio que, após interposição de empresa veículo que dissimula o real adquirente, surge sem substância econômica no patrimônio da investida. 
Acórdão paradigma nº 9101-002.310, de 2016: 
AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. ADIÇÃO À BASE DE CÁLCULO. INAPLICABILIDADE DO ART. 57, LEI N 8.981/1995. 
Inexiste previsão legal para que se exija a adição à base de cálculo da CSLL da amortização do ágio pago na aquisição de investimento avaliado pela equivalência patrimonial. Inaplicabilidade, ao caso, do art. 57 da Lei nº 8.981/1995, posto que tal dispositivo não determina que haja identidade com a base de cálculo do IRPJ. 
Acórdão paradigma nº 1103-00.630, de 2012: 
Não há ementa correspondente a essa matéria. 
[...]. 
Com relação à dedução das despesas de amortização do ágio, para fins da CSLL, registro que não há previsão legal para a indedutibilidade dessas despesas, tal como é preceituada para o lucro real, pelo art. 25 do Decreto-Lei nº 1.598/77. 
25. Por fim, com relação a essa oitava matéria, também ocorre o alegado dissenso jurisprudencial, pois, em situações fáticas semelhantes, sob a mesma incidência tributária e à luz das mesmas normas jurídicas, chegou-se a conclusões distintas. 
26. Enquanto a decisão recorrida entendeu que, para fins da CSLL, deve ser anulada contabilmente a amortização de ágio que, após interposição de empresa veículo que dissimula o real adquirente, surge sem substância econômica no patrimônio da investida, os acórdãos paradigmas apontados (Acórdãos nºs 9101-002.310, de 2016, e 1103-00.630, de 2012) decidiram, de modo diametralmente oposto, que inexiste previsão legal para que se exija a adição à base de cálculo da CSLL da amortização do ágio pago na aquisição de investimento avaliado pela equivalência patrimonial (primeiro acórdão paradigma) e que não há previsão legal para a indedutibilidade dessas despesas, tal como é preceituada para o lucro real, pelo art. 25 do Decreto-Lei nº 1.598/77 (segundo acórdão paradigma).
Como se vê, a premissa do acórdão recorrido é no sentido de que uma ativo que surge sem substância econômica no patrimônio da investida, porque mantido sob a titularidade do real adquirente, não pode gerar amortização que afete o lucro contábil, ensejando a glosa reflexa na base de cálculo da CSLL. Já o primeiro paradigma analisou lançamento no qual a amortização do ágio foi adicionada na base de cálculo do IRPJ, porque o investimento permanecia no patrimônio do investidor, e a autoridade lançadora exigiu que a mesma adição fosse promovida na base de cálculo da CSLL.
De fato, o paradigma nº 9101-002.310 trata de lançamento exclusivamente de CSLL, decorrente da exigência de adição ao lucro líquido de amortizações de ágio que foram adicionadas ao lucro real, porque referentes a investimento mantido no patrimônio da investidora. Ou seja, frente à observância, no âmbito de IRPJ, de regra que busca neutralizar as amortizações de ágio, postergando seus efeitos para o momento da liquidação do investimento, exigiu-se do sujeito passivo que a mesma providência fosse adotada no âmbito da CSLL, e este Colegiado, em antiga composição, afirmou inexistir norma legal que assim determinasse. Nada, no referido julgado, permite concluir que a mesma solução seria dada na hipótese em que a amortização do ágio se mostre indedutível por ausência de confusão patrimonial entre investida e investidora, aspecto que, como referido no acórdão recorrido, afetaria o próprio reconhecimento contábil da amortização da investida. 
Quanto ao paradigma nº 1103-00.630, embora ali também se tratasse de amortização fiscal do ágio na forma dos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/97, e seu voto condutor traga argumentos contrários à indedutibilidade das amortizações no âmbito da CSLL, importa observar que naqueles autos foi dado provimento integral ao recurso voluntário, afirmando-se o não cabimento da glosa não só na base da CSLL, como também do IRPJ. Assim, o outro Colegiado do CARF decidiu a questão sob circunstâncias distintas daquelas que a Contribuinte quer ver prevalecer nestes autos, qual seja, que a exigência de CSLL seja cancelada ainda que afirmada a indedutibilidade no âmbito do IRPJ. O exame do paradigma evidencia não ser possível cogitar se a mesma decisão seria adotada caso aquele Colegiado reconhecesse a indedutibilidade das amortizações no âmbito do IRPJ. 
Estas as razões, portanto, para CONHECER PARCIALMENTE do recurso especial da Contribuinte em menor extensão, apenas em relação à matéria �utilização de empresa veículo�. 
Estas mesmas razões se prestam a infirmar o dissídio jurisprudencial em face do recorrido que manteve a glosa das amortizações de ágio na apuração do IRPJ, distintamente dos paradigmas que analisaram glosas: i) apenas no âmbito da CSLL, vez que as amortizações foram adicionadas ao lucro real; e ii) afastadas no âmbito do IRPJ. 
Adicione-se, por oportuno, as considerações feitas em face de divergência semelhante deduzida no processo nº 16327.720954/2014-01, também em pauta:
Esclareça-se, apenas, que com respeito ao paradigma nº 1103-00.630, a Contribuinte também arguiu que ele não restou reformado pelo acórdão nº 9101-002.184, proferido por esta E. CSRF naqueles autos, tendo em vista que, como consignado no tópico 'Delimitação do escopo' em tal decisão, 'o procurador da Fazenda Nacional deixou de recorrer da CSLL')", acrescentando que "tendo em vista que o acórdão nº 9101-002.184, além de adotar o mesmo sentido que o acórdão paradigma ora citado, consignou expressamente que não tratava da questão em análise. O paradigma nº 1103-00.630 exonerou as exigências decorrentes de glosa de amortização de ágio fundamentadas na falta de concretização da rentabilidade futura e na incorporação reversa da investidora pela investida. A PGFN suscitou divergência acerca destes fundamentos e o voto condutor do Acórdão nº 9101-002.184 traz consignado que:
Está fora do escopo desta decisão os lançamentos relativos à CSLL, isto porque o procurador da Fazenda Nacional deixou de recorrer da CSLL, talvez em razão do acórdão recorrido ter sido omisso na ementa quanto aos fundamentos autônomos no âmbito da CSLL para dar provimento ao recurso voluntário. Apesar da omissão na ementa, a última página do voto do relator (e-fl. 1458) não deixa dúvidas. E, por não ser matéria de ordem pública, entendo que a matéria não foi devolvida à Câmara Superior (efeito devolutivo); logo, portanto, por preclusão processual, a questão da CSLL está definitivamente julgada.
Tal ponderação, porém, somente demandaria uma reavaliação da percepção antes firmada acerca do paradigma nº 1103-00.630 se esta 1ª Turma tivesse conhecido do recurso especial fazendário e restabelecido a glosa de amortização de ágio lá afastada, também, no âmbito do IRPJ. Contudo, apesar da ressalva inicial, a conclusão deste Colegiado foi no sentido de conhecer parcialmente, apenas da divergência acerca da incorporação reversa, mas negar-lhe provimento. Assim, nem mesmo a partir de uma interpretação ampliada do paradigma nº 1103-00.630 seria possível afirmar que a decisão do outro Colegiado do CARF passou a ter o condão de cancelar a exigência de CSLL, apesar de restabelecida a glosa de amortização de ágio no âmbito do IRPJ.
Assim, deve ser NEGADO CONHECIMENTO ao recurso especial da Contribuinte na matéria (7) �inexistência de previsão legal para a adição, à base de cálculo da CSLL, da despesa com a amortização de ágio considerada indedutível pela Fiscalização�.
Em conclusão: o recurso especial da Contribuinte deve ser CONHECIDO PARCILAMENTE, na matéria (2) �impossibilidade de se aplicar a Teoria do Propósito Negocial como fundamento para manutenção do lançamento fiscal�, mas apenas com base no paradigma nº 1302-002.045.
No mérito, em linha com o precedente nº 9101-006.381, no qual foi apreciada divergência semelhante à presente, esta Conselheira mantém entendimento contrário ao do I. Relator, expresso no voto vencido do ex-Conselheiro André Mendes de Moura no voto vencido do precedente nº 9101-006.381:
II.1 - Despesas de Amortização de Ágio.
O presente capítulo do voto compreende a apreciação dos tópicos recursais A.4.I, A.5.II, A.5.III, A.5.V e A.5.VII.
Sobre a matéria �despesas de amortização de ágio�, propõe-se, inicialmente, discorrer sobre uma análise histórica e sistêmica, para depois tratar do caso concreto.
II.1.1 - Conceito e Contexto Histórico  
Pode-se entender o ágio como um valor a maior que é pago por alguma coisa. O adquirente constata que determinado objeto vale mais do que o preço que sugere o senso comum. Eliseu Martins e Sérgio de Iudícibus mencionam como exemplo histórico o momento vivido pela sociedade brasileira no Plano Cruzado, na década de 1980. O congelamento de preços provocou um aumento do consumo. Ocorre que, por considerarem os preços de revenda defasados, vários fornecedores represaram as vendas. E enquanto aguardavam o fim do congelamento, comercializavam os produtos (dentro os quais a carne bovina e veículos) apenas mediante o pagamento de um sobrepreço: o ágio.
Atendo-se ao âmbito empresarial, o ágio é um sobrepreço pago sobre o valor de um ativo (mercadoria, investimento, participação societária, dentre outros).
No escopo de uma transação envolvendo a aquisição de participação societária em uma empresa, pode-se dizer que o ágio é formado quando uma primeira pessoa jurídica adquire de uma segunda pessoa jurídica um investimento em valor superior ao seu valor patrimonial. Como exemplo, toma-se a empresa A que possui ações da empresa B, avaliadas patrimonialmente em 45 unidades. A empresa C resolve adquirir da empresa A as ações da empresa B, pagando o valor de 100 unidades. 
No caso, considera-se o sobrepreço pago em razão da expectativa de resultados futuros a serem auferidos pelo investimento.
Ocorre que os ramos contábil e tributário não convergiram sobre o método para se apurar o valor do ágio.
Iniciando-se pela ciência, ou técnica, contábil, o conceito de ágio é conhecido como goodwill, cuja origem reflete a própria evolução do empreendimento comercial. Na realidade, de acordo com Eliseu Martins et al. o conceito referia-se inicialmente à vantagem da localização e fidelidade dos clientes, e evoluiu para incluir os intangíveis que digam respeito ao nome, marca, qualidade gerencial, qualificação do corpo funcional, tecnologia, conhecimento, capital intelectual, que em sinergia geram potencialidades que geram expectativas positivas para o negócio. 
No mesmo artigo os autores discorrem sobre os erros conceituais na definição do goodwill, com base em extensa pesquisa em trabalhos científicos:
Um caso típico, na literatura contábil (...) (também chamado de goodwill ou ágio por expectativa de rentabilidade futura). O conceito de goodwill, referendado pela literatura contábil, é o montante de lucros futuros esperados acima da rentabilidade normal de uma empresa, mensurado pela diferença entre o valor da empresa e o seu patrimônio líquido avaliado a valores de mercado. Todavia, conceitos divergentes desse têm sido utilizados.
(...)
Para a operacionalização do estudo, foram analisados 138 trabalhos científicos nacionais e internacionais. Desse total, 47 apresentam, explicitamente, o conceito de goodwill e 18 deles mostram conceito divergente daquele referendado pela literatura contábil: goodwill é mensurado como sendo a diferença entre o valor total da empresa e seu patrimônio líquido avaliado a valores de mercado. A maioria das imprecisões conceituais encontradas refere-se ao cálculo do goodwill como sendo a diferença entre o valor de mercado (pago ou não) e o valor contábil do patrimônio. 
Observa-se que o goodwill é determinado pela diferença entre (1) o valor de mercado, ou seja, o valor pago, e (2) o valor do patrimônio líquido avaliado a preços de mercado - VPLm .
Na realidade, consiste o goodwill em valor residual, essencialmente derivado da expectativa de lucros futuros que a participação societária poderá viabilizar no futuro.
Assim, tomando-se o exemplo da transação apresentada no início do tópico, a empresa A detinha participação societária na empresa B com valor patrimonial de 45 unidades. Quando a empresa C se propôs a adquirir a empresa B, o valor de mercado da empresa B (que se mostrou lucrativa) era superior ao valor patrimonial de 45 unidades. Apura-se o valor de mercado considerando-se os ativos tangíveis (como investimentos em imobilizado e estoques) e intangíveis da empresa (fundo de comércio, marca, expectativas de receitas). Adotando-se como valor de ativos tangíveis 15 unidades, e de ativos intangíveis 20 unidades, verifica-se que a empresa B tem um VPLm de 80 unidades (45 + 15 + 20). 
Nesse sentido, o valor do goodwill, ou ágio, é apurado mediante a diferença em que a empresa C (adquirente) se propôs a pagar, 100 unidades, e o VPLm mensurado de 80 unidades da empresa B. O ágio contábil seria no valor de 20 unidades.
Fato é que o legislador tributário, ao tratar sobre o assunto, por meio do Decreto-Lei nº 1.598, de 27/12/1977, resolveu adotar um conceito jurídico próprio, fiscal, para o ágio. Eliseu Martins et al. reconhecem a diferença, mas reputam a definição legal do Decreto-lei como uma �impropriedade conceitual�.
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.
E 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.
II.1.2. Aproveitamento do Ágio. Hipóteses .
A edição do Decreto-Lei nº 1.598, de 27/12/1977, veio em momento histórico, no qual se buscou a edição de leis visando atualizar o direito empresarial. No ano anterior, em 1976, foi editada a Lei nº 6.404 (Lei das Sociedades por Ações), e no posterior, em 1978, foi editada pela Comissão de Valores Mobiliários (CVM) a Instrução Normativa nº 01, dispondo sobre normas e procedimentos para contabilização e elaboração de demonstrações financeiras relativas a ajustes decorrentes da avaliação de investimento relevante de companhia aberta em sociedades coligadas e em sociedades controladas.
Determinou-se que os investimentos relevantes em sociedades coligadas, e em sociedades controladas, deveriam ser avaliados pelo método da equivalência patrimonial (MEP). A principal característica da metodologia contábil consiste em permitir uma atualização dos valores dos investimentos em coligadas ou controladas com base na variação do patrimônio líquido. As variações no patrimônio líquido das empresas investidas (coligadas e controladas) passam a refletir na contabilidade da empresa investidora. Supõe-se uma controladora que detém 60% das ações da controlada. Assim, se uma controlada apurou lucros de 100 unidades na apuração do balanço anual, e esse resultado foi integralmente alocado no patrimônio líquido, a controladora deve contabilizar por meio do MEP a valorização do investimento no montante de 60 unidades. 
O artigo 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, determinou que a empresa que viesse a adquirir participação societária de investimento avaliado pelo valor de patrimônio líquido (ou seja, pelo MEP) deveria contabilizar o custo da aquisição (valor pago no investimento) em (1) valor do patrimônio líquido na época da aquisição e (2) diferença entre o custo da aquisição e o valor do patrimônio líquido, denominado pela legislação fiscal de ágio. Predicava ainda que o ágio em debate, com previsão dos resultados de exercícios futuros, deveria estar fundamentado com base em demonstração a ser elaborada pela empresa.
Também previa no art. 25  do mesmo Decreto-lei que o ágio, se fosse amortizado contabilmente (crédito em conta de investimento e débito em conta de despesa, diminuindo o lucro da empresa), deveria ser adicionado para fins de apuração do lucro real. Ou seja, para fins fiscais, a despesa, em regra, não seria dedutível.
E, na sequência, tratou o Decreto-lei de dispor sobre as situações específicas em que o ágio poderia ser aproveitado pela empresa adquirente como despesa dedutível para fins fiscais. Na realidade, dispôs que tais situações seriam as previstas no artigo 33 (conforme redação dada pelo Decreto-Lei nº 1.730, de 1979).
A hipótese tratava da alienação da empresa investida, no qual, na apuração do ganho da capital, a base de cálculo era o resultado da diferença entre o valor alienado e a somatória do valor do patrimônio líquido com o ágio pago na aquisição. Aproveitava-se, portanto, o valor do ágio, para reduzir a base de cálculo do ganho de capital.
Ocorre que várias empresas entenderam pela existência de uma outra hipótese, prevista no art. 34 do Decreto-Lei nº 1.598/1977 , aplicável quando a investida era objeto de incorporação, fusão ou cisão. Tal interpretação foi alvo de controvérsias, tanto que foi o principal motivo para importante revisão na legislação sobre o assunto.
Isso porque supostamente autorizava a dedução, como perda de capital, na fusão, incorporação ou cisão de sociedades com extinção de ações ou quotas de capital, do montante equivalente à diferença entre o valor contábil e o valor do acervo líquido avaliado a preços de mercado do investimento . A amortização do valor poderia se processar no prazo máximo de dez anos, ou seja, não se falava em prazo mínimo.
Diante de tal normatização, várias empresas incorreram em operações bastante questionáveis, no qual eram adquiridas empresas deficitárias com pagamento de ágio. Logo em seguida, processava-se a incorporação da empresa investidora pela investida, ou mesmo a chamada incorporação reversa, quando a empresa deficitária incorpora a empresa superavitária, com ágio. As operações ocorriam quase simultaneamente.
A distorção era tão evidente que, conforme já dito, a legislação foi objeto de alteração, por meio da conversão da MP nº 1.602, de 1997 na Lei nº 9.532, de 1997, visando criar restrições ao aproveitamento indevido da despesa , conforme contemplava os arts. 7º e 8º da Lei. A Exposição de Motivos da Medida Provisória trazia o seguinte esclarecimento:
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. 
O Relatório da Comissão Mista que trabalhou na edição da medida provisória, arremata o assunto com precisão:
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. (...)
A edição desta Lei ocorreu na mesma época do Programa Nacional de Desestatização (PND), razão pela qual existe entendimento de que a nova legislação sobre o ágio teria sido apresentada como um incentivo às privatizações. Contudo, como visto, não há qualquer menção ao assunto na Exposição de Motivos, que deixou claro, com todas as letras, que a motivação para o dispositivo foi um maior controle sobre os planejamentos tributários abusivos que ocorriam pelo desvirtuamento do instituto do ágio.
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. Contudo, caso fosse benefício fiscal, caberia ao próprio legislador ter se manifestado, 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.
Os artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, ao tratar do ágio criado em razão da expectativa de resultados futuros, predicaram que, em razão de evento de incorporação, fusão ou cisão, ocorrido entre investidor e investida, o ágio registrado nos termos do artigo 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977 poderia ser amortizado por um período mínimo de sessenta meses. 
O que se observa é que a legislação tributária, naquele momento, não alterou a base de cálculo do ágio, mantendo-se a apuração com a diferença entre o custo de aquisição e o valor do patrimônio líquido à época da aquisição do investimento, mas, por outro lado, tratou de estabelecer que nos eventos de incorporação, fusão ou cisão o aproveitamento seria por meio de amortização mediante um prazo temporal mínimo, de sessenta meses, não deixando mais espaço para intepretações que resultassem em aproveitamento integral da despesa decorrente do ágio em um único momento, com ocorria anteriormente.
Em verdade, passou a valer, para fins fiscais, o aproveitamento do ágio mediante a ocorrência de duas hipóteses: (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).
Destaque-se que os eventos que autorizam o aproveitamento da despesa guardam correlação com a extinção da companhia (do investimento), previsto no art. 219 da Lei das Sociedades Anônimas: (1) encerramento da liquidação e (2) incorporação, fusão e cisão com versão do patrimônio para outras sociedades:
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.
São precisamente 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 com ágio; (2) a investidora e a investida transformam-se em uma só universalidade (em eventos de cisão, transformação e fusão).
II.1.3. 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.
II.1.4. Aproveitamento do Ágio. Encontro (comunicação) 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.
Sobre o assunto, 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)
Os arts. 385 e 386 do RIR/99 constituem-se em norma tributária permissiva do aproveitamento do ágio nos casos de incorporação, fusão ou cisão envolvendo o investimento objeto da mais valia.
II.1.5. Amortização. Despesa.
Topologicamente, o conceito de amortização encontra-se no Subtítulo II (Lucro Real), Capítulo V (Lucro Operacional), Seção III (Custos, Despesas Operacionais e Encargos), do RIR/99 (Decreto-Lei nº 3.000, de 26/03/1999), legislação vigente à época dos fatos dos presentes autos.
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.
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 .
A amortização constitui-se em espécie de gênero despesa (em sentido amplo), e, por consequência, encontra-se submetida ao regramento geral das despesas disposto no art. 299 do RIR/99.
II.1.6. 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 de 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.
II.1.7. 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 polo 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.
II.1.8. 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. Houve de fato uma aquisição? 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.
II.1.9. Sobre o Caso Concreto
São duas situações devolvidas para apreciação do Colegiado no qual se contesta a formação do ágio: (1) ágio na ARCELOR BRASIL e (2) ágio da MJS.
Passo ao exame.
Sobre a formação do ágio na ARCELOR BRASIL, em breve síntese, decorreu de operação cuja origem remonta à fusão, no exterior, de dois conglomerados do setor mundial de aços, ARCELOR (Luxemburgo) e MITTAL STEEL (Holanda).
A ARCELOR detinha participação (67%) na ARCELOR BRASIL, que era a �holding� brasileira dos ativos operacionais.
Em �Oferta de Permuta�, deu-se a união da ARCELOR e da MITTAL STEEL. No Brasil, a CVM, considerando ter havido uma alienação indireta do controle da ARCELOR BRASIL, determinou realização de OPA das ações da controlada brasileira para preservar o direito dos acionistas.
Foi criada a MSBP (subsidiária da MITTAL no Brasil), identificada pela autoridade autuante como �empresa-veículo�.
A MITTAL STEEL integraliza o capital da MSBP via remessa de recursos. A MSBP efetua a aquisição de ações da ARCELOR BRASIL com sobrepreço (ágio).
Na sequência, a ARCELOR BRASIL incorpora a MSBP, e três dias depois, a Contribuinte incorpora a ARCELOR BRASIL, e passa a amortizar o ágio, por entender ter restado concretizada a hipótese de incidência prevista nos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997.
Ocorre que não assiste razão à Contribuinte. 
A transação efetivamente concretizada teve como investidora a MITTAL STEEL, na aquisição dos investimentos localizados no Brasil. 
A empresa MSBP, serviu deliberadamente para transportar o ágio relativo à aquisição do investimento para a Contribuinte, razão pela qual é classificada como "empresa-veículo" nos presentes autos. Recepcionou os recursos para aquisição da ARCELOR BRASIL e, ato contínuo, foi incorporada pelo investimento.
Empresa de papel, artificial, criada especificamente para criar despesa tributária de amortização de ágio fictícia. Transcrevo constatações da autoridade autuante sobre a MSBP:
166.- O capital social da empresa que era de R$500,00 passa para R$1.000.000,00 em junho de 2007 e de acordo com a AGE de 01/06/20007 é aprovado um novo aumento do capital social.
(...)
171. Além disso, a MSBP tomou vultosos empréstimos (mais de R$5 bilhões) de outra empresa do grupo Arcelor-Mittal, a Arcelor Investment S.A., a título de pagamentos antecipados de exportação em total dissonância com o objeto social da MSBP. Referidos valores foram também utilizados para a compra das ações da Arcelor Brasil S/A e, com a incorporação da veiculo MSBP pela Arcelor Brasil S/A, a obrigação de quitação dos vultosos empréstimos utilizados para a compra das ações da Arcelor Brasil S/A recaiu sobre a própria. Em suma, a Arcelor Brasil S/A ficou responsável por pagar os empréstimos utilizados na compra, de suas próprias ações.
 172. No Cadastro Nacional da Pessoa Jurídica consta a informação que a data da abertura da empresa MSBP foi 30/11/2006. E essa data não é casual, pois em 25 de setembro de 2006, a CVM emitiu uma decisão final segundo a qual, para fins do-Artigo 10 do Estatuto Social da Arcelor Brasil e, de acordo com o artigo 254-A da Lei 6.404/76, as operações contempladas no âmbito da Oferta de Permuta geraram uma obrigação para que a Mittal Steel Company N.V. apresentasse oferta pública decorrente de alienação de controle para a aquisição de todas ás ações-detidas por acionistas minoritários-da Arcelor Brasil S/A, vale dizer, já sabendo em 25 de setembro de 2006 que seria compelida a realizar uma OPA, a MSCNV tratou de providenciar a criação de uma empresa no País para que a mesma fosse o veículo do ágio dedutível almejado.
173. A MSBP nasce em 30/11/2006, sob as condições citadas acima, apresentando DIPJ do ano-calendário de 2006 como inativa, tendo movimentações próximas a zero nos meses de janeiro a maio de 2007 (conforme DIPJ) antes de haver o vultoso aporte de capital externo de sua controladora: Mittal Steel Company N.V., realizado nos meses de junho e julho de 2007, para nesses mesmos meses de junho e julho, e complementarmente em agosto de 2007, efetuar a aquisição das ações da Arcelor Brasil S/A e, depois de cumprido seu papel formal, ser incorporada logo em 28 de agosto de 2007, pela própria Arcelor Brasil S/A; no modelo conhecido como incorporação às avessas ou reversa. Três dias após, ou seja, no dia 31/08/2007 Arcelor Brasil S/A é incorporada pela Arcelor Mittal Brasil S/A (antiga Belgo Siderurgia).
(...)
163:  Em 31/08/2007 a Arcelor Brasil S/A é incorporada pela Belgo .Siderurgia S/A que, na mesma data, tem sua denominação social alterada para ArcelorMittal Brasil S/A (a fiscalizada).
(...)
179. Outro dado de extrema relevância para demonstrar que a MSBP era mero invólucro: os itens 13 e 14 da ficha 58-A da DIPJ do ano-calendário de 2007, ND-1450574, atestam que o número de empregados no início de 2007 e ao final do período (20/08/2007 em virtude da DIPJ ser referente ao evento especial de incorporação) é igual a zero! Exatamente isso "0" (zero), nenhum, ou seja, uma empresa na qual não há sequer um único funcionário para desempenhar qualquer tipo de função. Aceitar que tal ente seja considerada unia pessoa jurídica exercendo atividades empresariais é aceitar o absurdo. Mais adiante descrevermos a lição de Marco Aurélio Greco quando afirma que a criação de uma empresa tem sentido na medida em que corresponda "a vestimenta jurídica de um determinado empreendimento econômico ou profissional".
180. A comprovação de que a MSBP nunca teve nenhum funcionário pode também ser constatada pelo sistema da RFB GFIP-WEB.
(...)
206. A criação da MSBP (empresa veículo efêmera, desprovida de realidade fática e mero caixa da MSCNV) consistiu numa operação sem fins econômicos, mas montada apenas para tentar reduzira carga tributária via amortização de ágio contabilizado na veículo.
(...)
214. Além disso, considerar a MSBP, (empresa veículo) casca e mera extensão do caixa da MSCNV) como a real adquirente é dissociar o fato pretendido do fato formalizado. 
215. No presente caso em relação às aquisições realizadas pela MSBP, via OPA, a desconformidade se apresenta a partir do momento em que não é a MSCNV quem formalmente adquire as ações da Arcelor Brasil S/A, apesar de ser ela á Ofertante da OPA, mas a empresa veículo meramente de papel MSBP.
216. O objetivo real da operação era que a MSCNV, e não a MSBP; adquirisse as ações da Arcelor Brasil S/A e assim cumprisse as determinações da CVM, bem como realizasse o desejo da MSCNV de fechar o capital da Arcelor Brasil S/A.
217.A interposição de uma empresa-veículo, casca e configurada como mero caixa da subsidiária integral revela os traços da dissociação entre o objeto perquerido (aquisição das ações da) Arcelor Brasil S/A pela MSCNV) e a forma externada.
Diante de todo o escrito no presente voto, a operação em análise não passa pela primeira verificação (vide item II.1.8 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 MSBP, denominada como �empresa-veículo�. Não esteve presente a investidora, MITTAL STEEL, aquela que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, coordenou e comandou os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisição (vide item II.1.7 do voto).
E, na mesma medida, não se consumou a confusão patrimonial entre o investidor e o investimento. 
A utilização da empresa MSBP tornou impossível a concretização da hipótese de incidência da norma, vez que afastou a empresa investidora do evento de incorporação. 
Ainda, não se pode deixar de registrar a artificialidade da MSBP, empresa de fachada, sem funcionários, de existência efêmera, desvirtuando por completo o instituto da pessoa jurídica. Vale transcrever novamente constatações da autoridade fiscal:
179. Outro dado de extrema relevância para demonstrar que a MSBP era mero invólucro: os itens 13 e 14 da ficha 58-A da DIPJ do ano-calendário de 2007, ND-1450574, atestam que o número de empregados no início de 2007 e ao final do período (20/08/2007 em virtude da DIPJ ser referente ao evento especial de incorporação) é igual a zero! Exatamente isso "0" (zero), nenhum, ou seja, uma empresa na qual não há sequer um único funcionário para desempenhar qualquer tipo de função. Aceitar que tal ente seja considerada unia pessoa jurídica exercendo atividades empresariais é aceitar o absurdo. Mais adiante descrevermos a lição de Marco Aurélio Greco quando afirma que a criação de uma empresa tem sentido na medida em que corresponda "a vestimenta jurídica de um determinado empreendimento econômico ou profissional".
180. A comprovação de que a MSBP nunca teve nenhum funcionário pode também ser constatada pelo sistema da RFB GFIP-WEB. (Grifei)
Como se pode observar, houve uma a tentativa foi de se empreender a construção artificial do suporte fático, para que se pudesse amoldar à hipótese de incidência de despesa de amortização do ágio (tópico II.1.6 do presente voto). Não há norma de despesa que recepcione um situação criada artificialmente. Independente da natureza do dispêndio, seja potencialmente dedutível, amortizado ou depreciado, deve decorrer de atividades operacionais da empresa, e ter origem em um esforço direcionado à geração de receitas. Impossível permitir o aproveitamento de dispêndios, independente de sua espécie, derivados de operações atípicas, não consentâneas com uma regular operação econômica e financeira da pessoa jurídica.
Admitindo-se uma construção artificial visando o aproveitamento do ágio concretizaria 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 e uma liberalidade não aplicável à grande maioria dos contribuintes.
Nesse sentido, cabe ser mantida a decisão recorrida e a glosa de despesa de amortização de ágio relativa à operação ARCELOR BRASIL.
[...]
Portanto, restam superadas, nesse contexto, as discussões trazidas nos tópicos recursais A.4.I - POSSIBILIDADE DE DEDUÇÃO FISCAL DO SALDO DO ÁGIO MJS: DIVERGÊNCIA DE INTERPRETAÇÃO DO ARTIGO 386, INCISO III, DO RIR/99; A.5.II - IMPOSSIBILIDADE DE SE APLICAR O INSTITUTO DO ABUSO DE DIREITO: DIVERGÊNCIA DE INTERPRETAÇÃO DO ARTIGO 187 DO CÓDIGO CIVIL; A.5.III - IMPOSSIBILIDADE DE SE APLICAR A TEORIA DO PROPÓSITO NEGOCIAL: DIVERGÊNCIA DE INTERPRETAÇÃO DOS ARTIGOS 7° E 8° DA LEI Nº 9.532/97 e - A.5.V - IMPROPRIEDADE DA DESCONSIDERAÇÃO DAS OPERAÇÕES REALIZADAS E EXISTÊNCIA DE PROPÓSITO NEGOCIAL E EFETIVA AQUISIÇÃO DA ARCELOR BRASIL PELA MITTAL BR: DIVERGÊNCIA DE INTERPRETAÇÃO DOS ARTIGOS 7° E 8° DA LEI Nº 9.532/97.
Como se pode observar, mediante apreciação da hipótese de incidência dos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997 (art. 386 do RIR/99), não há que se falar, no caso concreto, em aproveitamento da despesa de amortização de ágio. A dedutibilidade de despesa tida como fictícia não preencheu os requisitos postos na norma tributária, superando qualquer questionamento a respeito do item A.4.1. Tampouco se fala em propósito negocial, quando se constata a utilização de empresa de prateleira, de fachada, de papel, sem atividade operacional e tampouco funcionários, superando questionamento do tópico recursal A.5.III. E, no presente voto, não se fala em desconsideração de quaisquer operações societárias. Em nenhum momento foram desconstituídos os negócios jurídicos celebrados entre os investidores e as investidas. O que se apreciou foi a repercussão tributária dos eventos em discussão, e a conclusão foi de que não preencheram os requisitos legais, dispostos em legislação específica (tributária), para permitir o aproveitamento de despesa de amortização de ágio, superando-se, portanto, questionamento posto no item A.5.V.
Na mesma medida, o tópico recursal A.5.II não merece prosperar. Ao se pronunciar a respeito de abuso de direito, manifestou-se a autoridade autuante precisamente a respeito da criação de �empresa-veículo�, efêmera, de papel, sem substância, mera receptora de fluxo de caixa:
203. À luz da norma supra, comete abuso de direito o titular que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos, entre outros pelo seu fim econômico.-
204. A criação de empresa veículo efêmera, desprovida de realidade fática (que normalmente se verifica nas atividades empresariais) para funcionar deliberadamente como mero caixa de empresa do exterior contraria a finalidade econômica da atividade nos termos em que é descrita no artigo 966 do atual Código Civil. Logo, semelhante ato, por si só, caracteriza abuso de direito.
(...)
209. A criação de subsidiária integral (Mittal Steel Brasil Participações S/A) poucos meses antes da OPA somente para servir como veículo de aquisição de ações com ágio que, em verdade, foi suportado por empresa no exterior, não tem amparo legal e carregava em si o abuso da forma como meio de se obter benefício fiscal de maneira abusiva.
210. A posterior extinção da empresa veículo em momento subseqüente à aquisição das ações da Arcelor Brasil S/A somente corrobora o único intuito do abuso da forma como meio de obter benefício através da amortização fiscal do ágio. 
Independente da qualificação conferida à situação, inevitável constatar a falta de materialidade da �empresa-veículo� na operação em debate. 
Reforça-se que a autuação em nenhum momento retirou do mundo jurídico as operações societárias empreendidas. 
Foi efetuada uma apreciação, sob a perspectiva jurídico-tributária, se os eventos ocorridos teriam repercussão em norma específica que autoriza o aproveitamento de despesa de amortização de ágio. E a presença de �empresa-veículo�, incontestavelmente, afastou a incidência prevista pela norma, sendo que a concepção de pessoa jurídica fictícia, desvirtuada, sem finalidade econômica caracterizou um abuso de direito na utilização do instituto.
Nesse sentido, deve-se negar provimento aos tópicos recursais A.4.I - POSSIBILIDADE DE DEDUÇÃO FISCAL DO SALDO DO ÁGIO MJS: DIVERGÊNCIA DE INTERPRETAÇÃO DO ARTIGO 386, INCISO III, DO RIR/99; A.5.II - IMPOSSIBILIDADE DE SE APLICAR O INSTITUTO DO ABUSO DE DIREITO: DIVERGÊNCIA DE INTERPRETAÇÃO DO ARTIGO 187 DO CÓDIGO CIVIL; A.5.III - IMPOSSIBILIDADE DE SE APLICAR A TEORIA DO PROPÓSITO NEGOCIAL: DIVERGÊNCIA DE INTERPRETAÇÃO DOS ARTIGOS 7° E 8° DA LEI Nº 9.532/97 e - A.5.V - IMPROPRIEDADE DA DESCONSIDERAÇÃO DAS OPERAÇÕES REALIZADAS E EXISTÊNCIA DE PROPÓSITO NEGOCIAL E EFETIVA AQUISIÇÃO DA ARCELOR BRASIL PELA MITTAL BR: DIVERGÊNCIA DE INTERPRETAÇÃO DOS ARTIGOS 7° E 8° DA LEI Nº 9.532/97. (destaques do original)
Em sua declaração de voto no referido precedente, esta Conselheira adicionou que:
No mérito, cabe ressalva ao que consignado inicialmente pelo I. Relator, porque o tópico A.4.I se refere, apenas, ao �Ágio MJS�, enquanto os tópicos A.5.II, A.5.III, A.5.V e A.5.VII se referem, apenas, ao �Ágio ARCELOR�, consoante subdividiu a Contribuinte em seu recurso especial, destinando o item A.4 ao �Ágio MJS� e o item A.5 ao �Ágio ARCELOR�.
De toda a sorte, concorda-se com a aplicação do item II.1 da exposição do I. Relator a ambas origens das amortizações glosadas, do que decorre a conclusão que, relativamente ao �Ágio ARCELOR�, Mittal Steel Company N.V. é a real adquirente dos investimentos, não se verificando a necessária confusão patrimonial que os art. 7º e 8º da Lei nº 9.532/97 demandam para autorizar a amortização fiscal do ágio pago, aspecto suficiente para justificar a exigência fiscal e evidenciar a irrelevância do debate acerca de abuso de direito e propósito negocial, na forma exposta no acórdão recorrido e contestado em divergências específicas pela Contribuinte.
Consigne-se, por oportuno, que esta Conselheira já se manifestou contrariamente à amortização do �Ágio ARCELOR� em face da exigência posteriormente realizada nos anos-calendário 2011 e 2012, acompanhando o voto do Conselheiro Paulo Mateus Ciccone no Acórdão nº 1402-003.905, do qual destaca-se:
Pois bem, excetuados casos pontuais, desde o julgamento do processo nº 16561.720026/201113 (�Caso Bunge�� acórdão nº 1402-001.460), com a redação do voto vencedor do Conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto, esta turma, com outra composição e por voto de qualidade, passou a adotar o posicionamento de que, independentemente do desenho das operações e dos eventuais propósitos negociais, na utilização de empresas veículo, não havendo extinção do investimento adquirido com ágio mediante confusão patrimonial entre investida e investidora, não há que se falar em dedutibilidade do ágio.
Naquela situação, como nesta, houve indiscutível utilização de empresa veículo � nesse ponto não há contestação, restando ver, i) em que ela afetou a operação no que tange aos reflexos tributários e, ii) por quê foi criada e utilizada. 
A resposta, muito mais que no formalismo dos contratos e convenções firmados entre as partes envolvidas ou seus registros nos órgãos pertinentes, deve ser buscada no contexto em que inserida a empresa veículo e sua participação, mesmo porque, nas discussões sobre planejamento tributário, o foco não se situa na compreensão da hipótese de incidência da norma tributária, mas, sobretudo, na qualificação dos fatos jurídicos, linha preconizada no Estatuto Civil ("nas declarações de vontade se atenderá mais à intenção nelas consubstanciadas do que ao sentido literal da linguagem�).
Parece-me claro que os autos mostram que a empresa estrangeira Mittal Steel Company N.V., sediada na Holanda, foi quem EFETIVAMENTE SUPORTOU O ÁGIO, ou seja, quem acreditou no investimento, quem despendeu recursos, suportou o ônus, arcou com o encargo. Não a empresa constituída formalmente sob a legislação brasileira, Mittal Steel Brasil Participações S/A, com todas as características de �empresa veículo� (breve existência, ausência de atividade econômica, recebimento do exterior dos recursos utilizados na compra), neste caso, com todas as características de sociedade criada com o único intuito de permitir a transferência da mais valia patrimonial, no caso, o ágio, como bem mostra a sequência cronológica dos fatos estampada nos autos.
Cenário que se fecha quando se constata que, como a real empresa investidora (a Mittal Steel Company N.V., domiciliada no exterior, com sede na Holanda) e a investida (Arcelor Brasil) continuaram a existir após as operações, a constituição da empresa  veículo no país foi a única forma de internação do ágio, com o intuito de viabilizar sua dedutibilidade fiscal.
Certo que a recorrente contrapõe-se ferozmente a estas conclusões, sustentando que não houve transferência de nenhum ágio pago no exterior, mas sim o registro de um ágio por uma empresa brasileira, e que cumpriu todos os requisitos legais para a sua amortização e dedução. Afirma também que, caso se entenda que houve transferência de ágio, não há vedação legal a essa possibilidade, e que todas as operações tiveram propósito negocial.
Ora, em que pese a escorreita dissertação e a elogiável concatenação lógica dos argumentos feita pela recorrente, penso que os fatos reais demonstram ao inverso do discorrido em sua peça recursal.
De fato, a complexa operação engendrada não pode ser tomada esparsamente, mas como um todo e, neste contexto, os recursos aportados pela Mittal holandesa a favor da Mittal Brasil para consecução dos objetivos propostos � adquirir o controle da Arcelor � só podem levar à conclusão da indedutibilidade do ágio, mais não fosse, pelo simples fato de se tratar de ágio suportado REALMENTE por empresa localizado no exterior, ainda que, formalmente, o negócio tenha sido levado a efeito por empresa no Brasil (empresa veículo).
Há mais, porém, a levar a este desenlace: a não existência da exigida �confusão patrimonial� entre investida e investidora.
Para se atender a legislação de regência, mais que uma comprovada aquisição de uma empresa por outra, para que o ágio seja dedutível é necessária a confusão patrimonial e a perda do investimento adquirido. 
Em outro dizer, �é imprescindível que a �mais valia� contabilizada tenha sido efetivamente suportada por alguma das pessoas que participa da confusão patrimonial. O real investidor, portanto, deve se confundir com o seu investimento. Em outras palavras, no caso de uma incorporação, para que o ágio registrado possa ter a sua amortização deduzida nos termos do artigo 386 do RIR/99, deve a pessoa jurídica que efetivamente suportou o ágio pago na aquisição de um investimento incorporar esse investimento, ou ser incorporada por ele. O ágio deve, portanto, ser de fato pago por alguma das pessoas jurídicas que participam da incorporação, fusão ou cisão societária. Se assim não for, será impossível o ágio ir de encontro com o investimento que lhe deu causa� (cf. contrarrazões da PGFN � fls. 7015).
Em resumo, o ágio registrado pela MITTAL BR, na verdade, decorre da aquisição da ARCELOR BRASIL pela MITTAL NV. Tal �mais valia�, portanto, foi efetivamente paga pela MITTAL NV (Holanda), e não pela MITTAL BR. Dessa forma, em face do fato incontroverso que o ágio foi efetivamente suportado pela MITTAL NV, percebe-se que a real investidora é esta empresa, sendo a ARCELOR BRASIL a investida.
E aí cabe a pergunta: onde e em quê a presença da MITTAL BR (empresa veículo, constituída formalmente sob as leis brasileiras) se fez necessária neste conjunto de operações societárias?
A resposta, ainda que contra o entendimento da recorrente, é uma só: permitir que o ágio pudesse ser, fiscalmente, aproveitado pela Arcelor. 
Só isso.
E nem se torna necessário realizar maiores digressões para se chegar a esta realidade, bastando ver que a Mittal Brasil não tinha qualquer atividade operacional, teve vidas efêmera, etc, etc, clássico exemplo de empresa veículo, e, mais que tudo, NÃO TINHA RECURSOS PRÓPRIOS para bancar a compra, socorrendo-se da Mittal Holanda, que lhe disponibilizou o dinheiro necessário para que pudesse adimplir o negócio. 
Em outras palavras, se não tinha atividade, se sua existência era de curta duração e se não tinha recursos, por que sua presença dentro do perímetro das operações? A resposta, uníssona: só para que o ágio pudesse ser utilizado pela Arcelor o que, no fundo, certamente, se tornou um ponto bastante relevante nas negociações entre as partes, posto que o Estado Brasileiro acabaria por financiar, via redução de tributos, grande parte do negócio.
Concluindo, como o ágio não pode ser utilizado por empresa localizada fora do Brasil, criou-se todo um mecanismo � altamente complexo � que levou, por vias transversas, a que a recorrente, no final de toda a engenharia montada, viesse dele (ágio) a se aproveitar, beneficiando-se de expressivo ganho tributário o qual, inclusive e sem nenhuma sombra de dúvidas, como dito acima, deve ter sido levado em consideração quando dos estudos para aquisição e preço final do investimento.
No caso aqui tratado, a acusação fiscal foi incisiva: a real adquirente da Arcelor Brasil foi a empresa empresa a Mittal Steel Company N.V., domiciliada no exterior, com sede na Holanda. Todas as operações societárias, embora formalmente válidas, foram realizadas visando também a internação do ágio e viabilizar sua amortização.
Em face do ora exposto, restam claras as razões que atestam a indedutibilidade do ágio amortizado pela ARCELORMITTAL BRASIL. Em primeiro lugar, como tal �mais valia� foi assumida no exterior, não há como reconhecer a sua dedutibilidade de acordo com as leis brasileiras. Em segundo, ainda que fosse possível realizar essa análise, o ágio deduzido não observa requisito primeiro e fundamental à dedutibilidade, qual seja, não existe confusão patrimonial entre a real investidora e as investidas. (destaques do original)
Frise-se, ainda, que nos termos da acusação fiscal, Mittal Steel Company N.V foi a pessoa jurídica obrigada a realizar a oferta pública de aquisições de ações que resultou no pagamento do ágio cujas amortizações são aqui debatidas:
140. Para que se compreenda a forma como surgiu o ágio decorrente da aquisição das ações da Arcelor Brasil S/A o qual foi deduzido fiscalmente nos anos-calendário objeto dessa ação fiscal é necessário descrever o histórico dos fatos relativos à fusão no exterior entre as empresas Arcelor e Mittal Steel com os correspondentes reflexos no Brasil. As repercussões do referido evento no exterior avaliadas pela CVM que considerou ter havido alienação indireta do controle da Arcelor Brasil S/A a qual, anteriormente aquela fusão, era controlada pela Arcelor que detinha cerca de 67% de suas ações.
141. Assim, por decisão da CVM, a Mittal Steel Company N.V. foi obrigada a realizar uma OFERTA PÚBLICA DE AQUISIÇÃO DE AÇÕES DE EMISSÃO DA ARCELOR BRASIL S.A. para que o direito dos acionistas minoritários fosse preservado, tudo conforme Artigo 10 do Estatuto Social da Arcelor Brasil e artigo 254-A da Lei n° 6.404/76.
[...]
146. A aquisição de ações de emissão da Arcelor que deu origem a esta Oferta de permuta foi acordada por meio do Memorando de Entendimentos ("MOU") celebrado em 25 de junho de 2006 pela Arcelor, pela Ofertante Mittal Steel Company N.V., pelo Sr. Lakshmi Mittal e a Sra. Usha Mittal, por meio do qual as partes do MOU concordaram em alterar os termos da Oferta de Permuta apresentada pela Ofertante aos acionistas da Arcelor em 18 de maio de 2006.
[...]
164. A Mittal Steel Brasil Participações S/A (MSBP) CNPJ 08.489.812/0001-54 (subsidiária integral da Mittal Steel Company N.V.) foi a empresa veículo utilizada pelo grupo mundial ArcelorMittal para servir como elemento de passagem para que o ágio decorrente da aquisição das ações da Arcelor Brasil S/A acabasse na própria Arcelor Brasil após a incorporação da efêmera veículo MSBP por aquela.
165. O papel desempenhado pela controladora Mittal Steel Company N.V. foi o de suportar o ônus decorrente da aquisição das ações via OPA através da integralização de capital da MSBP via transferência de recursos internacionais, combinado com novos aumentos de capital posteriores integralizados com ações da Arcelor Brasil S/A (estas adquiridas também via OPA), bem como através de contrato de compra e venda de ações da Arcelor Brasil S/A (adquiridas também via OPA) realizado entre a controladora Mittal Steel Company N.V. e sua subsidiária integral Mittal Steel Brasil Participações S/A.
[...]
Em seu recurso especial, a Contribuinte reitera as justificativas para interposição da Mittal Steel Brasil Participações S/A, das quais destaca-se:
42. A Recorrente também demonstrou de forma contundente que, à época dos fatos, duas ofertas públicas para a aquisição de ações (�OPA�) de empresas distintas forma realizadas concomitante.
43. A primeira delas foi uma OPA hostil efetuada no exterior, tendo como proponente Mittal NV, com sede na Holanda. Referida empresa pretendia, por meio dessa oferta, adquirir o controle da empresa Arcelor S/A, empresa com sede em Luxemburgo que detinha o controle indireto da Arcelor Brasil, empresa brasileira.
44. Deve-se observar que a oferta foi inicialmente rejeitada, mas, após negociações, o Grupo Arcelor acabou por se associar ao Grupo Mittal Steel, celebrando Memorando de Entendimentos (�MOU�) prevendo a fusão do grupos. Referido documento previa que a Mittal NV deveria ser incorporada pela Arcelor S.A, imediatamente após o término da oferta pública na Europa.
45. Por sua vez, a segunda OPA foi efetuada no Brasil por imposição da CVM à Mittal NV. A autarquia entendeu que a formação do Grupo ArcelorMittal teria implicado na alienação do controle indireto da Arcelor BR e, ao término de contencioso administrativo, determinou a realização de oferta pública para a aquisição de ações havidas no mercado dos acionistas da Arcelor Brasil, nas mesmas condições propostas pela Mittal NV aos acionistas da Arcelor S/A. Essa determinação fez com que o Edital da OPA previsse a possibilidade de os acionistas interessados optarem pelo recebimento do preço de alienação das ações da Arcelor BR integralmente em dinheiro ou pelo pagamento misto, isto é, parte em dinheiro e parte em ações de emissão da Mittal NV.
46. Dessa forma, caso a incorporação da Mittal NV ocorresse antes do término da OPA no Brasil, esta última seria oferta prejudicada (uma vez que não seria possível entregar ações da Mittal NV, empresa que estaria então extinta.
47. Por esse motivo foi criada a Mittal Steel Brasil Participações S/A (Mittal Brasil ou Mittal BR), empresa brasileira, a fim de realizar partes da oferta pública brasileira (conforme será mais adiante detalhado) e, mais importante, permitir a segregação e a segurança na condução das duas ofertas em andamento. Como resultado da segregação, a Mittal Brasil veio a registrar o ágio objeto de questionamento nesses autos (Ágio Arcelor).
Com as devidas vênias, não se vislumbra na necessária incorporação da Mittal NV por Arcelor S/A motivação para a constituição de outra pessoa jurídica no Brasil para execução dos procedimentos referentes à segunda oferta pública de ações. No histórico apresentado mais à frente no recurso especial, tem-se que em 20/08/2007 foi iniciado o processo de consolidação do grupo e simplificação da estrutura, com a incorporação da Mittal BR pela Arcelor BR, também objetivando preencher o requisito legal para a dedução fiscal do ágio registrado na aquisição das ações da Arcelor BR, e somente em 03/09/2007, no exterior, os acionistas dos grupos Arcelor e Mittal aprovam a estrutura de combinação das empresas e, em 13 de novembro de 2007, foi definida a relação de troca para a fusão. Ou seja, a incorporação de Mittal NV pode ser adiado até a conclusão da segunda OPA, a evidenciar a desnecessidade da interposição da pessoa jurídica constituída no Brasil para ser extinta, na sequência, por incorporação pela autuada. 
Veja-se que, como dito pela Contribuinte, se a incorporação a incorporação da Mittal NV ocorresse antes do término da OPA no Brasil, esta última seria oferta prejudicada (uma vez que não seria possível entregar ações da Mittal NV, empresa que estaria então extinta. Neste contexto, o grupo empresarial necessariamente deveria adiar este evento para atender às exigências da CVM, não se prestando a cogitação de encargos decorrentes de eventual alteração do ofertante perante todos os órgãos envolvidos, além de outros procedimentos burocráticos, que poderia decorrer daquela incorporação se fosse realizada no curso da OPA no Brasil, como justificativa para a atuação de Mittal BR
Patente, assim, que Mittal Steel Company N.V. é a adquirente do investimento em tela e, não tendo ela participado da confusão patrimonial que antecedeu o aproveitamento fiscal do ágio, corretas foram as adições exigidas. 
Estes fundamentos são suficientes para NEGAR PROVIMENTO ao recurso especial da Contribuinte relativamente às matérias A.5.II, A.5.III, A.5.V. (destaques do original)
Aqui, com mais razão, sequer existe justificativa para interposição de Abaetê Holdings Ltda, exceto o fato de não interessar ao Banco Bradesco S/A se integrar à Contribuinte, para encontro de investimento e ágio, na forma exigida pelos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/97, para amortização fiscal do ágio pago. Transportando o caso presente para as premissas fixadas no precedente citado:
A transação efetivamente concretizada teve como investidor o BANCO BRADESCO, na aquisição dos investimentos localizados no Brasil. 
A empresa ABAETÊ, serviu deliberadamente para transportar o ágio relativo à aquisição do investimento para a Contribuinte, razão pela qual é classificada como "empresa-veículo" nos presentes autos. Recepcionou os recursos para aquisição de ações do BRADESCO BBI e, ato contínuo, foi incorporada pelo investimento.
Empresa de papel, artificial, criada especificamente para criar despesa tributária de amortização de ágio fictícia. Transcrevo constatações da autoridade autuante sobre a ABAETÊ:
De acordo com informações prestadas pelo contribuinte e DIPJ´s de 2008 e 2009 (incorporação) a única atividade desempenhada pela Abaeté foi a aquisição das ações do Bradesco BBI, que eram de propriedade dos antigos sócios da Ágora, empresa que foi adquirida pelo Bradesco BBI com o pagamento feito com ações de emissão do próprio Bradesco BBI. A Abaeté foi uma empresa com somente dezesseis meses de vida, decorridos entre sua constituição e extinção, sem auferir receitas operacionais, exceto a resultante de uma única participação societária, sem quadro de funcionários, tampouco dirigentes exercendo atividade, visto que não houve remuneração de dirigentes e conselheiros.
Dessa forma, cumpre questionar o propósito negocial da Abaeté. Qual a finalidade de sua constituição? 
Conforme exposto acima, a Abaeté Holdings foi constituída em 28/08/2008 e foi extinta, através de incorporação pelo Banco Bradesco BBI em 11/12/2009. Em seus dezesseis meses de vida a empresa desempenhou uma única atividade prevista no seu contrato social, a participação em outra sociedade como acionista, especificamente do Banco Bradesco BBI. A empresa não administrou, locou, comprou ou vendeu bens próprios, outros objetos da sociedade, conforme contrato social. Essa participação foi efetivada através da aquisição de ações do BBI de pessoas físicas que as receberam como pagamento pela venda da Ágora Holdings. 
Ou seja, o único propósito da constituição e existência da Abaeté Holdings foi a aquisição das ações do Banco Bradesco BBI. Não houve mais nenhum outro propósito negocial nas atividades desempenhadas pela Abaeté.
Diante de todo o escrito no presente voto, a operação em análise não passa pela primeira verificação (vide item II.1.8 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 ABAETÊ, denominada como �empresa-veículo�. Não esteve presente a investidora, BANCO BRADESCO, aquela que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, coordenou e comandou os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisição (vide item II.1.7 do voto).
E, na mesma medida, não se consumou a confusão patrimonial entre o investidor e o investimento. 
A utilização da empresa ABAETÊ tornou impossível a concretização da hipótese de incidência da norma, vez que afastou a empresa investidora do evento de incorporação. 
Ainda, não se pode deixar de registrar a artificialidade da ABAETÊ, empresa de fachada, sem funcionários, de existência efêmera, desvirtuando por completo o instituto da pessoa jurídica. Vale transcrever novamente constatações da autoridade fiscal:
Fica reforçado o fato de que a Abaeté Holdings foi constituída em agosto de 2008 com um capital somente de R$1.000,00, e teve um significativo aumento de capital em novembro de 2008, no valor de R$495.800.000,00, com o fim exclusivo de adquirir ações do Bradesco BBI que foram emitidas para a aquisição da Ágora Holdings. 
O principal motivo alegado pela incorporação da Abaeté foi �promover a reorganização societária, eliminando a participação indireta no capital do BBI detida pelo Banco Bradesco S/A, controlador, da Abaeté, simplificando a estrutura societária, racionalizando e, conseqüentemente, reduzindo os custos operacionais, administrativos e legais advindos da manutenção da Abaeté�. 
Simplificação de estrutura societária, racionalização, redução de custos operacionais, administrativos e legais advindos da manutenção de uma sociedade que, conforme exposto acima, foi uma empresa com somente dezesseis meses de vida decorridos entre sua constituição e extinção, sem receitas operacionais, exceto a resultante de uma única participação societária, sem quadro de funcionários, tampouco dirigentes exercendo atividade, visto que não houve remuneração de dirigentes e conselheiros. Em seus dezesseis meses de vida a empresa desempenhou uma única atividade prevista no seu contrato social, a participação em outra sociedade como acionista, especificamente do Banco Bradesco BBI.
[...]
A Abaeté, na sua curta existência, de acordo com informações prestadas pelo contribuinte e DIPJ´s de 2008 e 2009 (incorporação) exerceu a única atividade de aquisição das ações do Bradesco BBI, que eram de propriedade dos antigos sócios da Ágora, empresa que foi adquirida pelo Bradesco BBI com o pagamento feito com ações de emissão do próprio Bradesco BBI. A Abaeté foi uma empresa com somente dezesseis meses de vida, decorridos entre sua constituição e extinção, não auferiu receitas operacionais, exceto a resultante de uma única participação societária, sem quadro de funcionários, tampouco dirigentes exercendo atividade, visto que não houve remuneração de dirigentes e conselheiros. Sua existência se justifica apenas para ser usada como veículo na realização de um planejamento tributário, aqui mediante reorganizações societárias em seqüências preordenadas, desaparecendo em seguida por incorporação. 
No jargão do planejamento tributário a Abaeté é conhecida como sociedade fictícia: �a pessoa jurídica é apenas de papel, não materializa nenhum empreendimento que a lastreie; é mera sociedade de papel�. É criada para participar de determinado negócio ou receber determinado patrimônio em trânsito para outra pessoa jurídica, eventualmente ligada à figura do ágio; feito isto pode desaparecer.
Como se pode observar, houve uma a tentativa foi de se empreender a construção artificial do suporte fático, para que se pudesse amoldar à hipótese de incidência de despesa de amortização do ágio (tópico II.1.6 do presente voto). Não há norma de despesa que recepcione um situação criada artificialmente. Independente da natureza do dispêndio, seja potencialmente dedutível, amortizado ou depreciado, deve decorrer de atividades operacionais da empresa, e ter origem em um esforço direcionado à geração de receitas. Impossível permitir o aproveitamento de dispêndios, independente de sua espécie, derivados de operações atípicas, não consentâneas com uma regular operação econômica e financeira da pessoa jurídica.
Admitindo-se uma construção artificial visando o aproveitamento do ágio concretizaria 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 e uma liberalidade não aplicável à grande maioria dos contribuintes.
O caso presente ainda conta com a comparação do procedimento adotado para aquisição de outra parte do mesmo investimento que, sem a formação de ágio, foi promovida diretamente pelo Banco Bradesco S/A, como descrito pela autoridade lançadora:
A Constatação da falta de propósito negocial da Abaeté, além de uma aquisição de ações com ágio, fica reforçada com o fato de que em 23 de dezembro de 2008, o Banco Bradesco S/A, adquiriu dos antigos acionistas da Ágora 89.973.611 ações de emissão do Bradesco BBI, pelo valor total de R$114.029.038,05. O valor de aquisição unitário foi R$1,2674. Nesse caso, não houve ágio apurado pelas aquisições das ações pelo Banco Bradesco, pois o valor unitário de aquisição é bastante próximo do valor patrimonial da ação em 31/10/2008, que era R$1,2046. Com a ausência de ágio a aquisição foi feita diretamente pelo Banco Bradesco e não através da Abaeté.
Assim, em adição aos fundamentos aqui expostos para rejeitar a defesa da Contribuinte, vale a transcrição do voto condutor do acórdão recorrido:
Do Mérito
A questão a ser enfrentada é verificar se há embasamento legal para a Recorrente deduzir, na base de cálculo do IRPJ e da CSLL, a amortização de ágio registrado em sua contabilidade, decorrente de determinadas operações societárias que culminaram com a transferência ao Banco Bradesco BBI S/A (doravante citada como BBI S/A), por meio de incorporação, de ativo que continha o registro de ágio.
Do Termo de Verificação Fiscal - TVF em parte reproduzido no Relatório deste Voto, percebe-se  que estamos diante de caso relativo à aquisição de participação societária (com ágio), seguido de incorporação entre as empresas envolvidas, tendo-se constatado, conforme entendimento da Fiscalização, neste cenário a figura da já conhecida empresa veículo.
De se mostrar, então, o que aconteceu. 
Informa a autoridade autuante (item 09 - Lançamento, TVF) que nas DIPJ da empresa BBI S/A, encontra-se o registro, de despesas de amortização de ágio (nos anos calendário de 2011 a 2013) em contas de resultado, decorrente de ativo que constava na empresa Abaetê Holdings Ltda., então incorporada pela BBI S/A.
Tendo em vista que as amortizações deste ágio vingaram em, pelo menos, três anos-calendário (objeto do presente lançamento), a Recorrente reduziu as bases de cálculo do IRPJ e da CSLL em R$ 156.617.375,07, conforme consta no TVF.
Que transações foram estas que houveram com a Abaetê Holdings Ltda (incorporada pela BBI S/A, ora Recorrente) que lhe permitiram o registro de amortizações desta natureza e desta magnitude?
Já vimos, conforme relatoriado, que tratou-se de contabilização de amortização de ágio e que apareceu por força de uma incorporação em uma empresa, a Abaetê Holdings Ltda, que mantinha em seu ativo o investimento adquirido com ágio. 
E como este ágio lá na empresa Abaetê Holdings Ltda foi originado? 
De se reproduzir alguns fatos que constam no TVF e que ocorreram anteriormente à incorporação da Abaetê Holdings Ltda pela BBI S/A., e que contribuem para contextualizar o cenário do surgimento do ágio em questão.
De se ver. 
Aquisição da empresa Ágora Holdings S/A
A Recorrente BBI S/A, controlada pelo Banco Bradesco S/A, adquiriu a empresa Ágora Holdings S/A, mediante o pagamento com ações de sua emissão, que totalizaram 362.625.150 ações, então entregues aos proprietários daquela empresa, operação que resultou em um ágio da ordem de R$ 491.547.959,72, sendo posteriormente a empresa Ágora Holdings S/A incorporada pela Recorrente BBI/SA, ocasião em que a composição societária do BBI S/A passou a conter os seguintes acionistas: Banco Bradesco S/A com 92,2% do capital da BBI S/A e os ex-proprietários da Ágora Holdings S/A com 7,8%, conforme consta no TVF.
Estas operações, de aquisição do controle da Ágora Holdings S/A seguida de sua incorporação pela BBI S/A não tiveram repercussão tributária no presente lançamento. O ágio resultante (Ágio I, conforme assim denominado pela Recorrente) foi considerado
legítimo, assim como sua posterior amortização (dedução) fiscal.
Voltemos, então, para a situação que originou a glosa da amortização do então denominado Ágio II, objeto do presente lançamento.
Constituição da empresa Abaetê Holdings Ltda.
A Abaetê Holdings Ltda foi constituída em 26/08/2008 com capital social de R$ 1.000,00 (1000 cotas) sendo sócias a Bradesplan Participações Ltda. e a União Participações Ltda., com 999 cotas e uma cota, respectivamente, sendo que após setenta dias de sua constituição, em 04/11/2008, (i) Bradesplan retira-se da sociedade transferindo suas cotas para o Banco Bradesco S/A. e (ii) se decide por um aumento do capital social da ordem de R$ 495.800.000,00 totalmente subscrito pelo Banco Bradesco S/A. em dinheiro, que passa a deter 99,99% do capital da Abaetê Holdings Ltda.
E neste mesmo dia, a Abaetê Holdings Ltda. adquire 194.843.569 ações de emissão da BBI S/A, que pertenciam aos antigos proprietários da Ágora, e que representavam 53,73% das ações então entregues como pagamento pela aquisição da Ágora.
Nesta operação foi apurado um ágio, conforme segue: 
Valor Pago na Aquisição R$ 495.746.971,69
Valor Patrimonial das Ações Adquiridas ( 234.718.013,13)
Ágio Apurado (Ágio II) R$ 261.028.958,46
Com esta aquisição, a Abaetê Holdings Ltda. (controlada pelo Banco Bradesco S/A) passou a deter 4,18% do capital da BBI S/A e os ex-proprietários da Ágora passaram a deter 3,61%.
Da alegação de inovação nos fundamentos da decisão da DRJ
Oportuno neste momento comentar a alegação da Recorrente de que a decisão da DRJ teria inovado em seus fundamentos de decidir, quando teria afirmado que aqui se estaria lidando com ágio interno ou ágio de si mesmo.
Conforme relatoriado, vimos que as ações (da BBI) adquiridas pela Abaetê eram dos ex-proprietários da Ágora, de forma que se deu entre partes independentes e com ágio, também legítimo.
A alusão feita pelo Relator da DRJ, a que se refere a Recorrente, deve-se, por certo, a comentários assumidos em face da incorporação havida (que transferiu o ágio), em função de algumas passagens do TVF, de onde o Relator da decisão recorrida, assim se manifestou na condução de seu voto (o destaque é meu):
Por sinal, consoante ilustrado no curso da fase investigatória, no interstício de tempo concernente à produção da seqüência de atos que determinaram a mensuração do suposto ágio, não mais havia independência das partes envolvidas nas respectivas avenças.
Neste contexto, agregou-se o sobrepreço derivado da recompra de ativos mobiliários de emissão do próprio impugnante, proporcionando-lhe a faculdade de amortização do ágio amparado em atos societários de natureza meramente formal idealizados entre partes não independentes à época da concretização dos fatos.
A transação implicou na ocorrência da figura do ágio de si mesmo a partir do reconhecimento contábil de sobrepreço na recompra das ações do próprio BBI (impugnante).
Os atos societários (incorporação) foram, sim, realizados entre partes não independentes, afinal ambas as empresas, a Recorrente BBI S/A e a Abaetê, possuem o mesmo controlador, no caso o Banco Bradesco S/A
Portanto, de se afastar qualquer afirmação contida na decisão recorrida acerca de eventual artificialidade do ágio surgido, até porque, não obstante o comentário feito, a decisão recorrida segue nos passos do que contém o TVF, naquilo que centraliza o litígio posto: a utilização de empresa veículo.
Neste sentido reproduzo excertos da decisão recorrida: 
Demonstrou-se que a BBI não suportou qualquer ônus associado ao negócio jurídico, muito embora a incorporação determinou a transferência contábil da importância referente ao ágio reconhecido no patrimônio da empresa-veículo (ABAETÊ). 
[...]A ABAETÊ serviu de instrumento ao alcance de um propósito não negocial do grupo econômico, porquanto a finalidade de sua efêmera existência não se prestou aos fins da atividade empresarial inserta em seus atos societários, mas, tão somente, propiciar a execução de um planejamento tributário abusivo com repercussão na apuração da tributação do IRPJ e da CSLL.
O reconhecimento da operação com esta formatação evidencia a ocorrência de uma motivação convergente à obtenção de uma vantagem fiscal imprópria advinda de prática empresarial lesiva ao erário público, ratificando a carência de propósito negocial não-tributário no engendramento dos métodos aplicados no curso da reorganização societária.
Portanto, de se rejeitar a alegação de nulidade da decisão recorrida, uma vez que o aludido comentário tinha uma outra conotação, que não a dada pela Recorrente.
Da Incorporação da Abaetê pela Recorrente (BBI S/A)
Relembrando, em 11/12/2009 a empresa Abaetê (controlada pelo Banco Bradesco S/A) foi incorporada pela investida, a BBI S/A S/A (controlada pelo Banco Bradesco S/A), tendo esta empresa (a Recorrente) passado a amortizar o ágio decorrente de valorização de suas próprias ações, quando da aquisição feita por Abaetê.
Oportuno reproduzir excertos do TVF:
7 Legislação
O Grupo Bradesco pretendeu desde o inicio, obter o incentivo fiscal presente nos arts. 7° e 8° da Lei n° 9.532/97, e, para alcançar este objetivo, promoveu indevidamente a amortização do ágio previsto na referida norma mediante reorganizações societárias.
[...]
Diante do exposto, é fácil perceber que a Abaeté foi usada como empresa veículo, assim chamada por ser uma sociedade que existiu apenas com finalidade de figurar na titularidade das participações societárias por curto período de tempo, servindo apenas para transferir o ágio para o Bradesco BBI e assim possibilitar a sua amortização. Caso o ágio permanecesse assim registrado na Abaeté (empresa veículo) não poderia alcançar a eficácia da norma jurídica instituidora do incentivo fiscal. Fez-se necessário que este ágio fosse transferido para a empresa geradora de lucros suficientes à amortização do ágio no caso para o Banco Bradesco BBI. Estando o ágio na incorporadora inicia-se a fruição do incentivo fiscal. 
A Lei n. 9.532/97, art.7 e seus parágrafos, com transposição no artigo 386 do RIR/99, trata do registro contábil do ágio e permite sua amortização fiscal desde que o investidor justifique e fundamente o pagamento do ágio sobre a parte ou o total do capital da empresa investida, verbis:
[...]
 [...]O Grupo Bradesco estaria proibido de amortizar, para fins tributários, o ágio oriundo da aquisição das ações do Banco Bradesco BBI, exceto no caso de alienação ou liquidação da participação societária, o que não ocorreu (norma contornada, art. 391, do RIR/99).
Para fugir a esta proibição o Grupo Bradesco montou uma estrutura negocial que se enquadrava à norma de contorno (artigo 386, III cc § 6°, II, do RIR/99), ou seja, usou a Abaeté, sua controlada, para servir de meio para o reconhecimento do ágio para, logo após, promover a sua incorporação pelo Banco Bradesco BBI.
Aqui reside o que entendo ser a parte mais contundente de toda a estória, que dá razão e credibilidade ao lançamento tributário (glosa de despesas com amortização de ágio).
A questão que ora se analisa requer algo mais que a simples constatação da licitude de cada uma das operações realizadas. Para além da legalidade de cada ato individualmente considerado, impõe-se a verificação do conjunto de operações, em face dos princípios que informam o ordenamento jurídico.
Uso de empresa-veículo
No presente c a s o , a única função da empresa ABAETÊ, no conjunto de operações realizadas, foi permitir a amortização de ágio pela BBI S/A S/A, sem que sua existência tenha qualquer função econômica que não essa.
De se mostrar.
A autoridade autuante destacou uma série de fatos/situações que a levou a concluir pela constatação de que a empresa ABAETÊ serviu apenas para possibilitar a amortização do ágio nos termos do art.386 do RIR/99, ou seja, que se estaria diante de uma empresa veículo, assim denominada pela jurisprudência/doutrina como aquelas empresas que são constituídas exclusivamente para permitir a utilização do benefício fiscal contido naquele artigo. Tais empresas nestas condições só serviriam para conduzir o investimento adquirido com ágio, por meio de uma incorporação (no caso), o que, segundo os mentores desta operação societária, daria o devido respaldo legal para a questionada amortização do ágio. 
A autoridade autuante concluiu que a empresa ABAETÊ foi apenas uma empresa veículo e que, na realidade, o real adquirente das ações que pertenciam aos antigos proprietários da Recorrente foi seu controlador, o Banco Bradesco S/A.
A convicção da autoridade autuante está associada a um conjunto de situações e fatos, que a seguir destacamos, extraídos do TVF: 
� ABAETÊ foi constituída em 26/08/2008, inicialmente com capital social de R$ 1.000,00, sendo 99% integralizado pela BRADESPLAN e o restante pela União Participações Ltda; em 04/11/2008, BRADESPLAN transfere suas ações para o Banco Bradesco S/A, o qual injeta R$ 495.800.000,00 no capital social da ABAETÊ;
� neste mesmo dia a ABAETÊ adquiriu as ações da BBI que estavam de posse dos antigos acionistas da Ágora, ocasião em que gerou ágio na aquisição (Ágio II);
� em 11/12/2009, a ABAETÊ foi extinta por incorporação pelo BBI, empresa aquela que teve apenas uma única atividade em sua existência, a participação na BBI;
� com a incorporação de ABAETÊ pela BBI, esta passou a amortizar o ágio decorrente de sua própria valorização (rentabilidade futura);
A Recorrente alegou durante a fase de fiscalização que as justificativas são aquelas que constam no Protocolo de Justificação de Incorporação, tais como simplificação de estrutura societária, redução de custos administrativos e eliminação da participação indireta no BBI.
Disso não se trata.
Uma empresa funcionará como veículo em certa operação se receber e repassar algo, em geral um ativo, sem que exista um propósito extratributário suficiente para explicar essa circulação, independentemente de ter duração efêmera ou não, de ser uma sociedade operacional ou não, de em regra cumprir suas obrigações ou não. Vale dizer: até mesmo uma empresa longeva, operacional e que costuma cumprir suas obrigações, pode ser usada como veículo em certa operação se receber e repassar recursos sem propósito extratributário. Sendo assim, para refutar a acusação de uso de empresa-veículo é inócuo comprovar que a referida empresa teve uma certa duração, era operacional e em regra cumpria suas obrigações, se, por outro lado, não ficar demonstrado que, em determinada operação, havia um propósito extratributário para ela receber e repassar recursos.
No caso dos autos, essa empresa veículo ou de passagem (ABAETÊ), por sua vez, sustentando-se nos recursos que nela foram aportados pelo Banco Bradesco S/A (seu controlador), adquiriu participação societária na BBI S/A com pagamento de ágio e, posteriormente, foi incorporada por sua investida, a qual considerou, indevidamente, a dedutibilidade da contrapartida da amortização do ágio das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL, em uma interpretação totalmente equivocada do art.386 do RIR/99.
A Recorrente alegou que "a operação em comento não buscou nenhuma economia tributária que não ocorreria se a aquisição do Recorrente fosse realizada diretamente pelo Banco Bradesco, como inclusive chegou a sugerir o Sr. Agente Fiscal." 
O Banco Bradesco S/A, controlador da ABAETÊ, se houvesse feito a aquisição diretamente, não poderia ter-se beneficiado da amortização do ágio para fins tributários, a menos que fosse objeto de incorporação ou alienasse o ativo gerador do ágio.
A Recorrente alega que tal aquisição demandaria uma "série de aprovações internas, de acionistas e de órgãos reguladores..."e que a posterior incorporação demandaria "uma complexa reorganização societária entre as duas sociedades" e outras situações, além de que, "também não era interessante ao Grupo Bradesco."
Até entendo que haveria um trabalho maior, mas não houve dificuldades para o Banco Bradesco S/A aprovar e despejar quase R$ 500 milhões de reais em uma empresa com R$ 1.000,00 de capital social, unicamente para adquirir as ações de sua controlada BBI, operação esta que, parece, não sofreu qualquer restrição ou impedimento/questionamento de seus acionistas.
Evidente que o Banco Bradesco S/A, controlador da Recorrente, não desejava alienar as ações que indiretamente foram adquiridas pela ABAETÊ (também controlada pelo banco), assim como, por óbvio, não era de seu interesse incorporar a Recorrente para apenas se aproveitar da dedução fiscal do ágio, daí a razão da criação da ABAETÊ, totalmente controlada pelo Banco Bradesco S/A.
Assim, e apenas para poder valer-se da norma de dedutibilidade do ágio na aquisição de investimentos (no caso, nas ações da BBI), prevista no art. 8o da Lei no 9.532/97, o Banco Bradesco S/A utilizou-se de uma empresa controlada, constituída e utilizada exclusivamente para este fim, o que não se pode aceitar como situação que pudesse se encaixar no disposto no art.386 do RIR/99, pois foge totalmente da finalidade daquela norma, como já mostramos.
Aqui não se trata, conforme aventado pela Recorrente, de eventual ingerência pela autoridade fiscal em sua atividade, trata-se, isto sim, de desconsiderar, apenas para fins fiscais, a operação de incorporação efetivada pela Recorrente junto a ABAETÊ.
Certamente, se o Banco Bradesco S/A tivesse adquirido diretamente as ações da Recorrente, como de fato afirmou a autoridade lançadora, estaria o banco apto legalmente a amortizar fiscalmente o debatido ágio em questão, nas situações previstas na legislação tributária, ocorre que assim não foi feito.
A questão não requer muitas divagações, deve-se ter em mente que o ágio representa um custo (se o investimento for alienado) ou despesa se for objeto de amortizações.
A legislação permite que o ágio possa ser amortizado, impedindo, entretanto, sua dedução fiscal, confirme consta no art.391 do RIR/99, ressalvado o disposto no art.426 do RIR/99 (alienação do investimento).
Ainda, a possibilidade (fiscal) de deduzir o ágio na apuração do lucro restringe-se ao caso previsto no art. 386, III, do RIR/99 (art. 7º, III, da Lei n° 9.532/97), qual seja: em que a pessoa jurídica absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio fundamentado em rentabilidade da coligada ou controlada com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros, caso em que a amortização poderá ocorrer à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração.
Ao contrário do que entende a Recorrente, a utilização de empresa intermediária (ou veículo), sem qualquer função empresarial real distinta do investimento com ágio, está, sim, vedada pelo dispositivo do art.386 do RIR/99.
Não há lógica em supor que a Lei Tributária admitiria ou até incentivaria a criação de empresa intermediária, sem função empresarial, como se depreende das teses da Recorrente. Se a pessoa jurídica ABAETÊ não praticou ato algum de forma autônoma, independente, mas foi criada/utilizada exclusivamente para figurar como �intermediária� em lugar da efetiva interessada, Banco Bradesco S/A, todos os atos dos quais a primeira participa se mostram artificiais.
A Lei não autorizou expressamente (e nem poderia) que o contribuinte se beneficie de amortização de despesas originadas em negócios desta natureza. Não é possível admitir, sob pena de aceitar incompatibilidade no ordenamento jurídico, que a lei tenha autorizado a dedução fiscal de ágio mediante operações que não refletem a realidade,  sem efetivo propósito, como no caso, a criação da empresa intermediária sem qualquer finalidade. 
Por outro lado, não se encontra na legislação autorização para aproveitamento do ágio quando, ao final da operação, o verdadeiro adquirente (Banco Bradesco S/A) e o adquirido (Recorrente) remanescem existindo, sem que haja união do patrimônio dessas sociedades.
Reproduzo novamente o texto legal do caput do art.386 do RIR/99:
[...]
Então, o que se persegue é o que alguns chamam de confusão patrimonial, que nada mais é do que a união dos patrimônios das empresas envolvidas, a real investidora (que adquiriu a participação societária com ágio) e a investida, ocasião em que a amortização do ágio passa a ser autorizada com efeitos imediatos na base de cálculo do IRPJ.
Isto porque, aquele custo maior (ágio) desembolsado pela investidora, ao se fundir com os lucros gerados pela investida, por meio da incorporação, resulta na permissibilidade de aproveitamento fiscal do ágio, pois agora há uma comunicação direta entre a despesa de amortização deste ágio e as receitas auferidas pela investida.
Argumenta a Recorrente que mesmo que tivesse ocorrido a aquisição pelo Banco Bradesco S/A das suas ações, então detidas pelos antigos acionistas da Ágora, o ágio poderia ter sido amortizado, descrevendo as hipóteses que entende serem alternativas válidas e que apontariam o mesmo caminho, qual seja o direito à amortização do ágio.
Contudo, ainda que outras formas de reorganização societária permitissem amortização de ágio, o fato é que adotou a Recorrente a criação de empresa intermediária (veículo) exclusivamente para possibilitar a antecipação dos efeitos fiscais da dedutibilidade do ágio, sem outros propósitos empresariais ou negociais, e isto caracteriza descumprimento das condições previstas em lei para o reconhecimento e amortização do ágio.
Reitero: os atos concretos da Recorrente demonstram que a verdadeira adquirente do investimento foi o Banco Bradesco S/A, o qual criou ou utilizou-se de empresa já constituída do Grupo, a empresa intermediária/veículo ABAETÊ, ocasião em que aportou os recursos necessários para a aquisição do investimento, mediante aumento de capital. Essa empresa veículo, em seguida, adquiriu o investimento com ágio e depois foi incorporada pela empresa investida (Recorrente), que passa a amortizar o ágio.
Dessa forma, o investimento manteve-se  na real adquirente (Banco Bradesco S/A, controlador da BBI), que permaneceu com sua participação na BBI detendo seu integral controle.
O procedimento realizado não extingue, na real adquirente, a parcela do investimento correspondente ao ágio, de modo que, ao final das operações realizadas, com a incorporação da empresa veículo pela investida, a propriedade da participação societária adquirida com ágio subsiste no patrimônio da investidora original, diversamente do que se extrai da lei.
Por sua vez, o Banco Bradesco S/A, embora tenha cedido os recursos, procura se desvencilhar de sua condição de real adquirente das ações da BBI então detidas pelos acionistas da Ágora e esquivou-se de, depois, incorporá-la (ou ser por ela incorporada), para, somente a partir daí, poder amortizar o ágio. Ao invés disso, utilizou empresa intermediária, criada exclusivamente para possibilitar a antecipação dos efeitos fiscais da dedutibilidade do ágio, sem outros propósitos empresariais ou negociais, o que caracteriza descumprimento das condições previstas em lei para o reconhecimento e amortização do ágio.
Nesse contexto é que, além de não restar superada a constatação fiscal de que o ônus da aquisição das ações da Recorrente então detidas pelos acionistas da Ágora foi suportado efetivamente pelo Banco Bradesco S/A, apontou a Fiscalização que não há como prosperar a possibilidade de dedutibilidade por uma pessoa jurídica, de ágio originado na aquisição, de quotas dela mesma, por uma empresa criada somente para tal operação de aquisição (empresa intermediária ou empresa veículo).
Alegações de Nulidade da Decisão Recorrida
Não obstante, a Recorrente ainda alegou que a decisão recorrida não se manifestou sobre "outras estruturas societárias que poderiam ter sido implementadas pelo Grupo Bradesco, as quais também resultariam no aproveitamento do Ágio", então descritas no tópico III.4 de sua Impugnação e que esta ausência de manifestação seria uma omissão grave o suficiente a demandar a nulidade da decisão recorrida.
Ora, na decisão recorrida foram abordados os fatos que efetivamente aconteceram, qual seja, a utilização de empresa veículo, conforme assinalado no TVF.
Eventuais suposições do que poderia acontecer, se o controlador da Recorrente tivesse tomado outros caminhos (citados pela Recorrente) não cabe mesmo aqui discutir, sob pena de ficarmos debatendo situações outras que não a objeto do litígio posto. 
Assim como não procede a alegação de que, na decisão recorrida, não constaria comentário acerca do art.981 do CC, citado na Impugnação, o que acarretaria uma outra omissão capaz de acarretar a nulidade da decisão da DRJ.
Ora, evidente que não se desconhece a legalidade de existência de empresas com uma única atividade ou com apenas um negócio específico, o que não se pode aceitar é esta utilização, nos termos visto nos autos, para fins de redução indevida de tributos.
Assim como não procede sua outra alegação de que, na decisão recorrida, não constaria comentário acerca do art.116 do CTN, citado na Impugnação, o que acarretaria também uma omissão capaz de acarretar a nulidade da decisão da DRJ. 
Ora, este artigo sequer foi mencionado no TVF e, esclareça-se, o julgador não precisa ficar rebatendo tudo que é trazido na defesa, basta detectar e analisar os pontos que, diretamente, estão associados ao LITÍGIO, que é o que foi feito pela DRJ e que ora se faz no presente Voto.
Em outra alegação, agora requer a nulidade porque a decisão recorrida teria comentado o seguinte:
Manifestada a intenção de venda das ações da BBI, ante a perda da affectio societatis quanto à permanência na gestão dos
negócios da instituição financeira, caberia aos ex-acionistas da ÁGORA promover o exercício do direito de recesso (art. 109 da Lei das S/A) e oportuna deliberação da data de reembolso de equivalente importância dos ativos mobiliários (art. 45 da Lei das S/A) aos seus beneficiários.
A Recorrente tece suas explicações acerca de tal dispositivo da Lei das S/A, que se trataria de situações envolvendo os chamados acionistas dissidentes e comenta outros dispositivos desta mesma lei.
Evidentemente que a citação trazida na decisão recorrida não tem os efeitos que a Recorrente lhe atribui, pela simples razão de que tal sustentação do Relator da DRJ adequada ou não � não foi a razão de decidir conforme já fartamente demonstrada neste Voto.
Nas palavras do Relator da DRJ, o seu foco no litígio: 
Além disto, admitido o fracionamento do pagamento da aquisição da ÁGORA mediante entrega de participação societária da BBI, patente a inexistência de qualquer motivação razoável para a passagem desta negociação pela ABAETÊ.
Quando o Relator constata que os ex-acionistas manifestaram seu desejo de alienar as ações da BBI, seja porque motivo for, e a Recorrente alegou que isto seria uma motivação a mais para a utilização da ABAETE (agilidade na alienação), o fato é que o Relator está sinalizando, de maneira correta, que o Contrato celebrado entre as partes, prevê que a opção de venda das referidas ações do BBI poderia ser exercido a qualquer tempo pelos ex-acionistas da Ágora, o que, evidentemente, não ampara e nem dá o respaldo legal (propósito negocial) à operação societária em questão.
Nas palavras do Relator da DRJ:
Em suma, a opção pela passagem desta etapa da negociação pela ABAETÊ revelou-se totalmente dispensável.
Sob esta perspectiva, configurada a ocorrência de convenção entre particulares com evidente propósito de redução ilegítima da incidência tributária, circunstância esta inoponível ao Fisco.
De forma que não procede esta alegação da Recorrente de que seria uma inovação capaz de acarretar a nulidade da decisão da DRJ. 
De outras alegações de Nulidade da Decisão Recorrida
Em outra alegação, agora requer a nulidade porque na decisão recorrida teria constado o seguinte:
A recompra das ações da BBI com a atribuição de um ágio na transação evidenciou que se trata de uma despesa não necessária, anormal e de mera liberalidade do Grupo Bradesco.
Aí, vem a Recorrente sustentar a nulidade porque a dedução fiscal da amortização do ágio não estaria sujeita aos critérios do art.299 do RIR/99.
Ora, convenhamos que não há nada de errado na citação da DRJ que pudesse ter o caráter que lhe atribuiu a Recorrente, de inovação em sua razão de decidir, até porque tal dispositivo legal consta no enquadramento legal do lançamento.
Quanto ao Laudo de Avaliação, em breve menção na decisão recorrida, de que seria irrelevante e fez um rápido comentário, de se dizer que isto não tem a menor importância, pois não houve nenhuma contestação ou restrição em seus valores, tanto por parte da autoridade lançadora como da parte do Relator da DRJ.
Quanto à alegação de que na decisão recorrida os comentários do Relator da decisão da DRJ, acerca de eventual evasão tributária e/ou prática de abuso de direito, seriam inovadores, estranhos à autuação, também não vejo como isto possa ser encarado de tal maneira que pudesse a decisão recorrida estar inquinada de nulidade.
Em várias passagens do TVF, percebem-se alusões semelhantes ao comentado na decisão recorrida, como por exemplo estas a seguir, extraídas do TVF:
Fica evidente que a criação e o funcionamento da Abaeté não almejou um amplo objetivo negocial, tendo em vista a artificialidade da operação que participou.
[...]
Desta forma, não há razão para se aceitar esta construção arquitetada pelo Bradesco BBI para possibilitar a amortização do ágio para fins tributários efetuada através da montagem de operações estruturadas em seqüência, utilizando-se de uma empresa sem atividades operacionais, como uma estruturação societária com o único objetivo de permitir a amortização do ágio, uma empresa fictícia, pois se assim não procedêssemos, poderíamos abrir caminho para o uso da fraude à lei a todos àqueles que fossem adquirir uma participação societária com ágio e que não pretendessem absorver o patrimônio da investida, por incorporação, fusão ou cisão, conforme disposto no art. 386 do RIR/99.
Ao fazer um comentário às várias citações de obra de Marco Aurélio Greco, temos o seguinte no TVF:
Saliente-se que, como o Professor Greco, não negamos ao contribuinte a liberdade individual de organizar seus negócios de modo a pagar o menor tributo, mas questionamos os meios do seu exercício. O próprio ordenamento jurídico impõe limites ao exercício dessa liberdade, constituindo abuso de direito a extrapolação destes limites.
Portanto, de se rejeitar as preliminares (todas) invocadas pela Recorrente acerca de nulidade da decisão recorrida. (destaques do original)
Estas as razões para NEGAR PROVIMENTO ao recurso especial da Contribuinte. 
(documento assinado digitalmente)
Edeli Pereira Bessa




  Declaração de Voto
Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado
A questão central no presente caso reside na existência de fato (ou não) da empresa-veículo interposta no negócio para viabilizar a amortização do ágio que seria pago na aquisição do investimento que seria realizado pelo Banco Bradesco.
A autoridade fiscal centra sua acusação na ausência de propósito negocial da empresa Abaeté Holdings que teria sido criada pelo Banco Bradesco com o exclusivo propósito de propiciar o reconhecimento e aproveitamento do ágio na operação de recompra das ações do Banco Bradesco BBI que haviam sido transferidas aos ex-acionistas da empresa Agora DTVM, anteriormente adquirida pelo Bradesco BBI. Desta feita, o real adquirente das ações seria o Banco Bradesco, controlador da Abaeté.
Segundo entende a fiscalização, a recompra das ações do Bradesco BBI poderia ter sido realizada diretamente pelo Banco Bradesco sem a interveniência da empresa-veículo Abaeté, como, aliás, procedeu com relação à parte das ações readquiridas em dezembro, quando não houve a geração de ágio.
Noutra vertente, a autoridade fiscal, sustenta que a própria operação de aquisição do investimento na empresa Ágora Holdings pelo Banco Bradesco BBI poderia ter sido realizada pelo grupo Bradesco sem o pagamento em ações aos sócios daquela empresa, mas sim em dinheiro. Se assim tivesse procedido, não existiria a recompra das ações e, portanto, a figura do segundo ágio.
O excertos abaixo, colhidos do Termo de Verificação Fiscal � TVF, bem expressam o teor da acusação fiscal, verbis:
6) Análise das Atividades desempenhadas pela Abaeté Holdings Ltda
Intimado a apresentar todas as atividades desempenhadas pela Abaeté Holdings, considerando o seu objeto social, e respectivos resultados operacionais em 2008 e 2009, respondeu que conforme cláusula segunda do contrato social a empresa tinha por objeto social administração, locação, compra e venda de bens próprios e participação em outras sociedades como cotista ou acionista.
Os resultados operacionais da empresa foram compostos por resultados de equivalência patrimonial, R$2.237.727,37 e R$14.387.200,15 em 2008 e 2009 respectivamente, oriundos exclusivamente da participação acionária no Bradesco BBI, e rendimentos de aplicações financeiras, R$ 418,57 e R$1.424,58, em 2008 e 2009 respectivamente.
De acordo com informações prestadas pelo contribuinte e DIPJ´s de 2008 e 2009 (incorporação) a única atividade desempenhada pela Abaeté foi a aquisição das ações do Bradesco BBI, que eram de propriedade dos antigos sócios da Ágora, empresa que foi adquirida pelo Bradesco BBI com o pagamento feito com ações de emissão do próprio Bradesco BBI. A Abaeté foi uma empresa com somente dezesseis meses de vida, decorridos entre sua constituição e extinção, sem auferir receitas operacionais, exceto a resultante de uma única participação societária, sem quadro de funcionários, tampouco dirigentes exercendo atividade, visto que não houve remuneração de dirigentes e conselheiros.
Dessa forma, cumpre questionar o propósito negocial da Abaeté. Qual a finalidade de sua constituição?
Conforme exposto acima, a Abaeté Holdings foi constituída em 28/08/2008 e foi extinta, através de incorporação pelo Banco Bradesco BBI em 11/12/2009. Em seus dezesseis meses de vida a empresa desempenhou uma única atividade prevista no seu contrato social, a participação em outra sociedade como acionista, especificamente do Banco Bradesco BBI. A empresa não administrou, locou, comprou ou vendeu bens próprios, outros objetos da sociedade, conforme contrato social. Essa participação foi efetivada através da aquisição de ações do BBI de pessoas físicas que as receberam como pagamento pela venda da Ágora Holdings.
Ou seja, o único propósito da constituição e existência da Abaeté Holdings foi a aquisição das ações do Banco Bradesco BBI. Não houve mais nenhum outro propósito negocial nas atividades desempenhadas pela Abaeté.
Com a incorporação da Abaeté Holdings as ações do Bradesco BBI que eram de sua propriedade foram transferidas ao Banco Bradesco e o ágio que estava contabilizado na Abaeté, resultante da aquisição das ações do Bradesco BBI, foi transferido para o próprio Bradesco BBI. O objetivo da restruturação societária foi possibilitar a transferência do ágio e sua amortização. O objetivo foi criar uma situação onde o Bradesco BBI pudesse amortizar um ágio.
Fica evidente que a criação e o funcionamento da Abaeté não almejou um amplo objetivo negocial, tendo em vista a artificialidade da operação que participou.
A constituição da Abaeté teve como objeto único o de se criar uma empresa para adquirir ações do Bradesco BBI de pessoas físicas que receberam essas ações como pagamento da venda da Ágora Holdings para o próprio Bradesco BBI. Sua única atividade foi a aquisição dessas ações e possibilitar o reconhecimento do ágio na sua escrituração contábil.
O Bradesco BBI está amortizando dois ágios que tem uma única origem, a aquisição da Ágora Holdings.
Uma única aquisição de sociedade ensejou o aparecimento de dois ágios:
Primeiro ágio: Tendo como origem a aquisição e a incorporação da Ágora Holdings, adquirida com a emissão de ações do Bradesco BBI,
Segundo ágio: Tendo como origem a incorporação da Abaeté Holdings que tinha ágio devido a aquisição de ações do Bradesco BBI dos antigos acionistas da Ágora.
O Banco Bradesco BBI poderia ter adquirido a Ágora Holdings com o pagamento em dinheiro, incorporado a sociedade e assim ter a possibilidade de amortizar o ágio de R$491.547.959,72. Ao invés disso adquiriu a Ágora Holdings com a emissão de ações, e após quarenta e oito dias após essa aquisição uma empresa, 100% controlada pelo Banco Bradesco, adquiriu parte dessas ações com o pagamento de preço superior ao valor contábil, possibilitando assim o reconhecimento de ágio no valor de R$261.028.958,46.
Fica reforçado o fato de que a Abaeté Holdings foi constituída em agosto de 2008 com um capital somente de R$1.000,00, e teve um significativo aumento de capital em novembro de 2008, no valor de R$495.800.000,00, com o fim exclusivo de adquirir ações do Bradesco BBI que foram emitidas para a aquisição da Ágora Holdings.
O principal motivo alegado pela incorporação da Abaeté foi �promover a reorganização societária, eliminando a participação indireta no capital do BBI detida pelo Banco Bradesco S/A, controlador, da Abaeté, simplificando a estrutura societária, racionalizando e, conseqüentemente, reduzindo os custos operacionais, administrativos e legais advindos da manutenção da Abaeté�.
Simplificação de estrutura societária, racionalização, redução de custos operacionais, administrativos e legais advindos da manutenção de uma sociedade que, conforme exposto acima, foi uma empresa com somente dezesseis meses de vida decorridos entre sua constituição e extinção, sem receitas operacionais, exceto a resultante de uma única participação societária, sem quadro de funcionários, tampouco dirigentes exercendo atividade, visto que não houve remuneração de dirigentes e conselheiros. Em seus dezesseis meses de vida a empresa desempenhou uma única atividade prevista no seu contrato social, a participação em outra sociedade como acionista, especificamente do Banco Bradesco BBI.
A participação indireta no Bradesco BBI foi criada pelo próprio Banco Bradesco, por ocasião do aumento de capital da Abaeté em 04/11/2008, e simultaneamente a aquisição de ações do Bradesco BBI pela Abaeté no mesmo dia 04/11/2008. Toda essa estruturação societária poderia ter sido evitada se o Banco Bradesco adquirisse as ações do Bradesco BBI diretamente dos antigos acionistas da Ágora. A aquisição das ações foi feita pela Abaeté para que o ágio nessa aquisição ficasse na adquirente. Posteriormente esse ágio foi registrado contabilmente no Bradesco BBI devido à incorporação da Abaeté.
Fica constatada a ausência de um propósito negocial na operação da Abaeté condizente com o objeto da sociedade, que era administração locação, compra e venda de bens próprios e participação em outras sociedades como sócia ou acionista. Não participou em outras sociedades. Participou em uma única sociedade, Banco Bradesco BBI com um único propósito, possibilitar o reconhecimento de ágio na aquisição de ações de emissão do Bradesco BBI e posteriormente possibilitar a amortização do ágio através da sua incorporação pelo próprio Bradesco BBI!
A Constatação da falta de propósito negocial da Abaeté, além de uma aquisição de ações com ágio, fica reforçada com o fato de que em 23 de dezembro de 2008, o Banco Bradesco S/A, adquiriu dos antigos acionistas da Ágora 89.973.611 ações de emissão do Bradesco BBI, pelo valor total de R$114.029.038,05. O valor de aquisição unitário foi R$1,2674. Nesse caso, não houve ágio apurado pelas aquisições das ações pelo Banco Bradesco, pois o valor unitário de aquisição é bastante próximo do valor patrimonial da ação em 31/10/2008, que era R$1,2046. Com a ausência de ágio a aquisição foi feita diretamente pelo Banco Bradesco e não através da Abaeté.
Com essa �engenharia societária� o Banco Bradesco BBI está amortizando dois ágios que tem como origem uma única aquisição de sociedade independente do Grupo Bradesco, a Ágora Holdings:
[...] (destaquei)
Antes de adentrar ao mérito da discussão, importa fazer algumas considerações acerca da dedutibilidade do ágio decorrente da aquisição de participações societárias com a participação de uma (ou mais) empresa-veículo na operação.
Observo que não sou adepto da aplicação direta da tese do �real adquirente� pelo simples fato de o negócio ser estruturado com a utilização de uma empresa-veículo que receba aporte de capital (total ou parcial) de outra empresa para a aquisição do investimento. 
Entendo que tal fato, por si só, não é suficiente para viciar as operações com vistas ao aproveitamento fiscal do ágio. 
Com efeito, não se deve buscar um sentido à lei que a afaste dos institutos que ela pretende regular ou a eles se refira. 
A lei prevê que o aproveitamento do ágio (uma vez que este tenha ocorrido e sido demonstrado legitimamente) decorre da absorção do patrimônio de um pessoa jurídica pela outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio apurado na forma do § 2º. Inc II do art. 385 do RIR/1999, inclusive quando a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a participação.
Verifica-se que a confusão patrimonial exigida pela lei decorre da absorção do patrimônio de uma pessoa jurídica pela outra. É este o requisito que, uma vez atendido, permite a utilização do benefício de amortização antecipada do ágio pago.
A figura da companhia holding encontra-se prevista no art. 2º, § 3º da Lei nº 6.404/1976 (Lei das S/A). Da mesma forma os institutos da incorporação, fusão e cisão, estão previstos em diversos dispositivos da Lei nº 6.404/1976. 
A referência às companhias e sociedades pela Lei das S/A, que detém participações em outras companhias e às operações societárias (incorporação, fusão e cisão), acima descritas, remetem à relação imediata de umas com as outras sociedades, independente do seu controle direto ou indireto por outras pessoas jurídicas. 
Estes institutos estão expressamente previstos na lei comercial, não cabendo que a sua definição, conteúdo e alcance sejam interpretados de forma diversa para definição de seus efeitos tributários, nos termos dos art. 109 e 110 do CTN .
Portanto, não há na norma um impedimento específico para a utilização da empresa-veículo na realização do negócio societário entabulado, mas impõe-se examinar a sua real existência e utilidade no negócio, com vistas a aquilatar se não se caracteriza uma mera simulação, com único propósito de redução da carga tributária da empresa investida.
Os negócios jurídicos realizados devem respeitar os princípios da boa-fé e a função social da empresa. Assim, não se admitem, para efeitos fiscais, negócios puramente formais e sem qualquer substância, que visam unicamente a obtenção de benefícios fiscais.
Em síntese, a empresa-veículo deve ter existência de fato, não apenas formal.
Passo ao exame do caso concreto.
Como já mencionado a autoridade fiscal questionou não apenas o propósito negocial da empresa Abaeté como a própria estrutura de aquisição da participação societária da empresa Ágora Holdings pelo grupo Bradesco por meio da empresa Bradesco BBI, afirmando que, se aquela aquisição houvesse sido realizada apenas em dinheiro o único ágio que teria surgido e seria aproveitável seria o quer decorreu desta primeira operação e que não foi questionado pelo Fisco.
Ocorre que não foi esta a estrutura do negócio realizada pelas partes, tendo envolvido a incorporação das ações da empresa Ágora Holdings pelo Bradesco BBI, com o recebimento pelos seus ex-sócios, em troca, de ações da companhia adquirente em substituição às da empresa incorporada, com opção de recompra.
Tal operação, ao que consta do próprio TVF, foi realizada entre partes não relacionadas que assim entabularam o negócio. 
A acusação fiscal, no entanto, ao questionar a forma que se deu o negócio, uma vez que grande parte das ações foram recompradas pelo grupo Bradesco poucos meses após a primeira operação, parece sugerir alguma anormalidade na negociação, como se tais passos tivessem sido adredemente preparados, unicamente com vistas à geração de um segundo ágio por ocasião da recompra das ações. 
Para que tal ocorresse, inequivocamente, teria sido necessária a participação e concordância dos ex-sócios da Ágora Holdings para que a operação se concluísse em etapas, tal como se deu. Ou seja, teria de haver um conluio entre as partes, desde o início, com vistas a uma simulação de uma operação diversa da que efetivamente teria sido entabulada.
Não obstante, a autoridade fiscal não trouxe qualquer elemento aos autos ou acusação no sentido de demonstrar um conduta simulada entre as partes.
Observa-se também que os ex-sócios da Ágora Holdings ainda permaneceram com pequeno percentual (1,65%) de participação no Banco Bradesco BBI, após as duas operações de recompra e a subsequente incorporação da Abaeté pelo Banco Bradesco BBI.
É o que se extrai do TVF (fls. 466/467), ao concluir o item 4) Compra das ações - pelo Banco Bradesco S/A (Segunda Venda de Ações):

De fato, causa estranheza, ao menos em princípio, a diferença de preço nas duas operações de recompra das ações. As adquiridas pelo Banco Bradesco por uma valor menor, sem geração de ágio, e a parte adquirida pela empresa Abaeté Holdings por uma valor de mercado superior ao patrimonial , com apuração de ágio.
 A autoridade fiscal não questionou tal diferença, mas apenas o fato de o Banco Bradesco, controlador do Banco Bradesco BBI, ter adquirido esta parcela sem geração de ágio, diretamente e não por intermédio de sua controlada Abaeté, o que seria mais um indício da desnecessidade desta no negócio.
A recorrente busca esclarecer o motivo da aquisição desta parcela pelo Banco Bradesco, sem geração de ágio. Informa que trata-se de parcela do preço na aquisição da empresa Ágora que estava referenciada no valor de mercado de ações da Bovespa e da BM&F que não interessava ao grupo Bradesco fazer a aquisição, mas que não podiam ser vendidas pela Ágora CTVM naquele momento, pois tais ações estava sujeita a período de bloqueio (Lock up). Assim, convencionou-se que os antigos acionistas da Ágora podiam exercer uma opção de venda das ações recebidas, cujo preço de exercício já pré-fixado, corresponderia ao valor de mercado das ações da Bovespa e da BM&F.
Assim consta de sua impugnação (fls. 37/38), verbis:
[...]
Por outro lado, não se justifica a afirmação da Autoridade Fiscal no sentido de que a aquisição de ações do Impugnante, realizada em 23 de dezembro de 2008, deu-se pelo Banco Bradesco devido à ausência de ágio.
Conforme se extrai do TVF, bem como se verifica do Instrumento Particular de Compromisso de Incorporação de Ações (fls. 11 e 12 - Doc. 11), o preço de aquisição da Agora foi estabelecido em três parcelas. A "Parcela C" do preço estava referenciada no valor de mercado das 6.271.398 ações Bovespa e das 9.605.466 ações BM&F que a Agora CTVM possuía em março de 2008.
Isso porque o Grupo Bradesco não almejava adquirir tais ações, entretanto, a Agora CTVM não poderia aliená-las em momento precedente à incorporação de ações, pois as ações Bovespa e BM&F estavam sujeitas a período de bloqueio ("lock-up")21.
Então, decidiu-se que os antigos acionistas da Agora receberiam ações do Impugnante correspondentes ao valor de mercado das ações Bovespa e BM&F e, após o término do período de lock-up, poderiam exercer uma opção de venda de tais ações, cujo preço de exercício a ser pago corresponderia ao valor de liquidação da venda das ações Bovespa e/ou das ações BM&F no mercado, nos termos da cláusula 5 do "Contrato de Opções de Compra e de Venda de Ações Lock-Up"22 (fls. 296 e 297 dos autos).
Como o Banco Bradesco já estava ciente e preparado para o exercício da opção de venda deste lote de ações do Impugnante, pôde adquirir as ações do Impugnante diretamente, sem a necessidade de uma outra sociedade.
Ante o exposto, torna-se evidente a total insubsistência dos argumentos levantados pelo Sr. Agente Fiscal, uma vez que demonstrado o efetivo propósito negocial da Abaeté e que a presente operação é totalmente legítima, válida e estava em conformidade com o ordenamento jurídico brasileiro vigente à época dos fatos, devendo, também por esse motivo, serem canceladas as autuações em questão por essa E. Turma Julgadora.
[...]
Com relação à outra parcela das ações objeto de recompra pelo grupo Bradesco, a recorrente sustentou, em sua impugnação que, em decorrência da grave crise do mercado financeira e de capitais que o país e o mundo atravessava, em novembro de 2008, os ex-acionistas da Ágora, que passaram a deter ações da recorrente, decidiram exercer a opção de venda de ações prevista no contrato, ensejando uma necessidade de aquisição rápida pelo grupo Bradesco, que optou pela transferência da empresa Abaeté, detida por outra empresa do grupo (Bradesplan), para o Banco Bradesco que capitalizou-a para realizar o investimento, verbis:
[...]
A presente autuação fiscal é fundamentada, basicamente, na suposta ausência de propósito negocial da Abaetê, que teria sido constituída, na visão do Sr. Agente Fiscal, para "possibilitar o reconhecimento de ágio na aquisição de ações de emissão do Bradesco BBI e posteriormente possibilitar a amortização de ágio através da sua incorporação pelo próprio Bradesco BBI" (embora o próprio Sr. Agente Fiscal, contraditoriamente, reconheça que a aquisição da referida participação societária já constituiria um propósito negocial ). Confira-se:
[...]
Contudo, em que pesem as alegações do Sr. Agente Fiscal (baseadas em premissas equivocada e contraditórias), o mencionado entendimento não poderá prevalecer, uma vez que todos os atos praticados pelo Grupo Bradesco para a aquisição das ações do Impugnante detidas por terceiros foram legítimos (praticados conforme legislação vigente à época dos fatos, devidamente registrados e aprovados pelos órgãos competentes) e possuem evidente propósito negocial. É o que se passará a demonstrar.
De fato, diante do exercício, em curto espaço de tempo, das opções de venda detidas pelos antigos acionistas da Agora, nos termos da já citada cláusula 2.2 do "Contrato de Opções de Compra e Venda de Ações Livres"15 (Doc. 07), não houve outra alternativa ao Grupo Bradesco senão utilizar de uma sociedade que já pertencia ao Grupo para adquirir as ações de terceiros.
Com efeito, diferentemente do que afirmou o Sr. Agente Fiscal, o Banco Bradesco, instituição financeira de capital aberto, já envolvida em uma série de operações e negócios, não poderia simplesmente parar suas atividades para voltar suas atenções à obtenção de autorizações a aprovações necessárias para adquirir uma participação societária de quase R$ 500 milhões, de 40 acionistas diferentes, terceiros independentes.
Sendo assim, o aporte de capital em uma sociedade do Grupo, administrada por determinados diretores do próprio Grupo Bradesco, que voltaria todos os seus esforços para esta operação, mostrou-se a opção mais viável para se honrar com a opção de venda outorgada e exercida pelos antigos acionistas da Agora, em sua maioria pessoas físicas. É importante reforçar este ponto, a aquisição das ações do Impugnante se deu por meio da Abaeté por uma questão operacional e em estrita conformidade com a cláusula 10.2 do citado "Contrato de Opções de Compra e Venda de Ações Livres" que autorizava a "cessão de direitos e obrigações" pelo comprador (Doc. 07).
Não obstante esse fato seja suficiente para o reconhecimento do propósito negocial da operação, deve-se salientar que a Abaeté foi constituída com o objetivo de participar do capital social de outras sociedades, tendo cumprido sua finalidade econômica quando adquiriu um vultoso investimento de quase R$ 500 milhões! Destaque no original)
[...]
Ademais, a alegação feita pelo Sr. Agente Fiscal no sentido de que a Abaeté não possuía empregados e não incorreu em despesas administrativas pode ser facilmente explicada pela lição de Modesto Carvalhosa, ao explicar que a atividade de uma holding é apenas "a participação em uma atividade econômica de terceiros,- ao invés do exercício de atividade produtiva ou comercial própria".
Destarte, não existe nenhuma anormalidade em se esperar que as despesas administrativas e com folha de pagamento sejam incorridas pelas sociedades que exercem efetivamente a atividade produtiva ou comercial própria e não pela sociedade holding.
[...]
Dessa forma, verifica-se que a Abaeté foi constituída com o objeto social de "participação em outras sociedades" e o exerceu legitimamente ao adquirir as ações do Impugnante, conforme corrobora a doutrina comercial citada. Além disso, o fato de ter sido constituída para a aquisição de uma única participação social está em total conformidade com o citado parágrafo único do artigo 981 do Código Civil. (destaque no original)
[...] (g.n.)
A recorrente reitera em seu recurso especial que haviam outros propósitos negociais, além dos ganhos tributários, na recompra das ações pela empresa Abaeté, verbis:
[...]
De fato, conforme demonstrado em detalhes na peça recursal, a constituição da sociedade Abaetê, bem como as demais etapas da operação que culminaram no aproveitamento do ágio pelo Recorrente, tiveram efetivas razões negociais (extrafiscais, portanto), nas quais se fundamentaram. Confira-se, resumidamente:
 Sendo o Banco Bradesco uma instituição financeira de capital aberto, a aquisição das ações de 40 acionistas da Ágora dependeria de uma série de aprovações internas de acionistas e de órgãos reguladores, de modo que o tempo e o repentino exercício de opção de venda não permitiriam a viabilidade dessa operação;
 O único meio viável para a realização do negócio, em virtude do tempo hábil, e, também, o menos oneroso para o Grupo Bradesco, se deu mediante as operações societárias praticadas pelo Recorrente;
 A incorporação direta pelo Recorrente demandaria uma complexa reorganização societária, transferência do quadro funcional, a realização de auditoria legal, obtenção de diversos documentos perante os órgãos reguladores (BACEN, CVM, BF&F Bovespa), o que tornaria ineficaz a realização do negócio; e
 Ineficiência das práticas operacionais desempenhadas pelo Recorrente no curso de seu fim social.
Destarte, não há dúvidas de que a análise da operação realizada revela a existência de uma variedade de motivos eminentemente negociais. Assim, fica claro não ser o intuito das partes obter uma redução da carga tributária, mas, sim, concretizar a aquisição de um dos maiores bancos de investimento do país, criando-se uma estrutura empresarial concentrada, aumentando-se sua eficiência e se reduzindo custos operacionais.
A fiscalização, também, questionou no TVF a alegada redução de custos e simplificação da estrutura operacional, apresentada pela recorrente para justificar a incorporação da empresa adquirente das ações (Abaeté) pela adquirida (Bradesco BBI), apontando que a empresa não possuía empregados, nem dirigentes remunerados e que suas únicas receitas derivaram do investimento nas ações do Banco Bradesco BBI, exceto pequenas receitas financeiras registradas em dois exercícios, conforme colhido na DIPJ e em balancetes, verbis:
[...]
Os resultados operacionais da empresa foram compostos por resultados de equivalência patrimonial, R$2.237.727,37 e R$14.387.200,15 em 2008 e 2009 respectivamente, oriundos exclusivamente da participação acionária no Bradesco BBI, e rendimentos de aplicações financeiras, R$ 418,57 e R$1.424,58, em 2008 e 2009 respectivamente.
De acordo com informações prestadas pelo contribuinte e DIPJ´s de 2008 e 2009 (incorporação) a única atividade desempenhada pela Abaeté foi a aquisição das ações do Bradesco BBI, que eram de propriedade dos antigos sócios da Ágora, empresa que foi adquirida pelo Bradesco BBI com o pagamento feito com ações de emissão do próprio Bradesco BBI. A Abaeté foi uma empresa com somente dezesseis meses de vida, decorridos entre sua constituição e extinção, sem auferir receitas operacionais, exceto a resultante de uma única participação societária, sem quadro de funcionários, tampouco dirigentes exercendo atividade, visto que não houve remuneração de dirigentes e conselheiros.
[...]
De fato, o ganho em termos de custos advindos da incorporação, não parece significativo, embora, no mínimo, desonere o grupo de empresas das atividades de controles e burocráticas (contábeis e fiscais) atinentes ao reconhecimento dos resultados do investimento detido pela empresa holding.
De toda sorte, não vislumbro no caso concreto elementos que apontem a mera simulação na interposição da empresa Abaeté para a aquisição das ações. Ainda que esta empresa tenha realizado uma única aquisição de investimento, compatível com seu objeto, conforme aponta a autoridade fiscal no seu TVF, manteve-se ativa durante dois exercícios (ainda que incompletos), durante os quais manteve contas bancárias e reconheceu receitas financeiras, além daquelas decorrentes do investimento, conforme se extrai do TVF e das demonstrações financeiras apresentadas. 
Não é possível afirmar, como cravou a autoridade fiscal, a ausência de propósito negocial da empresa Abaeté, neste caso. A própria estrutura do negócio, criticada pela autoridade fiscal, não me parece merecer reparos do ponto de vista fiscal, posto que estava dentro da exclusiva esfera de liberdade negocial de que gozam os contribuintes, que assim podem estruturá-los da forma mais conveniente e menos onerosa para ambas as partes, desde que não impliquem em violação à lei. 
Assim, a aquisição inicial da empresa Ágora Holdings pelo grupo Bradesco mediante sua incorporação e substituição de suas ações por ações do Banco Bradesco BBI não pode ser objeto de nenhum questionamento sob o aspecto fiscal, assim como a previsão de opção de recompra das ações estabelecidas no pacto entre as partes e que restou exercido.
Inexistindo qualquer elemento e mesmo acusação direta de que tal pacto teria sido simulado, descabe ao Fisco questionar a estrutura negocial adotada para afastar seus efeitos fiscais. 
De se observar, ainda, que se a aquisição das ações tivesse sido realizada pelo próprio Banco Bradesco e não pela sua controlada Abaeté, o mesmo ágio seria gerado e poderia vir a ser amortizado pelo adquirente, se houvesse interesse na incorporação do Banco Bradesco BBI, ou vice-versa, e não necessariamente na alienação ou extinção do investimento, como entendeu a autoridade fiscal.
Desta feita, não vislumbro neste caso elementos de fato e de direito que possam afastar a existência de fato da empresa Abaeté Holdings, de sorte que deve ser respeitada sua personalidade jurídica com vistas à produção dos efeitos, inclusive fiscais, que são próprios à incorporação reversa realizada, com a absorção do seu patrimônio e, consequentemente do ágio registrado, pela recorrente.
Por todo o exposto, acompanho o relator em suas conclusões e voto no sentido de dar provimento ao recurso especial da contribuinte.
(documento assinado digitalmente)
Luiz Tadeu Matosinho Machado
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TRANSFERENCIA DOS RECURSOS DA EMPRESA CONTROLADORA
PARA A SOCIEDADE HOLDING ADQUIRIR O INVESTIMENTO.
LEGITIMIDADE DA DEDUCAO DO AGIO. IMPROCEDENCIA DA TESE
DO REAL ADQUIRENTE.

A transferéncia dos recursos empregados na aquisicdo de participacao
societaria, da empresa controladora operacional para uma holding constituida
para adquirir o investimento com agio, ndo impede a amortizacao fiscal do agio
apos esta ser incorporada pela investida.

A tese do “real adquirente”, que busca limitar o direito a deducéo fiscal do
agio apenas na hipdtese de existir confusdo patrimonial entre a pessoa juridica
que disponibilizou os recursos necessarios a aquisicdo do investimento e a
investida, ndo possui fundamento legal, salvo quando caracterizada hipétese de
simulacéo, o0 que ndo se revela no caso.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer
parcialmente do Recurso Especial, apenas em relagdo a matéria “(2) impossibilidade de se
aplicar a Teoria do Propdsito Negocial como fundamento para manutencdo do langamento
fiscal”. Votou pelas conclusdes a conselheira Edeli Pereira Bessa. No mérito, na parte conhecida,
por maioria de votos, acordam em dar provimento ao recurso, vencidos os conselheiros Edeli
Pereira Bessa e Guilherme Adolfo dos Santos Mendes que votaram por negar provimento.
Votaram pelas conclusdes os conselheiros Luiz Tadeu Matosinho Machado e Fernando Brasil de
Oliveira Pinto. Manifestaram intencdo de apresentar declaracdo de voto os conselheiros Edeli
Pereira Bessa e Luiz Tadeu Matosinho Machado.

(documento assinado digitalmente)
Fernando Brasil de Oliveira Pinto — Presidente em exercicio

(documento assinado digitalmente)
Luis Henrique Marotti Toselli — Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Luis
Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Luciano Bernart, Guilherme Adolfo
dos Santos Mendes, Viviani Aparecida Bacchmi, Maria Carolina Maldonado Mendonga
Kraljevic e Fernando Brasil de Oliveira Pinto (Presidente em exercicio).
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Relatorio

Trata-se de recurso especial (fls. 1.364/1.401) interposto por Banco Bradesco BBI

S.A. em face do Acdrddo n° 1401-003.080 (fls. 1.201/1.248), complementado pelo Acdrdao n°
1401-003.537, o qual negou provimento ao recurso voluntario com base na seguinte ementa:

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

FATOS PASSADOS. REPERCUSSAO EM EXERCICIOS FUTUROS.
FISCALIZAGAO. POSSIBILIDADE.  ESCRITURAGAO. DOCUMENTOS.
GUARDA. PRAZO.

O contribuinte esta sujeito a fiscalizacéo de fatos ocorridos em periodos passados, ainda
que ndo seja mais possivel efetuar exigéncia tributaria, em face da decadéncia, quando
eles repercutam em langamentos contabeis de exercicios futuros, devendo conservar 0s
documentos de sua escrituragdo, até que se opere a decadéncia do direito de a Fazenda
Publica constituir os créditos tributéarios relativos a esses exercicios.

DECADENCIA. AMORTIZACAO DE AGIO. FATOS GERADORES DISTINTOS.

O reconhecimento do &gio ndo representa manifestacdo de fato imponivel tributério,
pelo que o prazo decadencial para a constituicdo do crédito tributario decorrente da
reducdo indevida do resultado do exercicio inicia-se a cada amortiza¢do anual, e ndo
com o seu registro original.

GLOSA DE DESPESAS. INCORPORACAO DE SOCIEDADE INVESTIDORA
(EMPRESA VEICULO) POR SUA INVESTIDA. AUSENCIA DE PROPOSITO
NEGOCIAL. AMORTIZACAO DE AGIO. INDEDUTIBILIDADE.

E indedutivel a amortizacdo do &gio, quando uma sociedade controlada (autuada), sem
demonstrar haver proposito negocial na operagdo, tendo como Unico objetivo a obtengdo
de beneficio fiscal (amortizagao do 4gio), incorpora a sociedade controladora (“empresa
veiculo”), em cujo patriménio constava registro de agio com fundamento em
expectativa de rentabilidade futura da prépria controlada.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LIQUIDO CSLL
Ano-calendario: 2011, 2012, 2013
LANCAMENTO REFLEXO. MESMOS EVENTOS. DECORRENCIA.

A ocorréncia de eventos que representam, ao mesmo tempo, fatos geradores de varios
tributos impde a constituicdo dos respectivos créditos tributarios, e a decisdo quanto a
ocorréncia desses eventos repercute na decisdo de todos os tributos a eles vinculados.
Assim, o decidido em relacdo ao Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica IRPJ aplica-
se & Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido CSLL.

CSLL. EXTENSAO LEGAL. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO INOPONIVEL AO
FISCO. DECORRENCIA LOGICA.

Cabivel a extensédo da glosa das despesas com amortizagdo de agio a base de calculo da
CSLL por conta do disposto no artigo 57 da Lei 8.981/95, que tem por intento evitar a
repeticdo desnecessaria de comandos legais para disciplinar a metodologia de
determinagdo das bases imponiveis das duas exacdes, naquilo em que as sistematicas
tém de comum. Entretanto, independentemente de qualquer interpretacdo, uma vez
considerado inoponivel ao Fisco o planejamento tributério tendente a reduzir a base de
calculo do IRPJ, por decorréncia ldgica 0 mesmo ndo pode ser validado para fins de
CSLL.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
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Ano-calendério: 2011, 2012, 2013
NORMAS PROCESSUAIS. NULIDADE. IMPROCEDENCIA.

N&o ha que se falar em nulidade da decisdo recorrida quando a mesma possui todos 0s
elementos necessarios a compreensdo inequivoca de sua razdo de decidir, centralizada
na situacdo que originou o langcamento tributario.

Em resumo, trata-se de processo decorrente de Autos de Infracdo de IRPJ e
CSLL, referentes aos anos calendario 2011, 2012 e 2013, em razdo da glosa das despesas com
amortizacdo de &gio decorrente da incorporacdo da Abaeté Holding Ltda pela Recorrente,
empresa veiculo esta até entdo controlada pelo Banco Bradesco S/A. e que foi considerada
interposta na operacgdo pois desprovida de proposito negocial.

Mais precisamente, de acordo com o relato constante da decisdo de primeira
instancia (fls. 930/973):

()

A holding foi constituida em 26 de agosto de 2008, originalmente, com o capital social
no valor de R$ 1.000,00, integralizado pelos sécios Bradesplan Participagdes Ltda,
CNPJ n° 61.782.769/000101 (controladora) e a Unido Participagdes Ltda, CNPJ n°
05.892.410/000108.

Por seu turno, em 4 de novembro de 2008, houve a primeira alteracéo do contrato social
da entidade, deliberando-se:

a) a retirada da Bradesplan Participacdes Ltda e simultanea cessdo e transferéncia das
cotas de sua titularidade para o Banco Bradesco S/A (CNPJ n° 60.746.948/000112),
doravante BRADESCO;

b) aprovacdo do aumento do capital social em R$ 495.800.000,00, elevando-se o
patamar para R$ 495.801.000,00, com emissdo do equivalente em cotas e imediata
subscricdo pelo socio admitido.

Pronunciou-se que o aumento de capital social da holding ocorreu na mesma data, via
transferéncia de recursos financeiros da instituicdo financeira ao patriménio da entidade,
resultando na novel composicdo do quadro societario:

Sacio Quantidade de Cotas | Valor Total em Reais

Banco Bradesco S/A 495.800.999 485 800.999,00
Unido Participagdes Ltda 1 1,00
Total 495.801.000 495.801.000,00

Ainda na mesma data, a ABAETE adquiriu 194.843.569 acdes de emissdo do Banco
Bradesco BBl S/A, CNPJ n° 06.271.464/000119, doravante BBI, que, até entdo,
estavam sob o dominio de 36 de seus acionistas. A recompra das a¢des demandou um
pagamento total de R$ 495.746.971,56. O prego de compra de cada acdo correspondia a
R$ 2,544, enquanto que a avaliacdo patrimonial era de R$ 1,2046.

A participacdo acionaria na BBI detida por estes 36 acionistas derivava-se da alienagéo
da totalidade das acées da Agora Holdings S/A, doravante AGORA. Na oportunidade, a
AGORA era a controladora integral da corretora AGORA CTVM. As acBes da BBI
foram negociadas em dacao em pagamento pelo preco total das acdes da AGORA.

Por ocasido da transacdo, reconheceu-se contabilmente um 4&gio na aquisicdo de
investimentos no valor de R$ 261.028.958,46.

D - Investimentos RS 234.718.013,13
D - Agio R$ 261.028.958,46
C - Conta Corrente RS 495.746.971,69
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No ano subsequente, mais precisamente em 11 de dezembro de 2009, houve a segunda
alteracdo contratual da ABAETE, oportunidade em que seus sécios cotistas
deliberaram:

a) o registro da cessdo e transferéncia de capital da Unido ParticipacGes Ltda para o
BRADESCO, a época, controladora da ABAETE;

b) a aprovacéo da incorporagdo da sociedade pelo BBI S/A.

Neste contexto, o agio contabilizado no patrimdnio da holding foi totalmente absorvido
em decorréncia de sua incorporacao pelo BBI, até entdo, investida da ABAETE.

Finalizado este breve intréito, passa a pormenorizar as operacdes de aquisicdo que
determinaram a apuracdo do sobrepreco negociado.

Exprime que as agdes adquiridas pela ABAETE, originalmente, eram de propriedade de
36 acionistas do BBI, que as receberam em setembro do mesmo ano, como forma de
pagamento da venda da totalidade das acbes AGORA, até entdo controladora integral da
AGORA CTVM.

()

No tocante aos principais ativos da ABAETE, a autoridade langadora esclareceu que a
destinagdo do patriménio da holding apds sua incorporacdo pelo BBI promoveu-se
conforme segue: (i) 194.843.569 acdes de emissdo do BBI foram atribuidas ao
BRADESCO, acionista controlador do BBI ¢ da ABAETE; (2) o 4gio na aquisi¢do das
acoes, no montante de R$ 261.028.958,46, bem assim a respectiva provisdo de
amortizacdo, ficaram registrados na contabilidade do BBI.

Em suma, o efeito prético da incorporagéo relaciona da ABAETE pelo BBI consistiu-se
no reconhecimento contabil do agio no patrimdnio da incorporadora e do crédito fiscal a
ele relacionado.

Da Anélise das Atividades desempenhadas pela ABAETE

Defronte a analise das informagdes cadastrais e econdmico-financeiras da ABAETE
desde a constituicdo até o encerramento das atividades em decorréncia de sua
incorporagdo pelo BBI, certificou que sua Unica atividade desempenhada foi a aquisi¢éo
de agdes de sua futura incorporadora, antes sob o dominio aos antigos socios da
AGORA, companhia adquirida pelo conglomerado mediante negociagio concretizada
com a oferta de a¢Bes de emissdo da BBI.

Advertiu-se que holding teve uma existéncia de apenas 16 (meses) entre a data de sua
instituigdo e a exting&o.

N&o auferiu receitas operacionais, exceto aquela derivada da Unica participacdo
societaria da entidade. Nao dispunha de minima estrutura empresarial circunstancia que
gerou questionamentos acerca de seus propositos negociais efetivos sob a Otica do
conglomerado.

A incorporagdo da ABAETE demonstrou que as agbes do BBI que integravam seu
patriménio foram transferidas para o patriménio do BRADESCO. Em contrapartida, o
agio contabilizado na sucedida, resultante da aquisicdo das acbes do BBI, foram
transferidos para a prdpria emitente das acGes.

A analise de tais aspectos, mostraram que o propdsito da restruturacdo societéria visou a
materializar a transferéncia do &gio no &mbito da propria BBI e viabilizar a amortizacéo
do sobrepreco na sua integralidade.

Asseverou-se, desta forma, que a criagio e o funcionamento da ABAETE n3o pretendeu
outro objetivo negocial, mas, apenas, introduzi-la como agente do enredo afeto a
artificialidade da operacdo.

De acordo com a fiscalizagio a ABAETE fora utilizada unicamente no processo de
reaquisicao das agdes da BBI, antes negociadas em transacao que envolveu a compra da
AGORA para o proprio BBI.
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A reorganizagdo societaria gerou a apropriacdo de duas parcelas de agio derivadas da
mesma transagéo: (i) O primeiro originado da aquisicdo e incorporacio da AGORA, via
emissdo de agdes do BBI; (ii) noutro momento, oriundo da incorporagio da ABAETE
que controlava 0 montante de agio deriva da recompra das acfes do BBI.

()

A compra das agbes por meio da ABAETE permitiu o reconhecimento do &gio nos
livros contabeis da empresa, todavia, ndo permitia, por si sd, a dedutibilidade para fins
tributarios.

Segundo a fiscalizacdo, o Grupo Bradesco pretendeu, desde o inicio, a obtencdo do
incentivo fiscal disciplinado nos arts. 7° e 8° da Lei n° 9.532/97, e, para obter este
intento, operacionalizou a amortizacdo do agio apoiado na estruturacdo de uma
reorganizacao societaria.

Dai a solugio de que a BBI incorporaria a ABAETE para viabilizar a dedutibilidade da
despesa de agio.

O incentivo fiscal permitia que uma empresa "A" (incorporadora) ao incorporar a
empresa "B" (incorporada), detentora de uma participagao societaria adquirida com agio
fundamentado em expectativa de rentabilidade futura, amortize o sobrepre¢co nos
balangos levantados apds a incorporagdo, a razdo de 1/60 avos, no maximo, para cada
més do periodo de apuracdo. Admitiu-se ainda a incorporacdo da empresa "A" pela
empresa "B".

No caso concreto a empresa "B" (incorporadora) € o BBI e a empresa "A" (incorporada)
¢ a ABAETE.

A principio, o 4gio ndo é amortizvel na determinacéo do lucro real, ressalvado a
hip6tese de alienacgdo ou liquidagdo do investimento (art. 426 do RIR/99). Contudo, ante
a ocorréncia de tais circunstancias, o 4gio deve ser computado na determinacdo do valor
contabil para apuracéo do respectivo ganho ou perda de capital.

Segundo a fiscalizagdo, ndo era dificultoso perceber que a ABAETE exerceu papel de
empresa veiculo neste processo, atuando como uma sociedade que serviu tdo somente
para um transito provisério da titularidade das participagdes societarias para uma
posterior transferéncia do agio ao BBI, possibilitando o alcance dos propdsitos do
conglomerado.

Permanecendo-se o controle patrimonial do &gio na ABAETE, ndo cumpriria 0s
requisitos para a eficicia de aplicacdo da norma juridica regulamentadora do incentivo
fiscal. Para superar a barreira normativa, fez-se necessario que este agio se transferisse
para uma companhia geradora de lucros bastantes a amortizagdo do 4gio: a BBI.

Em suma, asseverou que a estrutura negocial montada inaugurou-se com a aquisicdo da
AGORA mediante pagamento com as a¢@es emitidas pelo BBI, ao invés de sua quitacdo
com as disponibilidades financeiras do conglomerado.

O pagamento materializou-se em espécie apos 0 decurso de 48 dias, via recompra das
acoes pelo préprio conglomerado, através da ABAETE, assumindo-se um &gio no valor
de R$ 261.028.958,46.

O restante do desembolso financeiro ocorreu em dezembro de 2008, noutra operagéo de
compra onde ndo houve o pagamento de preco superior ao valor contébil, inexistindo-se
agio na transacéo.

E cedico que o Grupo Bradesco teria contra si a vedagdo do reconhecimento fiscal do
agio oriundo da aquisicdo das acBes do BBI, entretanto, formatou-se uma seqiiéncia de
transacBes empresariais para cumprimento formal da norma de contorno, qual seja a
utilizacio da ABAETE como instrumento de efetivacio das premissas de regulagéo.

E cedigo que o Grupo Bradesco teria contra si a vedagdo do reconhecimento fiscal do
agio oriundo da aquisicdo das a¢Bes do BBI, entretanto, formatou-se uma seqiiéncia de
transacfes empresariais para cumprimento formal da norma de contorno, qual seja a
utilizacio da ABAETE como instrumento de efetivacdo das premissas de regulagéo.
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Na viséo da fiscalizagdo, ndo ha razdo para aceitar a construgdo arquitetada pelo BBI,
visto que pautada em operacBes estruturadas em seqiiéncia, utilizando-se de uma
empresa sem atividades operacionais, constituida com o Unico objetivo de permitir a
amortizacdo do agio.

Assinala que as step transations (operacfes realizadas em sequéncia) mediante a
utilizacdo da empresa sem efetivo propdsito negocial da ABAETE, teve como prop6sito
singular a amortizacdo do agio pela BBI, proveniente da aquisi¢do de suas proprias
agdes; logo, segundo a autoridade langadora, entende-se que este segundo agio
(R$ 261.028.958,46) ndo preenche o0s requisitos normativos que autorizariam a
dedutibilidade fiscal da despesa, porquanto fruto de manobra societaria, diferentemente
do primeiro agio, originado da aquisicdo e incorporacio da AGORA.

A autoridade tributaria encerra suas argiicdes respaldando-se com precedentes das
Delegacias de Julgamento e Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, bem assim
com a discriminacdo da composicdo das autuagdes e da respectiva fundamentacéo
normativa.

Ato continuo, promoveu a lavratura do Termo de Ciéncia de Langamento e
Encerramento Total do Procedimento Fiscal em 05/12/2016, por meio do qual detalha
os valores consolidados das respectivas autuagdes fiscais (fls. 514/515):

Processo Dncuma_n_lc Tributo f“iﬂ“n Tributério |
16327-720.735/2016-86 Auto de Infragdo IRPJ R$ 85.451.744,87 i
16327-720.735/2016-86 Auto de Infragao ) CsLL R$; 51 ‘_2.?1_'04@4
Total do Crédito Tributario R$ 136.722.791,81

Realizada a ciéncia pessoal da autuagdo e de seus termos, por intermédio de seus
representantes legais, em 07/12/2016, os advogados regularmente constituidos
apresentaram impugnacdo em nome da pessoa juridica em 06/01/2017 (fls. 520/601),
através da qual submete suas alegacOes de fato e de direito em contraposicdo as
autuacdes.

()

Reclama que a escorreita avaliacdo ndo se perfaz por uma investigagdo isolada dos
eventos (analise de “fotografias”), mas sim baseado no conjunto de transacGes
empresariais concretizadas (analise do “filme”) inseridas dentro de um contexto micro e
macroeconémico.

Neste sentido, traz uma digressdo das circunstancias que induziram a expansdo dos
negécios dentro do conglomerado, particularmente no segmento de Banco de
Investimentos e Corretagem de Valores Mobiliarios.

Sob este enfoque, elenca de forma cronoldgica as causas da instauracdo de negociagao
da aquisicio da AGORA e de sua corretora (AGORA CVTM) e as fases que se
sucederam até o fechamento da operacéo entre com 0 BRADESCO, incluindo-se a
intermediacdo de transacdes na ABAETE e no BBI.

Assegura que a composicao das despesas de agio provém do somatorio das transacdes a
saber: (i) a incorporacdo das acdes da AGORA pelo preco R$ 907.873.718,82 com a
entrega de 362.625.150 a¢des do BBI (impugnante).

Na oportunidade, houve a apuracdo de um agio no valor R$ 694.661.179,78
(17/09/2008); (ii) a aquisi¢io, via ABAETE, mediante pagamento em espécie de
R$ 495.746.971,69 e acdes emitidas pelo BBI — 194.848.569 acBes — ativo mobiliarios
que tiveram sua titularidade transferida aos ex-acionistas da AGORA.

Apurou-se um agio no valor de R$ 261.028.958,46 em face do exercicio de opcéo de
compra em contrato celebrado com 0 BRADESCO.

()

Segundo a defesa, ndo ha que se falar em agio em si mesmo.



Fl. 8 do Acérddo n.® 9101-006.788 - CSRF/12 Turma
Processo n° 16327.720735/2016-86

Transcorrido mais de um ano de gestdo do investimento no ambito da ABAETE, a
administracdo do Grupo Bradesco deliberou pela conducéo de providéncias necessarias
para a implementacdo da reorganizacdo societaria, eliminando a participacao indireta no
capital da BBI pelo BRADESCO, simplificando-se a estrutura organizacional para
racionalizacdo custos e despesas oriundos da manutencdo do ABAETE.

Embora compreenda que o BRADESCO poderia optar pela realizacdo da aquisicdo
direta do investimento, fato é que esta decisdo conduziria para obstaculos corporativos.

Diante da estrutura societaria da controladora do Grupo Econdmico, a aquisi¢do das
acdes da BBI dos ex-mandatéarios da AGORA dependeria de uma série da aprovagio de
deliberacdes aprovacgdes internas de acionistas e de drgdos reguladores, circunstancia
que repercutiria no compromisso derivado do exercicio de opcdo de venda,
inviabilizando sua resolucdo na forma pactuada em contrato.

()

Segundo a defesa, o inesperado exercicio de opgdo de venda das acGes da BBI pelos
antigos acionistas da AGORA desencadeou varias providéncias corporativas, entre as
quais a intermediacao do negdcio com a participacdo da ABAETE.

Noutra via, discorda da assertiva firmada pela autoridade lancadora que conferiu
interpretacdo no sentido de que a operacéo de aquisicdo das acdes da BBI (impugnante)
datada de 23 dezembro de 2008 promoveu-se por intermédio do BRADESCO devido a
auséncia de agio.

Sob este prisma, assevera que o Instrumento Particular de Compromisso de
Incorporacdo de Agdes (Doc. 10) o preco de aquisicio da AGORA foi estabelecido em
trés parcelas. A “Parcela C” do preco estava referenciada no valor de mercado de
6.271.398 aces da Bovespa e das 9.605.466 acdes da BM&F que a AGORA CTVM
possuia em margo de 2008.

A aquisicdo das agdes da AGORA promoveu-se com a entrega de agdes da BBI atrelado
ao contrato de opcdes celebrado com o BRADESCO. Alias, declara que o
conglomerado ndo tinha a pretensdo de adquirir as acdes de titularidade da AGORA
CTVM, no entanto, encontravam-se com sua negociacéo vedada em face da vigéncia de
periodo de bloqueio (lockup) que alcangava as a¢Bes da Bovespa e da BM&F.

Decidiu-se que os antigos acionistas da AGORA receberiam do impugnante os valores
correspondentes ao valor de mercado das a¢des da Bovespa e da BM&F e, ap6s o
término do periodo de lockup, poderiam exercer uma op¢do de venda das agdes, cujo
preco de exercicio a ser pago corresponderia ao valor de liquidagdo de venda das
aludidas ag¢des no valor de mercado, nos termos da clausula do “Contrato de Opcdes de
Compra e de Venda de AcBes Lockup).

Assevera que o BRADESCO estava ciente e preparado para o exercicio da opcéo de
venda deste lote de agGes do impugnante, razao pela qual pode adquiri-las diretamente,
sem necessidade de passagem pela ABAETE.

Encerrando este topico da defesa, assevera que a intermediacdo da holding e seu carater
de empresa veiculo ndo se qualifica como motivacdo que implique na invalidade da
amortizagdo fiscal do &gio, visto que teria atendido as premissas necessarias para
legitimacdo da transacdo em sua integralidade. Respalda a tese mediante precedentes do
CARF.

()

Sob outro aspecto, diverge frontalmente da assertiva da autoridade lancadora, segundo a
qual se acusou pela artificialidade das operagdes societarias que implicariam na
inexisténcia de direito de exercicio da amortizagéo fiscal do agio apurado na Abaeté.

Neste sentido, repisa que houve duas operacGes com coisa, preco e consentimentos
distintos:

1) Incorporacéo das acdes da AGORA pela BBI (impugnante):
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Incorporacdo das acBes da Agora pelo Impugnante
Coisa: acBes da Agora

Preco: acdes do Impugnante totalizando o montante de R$ 907.873.718,82

Consenso: Antigos acionistas da Agora concordam em receber acBes do Impugnante
em substituicio &s ages detidas na Agora, de modo a integrarem os quadros

societdrios do Impugnante (Agio objeto do Processo Administrativo |

16327.720.528/2012-06 ).

Anigos Adonistas
Ay AcBes BBI

[ d,
Agio 1 Agbes Agora

2) Aquisicao de acOes da BBI (impugnante) pela Abaeté:

Aquisicao = agdes do Impugnante pela Abaeté
Coisa: agbes do Impugnante
Fregu: R$495.746.971,69 pagos em dinheiro

noe

“onsenso: Antigos acionistas da Agora decidem exercer sua opcio de Vend:a

celebram negdcio juridico com a Abaeté, de modo a deter apenas agbes com déuTuI

de lock-up.

Pautado nestas assertivas, compreende que resta claro que houve duas operacfes de
compra e venda distintas e que, por for¢a de disposicdo normativa expressa, garantem
ao impugnante o exercicio do direito de amortizacdo fiscal de ambos os agios apurados
com fundamento em rentabilidade futura (AGORA e ABAETE).

Salienta que a distin¢do dos agios se revela com base no teor dos laudos de avaliacdo

econdmico-financeira associados as respectivas operagoes.

Diante disto, certifica que descabido a afirmativa de que o sobrepreco tem origem em
uma Unica aquisicdo de sociedade (AGORA), bem assim que o 4gio origina-se de

suposta engenharia societaria inoponivel ao Fisco.




Fl. 10 do Acérddo n.° 9101-006.788 - CSRF/12 Turma
Processo n° 16327.720735/2016-86

Além disto, protesta que o conglomerado nédo teve qualquer responsabilidade pelo fato
das acBes serem negociadas em um curto espaco de tempo apds o evento de
incorporacdo de acdes, razdo pela qual entende infundada a presuncdo de que houve um
encadeamento das step transations sem nenhum proposito negocial.

Nesse sentido, infere descabida a glosa dos valores amortizados.

Sob outra 6tica, reclama a inadmissibilidade de adi¢do a base imponivel da CSLL de
valores concernentes a despesas com a amortizacdo de 4agio ante auséncia de
fundamentagcdo normativa que respalde a providéncia. Respalda sua tese com
precedentes do CARF.

A impugnacao do contribuinte foi julgada improcedente, o que levou a Recorrente
a apresentar recurso voluntario, cujo provimento foi negado com base no referido Acérddo n°
1401-003.080.

Intimada dessa decisdo, o contribuinte opds embargos de declaracdo (fls.
1.257/1.270), sustentando a existéncia de vicios de omissdes, contradi¢cGes e obscuridades no
julgado.

Despacho de fls. 1.329/1.334 admitiu parcialmente os embargos, o que levou o
Colegiado a quo a proferir o Acérddo 1401-003.537 (fls. 1.336/1.351), tendo a omissao
reconhecida sanada, sem efeitos infringentes.

Em seguida houve apresentacdo do recurso especial, por meio do qual alega-se
divergéncia em relacdo as seguintes matérias: (1) “nulidade do acérddo recorrido devido a
auséncia de apreciagdo de todos os argumentos de defesa”; (2) “impossibilidade de se aplicar a
Teoria do Proposito Negocial como fundamento para manuten¢do do langamento fiscal”; (3)
“existéncia de proposito negocial em decorréncia de motivagdo economica das operagoes”; (4)
“existéncia de proposito negocial em face de estrutura alternativa para aproveitamento fiscal do
agio”; (5) ‘“validade das supostas ‘empresas veiculo’”; (6) ‘“‘impossibilidade de o Fisco
desconsiderar os negdécios juridicos praticados pelo contribuinte — inaplicabilidade do art. 116,
§ unico, do CTN”; e (7) “inexisténcia de previsdo legal para a adicdo, a base de cdlculo da
CSLL, da despesa com a amortizagdo de dgio considerada indedutivel pela Fiscalizagdo” .

O Apelo foi admitido parcialmente, nos seguintes termos (fls. 1.833/1.842):
()

(2) “impossibilidade de se aplicar a Teoria do Propésito Negocial como
fundamento para manutencio do lancamento fiscal”

Decisao recorrida:

GLOSA DE DESPESAS. INCORPORAGCAO DE SOCIEDADE INVESTIDORA
(EMPRESA VEICULO) POR SUA INVESTIDA. AUSENCIA DE PROPOSITO
NEGOCIAL. AMORTIZAGAO DE AGIO. INDEDUTIBILIDADE.

E indedutivel a amortizacdo do &gio, quando uma sociedade controlada
(autuada), sem demonstrar haver propdsito negocial na operacéo, tendo como
Unico objetivo a obtencdo de beneficio fiscal (amortizacao do 4gio), incorpora a
sociedade controladora (“empresa veiculo”), em cujo patrimonio constava
registro de agio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura da
propria controlada.

Acordao paradigma n° 1302-003.290, de 2018:
PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. PROPOSITO NEGOCIAL. LICITUDE.

O legislador tributario ndo desconsidera o fato de o contribuinte buscar uma maneira
menos onerosa de conduzir seus negocios, seja por motivos tributarios, societarios,
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econdmicos ou quaisquer outros, desde que o faca licitamente. A reestruturagio
societaria perpetrada pelo contribuinte, por si s6, ndo desfigura a operacéo, notadamente
quando a fiscalizacdo ndo demonstra a ocorréncia dolo, fraude ou simulacéo.

()

Estando, o ato administrativo, estritamente aprisionado aos quadrantes da lei, ndo cabe a
Administracao adentrar na motivacao do particular em proceder conforme os ditames
legais. A alega¢do de “inexisténcia de propdsito negocial” advém de construcio
jurisprudencial estrangeira, que ndo encontra validade no nosso Ordenamento Juridico,
justamente por conflitar com uma gama de principios, como o da Legalidade Tributaria,
descrito acima, além de outros principios como a livre de iniciativa, estes dltimos
provenientes da Ordem Econfmica.

Aco6rdao paradigma n°® 1302-002.045, de 2017:
PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. PROPOSITO NEGOCIAL. EMPRESA VEICULO.

Os dispositivos legais concernentes ao registro e amortiza¢do do agio fiscal ndo vedam
que as operagdes societdrias sejam realizadas, Unica e exclusivamente, com fins ao
aproveitamento do &gio. O legislador tributario, ndo desconsidera o fato de o
contribuinte buscar uma maneira menos onerosa de conduzir seus negécios, seja por
motivos tributarios, societarios, econdmicos ou quaisquer outros, desde que o faca
licitamente.

L]

Estando, o ato administrativo, estritamente aprisionado aos quadrantes da lei, ndo cabe a
Administracdo adentrar na motivagdo do particular em proceder conforme os ditames
legais. A alegacdo de “inexisténcia de propdsito negocial” advém de constru¢io
jurisprudencial estrangeira, que ndo encontra validade no nosso Ordenamento Juridico,
justamente por conflitar com uma gama de principios, como o da Legalidade Tributéaria,
descrito acima, além de outros principios como a livre de iniciativa, estes Ultimos
provenientes da Ordem Econdmica.

No que se refere a essa segunda matéria, ocorre o alegado dissenso jurisprudencial,
pois, em situagOes faticas semelhantes, sob a mesma incidéncia tributaria e a luz das
mesmas normas juridicas, chegou-se a conclusdes distintas.

10. Enquanto a decisdo recorrida entendeu que é indedutivel a amortizacdo do agio,
quando uma sociedade controlada (autuada), sem demonstrar haver propésito negocial
na operagao, tendo como Unico objetivo a obtencdo de beneficio fiscal (amortizacao do
dgio), incorpora a sociedade controladora (“empresa veiculo”), em cujo patrimonio
constava registro de agio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura da
propria controlada, os acérdaos paradigmas apontados (Acorddos n°s 1302-003.290,
de 2018, e 1302-002.045, de 2017) decidiram, de modo diametralmente oposto, que a
alegacdo de “inexisténcia de propdsito negocial” advem de construcdo jurisprudencial
estrangeira, que ndo encontra validade no nosso Ordenamento Juridico.

()

(4) “existéncia de proposito negocial em face de estrutura alternativa para
aproveitamento fiscal do agio”

Decisdo recorrida:

GLOSA DE DESPESAS. INCORPORACAO DE SOCIEDADE  INVESTIDORA
(EMPRESA VEICULO) POR SUA INVESTIDA. AUSENCIA DE PROPOSITO
NEGOCIAL. AMORTIZACAO DE AGIO. INDEDUTIBILIDADE.

E indedutivel a amortizacéo do agio, quando uma sociedade controlada (autuada), sem
demonstrar haver propdésito negocial na operacdo, tendo como Unico objetivo a obtengéo
de beneficio fiscal (amortizagdo do dgio), incorpora a sociedade controladora (“empresa
veiculo”), em cujo patriménio constava registro de agio com fundamento em expectativa
de rentabilidade futura da propria controlada.

L]

Argumenta o Recorrente que mesmo que tivesse ocorrido a aquisicdo pelo Banco
Bradesco S/A das suas ag@es, entdo detidas pelos antigos acionistas da Agora, o agio
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poderia ter sido amortizado, descrevendo as hip6teses que entende serem alternativas
validas e que apontariam o mesmo caminho, qual seja o direito a amortizacdo do agio.

Contudo, ainda que outras formas de reorganizacdo societaria permitissem amortizacéo
de &gio, o fato é que adotou o Recorrente a criacdo de empresa intermediaria (veiculo)
exclusivamente para possibilitar a antecipagdo dos efeitos fiscais da dedutibilidade do
agio, sem outros propésitos empresariais ou negociais, € isto caracteriza descumprimento
das condicBes previstas em lei para o reconhecimento e amortizagao do &gio.

Acérdéo paradigma n° 1102-000.982, de 2013:

AMORTIZACAO DE AGIO. USO DE EMPRESA VEICULO.

Em regra, ¢ legitima a dedutibilidade de despesas decorrentes de amortizacdo de &gio
efetivamente pago.

A circunstancia de a reorganizagdo societaria de que tratam os arts. 7° e 8° da Lei n°
9.532, de 1997, ter sido realizada por meio de empresa veiculo ndo prejudica o direito do
contribuinte, ante o fato incontroverso de que dessa reorganizagdo ndo surgiu novo agio
ou economia de tributos distinta daquela prevista em lei.

L]

No caso, ha que se reconhecer que, caso a Electro Vidro tivesse incorporado diretamente
a Isoladores Santana, ou vice-versa, ter-se-ia obtido 0 mesmo resultado fiscal conseguido
com o uso da empresa veiculo. Contudo, segundo o raciocinio do Relator, somente seria
oponivel ao Fisco o resultado obtido pela incorporacao direta.

Dessa forma, seria a simples “descida” do dgio por meio de empresa veiculo que
tornaria o aproveitamento do 4&gio indevido, porque evidenciaria proposito
preponderantemente tributario.

Nao consigo entender o fendmeno dessa forma. Se o propdsito fosse somente tributario,
bastaria a incorporagédo direta para garantir o beneficio. Se houve o uso da empresa
veiculo era porque se desejava manter intactas as duas empresas existentes por razdes
diversas da tributéria.

Acérdédo paradigma n° 1302-001.186, de 2013:

GLOSA DE DESPESA COM AMORTIZACAO DE AGIO. SIMULACAO NAO
CARACTERIZADA.

Nao restando demonstrada a simulacéo nos atos que levaram a geracdo e a amortizagédo
do agio, ha que lhes reconhecer os efeitos que Ihes sédo proprios e, consequentemente,
cancelar a glosa da despesa.

L1

Por outro lado, a constituigdo da NAVPAR teve como proposito possibilitar o
aproveitamento do 4gio, como afirma a autoridade lancadora?

A resposta é irrefragavelmente ndo, pelas seguintes razfes. Primeiro, ninguém discute a
existéncia do &gio e o seu efetivo pagamento pela recorrente aos membros da familia
Schwec. Logo, mesmo que ndo existisse a NAVPAR, se a recorrente e a Sogil tivessem
adquirido diretamente o controle da Auto Viacdo Navegantes com &gio, poderiam cindi-
la e passar a deduzir a amortizacdo do agio das suas bases tributaveis. Logo, fica
evidente que esse malabarismo societario se deve a razGes meramente empresariais, que
os obrigavam a preservar a Auto Viacao Navegantes, ou seja, preferindo assim criar uma
intermediaria.

L]

Logo, ainda que se admita a existéncia de um pacto prévio de constituicdo da NAVPAR,
este ndo serviu para dissimular ato tributariamente mais oneroso, pois os efeitos
tributérios seriam os mesmos caso a NAVPAR néo viesse a ser constituida, razdo pela
qual entendo que ndo houve simulacéo fiscal.

18. Relativamente a essa quarta matéria, ocorre o alegado dissenso jurisprudencial,
pois, em situacOes faticas semelhantes, sob a mesma incidéncia tributaria e a luz das
mesmas normas juridicas, chegou-se a conclusdes distintas.

19. Enquanto a decisdo recorrida entendeu que, ainda que outras formas de
reorganizacdo societaria permitissem amortizacdo de &gio, o fato é que adotou o
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Recorrente a criacdo de empresa intermedidria (veiculo) exclusivamente para
possibilitar a antecipacdo dos efeitos fiscais da dedutibilidade do &agio, sem outros
propdésitos empresariais ou negociais, e isto caracteriza descumprimento das condi¢6es
previstas em lei para o reconhecimento e amortizacdo do 4&gio, os acordaos
paradigmas apontados (Acdrddos n°s 1102-000.982, de 2013, e 1302-001.186, de
2013) decidiram, de modo diametralmente oposto, que a circunstancia de a
reorganizacdo societaria de que tratam os arts. 7° e 8° da Lei n°® 9.532, de 1997, ter
sido realizada por meio de empresa veiculo ndo prejudica o direito do contribuinte,
ante o fato incontroverso de que dessa reorganizacdo ndo surgiu novo &gio ou
economia de tributos distinta daquela prevista em lei (primeiro acérdédo paradigma) e
que, ainda que se admita a existéncia de um pacto prévio de constituicdo da NAVPAR,
este ndo serviu para dissimular ato tributariamente mais oneroso, pois os efeitos
tributarios seriam os mesmos caso a NAVPAR ndo viesse a ser constituida, razéo pela
qual entendo que ndo houve simulacéo fiscal (segundo acérdao paradigma).

(5) “validade das supostas ‘empresas veiculo’”
Decisédo recorrida:

GLOSA DE DESPESAS. INCORPORAGAO DE SOCIEDADE  INVESTIDORA
(EMPRESA VEICULO) POR SUA INVESTIDA. AUSENCIA DE PROPOSITO
NEGOCIAL. AMORTIZACAO DE AGIO. INDEDUTIBILIDADE.

E indedutivel a amortizacéo do 4gio, quando uma sociedade controlada (autuada), sem
demonstrar haver propdésito negocial na operacéo, tendo como Unico objetivo a obtencéo
de beneficio fiscal (amortizag¢do do 4gio), incorpora a sociedade controladora (“empresa
veiculo”), em cujo patriménio constava registro de dgio com fundamento em expectativa
de rentabilidade futura da prdpria controlada.

Acérdéo paradigma n° 1301-001.505, de 2014:

INCORPORAGAO DE SOCIEDADE - AMORTIZAGAO DE AGIO - ARTIGOS 7° E 8° DA
LEI N° 9.532/97 - PLANEJAMENTO FISCAL INOPONIVEL AO FISCO -
INOCORRENCIA.

No contexto das Leis 9.472/97 e 9.494/97, e pelo Decreto n° 2.546/97, a efetivacdo da
reorganizacao de que tratam os artigos 7° e 8° da Lei n® 9.532/97 mediante utilizagdo de
empresa veiculo, desde que dessa utilizagdo ndo tenha resultado aparecimento de novo
agio, ndo resulta economia de tributos diferente da que seria obtida sem a utilizagdo da
empresa veiculo e, por conseguinte, ndo pode ser qualificada de planejamento fiscal
inoponivel ao fisco.

Acérdédo paradigma n° 1301-003.936, de 2019:

IRPJ. INCORPORACAO DE SOCIEDADE. AMORTIZACAO DE AGIO. ARTIGOS 7° E
8° DA LEI N°9.532/97.

A reorganizacdo empresarial, sob amparo dos artigos 7° e 8° da Lei n°® 9.532/97,
mediante a utilizacdo de empresa veiculo, desde que dessa utilizago ndo tenha resultado
aparecimento de novo 4gio, ndo pode ser qualificada de planejamento fiscal inoponivel
ao fisco.

20. Com referéncia a essa quinta matéria, também ocorre o alegado dissenso
jurisprudencial, pois, em situacBes faticas semelhantes, sob a mesma incidéncia
tributéria e a luz das mesmas normas juridicas, chegou-se a conclus@es distintas.

21. Enquanto a decisdo recorrida entendeu que é indedutivel a amortizagdo do agio,
quando uma sociedade controlada (autuada), sem demonstrar haver propoésito negocial
na operagdo, tendo como Unico objetivo a obtencao de beneficio fiscal (amortizagéo do
dgio), incorpora a sociedade controladora (“empresa veiculo”), em cujo patrimonio
constava registro de agio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura da
propria controlada, os acordéos paradigmas apontados (Acérddos n° 1301-001.505,
de 2014, e 1301-003.936, de 2019) decidiram, de modo diametralmente oposto, que,
no contexto das Leis 9.472/97 e 9.494/97, e pelo Decreto n° 2.546/97, a efetivacdo da
reorganizacdo de que tratam os artigos 7° e 8° da Lei n°® 9.532/97 mediante utilizagéo
de empresa veiculo, desde que dessa utilizacdo nédo tenha resultado aparecimento de
novo agio, ndo resulta economia de tributos diferente da que seria obtida sem a
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utilizacdo da empresa veiculo e, por conseguinte, ndo pode ser qualificada de
planejamento fiscal inoponivel ao fisco (primeiro acérdao paradigma) e que a
reorganizacdo empresarial, sob amparo dos artigos 7° e 8° da Lei n° 9.532/97,
mediante a utilizacdo de empresa veiculo, desde que dessa utilizacdo ndo tenha
resultado aparecimento de novo agio, ndo pode ser qualificada de planejamento fiscal
inoponivel ao fisco (segundo acdrdao paradigma).

()

(7) “inexisténcia de previsdo legal para a adicdo, a base de calculo da CSLL, da
despesa com a amortizaciio de agio considerada indedutivel pela Fiscaliza¢io”

Deciséo recorrida:
LANCAMENTO REFLEXO. MESMOS EVENTOS. DECORRENCIA.

A ocorréncia de eventos que representam, ao mesmo tempo, fatos geradores de varios
tributos imp&e a constituicdo dos respectivos créditos tributarios, e a decisdo quanto a
ocorréncia desses eventos repercute na decisdo de todos os tributos a eles vinculados.
Assim, o decidido em relagdo ao Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ
aplica-se a Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido - CSLL.

CSLL. EX:I'ENSAO LEGAL. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO INOPONIVEL AO FISCO.
DECORRENCIA LOGICA.

Cabivel a extensdo da glosa das despesas com amortizacdo de agio & base de célculo da
CSLL por conta do disposto no artigo 57 da Lei 8.981/95, que tem por intento evitar a
repeticdo desnecessaria de comandos legais para disciplinar a metodologia de
determinacéo das bases imponiveis das duas exacdes, naquilo em que as sistematicas tém
de comum. Entretanto, independentemente de qualquer interpretacdo, uma vez
considerado inoponivel ao Fisco o planejamento tributario tendente a reduzir a base de
célculo do IRPJ, por decorréncia légica 0 mesmo ndo pode ser validado para fins de
CSLL.

Acérdéo paradigma n° 9101-002.310, de 2016:

AMORTIZAGAO DE AGIO. ADICAO A BASE DE CALCULO. INAPLICABILIDADE DO
ART. 57, LEI N 8.981/1995.

Inexiste previsdo legal para que se exija a adicdo a base de célculo da CSLL da
amortizacdo do &gio pago na aquisicdo de investimento avaliado pela equivaléncia
patrimonial. Inaplicabilidade, ao caso, do art. 57 da Lei n° 8.981/1995, posto que tal
dispositivo ndo determina que haja identidade com a base de célculo do IRPJ.

Acérdéo paradigma n° 1103-00.630, de 2012:

N&o ha ementa correspondente a essa matéria.

L1

Com relagdo a deducdo das despesas de amortizacdo do &gio, para fins da CSLL,
registro que ndo ha previsdo legal para a indedutibilidade dessas despesas, tal como é
preceituada para o lucro real, pelo art. 25 do Decreto-Lei n° 1.598/77.

26. Por fim, quanto a essa sétima matéria, ocorre o alegado dissenso jurisprudencial,
pois, em situacOes faticas semelhantes, sob a mesma incidéncia tributaria e a luz das
mesmas normas juridicas, chegou-se a conclusdes distintas.

27. Enquanto a decisdo recorrida entendeu ser cabivel a extensdo da glosa das
despesas com amortizacéo de 4gio a base de célculo da CSLL por conta do disposto no
artigo 57 da Lei 8.981/95, que tem por intento evitar a repeticdo desnecessaria de
comandos legais para disciplinar a metodologia de determinacéo das bases imponiveis
das duas exacBes, naquilo em que as sistematicas tém de comum; os acOrdaos
paradigmas apontados (Acorddos n° 9101-002.310, de 2016, e 1103-00.630, de 2012)
decidiram, de modo diametralmente oposto, que inexiste previséo legal para que se
exija a adi¢éo a base de calculo da CSLL da amortizagéo do &gio pago na aquisi¢éo de
investimento avaliado pela equivaléncia patrimonial (primeiro acérdao paradigma) e
que nao h& previsdo legal para a indedutibilidade dessas despesas, tal como é
preceituada para o lucro real, pelo art. 25 do Decreto-Lei n°® 1.598/77 (segundo
acordao paradigma).
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28. Por tais raz0es, neste juizo de cognicdo sumaria, conclui-se pela caracterizacdo, em
parte, das divergéncias de interpretacgéo suscitadas.

29. Pelo exposto, do exame dos pressupostos de admissibilidade, PROPONHO seja
ADMITIDO, EM PARTE, o Recurso Especial interposto.

Em relacdo as matérias ndo admitidas, o contribuinte apresentou Agravo (fls.
1.850/1.867), tendo sido este rejeitado (fls. 1.886/1.897).

Chamada a se manifestar, a PGFN ofereceu contrarrazdes (fls. 1.908/1.929). Néao
questiona o conhecimento recursal, pugnando apenas pela manutencdo do acérdao recorrido.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli, Relator.

Conhecimento

O recurso especial é tempestivo e atendeu os demais requisitos de
admissibilidade, ndo havendo, inclusive, questionamento pela parte recorrida quanto ao seu
seguimento.

N&o obstante, entendo, em sentido oposto ao do juizo prévio de admissibilidade,
que, em relacdo a matéria denominada “DA IMPOSSIBILIDADE DE SE APLICAR A
TEORIA DO PROPOSITO NEGOCIAL”, o primeiro paradigma (Acorddo n° 1302-003.290)
ndo é habil a demonstrar o alegado dissidio.

Isso porque, da analise desse julgado, constata-se que naquele caso discutiu-se a
legitimidade ou ndo de “planejamento tributario” consistente na segregagao de atividades, tendo
prevalecido o entendimento de que o contribuinte demonstrou em sua defesa a legitimidade das
operacdes societarias produzidas (pagina 54 do Acérddo). Foi nesse contexto especifico, distinto
da estrutura aqui analisada, que aquele Colegiado se pronunciou no sentido de que, restando
demonstrado o propdsito negocial, ndo ha como a fiscalizacao afastar os efeitos desta (pagina
55).

Trata-se, contudo, de precedente que ndo guarda similitude fatico-juridica com a
decisdo ora recorrida, prejudicando a caracterizacdo do necessario dissidio.

Por outro lado, do segundo paradigma (Acérdédo n° 1302-002.045) extrai-se que:

Relatério

()

Do Termo de Verificacdo Fiscal (em Documentos Diversos - Outros Doc.21) extraem-
se os detalhes da autuagdo, que a seguir se reproduz, de forma resumida, mas com as
palavras dos autuantes, litteris.

(]

10. O objeto principal da presente autuagdo corresponde a glosa de dedugdes da
amortizacado de agio das bases de calculo do IRPJ e da CSLL dos anos-calendario 2009 a
2012 de RAIA, sociedade sucedida pela fiscalizada RAIA-DROGASIL.

11. Ailicitude da amortizagdo decorreu da intercalacdo da sociedade-veiculo GRAPPA
entre os investidores PRAGMA e GAVEA e a investida RAIA. Apesar de PRAGMA e
GAVEA manifestarem claramente a intencdo de adquirir participaces em RAIA,
realizaram tal operagdo por intermédio de GRAPPA, sociedade que havia sido criada
poucos dias antes da aquisi¢cdo e que foi incorporada por RAIA, quando entdo RAIA
passou a amortizar ilicitamente o agio gerado em decorréncia da sua propria aquisicao.

12. Conforme demonstraremos a seguir, a intercalagdo de GRAPPA teve o propdsito
exclusivo de possibilitar a amortizacdo do agio na aquisi¢do do investimento em RAIA
por PRAGMA e GAVEA.

13. Em razéo da ag¢do intencional para evadir-se do pagamento dos tributos, a multa foi
qualificada ao patamar de 150%.

14. Em razdo da incorporacdo de RAIA por RAIA-DROGASIL ocorrido em 2012, a
autuacdo foi promovida contra RAIA-DROGASIL na condicdo de responsavel por
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sucessdo. A responsabilidade se estendeu também as multas pela razdes expostas no item
especifico deste termo de verificagéo.

()

40. A GRAPPA foi uma empresa de duragdo efémera, que se caracterizou como uma
empresa-veiculo, ou seja, aquela que se intercala entre o real adquirente (no caso,
PRAGMA e GAVEA) e a adquirida (especificamente, RAIA) com o Unico proposito de
conduzir, ilicitamente, o agio.

()
Voto

(.

Desta feita, ndo ha contestacdo quanto a legitimidade do &gio formado nas operacdes
societarias em andlise. A esséncia da autuacdo, entdo, repousa na utilizacdo da suposta
empresa-veiculo GRAPPA que, além de ter operado em um curto espaco de tempo, nao
possuia qualquer substrato societario, segundo a fiscalizagdo, sendo seu Unico propdsito
o0 de conduzir ilicitamente o agio. Vejamos trecho do Acorddo de Impugnacéo:

(.)

Desta forma, o Acdrdao recorrido referendou o langcamento tributario procedido pela
Autoridade Fiscal sustentando, como visto, que a constituicdo da empresa GRAPPA,
tinha a Unica finalidade de servir de canal de passagem do 4gio anteriormente apurado,
pois, a evidéncia de sua efémera duracdo, da inexisténcia de atividades operacionais,
além de ser um caminho mais longo e oneroso para realizacdo da operacao societéria,
ndo haveria outro motivo, que ndo o tributério, a motivar a constituicdo da mesma.

Como visto, a autuacdo baseia-se na necessidade de existéncia de proposito negocial
para realizacdo de operagdes societérias. Aqui, a controvérsia se desdobra na
possibilidade das Autoridades Administrativas, quando da andlise das operagdes de
reestruturacdo societdria que originaram o 4gio e/ou de sua transferéncia - mais
especificamente na criacdo de empresa-veiculo em conformidade com a lei - possam
entrar na motivacdo do contribuinte para proceder de tal forma. Assim, as Autoridades
verificariam se as mesmas estariam providas de algum propdsito negocial, podendo,
conforme o caso, desconstitui-las, requalifica-las, glosar possiveis amortizagdes de 4gio,
etc.

(.)

Estando, o ato administrativo, estritamente aprisionado aos quadrantes da lei, ndo cabe a
Administracdo adentrar na motivacdo do particular em proceder conforme os ditames
legais. A alegacdo de "inexisténcia de propoésito negocial" advém de construcdo
jurisprudencial estrangeira que ndo encontra validade no nosso Ordenamento Juridico,
justamente por conflitar com uma gama de principios, como o da Legalidade Tributéria,
descrito acima, além de outros principios como a livre de iniciativa, estes Gltimos
provenientes da Ordem Econdmica.

Neste sentido, colaciono as seguintes ementas provindas de Acdrdaos deste Conselho:

()

A vista do exposto, tendo os atos sido procedidos em conformidade com a lei; ndo
havendo fraude, dolo ou simulacgéo na execuc¢do dos mesmos, e ndo sendo dada a anélise
quanto a existéncia, ou ndo, de proposito negocial, considero indevida a glosa
procedida, bem como a qualificacdo da multa de oficio.

Como se percebe, trata-se de decisdo que possui semelhanca fatico-juridica com a
presente, afinal 14, ao contrario daqui, a glosa de amortizacdo fiscal de agio pago por empresa-
veiculo que acabou sendo extinta por incorporacao reversa foi afastada.
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Aplicando, entdo, o racional desse paradigma, o presente Julgador consegue criar
a convicgdo de que a decisdo recorrida seria reformada caso submetida a julgamento pelo
Colegiado que julgou o caso ora comparado. Dai a divergéncia.

No tocante as “matérias” (4) - existéncia de propoésito negocial em face de
estrutura alternativa para aproveitamento fiscal do agio e (5) - validade das supostas “empresas
veiculos”, uma analise mais detida na verdade revela que todas elas constituem argumentos que
ja estdo contemplados na matéria admitida como item (2) - impossibilidade de se aplicar a
Teoria do Proposito Negocial como fundamento para manutencéo do langcamento fiscal.

Em outras palavras, a meu ver os topicos (4) e (5) sdo subtemas que acabam se
misturando dentro de uma Unica matéria autbnoma, que defino como a legitimidade ou ndo do
uso de empresa veiculo utilizada para amortizar fiscalmente agio, mas que restou desqualificada
em razdo da alegada falta de proposito negocial.

Tendo isso em vista, ndo conhe¢o do que “subiu” como matérias (4) e (5), sob
pena de indevidamente permitir uma segregacdo ou fatiamento do conhecimento recursal,
ultrapassando, assim, o limite regimental méximo permitido de 2 (dois) paradigmas por matéria’.

Finalmente, quanto a matéria “INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL PARA
A ADICAO A BASE DE CALCULO DA CSLL DAS DESPESAS COM A AMORTIZAGAO
DE AGIO”, esta sim autbnoma, ndo conheco do Apelo por ora me curvar ao que restou decidido
por essa E. 12 Turma no Acérddo n° 9101-006.374, julgado este que recebeu a seguinte ementa:

CSLL. AMORTIZAGAO FISCAL DE AGIO. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL
NAO DEMONSTRADA.

N&o h& divergéncia jurisprudencial quando os precedentes comparados tenham tratado
de amortizacdo de 4gio em contextos juridicos diversos.

O paradigma 9101-002.310 néo tratou de despesas com amortizacdo de &gio deduzidas
apos incorporacdo, mas de participagdo mantida na investidora. J4 0 caso dos autos
discute a glosa de despesas com amortizacdo de &gio tomadas em razdo da
incorporacdo, e pretensamente registradas com base nos critérios trazidos pela Lei
9.532/1997. Panoramas juridicos diversos, portanto.

Quanto ao paradigma 1103-00.630, embora ali também se tratasse de amortizacao fiscal
do 4gio na forma da Lei 9.532/1997, e seu voto condutor traga argumentos contrarios a
indedutibilidade das amortizaces no ambito da CSLL, naqueles autos foi dado
provimento integral ao recurso voluntario, afirmando-se o ndo cabimento da glosa nao
s6 na base da CSLL, como também do IRPJ. Assim, o outro Colegiado do CARF
decidiu a questdo sob circunstancias distintas daquelas que a Contribuinte quer ver
prevalecer nestes autos, qual seja, que a exigéncia de CSLL seja cancelada ainda que
afirmada a indedutibilidade no &mbito do IRPJ.

Feitas essas consideracdes, 0 recurso especial da contribuinte deve ser conhecido
parcialmente.

1 Cf. 88 6%¢e 7, do art. 67, do Anexo I1, do RICARF, aprovado pela Portaria MF n° 343, de 2015.

? Sessdo de 09 de novembro de 2022. Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Edeli Pereira Bessa,
Livia De Carli Germano, Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho
Machado, Alexandre Evaristo Pinto, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Gustavo Guimaraes da Fonseca, Ana
Cecilia Lustosa da Cruz, Carlos Henrique de Oliveira (Presidente).
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Mérito
Por questdes de objetividade e clareza, passaremos inicialmente a abordar de

forma genérica a polémica que gira em torno de despesas com &gio, para apenas em seguida
enfrentar diretamente o direito ou ndo de sua dedugéo nesse caso concreto.

Muito embora a Lei n® 9.532/1997 tenha sido publicada ha mais de 20 (vinte)
anos, a interpretacdo dos requisitos legais para os contribuintes fazerem jus a deducéo fiscal la
prevista constitui ainda matéria cercada de tremenda inseguranca juridica, ndo sO pela
instabilidade da jurisprudéncia administrativa, mas também pela sucessdo de teses, rotulos e
preconceitos em torno da natureza juridica e tratamento fiscal do agio.

De acordo com Marcos Lisboa e Vanessa Canado®:

Existem trés mitos sobre o 4gio. O primeiro esta relacionado a intencdo do governo ao
permitir a deducéo fiscal com a publicagdo da Lei 9.532 em 1997. Muitos textos,
debates e até decisGes do Carf parecem supor que o &gio foi estabelecido para estimular
as privatizacdes dos anos 90, afinal representaria uma vantagem adicional de 34% para
0 comprador.

Apesar da coincidéncia entre o periodo da publicacdo da lei e as privatizagGes, a
exposicdo de motivos do Ministério da Fazenda faz referéncia a outra razdo: regular a
utilizacdo do 4gio tendo em vista os planejamentos tributérios decorrentes da aquisicao
de empresas deficitarias. E provéavel que a referéncia seja as operagdes feitas com base
no art. 34 do Decreto-Lei 1.598/77, que permitiam deducéo integral e imediata, como
perda de capital, da diferenca entre o valor de aquisicéo e o acervo liquido da empresa
incorporada. Pela exposi¢do de motivos, 0 4gio nunca esteve restrito as privatizacGes e
foi criado para mitigar um planejamento tributério considerado “néo ortodoxo”.

O segundo mito é o de que o &gio é um beneficio fiscal. Essa afirmacdo surpreende, ja
que ele foi criado para mitigar planejamentos tributarios, além de desconsiderar que o
agio compde o prego de venda, e deveria ser tributado pelo ganho de capital.

Independente disso, a aquisi¢do de participacfes em empresas pode ser vista e regulada
como qualquer outro investimento. Comprar uma participacdo societaria ndo deveria ser
mais ou menos oneroso do que comprar uma maguina ou outro ativo nao-circulante. Os
valores pagos pelas maquinas sdo deduzidos pelo seu prazo de vida dtil, via
depreciacdo, e aqueles pagos pelos intangiveis, pelo prazo de utilizacdo do direito.

O 4gio, entretanto, possui uma particularidade, pois ndo se relaciona a um ativo com
prazo de vida util definido. Seu fundamento é a expectativa de rentabilidade futura da
investida, decorrente, por exemplo, de ganhos de sinergia. Nesse caso, qual o prazo para
amortiza-lo? Existem dois caminhos: amortizagdo por um prazo prefixado ou
impossibilidade de amortizag&o.

Antes de 2009, a regra contabil utilizava o primeiro caminho. A amortizacdo do agio era
feita no prazo, extenséo e proporcao dos resultados projetados, observado 0 maximo de
10 anos. As regras tributarias também seguiram esse caminho a partir de 1997, com a
Lei 9.532 permitindo a deducdo em 5 anos.

A partir de 2009, com a adocdo do IFRS, esse caminho foi abandonado pela
contabilidade e o &gio (goodwill) ndo pode mais ser amortizado. A legislacao tributaria
ndo alterou a opcdo pela deducdo em 5 anos na reforma preparasua especificamente
para tratar das diferencgas entre o novo padrdo contébil (IFRS) e as normas tributarias
(Lei 12.973/14).

¥ Artigo “Trés mitos sobre o 4gio em aquisi¢des”, publicado no Valor Econdmico de 2 de Julho de 2018.
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O terceiro mito é o de que o agio beneficia 0 comprador, em razdo da deducao de parte
do preco pago na apuragdo do lucro tributavel. Juridicamente, essa é a premissa que
justifica as autuacdes. Esqueceram de combinar com a economia.

Em um mercado competitivo, qualquer vantagem previsivel que decorre da compra esta
embutida no preco de venda, como o ativo fiscal de 34% do 4gio. O beneficio, portanto,
é apropriado pelo vendedor, e ndo pelo comprador. O comprador pagou 0 preco
acordado e realiza o investimento pelo prazo legalmente definido. No caso das
privatizacGes, o beneficiario, a proposito, era o proprio Estado.

Pode-se alterar a norma legal do agio e impedir a sua dedutibilidade. A conta ndo sera
paga pelo comprador, mas pelo vendedor, com 0 menor preco de venda.

N&do somos um pais pobre a toa. A incerteza sobre a regra para 0 aproveitamento do
agio decorrente do vai-e-vem da jurisprudéncia e as interpretacdes equivocadas sobre 0s
seus beneficiarios ilustram o imenso esforco que fazemos para prejudicar o ambiente de
negdcios e a geracdo de renda.

Com efeito, podemos dizer que a “novela agio” comegou com o Decreto-Lei n°
1.598/1977, publicado com a finalidade de adequar a legislacdo tributaria ao entdo novo
regramento contabil previsto na Lei n°® 6.404/1976, notadamente no que diz respeito ao
tratamento da diferenca entre o custo de aquisicdo e o valor do investimento avaliado pelo
método de equivaléncia patrimonial — MEP.

Com base no artigo 248 da Lei n° 6.404/1976 (LSA), os investimentos
considerados relevantes nos termos desta lei estdo sujeitos ao MEP, o que significa dizer que
devem ser registrados no balango da investidora pelo valor correspondente a sua participacao no
patrimonio liquido da investida, submetendo-se, assim, a apuracdo de diferencas, para mais ou
para menos, em relacéo ao custo de aquisicdo”.

E importante notar, logo neste inicio de exposicdo, que a legislacdo societéria
(LSA) ndo fez (e ainda ndo faz) nenhuma referéncia a &gio ou desagio, prescrevendo apenas
guem esta sujeito ao MEP.

Ja o Legislador tributario prescreveu, ja na redacdo originaria do artigo 20 do
Decreto-Lei 1.598/77°, que 0s investimentos sujeitos ao MEP deveriam ser desdobrados em duas
rubricas:

(a) valor de patriménio liquido na época da aquisicdo (patriménio liquido da
sociedade x percentual de participagéo), e

(b) agio ou desagio na aquisicdo, que sera a diferenca entre o custo de aquisi¢do
do investimento e o valor de patriménio liquido descrito acima.

Note-se, aqui, que foi o préprio Direito Tributario que, apds incorporar por
remissdo a figura societaria do método de equivaléncia patrimonial (0 MEP), veiculou um

* Antes da LSA, o Decreto-Lei n. 2.627/1940, por meio do seu artigo 129, determinava a avaliacdo de todo tipo de
investimento com base no custo de aquisicao efetivo.

> Artigo 20 - O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patriménio
liquido deverd, por ocasido da aquisi¢do da participacdo, desdobrar o custo de aquisi¢do em:

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

Il - 4gio ou deségio na aquisicdo, que sera a diferenca entre o custo de aquisi¢do do investimento e o valor de que
trata 0 ndmero I.

§ 1° - O valor de patriménio liquido e o agio ou deséagio serdo registrados em subcontas distintas do custo de
aquisicdo do investimento.
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conceito proprio de 4gio ou desagio, representados justamente pela diferenca (positiva ou
negativa) apurada em razdo do MEP.

Ainda previa o § 2° do artigo 20, também de maneira inovadora, afinal a lei
societaria ndo fazia nenhuma referéncia as suas possiveis origem, que o langamento do &gio ou
desagio deveria indicar seu fundamento econémico, dentre os seguintes:

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

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

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

N&o obstante as potenciais intersec¢fes da origem do agio, a legislacédo tributaria
daquela época, apesar de fazer mencdo as possiveis razdes econdémicas que poderiam levar a
apuracdo do agio ou desagio, ndo previa o tratamento fiscal da baixa do investimento (e,
consequentemente, da mais valia) em funcdo do seu fundamento econémico (motivo do agio),
conforme prescricdo dos artigos 25, 31, 33° e 34 do Decreto-Lei n® 1.598/77, in verbis:

Artigo 25 - As contrapartidas da amortizacdo do 4gio ou desagio de que trata o artigo
20 ndo serdo computadas na determinagdo do lucro real, ressalvado o disposto no artigo
33.

Artigo 31 - Serdo classificados como ganhos ou perdas de capital, e computados na
determinag&o do lucro real, os resultados na alienacéo, inclusive por desapropriacéo (8
4°), na baixa por perecimento, extin¢do, desgaste, obsolescéncia ou exaustdo, ou na
liquidacéo de bens do ativo permanente.

Artigo 33 - O valor contabil, para efeito de determinar o ganho ou perda de capital na
alienagdo ou liquidacdo do investimento em coligada ou controlada avaliado pelo valor
de patriménio liquido (art. 20), sera a soma algébrica dos seguintes valores:

I - valor de patriménio liquido pelo qual o investimento estiver registrado na
contabilidade do contribuinte;

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 determinacédo do lucro real.

()

Artigo 34 - Na fusdo, incorporacdo ou cisdo de sociedades com extin¢do de acdes ou
quotas de capital de_uma possuida por outra, a diferenca entre o valor contabil das
acles ou quotas extintas e o valor de acervo liquido que as substituir sera computado na
determinagdo do lucro real de acordo com as seguintes normas: (Revogado pela Lei n°
12.973, de 2014)

| - somente sera dedutivel como perda de capital a diferenca entre o valor contabil e
o valor de acervo liquido avaliado a precos de mercado, e o contribuinte poderd, para
efeito de determinar o lucro real, optar pelo tratamento da diferenga como ativo
diferido, amortizavel no prazo maximo de 10 anos; (Revogado pela Lei n° 12.973, de
2014)

® Esse artigo foi alterado pela Lei n° 12.973, de 2014.



Fl. 22 do Acérddo n.° 9101-006.788 - CSRF/12 Turma
Processo n° 16327.720735/2016-86

Il - serd computado como ganho de capital o valor pelo qual tiver sido recebido o
acervo liquido que exceder o valor contabil das agdes ou quotas extintas, mas o
contribuinte poderd, observado o disposto nos 8§ 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)

§ 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)

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

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

§ 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
depreciacdo, amortizacdo ou exaustdo deduzidas como custo ou despesa operacional.
(Revogado pela Lei n® 12.973, de 2014) (grifamos)

Da leitura desses dispositivos, verifica-se que desde 1977 o &agio gerado na
aquisicdo de participacdes societarias ja possuia efeitos fiscais quando da liquidacdo do
investimento por fusdo, incorporacdo ou cisdo, afinal o contribuinte estava sujeito ao comando
legal que determinava a apuracdo de um ganho tributavel ou uma perda de capital dedutivel
nessas operagoes.

Assim dispunha o referido art. 34: nas hipoteses de fusdo, incorporacdo ou cisao
de empresas com investimento entre elas (ou, nas palavras do Legislador, da extingdo de acdes
ou quotas de capital de uma possuida por outra), o resultado do confronto entre o valor contabil
das acOes ou quotas extintas e o valor do acervo liquido avaliado a mercado que as substituir: se
negativo, poderia ser deduzido fiscalmente como perda de capital, inclusive com a opcdo,
prevista na norma, deste saldo ser registrado no Ativo Diferido para amortiza¢do em até 10 (dez)
anos; e se positivo, deveria ser tributado como ganho de capital.

Ora, sendo uma parcela integrante do custo de aquisi¢do do investimento, resta até
I6gico, dentro do contexto da tributacdo da renda liquida, que o &gio seja dedutivel quando da
liquidacdo ou baixa deste ativo, sob pena de tributar o préprio patriménio, e ndo o lucro.

Ao contrario do que alguns autores afirmam, o direito a deducdo do 4gio ndo
constitui um beneficio fiscal em sentido técnico (renincia estatal), tendo em vista que a sua
natureza € de custo incorrido na aquisi¢do de participacdo societaria (ativo), custo este que, na
auséncia de regra legal especifica, j& seria dedutivel como perda (decréscimo patrimonial)
quando da liquidagdo do investimento.

Como bem observou Jodo Francisco Bianco’:

Sendo o &gio uma parcela do custo de aquisi¢do do investimento, o art. 25 do Decreto-
Lei n. 1.598/1977 esta absolutamente correto ao estabelecer que a contrapartida da
reducdo do valor do &gio ndo serd computada na determinagdo do lucro real, enquanto
ndo houver a baixa ou liquidacdo do investimento.

” Ainda o 4gio pago na aquisicdo de investimento. In: Controvérsias Juridico-contabeis. S&o Paulo: Atlas. 2020. P.
203.
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O comando previsto no art. 25 do Decreto-Lei n. 1.598/1977 ndo decorre do fato de que
o resultado de equivaléncia patrimonial é neutro para fins fiscais, mas, sim, da
constatacdo de que o custo de aquisicdo do investimento permanece registrado no ativo
da pessoa juridica enquanto ndo houver nenhum evento de realizacdo que justifique o
seu transito em resultado. Trata-se, portanto, da mesma regra aplicavel a qualquer outro
bem de capital adquirido pela pessoa juridica, que ndo esteja sujeito a depreciacdo,
amortizagdo ou exaustdo, como ocorre, por exemplo, com um terreno.

Em outras palavras, o &gio é neutro antes do evento de incorporagdo, fusdo ou ciséo,
porque o investimento ainda ndo foi realizado, assim como o resultado de equivaléncia
patrimonial é neutro porque os lucros ou dividendos da sociedade investida ainda ndo
foram distribuidos, refletindo mero ajuste contabil de carater provisério e aproximado,
que tem o objetivo de ajustar o valor do investimento para refletir a situacdo econémica
atual da sociedade investida.

Duvidas existiam, na verdade, sobre a aplicacdo do tratamento fiscal na hipdtese
de incorporacdo da empresa investidora pela investida, até mesmo porque a legislacdo, além de
ndo tratar da incorporacgdo reversa de forma expressa, se valia da expressdo extincdo de acoes
ou quotas de capital de uma possuida por outra, o que poderia, a0 menos em uma leitura mais
apressada, dar margem para uma interpretacdo no sentido de que a deducdo estaria restrita a
incorporacdo direta, afinal é a investidora quem possui acdes ou quotas da investida, e ndo vice-
versa.

Quanto ao fundamento econémico do agio (razdo econémica), este até entdo nao
tinha influéncia no seu tratamento fiscal, uma vez que a norma fiscal até entdo vigente, conforme
visto, ndo criava distin¢cdes em razao disso ou de qualquer outro motivo. O que a lei determinava,
repita-se, era que a perda de capital passivel de deducgéo deveria corresponder a diferenca entre o
valor contabil das a¢bes ou gquotas e o valor do acervo liquido avaliado a precos de mercado.

Nesse contexto, e decorridos 20 (vinte) anos da vigéncia do Decreto-Lei n°
1.598/77, os Poderes Executivo e Legislativo resolveram estabelecer novo tratamento fiscal para
a “baixa do agio” por fusdo, incorporacao ou cisdo, o que foi feito através das regras introduzidas
pela Medida Proviséria n° 1.602/1997%, a qual, apés sua convers&o na Lei n° 9.532/1997, passou
a regulamentar a matéria no bojo dos artigos 7° e 8°, in verbis:

® Da exposicdo de motivos da Medida Proviséria (publicada no Diario do Congresso Nacional de 02.12.1997
(paginas 18.021/18.023) extrai-se que:

Tenho a honra de submeter a apreciacdo de Vossa Exceléncia o incluso Projeto de Medida Proviséria, que altera a
legislacéo tributéria e d& outras providéncias.

2. O Projeto se insere no contexto de modernizacdo e aperfeicoamento da legislacdo tributéria do Pais, que vem
sendo perseguido ao longo do Governo de Vossa Exceléncia, com a finalidade de torna-la mais compativel com a
realidade econbmica atual.

3. O Projeto, ao mesmo tempo que estabelece formas para prevenir a evasao de receita tributaria e reduzir a renuncia
fiscal decorrente de todos os incentivos fiscais atualmente em vigor, cria mecanismos que estimulam a atividade
produtora e viabilizam operagdes entre empresas nacionais e do exterior.

()

11. O art. 8° estabelece o tratamento tributario do 4gio ou desagio decorrente da aquisi¢do, por uma pessoa juridica,
de participacdo societéria no capital de outra, avaliada pelo método de equivaléncia patrimonial.

Atualmente, pela inexisténcia de regulamentacdo legal relativa a esse assunto, diversas empresas, utilizando dos ja
referidos ‘planejamentos tributarios’, vém utilizando o expediente de adquirir empresas deficitarias, pagando agio
pela participacdo, com a finalidade Unica de gerar ganhos de natureza tributéria 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 adogao exclusivamente por esse motivo.”
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Artigo 7° - A pessoa juridica que absorver patrimdnio de outra, em virtude de
incorporagdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participacdo societaria adquirida com
agio ou desagio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei n°® 1.598, de 26
de dezembro de 1977°: (grifamos)

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

Il - devera registrar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata a alinea "c" do §
2° do art. 20 do Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, em contrapartida a conta de ativo
permanente, ndo sujeita a amortizacéo;

111 - poderd amortizar o valor do 4gio cujo fundamento seja o 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 ciséo, & razdo de um sessenta avos, no maximo, para cada
més do periodo de apuracéo;

IV - devera amortizar o valor do desagio cujo fundamento seja o de que trata a alinea
"b" do § 2° do art. 20 do Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, nos balancos correspondentes a
apuracdo de lucro real, levantados durante os cinco anos-calendarios subsequentes a
incorporagdo, fusdo ou cisdo, a razdo de 1/60 (um sessenta avos), no minimo, para cada
més do periodo de apuracao.

§ 1° O valor registrado na forma do inciso | integrard o custo do bem ou direito para
efeito de apuracdo de ganho ou perda de capital e de depreciacdo, amortizagdo ou
exaustdo.

§ 2° Se 0 bem que deu causa ao agio ou desagio ndo houver sido transferido, na hipétese
de cisdo, para o patrimonio da sucessora, esta devera registrar:

a) 0 agio, em conta de ativo diferido, para amortizacdo na forma prevista no inciso Ill;

b) o deségio, em conta de receita diferida, para amortiza¢do na forma prevista no inciso
V.

8§ 3° O valor registrado na forma do inciso Il do caput:

a) serd considerado custo de aquisi¢do, para efeito de apuracdo de ganho ou perda de
capital na alienacdo do direito que Ihe deu causa ou na sua transferéncia para socio ou
acionista, na hipétese de devolucéo de capital;

b) podera ser deduzido como perda, no encerramento das atividades da empresa, se
comprovada, nessa data, a inexisténcia do fundo de comércio ou do intangivel que lhe
deu causa.

8§ 4° Na hip6tese da alinea "b" do parégrafo anterior, a posterior utilizacdo econémica do
fundo de comércio ou intangivel sujeitara a pessoa fisica ou juridica usuaria ao
pagamento dos tributos e contribuicBes que deixaram de ser pagos, acrescidos de juros
de mora e multa, calculados de conformidade com a legislagéo vigente.

§ 5° O valor que servir de base de calculo dos tributos e contribui¢des a que se refere o
paragrafo anterior podera ser registrado em conta do ativo, como custo do direito.

% Artigo 20 - (...)

8§ 2° - O langamento do &gio ou desagio deverd indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econémico:

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 previsao dos resultados nos exercicios futuros;

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

§ 3° - O langamento com os fundamentos de que tratam os incisos | e 11 do pardgrafo anterior devera ser baseado em
demonstragdo que o contribuinte arquivara como comprovante da escrituragdo.
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Artigo 8° O disposto no artigo anterior aplica-se, inclusive, quando:
a) o investimento ndo for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor de patrimdnio liquido

b) a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da
participacdo societaria.

Percebe-se, assim, que houve por bem o Legislador:

(i) alterar a redacdo (caput do artigo 7°) guanto a pessoa juridica que pode se valer
da norma: o texto originario dispunha gue o direito a deducdo seria da empresa que possuia na
outra acdes ou quotas extintas por incorporacao, fusdo ou cisdo, ao passo gue a nova redacao
permitiu_o aproveitamento fiscal do &gio pela empresa que detenha participacio
societaria adquirida com agio.

(ii) estabelecer a deducdo fiscal como perda de capital apenas a baixa do &4gio com
fundamento na rentabilidade futura da investida, podendo esta perda ser aferida agora com base
no valor contabil do acervo (e nfo mais necessariamente por valor a mercado®), mas com
diferimento minimo a razdo de 1/60 para cada més do periodo de apuracao;

(iii) estender a deducdo fiscal do agio também aos investimentos ndo sujeitos ao
MEP; e

(iv) autorizar expressamente a aplicacdo deste regime tributario ndo s6 na
incorporacao direta, mas também na incorporacéao reversa.

O artigo 7° da Lei n° 9.532/1997, portanto, reconheceu o direito da empresa que
detém investimento adquirido com agio fundamentado na expectativa de rentabilidade futura,
apo6s fusdo, cisdo ou incorporacdo com a empresa investida, deduzir como perda de capital a
baixa do &gio por extincdo do investimento.

Na prética, sob a vigéncia das regras legais veiculadas pelos artigos 7° e 8° da Lei
9.532/1997, nem ¢é preciso dizer que a deducéo fiscal da perda de capital, que, repita-se, passou a
poder ser calculada a valor contabil, seja pelas pessoas juridicas que detinham o investimento
adquirido com agio demonstrado pela rentabilidade futura da investida, seja pela investida
quando da incorporacdo reversa expressamente autorizada pela lei, deu tremendo félego ao
mercado de aquisicdes de empresas estatais e, consequentemente, as fusbes, cisbes e
incorporacdes de sociedades.

Obviamente que o aproveitamento de 34% do agio (IRPJ — 25% + CSLL — 9%),
que notoriamente influenciava o préprio preco do negdcio, constituiu um meio eficaz para atrair
propostas mais rentaveis, inclusive por investidores estrangeiros, atendendo o propdsito da
propria lei tributaria em questéo.

Como pontua Valter Lobato™:

E preciso destacar que a autorizagio legal de amortizagdo fiscal do &gio surgiu no
contexto do Plano Nacional de Desestatizacdo (PND), levado a efeito pelo Governo
Federal a época. Tinha-se o objetivo claro de atrair investimentos, primordialmente
externos, que deveriam recair sobre empresas estatais brasileiras, como foi o caso das

19 No regime anterior, conforme visto, a perda de capital apurada nos eventos societarios implementados a valor
contébil ndo era dedutivel. A legislacdo até entdo vigente condicionava a deducdo a apuragdo do acervo liquido a
mercado.

1 0 Novo Regime Juridico do Agio na Lei 12.973/2014. In: O égio no direito tributério e societario: questdes atuais.
S&o Paulo: Quartier Latin. 2015. P. 101.
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empresas de telefonia. Contudo, é preciso apontar que a lei ndo ficou restrita a
investimentos em estatais, ou seja, aqueles que seriam realizados no ambito do PND,
mas sim toda e qualquer aquisicdo, nos termos da referida lei.

Desde entdo, ou seja, apés a edicdo da Lei 9.532/97, a figura do "agio"
fundamentado na rentabilidade futura foi sendo amplamente utilizada também no contexto de
aquisicOes entre particulares, partes independentes ou ndo, em operagfes licitas, ilicitas ou
simuladas, o que acabou colocando o assunto agio como um dos principais alvos de autuacfes
fiscais.

A crescente utilizacdo da deducdo de agio, todavia, chamou a atencdo das
autoridades fiscais, que reagiram com um verdadeiro “caca as bruxas” as operagdes com agio,
passando a autuar os contribuintes muitas vezes no modo "piloto automatico”, mas sem perceber
que, em grande parte dos casos, acabaram confundindo operacdes feitas ao abrigo da lei com
operacdes simuladas ou fraudulentas, estas sim repudiaveis.

Muitas vezes, alids, a negacdo ao direito de amortizar o agio nos termos dos
artigos 7° e 8° da Lei n. Lei 9.532/97 parte de argumentos exclusivamente contabeis, ndo
raramente até com mencdo especifica a dispositivos previstos em normativos de Orgaos
regulatérios ou contabeis, como CVM e o CPC, mas que, a todo rigor, ndo devem prevalecer
quando conflitantes com a legislagé&o fiscal.

E certo que, dentro do contexto da convergéncia e uniformizacdo das regras
contabeis brasileiras com as normas e principios contabeis internacionais, o 4gio por expectativa
de rentabilidade futura (goodwill) ndo mais esta sujeito a amortizacdo contabil, sujeitando-se ao
teste de recuperabilidade (impairment) pelo menos uma vez ao ano, na linha do que determina o
Pronunciamento Contédbil n° 1 do CPC (“Redug¢do ao Valor Recuperavel de Ativos™).

Ocorre que esse regramento contabil acabou sendo regulamentado pela legislacédo
tributaria apenas com o advento da MP 627/2013, convertida na Lei n. 12.973/2014, lei esta que
alterou a regra fiscal prevista no artigo 20 do Decreto-Lei 1.598/77, mas que, por ser posterior
aos fatos geradores ora analisados, ndo sera objeto de nossa analise.

Pois bem.
De acordo com o voto vencedor do acérddo ora recorrido:
()

O entendimento da Fiscalizagdo a respeito das operagdes societarias foi de auséncia de
proposito negocial na criacdo e funcionamento da Abaeté, que teve como Unico objetivo
permitir a amortizacdo de &gio pelo Banco Bradesco BBI S/A, conforme excertos do
Termo de Verificacdo:

()

Verifica-se que o presente processo trata de exigéncia de crédito tributario
fundamentado em fato idéntico ao processo administrativo fiscal n°
16327.720735/2016-86, que tratou das operagcBes em que o Banco Bradesco BBI
amortizou e deduziu fiscalmente agio, no valor de R$ 156.617.375,07, nos anos-
calendério de 2011, 2012 e 2013, decorrentes da incorporacdo da Abaeté Holdings
Ltda empresa que pertencia ao Banco Bradesco S/A, CNPJ 60.746.948/000112.

Ressalta-se que no Acorddo n° 1401-003.080 — 4% Camara / 12 Turma Ordinaria, relator
Conselheiro Claudio de Andrade Camerano, sessdo de 22 de janeiro de 2019, proferido
no processo n° 16327.720735/2016-86, prevaleceram as seguintes conclusdes:
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- A Unica funcio da empresa ABAETE, no conjunto de operagdes realizadas, foi
permitir a amortizacdo de 4gio pela BBI S/A, sem que sua existéncia tenha
qualquer funcdo econémica que nao essa.

- Uma empresa funcionard como veiculo em certa operacdo se receber e repassar
algo, em geral um ativo, sem que exista um propdsito extratributario suficiente
para explicar essa circulacdo, independentemente de ter duracdo efémera ou ndo,
de ser uma sociedade operacional ou ndo, de em regra cumprir suas obrigacGes
ou ndo. Vale dizer: até mesmo uma empresa longeva, operacional e que costuma
cumprir suas obrigacGes, pode ser usada como veiculo em certa operagdo se
receber e repassar recursos sem propdésito extratributario. Sendo assim, para
refutar a acusagdo de uso de empresa-veiculo é in6cuo comprovar que a referida
empresa teve uma certa duracdo, era operacional e em regra cumpria suas
obrigacdes, se, por outro lado, ndo ficar demonstrado que, em determinada
operacdo, havia um proposito extratributario para ela receber e repassar recursos.

- No caso dos autos, essa empresa veiculo ou de passagem (ABAETE), por sua
vez, sustentando-se nos recursos que nela foram aportados pelo Banco Bradesco
S/A (seu controlador), adquiriu participacdo societaria na BBI S/A com
pagamento de &gio e, posteriormente, foi incorporada por sua investida, a qual
considerou, indevidamente, a dedutibilidade da contrapartida da amortizacdo do
agio das bases de célculo do IRPJ e da CSLL, em uma interpretacéo totalmente
equivocada do art. 386 do RIR/99.

- O Banco Bradesco S/A, controlador da ABAETE, se houvesse feito a aquisicao
diretamente, ndo poderia ter-se beneficiado da amortizagdo do &gio para fins
tributarios, a menos que fosse objeto de incorporagdo ou alienasse o ativo
gerador do agio. Assim, e apenas para poder valer-se da norma de dedutibilidade
do &gio na aquisicdo de investimentos (no caso, nas a¢des da BBI), prevista no
art. 8o da Lei no 9.532/97, o Banco Bradesco S/A utilizou-se de uma empresa
controlada, constituida e utilizada exclusivamente para este fim, o que nédo se
pode aceitar como situacdo que pudesse se encaixar no disposto no art.386 do
RIR/99, pois foge totalmente da finalidade daquela norma.

- N&o se trata, conforme aventado pela Recorrente, de eventual ingeréncia pela
autoridade fiscal em sua atividade, trata-se, isto sim, de desconsiderar, apenas
para fins fiscais, a operacdo de incorporacdo efetivada pela Recorrente junto a
ABAETE.

- Ao contrdrio do que entende a Recorrente, a utilizacdo de empresa
intermediéria (ou veiculo), sem qualquer funcdo empresarial real distinta do
investimento com 4gio, estd, sim, vedada pelo dispositivo do art.386 do RIR/99.

- Néo se encontra na legislagéo autorizacdo para aproveitamento do &gio quando,
ao final da operagdo, o verdadeiro adquirente (Banco Bradesco S/A) e o
adquirido (Recorrente) remanescem existindo, sem que haja unido do patrimonio
dessas sociedades.

- Ainda que outras formas de reorganizagdo societaria permitissem amortizacdo
de agio, o fato é que adotou a Recorrente a criacdo de empresa intermediaria
(veiculo) exclusivamente para possibilitar a antecipacdo dos efeitos fiscais da
dedutibilidade do &gio, sem outros propositos empresariais ou negociais, e isto
caracteriza descumprimento das condi¢cBes previstas em lei para o
reconhecimento e amortizagdo do agio.

- 0s atos concretos da Recorrente demonstram que a verdadeira adquirente do
investimento foi 0 Banco Bradesco S/A, o qual criou ou utilizou-se de empresa ja
constituida do Grupo, a empresa intermediaria/veiculo ABAETE, ocasido em
gue aportou 0S recursos necessarios para a aquisicdo do investimento, mediante
aumento de capital. Essa empresa veiculo, em seguida, adquiriu o investimento
com 4agio e depois foi incorporada pela empresa investida (Recorrente), que
passa a amortizar o agio.
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- O Banco Bradesco S/A, embora tenha cedido os recursos, procura se
desvencilhar de sua condicdo de real adquirente das acfes da BBI entdo detidas
pelos acionistas da Agora e esquivou-se de, depois, incorpora-la (ou ser por ela
incorporada), para, somente a partir dai, poder amortizar o 4gio. Ao invés disso,
utilizou empresa intermediaria, criada exclusivamente para possibilitar a
antecipacdo dos efeitos fiscais da dedutibilidade do agio, sem outros propésitos
empresariais ou negociais, 0 que caracteriza descumprimento das condicdes
previstas em lei para o reconhecimento e amortizacéo do agio.

- Além de ndo restar superada a constatagdo fiscal de que o énus da aquisi¢do das
acBes da Recorrente entdo detidas pelos acionistas da Agora foi suportado
efetivamente pelo Banco Bradesco S/A, apontou a Fiscalizagdo que ndo ha como
prosperar a possibilidade de dedutibilidade por uma pessoa juridica, de agio
originado na aquisicdo, de quotas dela mesma, por uma empresa criada somente
para tal operacdo de aquisicdo (empresa intermediaria ou empresa veiculo).

No presente caso, por se tratar de processo de exigéncia de crédito tributario
fundamentado em fato idéntico ao processo administrativo 16327.720735/2016-86,
adota-se e aplica-se as mesmas razbes de decidir do Acérddo n° 1401-003.080 em
relacdo a amortizacdo de &gio do ano-calendério de 2010, nos termos do art. 50, § 1°,
da Lei n°® 9.784/99, passando a reproduzir o meérito do voto condutor do referido
Acordéo:

()

Com base nas razdes de decidir do Acorddo n° 1401-003.080 - 4% Camara / 1% Turma
Ordinéria, é inequivoco que é indedutivel a amortizacdo do &gio, quando uma sociedade
controlada (Banco Bradesco BBI S/A), sem demonstrar haver proposito negocial na
operacdo, tendo como Unico objetivo a obtengdo de beneficio fiscal (amortizacdo do
agio), incorpora a sociedade controladora (“empresa veiculo™), em cujo patrimdnio
constava registro de agio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura da
prépria controlada.

Como se percebe, e seguindo a linha da acusacdo fiscal, a glosa do agio restou
mantida por dois fundamentos centrais: (i) em razdo da artificialidade da empresa veiculo
(ABAETE), que na verdade acabou sendo desqualificada em face da sua participacdo na
estrutura de aquisicdo de participacdo societaria ter sido tomada como ineficaz ante a
inexisténcia de proposito negocial; e (ii) pela auséncia de confusdo patrimonial entre o real
adquirente, considerado o Banco Bradesco S/A. e a empresa investida (BBI), “confusao
patrimonial” esta aferida com base na andlise do fluxo financeiro dos recursos empregados na
aquisicdo do investimento em tela e tida como pressuposto legal para a amortizacdo fiscal do
agio.

Da artificialidade da operacao

Acerca da desqualificacdo da dita empresa veiculo, venho me posicionando no
sentido de que a eficAcia ou ineficacia de atos ou negocios juridicos praticados em
conformidades com as formas permitidas pelo Direito, mas com a finalidade de gerar economia
fiscal, deve sempre ser aferida com base em critérios previstos exclusivamente na lei,
notadamente em torno da interpretacdo de uma norma geral antielisiva, quando existente, ou da
ocorréncia ou ndo de simulacéo, e ndo por motivos pessoais, ideologias, preconceitos, crencas
ou importagdo de teorias alienigenas, sob pena de violagdo a livre iniciativa e estrita legalidade,
principios estes que, além de nortear a tributacdo, constituem valores fundamentais consagrados
no ordenamento juridico.
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Os limites daquilo que se denomina de “planejamento tributario” — cujo propasito
muitas vezes se confunde com a prépria tentativa legitima de buscar economia de tributos -
estdo restritos, além dos casos que envolverem infracdo direta a uma lei ou condutas ilicitas ou
fraudulentas, as hipoteses de simulagéo.

Tanto € assim que o artigo 149, VII, combinado com o art. 142, ambos do CTN e
abaixo transcritos, permitem a revisao do langamento com base na requalificacéo juridica dos
fatos em casos que envolvem simulacao. Confira-se:

Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos
seguintes casos:

()

VIl - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu
com dolo, fraude ou simulagéo;

Art. 142, Compete privativamente & autoridade administrativa constituir o credito
tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a materia
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo
caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de lancamento é vinculada e obrigatoria,
sob pena de responsabilidade funcional.

Além, entdo, da fraude, onde o dolo e a falsidade integram seu proprio conceito, 0
fisco, no exercicio de sua atividade vinculada de busca pela verdade material, tem poderes para
se opor aos efeitos de atos ou negdcios juridicos simulados. E a substancia, pois, que deve
prevalecer sobre a forma, e ndo o inverso.

A redacdo atual do referido artigo 116 do CTN™?, aliés, tal como foi positivada
apos sua alteracdo pela LC 104/2001, a nosso ver (i) reforcou a simulacdo (mais precisamente o
seu viés, a dissimulacdo) como hipotese que permite a requalificacdo juridica dos fatos; e (ii)
permitiu que lei ordinaria crie novos critérios juridicos para desconsiderar atos ou negocios
juridicos especificos, de modo a instituir normas antielisivas propriamente ditas.

Isso fica claro na seguinte passagem do voto condutor da Ministra Carmen Lucia,
qguando do julgamento da ADI 2.446, que, ao declarar a constitucionalidade do paragrafo Gnico
em questéo, assim pontuou:

.. a desconsideragdo autorizada pelo dispositivo esta limitada aos atos ou negécios
juridicos praticados com intengdo de dissimulacdo ou ocultacdo desse fato gerador.

O paragrafo Gnico do art. 116 do Cddigo ndo autoriza, ao contrario do que argumenta a
autora, “a tributacdo com base na inten¢do do que poderia estar sendo supostamente
encoberto por um forma juridica, totalmente legal, mas que estaria ensejando

2" Art. 116. Salvo disposicao de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:

| - tratando-se de situacdo de fato, desde 0 momento em que o se verifiquem as circunstancias materiais necessarias
a que produza os efeitos que normalmente lhe sdo préprios;

Il - tratando-se de situacéo juridica, desde o momento em que esteja definitivamente constituida, nos termos de
direito aplicavel.

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa poderd desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com a
finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacdo tributéria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria. (Incluido pela Lcp n° 104,
de 2001)
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pagamento de imposto menor, tributando mesmo que ndo haja lei para caracterizar tal
fato gerador ” (fl. 3, e-doc. 2, grifos nossos).

Autoridade fiscal estard autorizada apenas a aplicar base de célculo e aliquota a uma
hip6tese de incidéncia estabelecida em lei e que tenha se realizado.

Tem-se, pois, que a norma impugnada visa conferir maxima efetividade ndo apenas ao
principio da legalidade tributaria mas também ao principio da lealdade tributéria.

N&do se comprova também, como pretende a autora, retirar incentivo ou
estabelecer proibicao ao planejamento tributario das pessoas fisicas ou juridicas. A
norma nao proibe o contribuinte de buscar, pelas vias legitimas e comportamentos
coerentes com a ordem juridica, economia fiscal, realizando suas atividades de
forma__menos onerosa, e, assim, deixando de pagar tributos quando néo
configurado fato gerador cuja ocorréncia tenha sido licitamente evitada.

()

8. A norma do parégrafo Unico do art. 116 ndo dispde, ao contréario do pretendido pela
autora, de espaco autorizado de interpretagdo econbmica. Ali ndo se trata da
interpretagdo da lei, o que se d& no Capitulo IV do Codigo Tributéario Nacional
intitulado “Interpretagdo e Integragdo da Legislagao Tributaria”.

Tem-se no artigo 110:

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

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

9. De se anotar que elisdo fiscal difere da evasdo fiscal. Enquanto na primeira ha
diminuicdo licita dos valores tributérios devidos pois o contribuinte evita relagdo
juridica que faria nascer obrigacéo tributéria, na segunda, o contribuinte atua de forma a
ocultar fato gerador materializado para omitir-se ao pagamento da obrigacédo tributaria
devida. Grifamos.

()

Né&o se pode perder de vista, ademais, que o Governo buscou “incorporar” a teoria
do propdsito negocial e do abuso de forma no Direito Tributario Brasileiro por intermédio do
artigo 14 da Medida Provisdria n° 66/2002"%, mas este dispositivo foi rejeitado pelo Congresso
Nacional guando da converséo da referida MP na Lei n° 10.637/2002, o que significa dizer
que tais figuras definitivamente sdo estranhas ao nosso sistema juridico tributario.

13 Art. 14 - S&o passiveis de desconsideracao os atos ou negécios juridicos que visem a reduzir o valor de tributo, a
evitar ou a postergar o seu pagamento ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos
elementos constitutivos da obrigag&o tributéria.

§ 1°- Para a desconsideracdo de ato ou negécio juridico dever-se-a levar em conta, entre outras, a ocorréncia de:
| - falta de propdsito negocial; ou
Il - abuso de forma.

§ 2° - Considera-se indicativo de falta de propoésito negocial a opcdo pela forma mais complexa ou mais onerosa,
para os envolvidos, entre duas ou mais formas para a préatica de determinado ato.

§ 3°- Para o efeito do disposto no inciso Il do § 1°, considera-se abuso de forma juridica a préatica de ato ou negécio
juridico indireto que produza o mesmo resultado econdmico do ato ou negdcio juridico dissimulado.
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Feitas essas consideracfes, forcoso concluir gue apenas na hipdétese de estruturas
gue envolvam ato ou negécio simulado é que estaremos diante de caso de planejamento
inoponivel ao fisco, que tem o poder-dever de, nestas situacfes, recapitular os fatos em prol da
verdade material e atingimento da efetiva capacidade contributiva. Afastada, porém, a ocorréncia
de simulacdo (além da fraude), e ndo havendo violacdo de norma antielisiva propria, estaremos
diante de hipdtese de elisao fiscal, ou seja, de planejamento fiscal legitimo e assequrado ante 0s
principios da livre iniciativa e legalidade, devendo ser garantida a eficacia dos atos e negdcios tal
como formalizados e de fato implementados ho mundo fenoménico.

Nos dizeres de Paulo Ayres Barreto™, provadas a simulacéo ou a dissimulagéo,
perdem relevo a auséncia de propdsito negocial e a alegacdo de abuso. Contudo, se ndo restarem
comprovadas, as acfes do contribuinte deverdo ser plenamente respaldadas pelo ordenamento
juridico nacional.

Nesse contexto, e considerando que ndo existe nenhuma lei antielisiva que proiba
0 uso de empresas holding tanto para adquirir ou deter investimentos com &gio quanto para
serem extintas pelas investidas de modo a “antecipar” os seus efeitos fiscais, a questdo ora em
controvérsia passa a girar exclusivamente em torno da existéncia ou ndo de simulagdo por
ocasido do uso de holdings (empresas veiculos) para aproveitamento fiscal imediato ou
antecipado de despesas de &gio.

Ocorre que, como evidenciou o professor Sérgio André Rocha®®:

..., cada um tem uma simulagdo “para chamar de sua”, que s6 fica clara diante de casos
concretos. O que um autor chama de simulacédo, para outro é abuso de formas juridicas,
ou fraude a lei. Somente a situacdo concreta é capaz de revelar se 0s autores concordam
ou divergem e em que concordam ou divergem.

Nesse sentido, néo é & toa que Marco Aurélio Greco'® chegou a afirmar “que hoje,
em matéria de planejamento tributério, “simulacdo” ¢ um conceito a procura de um significado”.

A simulac&o pode comparar-se a um fantasma, a dissimulagio a uma méascara. E
este 0 ponto de partida adotado na classica obra de Francisco Ferrara®’, civilista italiano que
muito influenciou e ainda influencia a doutrina brasileira. Adepto da teoria voluntarista, leciona
gue o negdcio simulado implica a ocorréncia de uma aparéncia diferente da realidade. Assim, a
caracteristica marcante do negdcio simulado seria a divergéncia intencional entre a vontade e a
declaracdo, visando iludir terceiros.

A critica que se costuma fazer dessa teoria diz respeito a auséncia da aludida
divergéncia. Precisamente porque os simuladores declaram espontaneamente o que querem, nao
seria pertinente falar na existéncia de conflito entre a vontade e a declaracdo. E certo que n&o
qguerem os efeitos, mas querem a forma do negdcio; a aparéncia desse negécio € indispensavel
por razdes que as levam a simular'®.

Esse questionamento deu origem a teoria declarativista — que possuiu menor
influéncia que a teoria voluntarista — e que, também conferindo o aspecto subjetivo a simulacéo,

4 Planejamento tributério: perspectivas teéricas e praticas. Revista de Direito Tributério n. 105. Séo Paulo:
Malheiros, 2010. P. 60.

1> planejamento tributario na obra de Marco Aurélio Greco. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2019. P. 50.

16 planejamento tributario. Sdo Paulo: Dialética. 2011. P. 395.

7 A simulacéo dos negdcios juridicos. Trad. Dr. A. Bossa. S&o Paulo: Saraiva. 1939. P. 50

18 Cf. Custédio da Piedade Ubaldino Miranda. A simulagdo no direito civil brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 1980, P.
37.
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passa a sustentar que a vontade interna ndo possuiria significado enquanto ndo seja declarada,
razdo pela qual a simulacdo deveria ser vista como um conflito entre declaragdes. Desse modo,
as partes emitiriam uma declaracdo dirigida ao puablico e uma contradeclaracdo para
conhecimento restrito delas (um “contrato de gaveta”, por exemplo), de modo que o efeito do
negocio seria neutralizado. O negocio simulado, entdo, ndo seria um negdcio inexistente, mas
sim uma espécie de negdcio sem resultado juridico.

O principal argumento oposto a teoria declarativista consiste no fato de que o
negécio simulado ndo seria neutralizado por um ato posterior, ja que desde sua origem
corresponderia a um ato doloso e aparente. Nesses termos a contradeclaracdo ndo teria como
revelar carater modificativo, mas meramente declaratério, aléem do %ue a prerrogativa da
nulidade advém do ordenamento juridico, e n&o da autonomia da vontade™.

Passou-se a simulacdo, entdo, ndo mais ser vista exclusivamente com esse Viés
subjetivo, tendo sido desenvolvida a dita teoria objetivista (ou teoria causalista).

Francesco Carnelutti?® foi um dos que inaugurou a vertente teérica objetivista no
campo de estudo da simulacéo, a qual para o autor € um incidente relacionado a inadequacéo da
causa do ato praticado com seus com 0s seus respectivos efeitos juridicos.

Sob essa perspectiva, todo ato ou negdcio juridico tem uma causa juridica — ou
“funcdo tipica”, que correspondente aos efeitos juridicos que o Direito espera do negdcio
celebrado. A causa, pois, equivale as consequiéncias juridicas inerentes a cada tipo negocial.

Na visdo de Orlando Gomes®}, ndo é a causa antecedente, mas causa final, isto &,
o fim que atua sobre a vontade para lhe determinar a atuacdo no sentido de celebrar certo
contrato.

E segundo Emilio Betti®’, também expoente da tese objetivista, e que n&o
raramente costuma ser citado pela doutrina brasileira, a simulagdo é o resultado de um conflito
insanavel entre o escopo tipico e a sua causa. Verificado, assim, um desvio da funcdo
instrumental do contrato, caracterizada a simulagéo, objetivamente considerada.

Para Heleno Tavares Torres®:

Causa ¢ a finalidade, a fungdo, o fim que as partes pretendem alcancar com o ato que
pdem em execucdo, sob a forma de contrato, para adquirir relevancia juridica. Por isso,
a causa é elemento essencial do negécio, como fim de realizar uma operago apreciavel
economicamente, devendo ser sempre licita e passivel de tutela pelo direito positivo. E
para cada contrato ou ato juridico, somente uma causa. No contrato de venda e compra,
a causa é o intuito de entregar um bem recebendo um preco correspondente. Caso seja
um bem por outro, a causa ja individualiza um outro contrato, o de permuta; e se ndo ha
intuito de obter o pagamento de prego, mas apenas atribui um bem a outrem,
aumentando o patrimdnio deste, a causa ja impde outra qualificagdo, o de um contrato
de doagéo.

A propésito, o ex. Ministro Moreira Alves preleciona que a causa diz respeito a
"funcdo pratica” do ato ou negocio juridico, ndo podendo ser confundida com o motivo que leva
a formacéo dos negécios juridicos. Segundo seu magistério*:

19 Cf. Fabio Piovesan Bozza. Planejamento tributério e autonomia privada. S&o Paulo: Quartier Latin. P. 158
20 Sistema del Diritto Processuale Civile, vol 1. Padua: CEDAM. 1938.

2! Contratos. Rio de Janeiro: Forense. 1987. P. 57.

22 Teoria Geral do Negdcio Juridico. Campinas: Servanda. 2008. P. 562 e 578.

% Direito tributério e direito privado. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2003. P. 141/142.
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Para uma compreensdao mais clara dos problemas que se apresentam, € preciso,
preliminarmente, fazer uma distingdo fundamental para o entendimento desses meios
juridicos quem diretamente visam a obtencdo de um fim, mas que indiretamente
permitem que as partes que deles se utilizam alcancem um fim diverso com efeitos mais
ou menos amplos. Para isso é preciso desde logo fazer a distingdo, que é fundamental,
entre a causa do negdcio juridico e o motivo dele. A causa do negdcio juridico nada
mais é do que a finalidade econémico-pratica a que visa a lei quando cria um
determinado neg6cio juridico. Assim, por exemplo, na compra e venda, a causa do
negdcio juridico é a troca da coisa pelo dinheiro (prego); no contrato de locagdo, é a
troca do uso da coisa pelo dinheiro (aluguel). Essa causa, nada mais é, em Ultima
analise, do que uma causa objetiva que traduz o esquema que a lei adota para cada
figura tipica, como é a compra e venda, como €é a locagdo. J& o motivo, ndo. O motivo é
de ordem subjetiva das partes que se utilizam de determinado negocio juridico. Por
exemplo, uma pessoa pode utilizar-se do contrato de compra e venda para adquirir
alguma coisa com — e é o motivo — a finalidade subjetiva de desfazer-se dessa coisa.
Enfim, o motivo, as finalidades subjetivas, que ndo se confundem com aquela coisa
objetiva e que diz respeito ao esquema do proprio negdcio juridico...

H4, ainda, manifestacdes doutrinérias que pretendem dar autonomia (tipicidade
ao proprio negécio simulado. E o caso da interessante obra de Luiz Carlos de Andrade Janior®.
Ap0s criticar a ideia tradicional de que a simulacdo consiste em um defeito no negdcio juridico,
0 autor busca demonstrar, no negécio simulado, uma manifestacdo de autonomia privada tipica
pela qual as partes conjugam esforcos para, através do engano, perseguirem um determinado

resultado, e que é nula porque a lei assim estipula®.

Do ponto de vista do direito positivo, 0 Cadigo Civil de 2002 inseriu a simulacéo
no capitulo “Da Invalidade do Negdcio Juridico”, passando este a ser causa de nulidade nos
termos do artigo 167, in verbis:

Artigo 167 - E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se
valido for na substancia e na forma.

81° - Havera simulagdo nos negdcios juridicos quando:

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

Il - contiverem declaragéo, confissdo, condi¢do ou cldusula ndo verdadeira;
I11 - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pds-datados.

Ao comentar esse dispositivo, Tercio Sampaio Ferraz Jr assim se manifestou *':

[...] a estrutura da mentira tem, no CC/2002 uma configuracdo diferente. [...] O novo
Cadigo altera o enquadramento da simulagdo. Nao se trata, necessariamente, de um
defeito (da vontade, maliciosa ou inocente), mas da presenca de um requisito de

# ALVES, José Carlos Moreira. "As Figuras Correlatas da Elisdo Fiscal". Revista Férum de Direito Tributario n. 1.
Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 11. Idem na palestra inaugural do XVI1II Simp6sio Nacional de Direito Tributério
do Centro de Extensdo Universitaria. "Pesquisas Tributarias - Nova Série - 10". Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 13.

2 A simulacéo no Direito Civil. Sdo Paulo: Malheiros. 2016. P. 19.

% Ao definir o conceito de simulagio, leciona o referido autor que a “simulagdo é um programa de autonomia
privada pelo qual as partes articulam agdes e omissdes com o objetivo de criar a ilusdo negocial, assim entendido o
erro coletivo, objetivamente aferivel, relativo a interpretagdo e/ou a qualificagdo do negocio juridico”.

%7 Simulagdo e negécio juridico indireto no direito tributario & Luz do novo cédigo civil. Revista Férum de Direito
Tributério, v. 48. Belo Horizonte: Férum, P. 10.
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validade aparentemente consistente com as regras de validade, mas, na verdade,
inconsistente. [...]

Como, entdo, as partes muitas vezes simulam (o negécio, portanto, é nulo), mas um fato
(econbmico), de algum modo acontece, 0 novo Cédigo Civil (art. 167, par. 2°) ressalva
os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negdcio juridico simulado.
Por exemplo, o Fisco. [...]

Na comprovacio da simulacio, nao caberia ao Fisco examinar a “real” intencao,
mas visar ao uso inconsistente do meio (negocio tipico) para atingir os resultados
tipicos, e, assim, mediante esses resultados, alcancar outros fins.

[...] é indispensével examinar a ocorréncia de “agdes simuladoras”, isto é, agdes que
apenas simulam uma determinada consequéncia de fato. Ou seja, que as partes, ao
eleger um negécio juridico tipico frustram suas consequéncias e, com isso, mostram que
verdadeiramente ndo queriam o negécio que escolheram, mas outro. Com isso, 0
negdcio juridico e a sua execugdo econdmica se mostram apartados. grifamos

Tal, entdo, como positivado e integrado com os demais dispositivos legais®®,
notadamente aqueles que impdem o dever do Estado de verificar a efetiva ocorréncia do fato
gerador e identificar a correta matéria tributavel, o instituto da simulacdo no Brasil, enquanto
limitadora de planejamentos fiscais, incorporou as duas referidas teorias (voluntarista e
causalista), permitindo que o fisco negue eficicia aos atos e negdcios juridicos simulados,
podendo, portanto, requalificar juridicamente os fatos declarados desde que prove a existéncia de
uma mentira consciente ou desde que demonstre haver uma desconformidade do ato/negocio
praticado com sua respectiva finalidade juridica.

Embora o artigo 167 acima transcrito ndo tenha veiculado uma defini¢do expressa
do que seja simulacdo, chama atencdo que o Legislador, ap6s fazer referéncia a nulidade do
negocio juridico simulado — 0 que a nosso ver, dentro de uma relacdo Fisco x contribuinte, deve
ocorrer mediante a requalificacdo juridica dos atos/negdcios - enunciou trés diferentes categorias
de simulacdo no seu paragrafo primeiro. Valendo-se da exposicdo de Luiz Carlos de Andrade
Janior®®:

Suas notas caracteristicas ndo sdo apresentadas sob a forma de uma proposicao
descritiva, mas mediante uma formulacdo exemplificativa de subtipos, a saber:

(i) a simulacéo subjetiva (negocio subjetivamente simulado - §1°, I);

(ii) a simulacao objetiva (negécio objetivamente simulado - §1°, 11); e

(iii) a simulacéo de data (negécio simulado quanto a data - §1°, 111).

Para esse caso concreto, no qual alega-se a artificialidade da dita empresa veiculo,
ndo se pode perder de vista que, quando o art. 167, 8§1°, I, prescreve que haverd simulacdo nos

%8 Nesse sentido sdo as expressdes “fim econdmico ou social”, constante do artigo 187, “fungfo social do contrato”,
reportada no artigo 421 e, ainda, no signo “substincia” que se valeu o artigo 173, todos do Codigo Civil:

“Art. 173. O ato de confirmacdo deve conter a substancia do negocio celebrado e a vontade expressa de manté-1o”.

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

“Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razio e nos limites da fungdo social do contrato, observado o
disposto na Declaragéo de Direitos de Liberdade Economica”.
# A simulacéo no Direito Civil. Sdo Paulo: Malheiros. 2016. P. 112.



Fl. 35 do Acérddo n.° 9101-006.788 - CSRF/12 Turma
Processo n° 16327.720735/2016-86

negocios juridicos que aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas
as quais realmente se conferem, ou transmitem, ele evidentemente repudia a interposi¢édo
ficticia.

Ao contrério da interposicao real, onde o interposto atua em nome préprio, ainda
que em interesse e por conta e ordem de outrem, tornando-se titular dos direitos e obrigacdes
derivados do negdcio que intervém, na interposicdo ficticia o interposto figura na aparéncia,
como uma espécic de “laranja”, limitando-se a aposi¢cdo do seu nome no documento que
formaliza o ato ou o0 negécio celebrado.

As questbes, portanto, que se colocam para aferir a dita artificialidade (ou
simulacao) da estrutura ora analisada, ainda que indevidamente arguida também com apoio na
estranha figura do propdsito negocial, sdo as seguintes: uma empresa holding, como é o caso da
ABAETE, pode, aos olhos juridicos, receber recursos de sua controladora (Banco Bradesco)
para adquirir um investimento com &gio e, em seguida (no caso, 16 meses ap6s), ser extinta por
incorporacgdo reversa? Uma empresa veiculo constituida e extinta exclusivamente para permitir o
aproveitamento fiscal do agio possui causa juridica?

As respostas a meu ver sdo positivas, o que impede a tentativa do fisco de
requalifica-las.

Senéo, vejamos.

Tratam-se as rotuladas empresas veiculos de holdings, ou seja, sociedades que
tém por objeto social justamente a participagdo em outras empresas, em plena conformidade
com o comando previsto no art. 2°, § 3°, da Lei n° 6.404/76. Confira-se:

Art. 2° Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo, ndo contrario a
lei, a ordem publica e aos bons costumes.

]

§ 3° A companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades; ainda que
ndo prevista no estatuto, a participacdo é facultada como meio de realizar o objeto
social, ou para beneficiar-se de incentivos fiscais. Grifamos

Sobre esse tipo de sociedade, Modesto Carvalhosa® esclarece que “tem assim a
sociedade holding como caracteristica diferencial e objetivo principal a participacédo relevante
em uma atividade econémica de terceiros, em vez de exercicio de atividade produtiva ou
comercial”.

A ideia, entdo, de que toda sociedade deve necessariamente possuir estrutura
fisica, portaria, predio, funcionarios, maquinas, etc., ndo se aplica para uma holding, afinal sua
causa juridica ou finalidade social, consiste justamente na participacdo em outras sociedades
enguanto objeto social tipico.

E para aqueles que entendem que mesmo uma holding com propdsito especifico
deveria possuir um minimo de substancia, que minimo seria esse? Um funcionario ou mais de 10
(dez)? Uma contabilidade com ao menos 2 (dois) ou 10 (dez) registros ou um balanco auditado?
A0 menos trés meses de vida ou tem que superar 1 (um) ano? A davida sempre pairaria no ar,
constituindo tipico critério traria uma tremenda inseguranca juridica, além de restringir
indevidamente a lei.

% CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas, V. 4. Tomo I1. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.
P. 15.
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O que precisa ficar claro, pois, é que ao contrario de uma empresa industrial,
comercial ou uma prestadora de servi¢cos que, como regra geral, demandam um minimo de
“tempo de vida”, estrutura fisica e de pessoal para operarem, a prova da existéncia e objeto de
uma holding se d& justamente com seu ato constitutivo, inscricdo perante o fisco e declaragdes
dos sécios. O Direito assim tutela.

Alinhado ao que leciona Charles William McNaughton®":

(...) por causa finalistica de uma sociedade, podemos entender como sua prépria funcao
social.

Uma sociedade possui um objeto social que é justamente a atividade econémica
efetivada para gerar resultados aos socios. Nesse sentido, todo ato que uma sociedade
pratica para contribuir na formacdo desse resultado ha de ser tido como englobado na
funcéo social da sociedade.

O que se opera no caso da empresa-veiculo utilizada para aproveitamento do &gio? O
investidor paga um sobrepreco para adquirir um ativo (uma sociedade) com a
expectativa de ter um resultado (lucro) no futuro. A obtencdo desse resultado é
justamente o tipo de ato que se enquadra na funcéo social daquela pessoa juridica.

O aproveitamento fiscal do 4gio nada mais é do que o reconhecimento do ordenamento
juridico de que a renda auferida pelo investidor serd o resultado futuro menos o valor
pago por esse resultado.

()

A empresa veiculo holding que participa de outra pessoa juridica cumprindo seu objeto
social, portanto, e incrementa, assim, o resultado dos sécios esta sim cumprindo sua
funcéo social. A funcdo social do contrato, previsto no artigo 421 do Cédigo Civil, esta
sendo atingida.

Quanto a duracdo de uma sociedade, convém notar que esta varia conforme o
interesse das partes, lembrando que, de acordo com o paragrafo Unico do artigo 981 do Cddigo
Civil - que trata da Sociedade de Propdsito Especifico — SPE -, a atividade pode restringir-se a
realizacdo de um ou mais negécios determinados.

O artigo 997, também do Caodigo Civil, alias, estabelece, em seu inciso 11, que o0s
atos constitutivos de uma sociedade devem conter, além das clausulas estipuladas pelas partes,
“a denominacdo, objeto, sede e prazo”, o que ratifica a liberdade quanto & duragéo e finalidade
de uma holding.

Segundo Edmar Oliveira Andrade Filho®:

No Brasil, o problema do prazo de duragdo passou a ser secundario apds o
advento do parégrafo Gnico do art. 981 do CC, segundo o qual ‘a atividade pode
restringir-se a realizacdo de um ou mais negécios determinados'. Portanto, a
permanéncia ou duracdo de uma sociedade ndo é um requisito de validade para
a constituicdo e utilizagdo de uma pessoa juridica, pois o préprio ordenamento
juridico ja se encarregou de realizar as valoragdes pertinentes ao tempo de
duragdo de uma sociedade.

31 IR e planejamento fiscal: a questio das empresas-veiculo. In: Novo RIR. Coordenacdo: Jimir Doniak Jr. Sdo
Paulo: Quartier Latin. 2019. P. 97/98.
%2 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pp. 300/304.
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Ora, é perfeitamente valido e eficaz, sob o prisma juridico, a existéncia de
sociedades efémeras e outras de longa duracdo, com capital social infimo ou substancial, umas
com operacBes mercantis, outras produtivas ou prestadoras de servicos e outras ainda como mero
canais de investimento, o que vai depender dos fins sociais e econdmicos estabelecidos pelos
socios e administradores dentro de sua liberdade de empreender e de buscar maximizar os
resultados nos limites da lei.

Se a propria legislagdo tipifica uma “holding pura com fins especificos” como
uma espécie societéria propria do Direito, conferindo-lhe autonomia e legitimidade para praticar
uma unica operacéo, inclusive para fins de economia tributaria, ndo vejo como nao admitir, a luz
dos artigos 7° e 8° da Lei n® 9.532/1997, o uso de empresas veiculos em estruturas de aquisi¢des
de investimentos com agio.

N&o h4, no plano juridico, nenhum vicio ou aparéncia sobre a existéncia, causa e
finalidade da empresa veiculo ABAETE. E qual foi a sua finalidade? Foi a de instrumentalizar a
aquisicdo do referido investimento com agio, de modo também a reunir as condi¢fes necessarias
para o seu aproveitamento fiscal apds sua extingdo mediante incorporacao reversa.

O § 39 do artigo 2° da Lei n° 6.404/76, repita-se, reconhece expressamente a
possibilidade de uma sociedade ser constituida para beneficiar-se de incentivos fiscais, o que néo
é bem o caso, mas que a meu ver tem o conddo de legitimar o uso de uma holding nesse tipo de
operacdo, ao passo que o referido artigo 8° da Lei n°® 9.532/97 autorizou que a investida
incorpore a detentora do 4gio sem prejuizo ao aproveitamento fiscal do sobrepreco®,

Trata-se a ABAETE, pois, de uma holding com fins especificos, cuja existéncia
restou provada a partir de seus atos constitutivos e cuja finalidade juridica restou observada
quando do desempenho de seu objeto social, qual seja, a aquisicdo e detencdo de participacdo em
outra sociedade, pouco importando, para 0 que se espera desse tipo juridico e societario, a sua
curta duracao e inexisténcia de funcionarios, registros contabeis ou outras operagdes.

Afastada, contudo, a existéncia de simulacéo ou artificialidade na operacéo,

Da auséncia de confusdo patrimonial entre o real adquirente e a empresa

investida

O Colegiado a quo, considerando que como 0s recursos utilizados para pagamento
do preco do negécio haviam sido transferidos do Banco Bradesco - sociedade operacional
controladora -, para a holding, o real adquirente seria ele, 0 Banco, e ndo a ABAETE (empresa
veiculo). Em razdo, entdo, do fluxo financeiro, e sob a premissa de que a norma fiscal vigente
(artigo 7° e 8° j& transcritos) condicionaria a dedugdo fiscal do &gio a confusdo patrimonial entre
real adquirente e investida, também concluiu que ndo haveria que se falar em direito a
amortizacdo fiscal do &gio por este motivo.

Nenhum reparo caberia ao raciocinio, ndo fosse, € certo, a existéncia de dois
“detalhes” da maior relevancia: (i) ndo houve simulacdo (ou artificialidade) da ABAETE,
conforme visto no topico anterior; e (ii) a rastreabilidade da origem dos recursos é irrelevante
para fins de reconhecimento do direito & amortizacdo fiscal do agio.

Nesse sentido j& se posicionou essa E. 12 Turma da CSRF, conforme atesta a
ementa do seguinte julgado:

%3 Sobrepreco este, diga-se, devidamente pago em dinheiro em operagées entre partes independentes.
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ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA (IRPJ)
Ano-calendario: 2011, 2012, 2013

GLOSA DE DESPESAS. AMORTIZACAO DE AGIO. EMPRESA VEICULO.
CONFUSAO  PATRIMONIAL. REAL  ADQUIRENTE. PLANEJAMENTO
TRIBUTARIO ABUSIVO. IMPOSSIBILIDADE.

N&o encontra respaldo na legislacdo a tese de que, em qualquer circunstancia, deve ser
considerada “real investidora” a pessoa juridica do grupo de quem se originaram os
recursos financeiros utilizados na aquisicdo. N&o havendo norma dispondo de forma
diferente, ¢ de se considerar como “real adquirente”, em um negécio de compra e
venda, a pessoa que recebe o bem em troca do pagamento do preco.

A requalificacdo dos negdcios juridicos sem vicios ou patologias, exclusivamente sob
acusagdo de “planejamento abusivo”, baseada em auséncia “razdes ndo tributarias” para
a escolha de uma estrutura em lugar de outra que resultaria em maior tributacdo, ndo
encontra respaldo quer na base legal indicada no auto de infracdo em questdo, quer no
préprio ordenamento juridico tributério brasileiro atualmente em vigor.

(Acdrdao n° 9101-006.287. Sessdo de 13 de setembro de 2022. Rel. Cons. Livia De
Carli Germano)

N4o obstante a deficiéncia da propria terminologia real adquirente®, realmente
essa tese ndo se sustenta em face do principio da legalidade. 1sso porque o referido artigo 7°
autorizava a dedugdo do agio fundado na rentabilidade futura pela “pessoa juridica que absorver
patriménio de outra, em virtude de incorporacdo, fusdo ou cisdo, na gual detenha participacdo
societaria adquirida com dgio ou desagio” (cf. caput do artigo 7° da Lei 9.532/1997), o que
significa dizer que o destinatdrio da norma de deducdo do &gio € aquele que detém o
investimento adquirido com 4gio (ou a adquirida quando da incorporacdo reversa), linguagem
esta (verbo deter) que revela justamente algo que pode ser passageiro, desvinculando-se
cabalmente da fonte dos recursos empregados no negécio.

Se a intencdo do Legislador fosse a de limitar a deducdo ao supridor dos recursos
utilizados na aquisi¢cdo do investimento, deveria a lei assim restringir, 0 que ndo foi feito,
inclusive de forma intencional ante a previsdo expressa da possibilidade de incorporacéo reversa
(cf. artigo 8°).

Ora, a utiliza¢do da expressio “na qual detenha participacdo societaria
adquirida” pela lei, somada a autorizagdo legal para que a investida incorpore a detentora da
participacdo societdria com 4&gio, na realidade conferiu ao contribuinte o direito de
aproveitamento fiscal do agio na operacgdo ora analisa.

3% Nesse sentido, convém ressaltar a observacéo feita por Rosanova Galhardo e Pedro A. do A. Abujamra Asseis:
“(...) ndo se pode perder de vista que, para se falar em “real”, ¢ necessario que haja o “irreal”, o “falso”, o
“ilegitimo”. Ou seja, “real adquirente”, para fins juridicos, ¢ uma expressdo que apresenta um campo de aplicagdo
muito restrito, limitado ao ambito da anormalidade, dos vicios dos negécios juridicos e da nulidade civil. Acaba
justamente sendo, por outras palavras, o caso de simulacdo precisamente qualificado pelo Codigo Civil, em seu art.
167, 8 1° | — negodcios que “aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais
realmente se conferem, ou transmitem”.

A utilizagdo desse tipo de restricdo ou a imposicdo como um “teste” de forma ampla, geral e irrestrita, especialmente
para casos muitas vezes anteriores a propria regulamentacdo contabil, e que ndo digam respeito a simulagéo, fraude
ou abuso, portanto, ja seriam equivocadas, independentemente de quaisquer outras analises.”. (Realidade do “real
adquirente”. In: Controvérsias juridico-contdbeis. S&o Paulo: Atlas. 2020. Organizadores: Alexandre Evaristo Pinto
... P. 225).
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Adotar a interpretacdo de que o adquirente, no caso, seria o controlador em razéo

da origem da origem (e aqui a redundancia é proposital), com a devida vénia, permitiria colocar
0 intérprete na indevida posi¢do de Legislador, autorizando-lhe alterar a literalidade e conteido
do texto legal, o que ndo se sustenta. Dai a improcedéncia da tese do real adquirente ou da
auséncia de confusdo patrimonial entre o efetivo investidor e a investida, devendo o acordao
recorrido ser reformado de modo a afastar a glosa da deducdo do agio em testilha, em
consonancia com a recente decisdo da 1* Turma do STJ, proferida poor unanimidade de votos no
Resp 2.026.473/SC, do qual transcrevo a seguinte passagem do voto condutor do Min. Gurgel de

Faria;

Sobre 0 emprego da "empresa-veiculo”, a sua rejeicdo aprioristica contraria o disposto
no art. 2°, § 3°, da Lei n. 6.404/1976 (o qual faculta a criagdo de holding “como meio de
realizar o objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos fiscais”).

N&o héa proibicdo legal para que uma sociedade empreséria seja criada como "veiculo"”
para facilitar a realizagdo de um negdcio juridico; inclusive ha razdes reais ("propdsito
negocial) para tanto, pois é possivel que as pessoas juridicas originais queiram manter
sua segregacdo por diversas razfes (estratégicas, econdmicas, operacionais...).

()

Assim, filio-me & orienta¢do de que: A Lei n® 9.532/1997 e a Lei n® 12.973/2014 apenas
exigem a confusdo patrimonial entre a pessoa juridica que detém participacdo societaria
e a sociedade adquirida, ndo fazendo qualquer alusdo, ainda que implicita, ao suposto
"real adquirente"”, que segundo a tese do Fisco, teria fornecido os recursos financeiros
ou ofertado garantia para aquisicdo do investimento. (SANTOS, Ramon Tomazela.
Agio na Lei 12.973/2014: aspectos tributéarios e contabeis. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2022)”.

Como diria Carlos Maximiliano®:

.. a interpretacdo deve ser objetiva, desapaixonada, equilibrada, as vezes audaciosa,
porém ndo revolucionaria, aguda, mas sempre atenta, respeitadora da lei.

()

Né&o pode o intérprete alimentar a pretensdo de melhorar a lei com desobedecer as suas
prescri¢des explicitas. Deve ter o intuito de cumprir a regra positiva (...)

Concluséo
Pelo exposto, conhego parcialmente do recurso especial da contribuinte e, no

mérito, dou-lhe provimento.

E como voto.

(documento assinado digitalmente)

Luis Henrique Marotti Toselli

% Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. Rio de Janeiro: Forense. 20? edic&o. P. 103 e 226.
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Declaracéo de Voto

Conselheira Edeli Pereira Bessa

O Colegiado a quo, no Acorddo n° 1401-003.080, por unanimidade de votos,
negou provimento as arguices de nulidade e de decadéncia e, por maioria de votos, negou
provimento ao recurso quanto ao mérito das glosas de despesas de amortizacdo de agio. Houve
oposicdo de embargos de declaracdo pela Contribuinte, rejeitados parcialmente em exame de
admissibilidade mediante transcricdo dos trechos do acorddo embargado que abordavam as
omissdes apontadas, e afastando-se também as contradicbes e obscuridades arguidas, para
acolher apenas a necessidade de saneamento quanto a omissao na analise do argumento quanto a
aplicacdo do art. 24 da LINDB a matéria sob exame. No Acérddo de Embargos n® 1401-003.537
foi reconhecida a omissdo apontada e rerratificada a decisdo embargada.

O recurso especial da Contribuinte teve seguimento nas matérias: (2)
“impossibilidade de se aplicar a Teoria do Proposito Negocial como fundamento para
manuten¢do do lancamento fiscal”; (4) “existéncia de proposito negocial em face de estrutura
alternativa para aproveitamento fiscal do 4gio”; e (5) “inexisténcia de previsdo legal para a
adicdo, a base de célculo da CSLL, da despesa com a amortizacdo de agio considerada
indedutivel pela Fiscalizacdo”. Embora assim consignado na conclusao do exame de
admissibilidade, a Gltima matéria, em verdade, foi tratada sob o item (7), e ndo (5).

A matéria (2) “impossibilidade de se aplicar a Teoria do Proposito Negocial como
fundamento para manutencdo do lancamento fiscal”, o seguimento se deu com base nos
paradigmas n° 1302-003.290 e 1302-002.045 sob a compreensao de que:

Enquanto a decisdo recorrida entendeu que é indedutivel a amortizagdo do &gio,
quando uma sociedade controlada (autuada), sem demonstrar haver propésito negocial
na operacéo, tendo como Unico objetivo a obtencdo de beneficio fiscal (amortizagdo do
agio), incorpora a sociedade controladora (“empresa veiculo”), em cujo patrimonio
constava registro de agio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura da
prépria controlada, os acérdaos paradigmas apontados (Acordaos n° 1302-003.290,
de 2018, e 1302-002.045, de 2017) decidiram, de modo diametralmente oposto, que a
alegacdo de “inexisténcia de propodsito negocial” advém de construgdo jurisprudencial
estrangeira, que ndo encontra validade no nosso Ordenamento Juridico.

Tais paradigmas foram recentemente rejeitados por este Colegiado em outros
litigios envolvendo glosas de amortizagdo de &gio, mas em razdo de circunstancias especificas
dos acordéos recorridos.

No Acérddo n° 9101-006.484% este Colegiado, & unanimidade, negou
conhecimento a recurso especial em face de exigéncia decorrente de glosa de amortizagdo de
agio sem apresentacdo de laudo comprobatorio do fundamento em rentabilidade futura. O
relator, Conselheiro Alexandre Evaristo Pinto, pontuou que:

% participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Luiz Tadeu
Matosinho Machado, Luis Henrique Marotti Toselli, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Alexandre Evaristo
Pinto, Gustavo Guimar&es da Fonseca e Fernando Brasil de Oliveira Pinto (Presidente).
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Neste aspecto, importa registrar que o acérddo recorrido ndo trata diretamente da
aplicacdo de teoria do propésito negocial, fundamentando-se exclusivamente na suposta
auséncia de comprovacdo do fundamento econémico do 4gio:

Verificou a autoridade fiscal que a estratégia adotada pelo BSB, para o controle
do Banco Noroeste, caracterizou-se como planejamento tributario, com vistas
apenas a obtencdo de beneficios fiscais, pois bastaria a compra direta das acGes
do BN de propriedade das empresas holding para que o BSB assumisse seu
controle societario, sendo totalmente dispensavel a compra das agdes das
holdings e sua posterior incorporacéo, para a consecucao desse objetivo.

(.)

De fato, se o objetivo do BSB era adquirir o controle do Banco Noroeste,
bastaria a compra direta das acdes do BN de propriedade das empresas holding,
para que o BSB assumisse seu controle societario. No entanto, ao comprar as
acles das holding com posterior incorporacdo destas, formalizou um &gio, que
apos a incorporacdo seria passivel de amortizagdo, desde que atendidos os
requisitos legais.

Caso a compra das acBes do Banco Noroeste tivesse sido realizada diretamente,

como aduziu o autuante, ndo haveria a formacéo do 4gio das empresas holding e
posterior amortizagéo.

Portanto, verifica-se correto a conclusdo de que ndo foi comprovada a
fundamentagdo econdmica do gio pretendido pelo BSB.

Em meu entender, trata-se de mero obiter dictum, haja visto que ndo ha maior vagar em
relagdo ao planejamento, servindo tdo exclusivamente para reforcar a conclusdo em
relagdo & fundamentacéo econémica do &gio. Assim, ndo tendo sido tratada a questéo do
proposito negocial, ndo conhego do Recurso Especial em relagdo aos temas 7)
“impossibilidade de se aplicar a Teoria do Propodsito Negocial como
fundamento/manutencdo do langamento fiscal”, (8) “existéncia de propdsito negocial
em decorréncia da motivagao fiscal”, (9)“existéncia de proposito negocial em face de
estrutura alternativa para aproveitamento fiscal do agio”, com fulcro no 2°.
paradigma apresentado.

Aqui, trata-se da glosa de amortizacdo de agio registrado em uma das fases da
aquisicdo de participacdo societaria de 36 acionistas do Banco Bradesco BBI S/A, na parte em
que promovido pagamento por Abaeté Holdings Ltda que, na mesma data (04/11/2008) recebe
transferéncia de Banco Bradesco S/A em aumento de capital. As agcdes negociadas haviam sido
atribuidas aos ex-proprietarios da Agora Holdings Ltda, em incorporacdo de acdes desta, que
resultou no registro de agio, pelo Banco Bradesco BBI S/A, de R$ 694.661.179,78, reduzido por
R$ 203.113.220,06 correspondente ao valor de mercado das a¢6es daBM&F Bovespa, restando
R$ 491.547.959,72 a ser amortizado. Em 23/12/2008 o Banco Bradesco S/A ainda adquire
diretamente outro lote de ac¢bes do Banco Bradesco BBI S/A, sem apuracdo de agio. Em
11/12/2009 Abaeté Holdings Ltda é incorporada por Banco Bradesco BBI S/A e nestes autos
estdo glosadas as amortizagdes deduzidas nos anos-calendario 2011 a 2013.

No que importa a divergéncia jurisprudencial sob analise, o relatorio do acorddo
recorrido assim transcreve a acusagéo fiscal:

A Constatacdo da falta de propdsito negocial da Abaeté, além de uma aquisigdo de
acOes com agio, fica reforcada com o fato de que em 23 de dezembro de 2008, o0 Banco
Bradesco S/A, adquiriu dos antigos acionistas da Agora 89.973.611 agdes de emissio do
Bradesco BBI, pelo valor total de R$114.029.038,05. O valor de aquisi¢do unitario foi
R$1,2674. Nesse caso, ndo houve agio apurado pelas aquisi¢des das agdes pelo Banco
Bradesco, pois 0 valor unitario de aquisi¢do é bastante proximo do valor patrimonial da
acdo em 31/10/2008, que era R$1,2046. Com a auséncia de 4gio a aquisi¢do foi feita
diretamente pelo Banco Bradesco e ndo através da Abaeté.
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Com essa “engenharia societaria” o Banco Bradesco BBI esta amortizando dois agios
que tem como origem uma Unica aquisicdo de sociedade independente do Grupo
Bradesco, a Agora Holdings:

Fjrimeiro agio, no valor de R$ 491.547.959,72, referente & aquisicdo e incorporagdo da
Agora, com emissao de agdes do proprio Bradesco BBI;

Segundo agio, no valor de R$ 261.028.958,46, referente a incorporagdo da Abaeté que
adquiriu acdes do proprio Bradesco BBI de propriedade dos antigos acionistas da
Agora, recebidas como pagamento pela venda da sociedade.

O Banco Bradesco S/A poderia incorporar a Abaeté ou nem mesmo criar a empresa.
Qual a razdo do Banco Bradesco fazer um aporte de capital na Abaeté Holdings em 4 de
novembro de 2008 e essa empresa com 0s recursos aportados no mesmo dia adquirir
acbes do Bradesco BBI? O Banco Bradesco poderia ele mesmo ter adquirido
diretamente acdes do Bradesco BBI, como assim o fez em 23 de dezembro de 2008.

A aquisigdo das a¢Bes por meio da Abaeté Holdings permitiu o reconhecimento do agio
nos livros contabeis da empresa. O simples pagamento de &gio ndo acarreta sua
dedutibilidade para fins fiscais. Para que o &gio fosse dedutivel para fins tributérios seria
necessaria uma incorporagdo de sociedade. A solucdo foi o Bradesco BBI incorporar a
Abaeté e o agio ser registrado na sua contabilidade, conforme exposto no item 5. O
Bradesco BBI est4 vivenciando uma curiosa situacdo de dedutibilidade de &gio de si
mesmo.

No Termo de Verificacdo Fiscal esta expresso que as glosas se referem apenas ao
segundo &gio acima referido:

As despesas de amortizacdo de agio lancadas pelo Banco Bradesco BBI em 31/12/2011,
31/12/2012 e 31/12/2013, no valor de R$ 52.205.791,69 em cada ano, correspondentes a
amortizagdo de 4gio da Abaeté, no periodo de janeiro de 2011 a dezembro de 2013, do
valor total do agio apurado de R$ 261.028.958,45, afetou a apuracdo do Lucro Real no
cdmputo da Linha 22, da Ficha 05B, da DIPJ dos anos-calendéario 2011 e 2012 —
Encargos de Depreciagdo e Amortizacéo, e linha 23 da Ficha O5B da DIPJ do ano-
calendario 2013 — Encargos de Deprecia¢do e Amortizacao.

Do voto condutor do acorddo recorrido vale a transcricdo dos seguintes excertos:

Reitero: os atos concretos da Recorrente demonstram que a verdadeira adquirente do
investimento foi o Banco Bradesco S/A, o qual criou ou utilizou-se de empresa ja
constituida do Grupo, a empresa intermediaria/veiculo ABAETE, ocasido em que
aportou 0s recursos necessarios para a aquisi¢do do investimento, mediante aumento de
capital. Essa empresa veiculo, em seguida, adquiriu o investimento com &gio e depois
foi incorporada pela empresa investida (Recorrente), que passa a amortizar o 4gio.

Dessa forma, o investimento manteve-se na real adquirente (Banco Bradesco S/A,
controlador da BBI), que permaneceu com sua participagdo na BBI detendo seu integral
controle.

O procedimento realizado ndo extingue, na real adquirente, a parcela do investimento
correspondente ao agio, de modo que, ao final das operacGes realizadas, com a
incorporagdo da empresa veiculo pela investida, a propriedade da participacdo societéaria
adquirida com 4gio subsiste no patrimdnio da investidora original, diversamente do
que se extrai da lei.

Por sua vez, o Banco Bradesco S/A, embora tenha cedido os recursos, procura se
desvencilhar de sua condicdo de real adquirente das acbes da BBI entdo detidas pelos
acionistas da Agora e esquivou-se de, depois, incorpora-la (ou ser por ela incorporada),
para, somente a partir dai, poder amortizar o agio. Ao invés disso, utilizou empresa
intermediéria, criada exclusivamente para possibilitar a antecipacao dos efeitos fiscais
da dedutibilidade do agio, sem outros propdsitos empresariais ou negociais, 0 que
caracteriza descumprimento das condi¢des previstas em lei para o reconhecimento e
amortizagdo do &gio.
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Nesse contexto é que, além de nao restar superada a constatacdo fiscal de que o dnus da
aquisicio das acdes da Recorrente entio detidas pelos acionistas da Agora foi suportado
efetivamente pelo Banco Bradesco S/A, apontou a Fiscalizacdo que ndo ha como
prosperar a possibilidade de dedutibilidade por uma pessoa juridica, de agio originado
na aquisicdo, de quotas dela mesma, por uma empresa criada somente para tal operacéo
de aquisicdo (empresa intermediaria ou empresa veiculo).

]

Quando o Relator constata que os ex-acionistas manifestaram seu desejo de alienar as
acbes da BBI, seja porque motivo for, e a Recorrente alegou que isto seria uma
motivagdo a mais para a utilizacdo da ABAETE (agilidade na alienacéo), o fato é que o
Relator esta sinalizando, de maneira correta, que o Contrato celebrado entre as partes,
prevé que a opcdo de venda das referidas acGes do BBI poderia ser exercido a qualquer
tempo pelos ex-acionistas da Agora, 0 que, evidentemente, ndo ampara e nem da o
respaldo legal (propoésito negocial) & operacdo societaria em gquestéo.

]

Ainda, ndo nos olvidemos que houve desconsideragdo por parte da fiscalizag&o, por esta
entender tratar-se de um planejamento tributario inoponivel ao Fisco. Ora, se as
despesas com amortizacdo do agio ndo podem ser deduzidas do lucro real pelo fato do
Fisco entender ter havido a utilizacdo da denominada “empresa veiculo”, sem
propdsito negocial, com o fim de se obter economia tributéria por meio de utilizagéo
indevida do beneficio fiscal previsto no art.386 do RIR/99. H& um vicio nas operacées
que levaram a dedutibilidade, o que ndo pode ser admitido nem para o IRPJ e nem para
a CSLL, por decorréncia l6gica. Desta maneira, reputam-se perfeitos os langamentos
efetuados no que diz respeito a esta questdo. (destaques do original)

Diante de tais circunstancias, além da dessemelhanca com o primeiro precedente
citado, conclui-se que também ndo se verifica, no recorrido, a dessemelhanca apontada em
declaracdo de voto apresentada por esta Conselheira no segundo precedente que analisou
arguicdo semelhante a sob exame, Acorddo n° 9101-006.164%. e resultou na rejeicdo dos
mesmos paradigmas aqui admitidos, n° 1302-003.290 e 1302-002.045:

Quanto a primeira matéria do recurso especial da Contribuinte, esta Conselheira entende
que a mencionada “falta de confusdo patrimonial entre real investidor e investida” ndo
subsistiria como fundamento autdbnomo para sustentar a decisdo do Colegiado a quo
caso admitida e solucionada, em favor da Contribuinte, a divergéncia acerca da
“existéncia de uma empresa veiculo sem propoésito negocial com Unico intuito de
economia tributaria oriundo do aproveitamento do agio”, vez que, assim, esta empresa
veiculo seria admitida como investidora e a confusdo patrimonial se verificaria em face
de sua incorporagdo pela investida.

Contudo, os paradigmas indicados ndo se prestam a caracterizar o dissidio
jurisprudencial neste segundo ponto, porque editados em contextos faticos distintos.
Vale, neste sentido, observar inicialmente as referéncias contidas no voto condutor do
recorrido acerca da estruturacdo das operacdes questionadas nestes autos:

49. A sociedade-veiculo BAH foi criada, segundo alegou a Autuada, a fim de facilitar a
aquisi¢do da Quinsa; posteriormente a BAH foi incorporada pela Autuada, que passou a
amortizar o &gio do investimento Quinsa, que passou entdo a ser detido pela Autuada.

50. A estrutura final resultante das operagdes societarias descritas foi que a Ambev se
tornou a controladora da sociedade andnima fechada Quinsa. N&o havia interesse por
parte da Ambev em incorporar e extinguir a Quinsa.

%" participaram do presente julgamento os Conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Fernando
Brasil de Oliveira Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto,
Gustavo Guimaraes da Fonseca, Carlos Henrique de Oliveira (Presidente), e neste ponto votaram pelas conclusdes
do voto da relatora, conselheira Livia De Carli Germano, os conselheiros Edeli Pereir Bessa e Luis Henrique Marotti
Toselli.
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51. Também, cabe observar que a aventada alternativa, citada no recurso voluntario de
adquirir e incorporar a BAC (holding situada nas llhas Virgens, detentora dos 34% da
Quinsa, que eram do interesse da Recorrente), resultaria no risco que a Recorrente
apontou de que numa sociedade constituida ha longo periodo ha o risco de deter outros
investimentos que ndo aqueles interessantes aos Compradores, bem como passivos
desconhecidos, sendo necessaria “due diligence” para apurar eventuais riscos e
contingéncias, o que elevaria os custos e riscos da operacao e impactaria no prazo, o que
ndo ocorreria na opgdo de aquisicdo apenas das a¢des da Quinsa, diretamente da BAC.

No paradigma n® 1302-003.290 o debate néo se limitou & possibilidade de se discutir, ou
ndo, o proposito negocial da interposi¢do da “empresa-veiculo”, vez existir justificativa
econdmica especifica para a segregacdo anterior de atividades em favor da “empresa
veiculo” que, posteriormente, foi incorporada para fins de amortizacdo fiscal do agio:

Dentre os pontos levantados pela defesa, entende-se importante destacar alguns, aptos a
corroborar as operacdes perpetradas.

Inicialmente, cumpre citar a proposta de venda do grupo econdmico em questdo a
empresa DIXIE/BEMIS. AlteracGes estruturais de empresas sdo0 comuns em momentos
que precedem esse tipo de operacdo, em especial no tocante a divisdo entre as atividades
de administracdo e as de fabricagdo, como ocorreu no caso em comento, entre a
VIDEPLAST EMBALAGENS e VIDEPLAST PLASTICOS.

Tal ponto, aliado a perspectiva de abertura de novas filiais, aumentar o nimero de
empregados e aumento no investimento de imobilizados, demonstram que a motivagao
ndo foi unicamente tributaria.

Esse argumento também vale para a posterior incorporacdo da VIDEPLAST
PLASTICOS pela controladora, VIDEPLAST EMBALAGENS. N&o ha nos autos
qualquer prova que demonstre que tal incorporacao tinha como objetivo burlar o fisco.
Em contrério, h&4 demonstracdes de que o grupo econbmico legitimamente entendeu ndo
haver mais razdo para a divisdo das empresas, e pelo tanto, procedeu a unificacdo
destas.

[-]

Logo, em face do exposto, tendo os atos sido procedidos em conformidade com a lei;
ndo havendo fraude, dolo ou simulagdo na execucdo dos mesmos, e ndo sendo dada a
andlise quanto a existéncia, ou ndo, de propdésito negocial, considero PROCEDENTE o
pedido de cancelamento integral dos autos de infracdo recorridos.

Ja o segundo paradigma, n° 1302-002.045, apresentou a circunstancia especial de duas
serem as adquirentes, ¢ a “empresa-veiculo” ser constituida previamente a contratagdo
da aquisicdo, e ali figurar como adquirente, aspectos que, na andlise e negativa de
conhecimento do recurso especial interposto pela PGFN para reverter a qualificacdo da
penalidade 14 afastada, foram ressaltados para afirmar a distingdo daquele caso com os
paradigmas indicados, nos termos do voto vencedor desta Conselheira no Acérddo n°
9101-006.037%:

Na primeira matéria, o recurso fazendario teve seguimento com base nos paradigmas n°
9101-002.188 e 9101-002.428. A PGFN partiu da premissa que o acérdao recorrido
aceitou a possibilidade de amortizacdo de agio, apesar da interposicdo de empresa
veiculo e, sob esta 6tica, afirmou o dissidio jurisprudencial em face do paradigma n°
9101-002.188 porque. tanto no acérdao recorrido quanto no paradigma, verifica-se que
o0 reconhecimento da existéncia legal das empresas intermediarias/veiculo, assim como
da validade da operacao e consequente existéncia de 4gio, sendo que para o paradigma
a amortizacdo com efeitos fiscal somente se verifica acaso existente a confusdo
patrimonial entre a real investidora e investida, ainda que se afirme a inocorréncia de

% Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia de Carli Germano, Fernando
Brasil de Oliveira Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto,
Gustavo Guimaraes da Fonseca (suplente convocado) e Andrea Duek Simantob (Presidente), e divergiu na matéria a
Conselheira Andrea Duek Simantob.
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simulagdo. J& o paradigma n° 9101-002.428 também trataria de transferéncia de agio
por meio de empresa veiculo, sendo afastada a possibilidade de intermediacdo ou de
interposicdo por meio de outras pessoas juridicas (empresas veiculo), diversamente do
acordao recorrido.

Extrai-se da transcricdo da acusacédo fiscal, presente no relatdrio do acérddo recorrido,
que a operacdo examinada pelo Colegiado a quo teve em conta empresa-veiculo
constituida antes da aquisicdo e que figurou como adquirente do investimento com
pagamento de &gio, muito embora com a assuncdo de obrigacdes equivalentes pelas
pessoas juridicas consideradas reais adquirentes. VVeja-se:

23. O desenvolver desses fatos nos conduzem claramente a uma sé conclusdo: GAVEA
e PRAGMA, interessadas em adquirir participacdo societaria em RAIA, arquitetaram
previamente intercalar uma sociedade (GRAPPA) com o Unico propo6sito de promover a
sua incorporacdo e, assim, aproveitar a amortizacdo do 4gio na operagdo para,
ilicitamente, reduzir a tributacéo do IRPJ e da CSLL de RAIA.

24. Nos trés documentos que serviram para formalizar a aquisicdo (o Contrato de
Investimento, Doc 02, fls. 70 a 122; o Contrato de Opg¢do de Compra ¢ Venda de
Agdes” Doc 02, fls. 123 a 145; ¢ o Acordo de Acionistas, Doc 02, fl. 147 a 218),
GAVEA e PRAGMA manifestam o seu interesse original de investir em RAIA, e
assumiram para si direitos e obrigacdes equivalentes aqueles assumidos por GRAPPA.

25. Ademais, GRAPPA foi constituida poucos dias antes da celebracdo dos atos
anteriormente descritos (conforme ficha cadastral completa da Junta Comercial do
Estado de S&o Paulo, Doc 15, GRAPPA foi formalmente constituida apenas em
01/10/2008, com inicio das atividades em 22/09/2008) e veio a ser incorporada por
RAIA um ano depois.

Estas as premissas para a autoridade fiscal concluir, nas palavras do relator do acérdéo
recorrido, ex-Conselheiro Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa, que GRAPPA, além
de ter operado em um curto espaco de tempo, ndo possuia qualquer substrato
societario, segundo a fiscalizagdo, sendo seu Unico propdsito o de conduzir ilicitamente
0 agio. Este entendimento foi refutado no voto condutor do acérddo recorrido,
concluindo-se 0 que, tendo os atos sido procedidos em conformidade com a lei; ndo
havendo fraude, dolo ou simulacdo na execucdo dos mesmos, e ndo sendo dada a
analise quanto a existéncia, ou ndo, de propdsito negocial, seria indevida a glosa
procedida, bem como a qualificagdo da multa de oficio.

A circunstancia de a aquisicdo ter sido promovida pela pessoa juridica interposta tem
sido determinante para a caracterizacdo de dissidios jurisprudenciais nesta temética. No
Acorddo n° 9101-005.790, o Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli foi
acompanhado pela maioria deste Colegiado® para negar a caracterizagdo da divergéncia
em face do paradigma n°® 9101-002.188, em razdo daquela ocorréncia especifica estar
presente no recorrido, mas ndo no paradigma:

[-]

No Acérddo n° 9101-005.869 este Colegiado, & unanimidade®®, acompanhou o
entendimento assim manifestado pela Conselheira Livia De Carli Germano:

]

Esta Conselheira acompanhou tais entendimentos, e apenas se manifestou de forma
diferenciada no voto vencido abaixo transcrito, proferido no Aco6rddo n° 9101-

% participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Fernando
Brasil de Oliveira Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto,
Caio Cesar Nader Quintella e Andréa Duek Simantob (Presidente em exercicio), e divergiram na matéria os
Conselheiros Caio Cesar Nader Quintella e Andréa Duek Simantob.

0 participaram do julgamento os Conselheiros Edeli Pereira Bessa, Livia deCarli Germano, Fernando Brasil de
Oliveira Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, LuizTadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto, Caio
Cesar Nader Quintella,Andrea Duek Simantob (Presidente), e votaram pelas conclusdes os Conselheiros Edeli
Pereira Bessa e Fernando Brasil de Oliveira Pinto.
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005.907*, dado o caso ali sob analise, apesar de apresentar o mesmo diferencial aqui
referido, contar com a excepcionalidade de a decisdo de 12 instancia reformada no
acordao |4 recorrido ter se fundamentado, justamente, nas razbes de decidir do
paradigma n° 9101-002.188:

L]

O posicionamento da maioria do Colegiado, porém, foi assim reiterado no voto
vencedor da Conselheira Livia De Carli Germano:

]

Também aqui, pelas mesmas razdes, deve ser rejeitado o paradigma n® 9101-002.188: a
operacdo la analisada teve em conta investimento adquirido com agio por investidora
que depois aportou esta participacdo societaria em pessoa juridica interposta, sendo esta,
na sequéncia, extinta por incorporacéo da investida. No presente caso, as evidéncias sdo
de que GRAPPA promoveu a aquisi¢do da autuada e foi constituida antes da celebragdo
dos atos de aquisigdo, ainda que neles tenha figurado com assungéo de responsabilidade,
também, por GAVEA e PRAGMA.

Quanto ao segundo paradigma, n°® 9101-002.428, constata-se 0 mesmo diferencial, vez
que a participacdo societaria de Editora Atica S/A foi adquirida por trés pessoas
juridicas (Editora Abril S/A, Havas S/A e Serra das Araras Participagbes Ltda),
seguindo-se o posterior aporte das a¢6es adquiridas por Editora Abril S/A e Havas S/A
em Serra das Araras Participaces Ltda, que assim foi cindida para que as quotas de
capital de Editora Atica S/A fossem incorporadas ao seu patriménio, com subsequente
aproveitamento do 4gio pago. No relatorio desse julgado consta, ainda, que também
participou das operagdes a JVHA PARTICIPACOES S/A, controladora da ultima
adquirente citada, e mais a frente esté indicado que Editoria Abril S/A e Havas S/A ja
eram integrantes do quadro social da Editora Atica S/A antes da formacdo do agio
amortizado.

Este relato, em principio, permite cogitar que Serra das Araras Participacdes Ltda
poderia ter atuado de forma semelhante a pessoa juridica interposta nestes autos,
também adquirindo, a0 menos em parte, 0 investimento que motivou o agio amortizado.
Contudo, o voto condutor do paradigma expde premissas faticas de decisdo que deixam
foram de dlvida que a totalidade do &gio, cujas amortizagfes eram ali debatidas, foi
originalmente registrado na contabilidade de Editora Abril S/A e Havas S/A, e somente
depois aportado em Serra das Araras Participagdes Ltda, que assim ndo desembolsou o
valor que deu origem ao agio contabil. Veja-se:

[-]

Do exposto conclui-se que, também aqui, a constatacdo de que a pessoa juridica
interposta nada desembolsou para deter, em seu patriménio, o investimento e 0 agio
correspondente, decorre do fato de este ativo ser nela aportado, em aumento de capital,
depois da aquisicdo e ja contemplando o agio antes pago. Assim, o mesmo Gbice
verificado a admissibilidade do primeiro paradigma esta presente, também, no segundo.

Os aco6rddos comparados, assim, se distinguem em ponto determinante para a decisao
acerca de a confusdo patrimonial exigida pela lei ter se dado entre a investida e os reais
adquirentes. Em tais circunstancias, o dissidio jurisprudencial ndo se estabelece.

Estas as razfes, portanto, para afirmar a dessemelhanca dos paradigmas n° 1302-
003.290 e 1302-002.045, em face do acorddo recorrido, e acompanhar a I. Relatora no
NAO CONHECIMENTO do recurso especial da Contribuinte nesta primeira matéria.

! Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Luiz
Augusto de Souza Gongalves (suplente convocado), Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho
Machado, Alexandre Evaristo Pinto, Caio Cesar Nader Quintella e Fernando Brasil de Oliveira Pinto (Presidente em
exercicio). Ausente a Conselheira Andréa Duek Simantob. Acompanharam o voto vencido os Conselheiros Luiz
Augusto Souza Gongalves e Caio Cesar Nader Quintella.
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Como se V&, no referido precedente havia a peculiaridade de a empresa-veiculo ter
substituido a adquirida, e ndo a adquirente, na incorporacdo que precedeu a amortizacao do &gio.
Assim, importante confrontar tais paradigmas com o caso presente.

No paradigma n° 1302-003.290, importa inicialmente retificar que, distintamente
do que consignado no precedente acima, sequer se tratava de amortizacdo de &gio com
interposicdo de “empresa-veiculo”, mas sim de segregagdo de atividades para alocacdo de
resultados em regime tributario menos oneroso (lucro presumido), e concomitante consolidacéo
dos resultados na pessoa juridica cindida mediante reconhecimento de resultado de equivaléncia
patrimonial ndo tributado na sistematica do lucro real. De toda a sorte, a conclusdo do outro
Colegiado do CARF né&o foi no sentido de que, mesmo ndo havendo proposito negocial, o Fisco
deveria aceitar a economia tributaria como motivo suficiente para as operacfes. Ocorre que,
como expresso a seguir, em transcricdo mais alongada do voto condutor do paradigma, a
existéncia de causas extrafiscais, em especial o contexto de proposta de venda do grupo
econdmico a terceiros e de ampliacdo dos negdcios, prestaram-se a invalidar a acusagdo fiscal:

Logo, ndo cabe a administracdo tributria desconsiderar atos acobertados pela legislacdo
patria, por total auséncia de previséo legal.

Ad argumentandum, contudo, ainda que se adentrasse no mérito se houve propoésito
negocial ou ndo, assistiria razao ao recorrente.

A fiscalizacdo ndo apresentou provas aptas a demonstrar qualquer abusividade na
conduta do contribuinte.

Partiu de meras ilacGes e suposices para desconstituir operacbes acobertas pelo manto
da legalidade.

O contribuinte, por sua vez, demonstrou em sua defesa a legitimidade das operacGes
societarias produzidas.

Dentre os pontos levantados pela defesa, entende-se importante destacar alguns, aptos a
corroborar as operacles perpetradas.

Inicialmente, cumpre citar a proposta de venda do grupo econdmico em questdo a
empresa DIXIE/BEMIS. AlteracGes estruturais de empresas s&0 comuns em momentos
que precedem esse tipo de operagdo, em especial no tocante a divisdo entre as atividades
de administracdo e as de fabricacdo, como ocorreu no caso em comento, entre a
VIDEPLAST EMBALAGENS e VIDEPLAST PLASTICOS.

Tal ponto, aliado & perspectiva de abertura de novas filiais, aumentar o nimero de
empregados e aumento no investimento de imobilizados, demonstram que a motivacao
ndo foi unicamente tributaria.

Esse argumento também vale para a posterior incorporagdo da VIDEPLAST
PLASTICOS pela controladora, VIDEPLAST EMBALAGENS. N&o ha nos autos
qualquer prova que demonstre que tal incorporacdo tinha como objetivo burlar o fisco.
Em contrério, ha demonstracfes de que o grupo econdmico legitimamente entendeu nao
haver mais razdo para a divisdo das empresas, e pelo tanto, procedeu a unificacdo
destas.

A ementa do paradigma, na mesma linha, expressa a amplitude dos motivos e a
demanda de uma oposicdo fiscal mais especifica em relacdo a operacéo realizada, ao ser assim
vertida:

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. PROPOSITO NEGOCIAL. LICITUDE.

O legislador tributario ndo desconsidera o fato de o contribuinte buscar uma maneira
menos onerosa de conduzir seus negocios, seja por motivos tributarios, societarios,
econdmicos ou quaisquer outros, desde que o faca licitamente. A reestruturacdo
societaria perpetrada pelo contribuinte, por si so, ndo desfigura a operacdo, notadamente
quando a fiscalizacdo ndo demonstra a ocorréncia dolo, fraude ou simulacéo.
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No caso presente, como destacado do voto condutor do recorrido, a autoridade
lancadora confronta especificamente circunstancias da operagcdo, e rejeita as motivagoes
apresentadas para utilizacdo da “empresa-veiculo” (Abaeté) para concluir que o Contrato
celebrado entre as partes, prevé que a opcao de venda das referidas a¢fes do BBI poderia ser
exercido a qualquer tempo pelos ex-acionistas da Agora, o que, evidentemente, nfo ampara e
nem d& o respaldo legal (proposito negocial) a operacéo societaria em questdo.

Assim, ndo é possivel inferir se 0 Colegiado que proferiu o paradigma, em face
deste contexto fatico diferenciado, validaria, também, as operac¢fes na forma aqui questionadas
pela autoridade lancadora.

J& com respeito ao paradigma n° 1302-002.045, vé-se que a especificidade de duas
serem as adquirentes, ¢ a ‘“empresa-veiculo” ser constituida previamente a contratagdo da
aquisicdo, ndo representam elemento distintivo para a reversdo das glosas de amortizacdo do
agio pago.

O voto condutor do julgado principia por destacar o reconhecimento na instancia
anterior de que o caso seria de agio legitimo porque formado entre empresas sem ligacdo
societéria entre elas, vez que houve uma aquisicdo de investimento (participacao societaria)
com dispéndio de recursos das controladoras de GRAPPA, tudo comprovado, onde o custo de
aquisicao foi superior ao valor patrimonial das ac6es da investida, a Raia S/A. E, na sequéncia,
sob a Otica de que a esséncia da autuacdo, entdo, repousa na utilizacdo da suposta empresa-
veiculo GRAPPA que, além de ter operado em um curto espacgo de tempo, ndo possuia qualquer
substrato societario, segundo a fiscalizacdo, sendo seu Unico propésito o de conduzir
ilicitamente o0 4gio, o voto condutor do paradigma reproduz a decisdo de 12 instancia e extrai sua
conclusdo de que a constituicdo da empresa GRAPPA, tinha a Unica finalidade de servir de
canal de passagem do agio anteriormente apurado, pois, a evidéncia de sua efémera duracao,
da inexisténcia de atividades operacionais, aléem de ser um caminho mais longo e oneroso para
realizacdo da operacdo societaria, ndo haveria outro motivo, que ndo o tributario, a motivar a
constituicdo da mesma.

Este o contexto no qual se concluiu que o langcamento estava pautado na
necessidade de existéncia de propdsito negocial para realizacdo de operagdes societarias e a
decisdo do outro Colegiado do CARF, assim, resta pautada apenas em argumentos juridicos
acerca do tema, concluindo que:

Estando, o ato administrativo, estritamente aprisionado aos quadrantes da lei, ndo cabe a
Administracdo adentrar na motivacdo do particular em proceder conforme os ditames
legais. A alegacdo de “inexisténcia de propoésito negocial” advém de construgdo
jurisprudencial estrangeira que ndo encontra validade no nosso Ordenamento Juridico,
justamente por conflitar com uma gama de principios, como o da Legalidade Tributaria,
descrito acima, além de outros principios como a livre de iniciativa, estes Gltimos
provenientes da Ordem Econémica.

]

Por outro lado, é importante ressaltar que mesmo o0s atos procedidos pelo contribuinte
em plena atencdo as disposicdes legais podem ser desconsiderados uma vez constatada a
finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo, ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacdo tributaria, isto é, quando se comprove que o
sujeito passivo agiu com dolo, fraude ou simulagéo.

Porém, na prdpria deciséo recorrida reconheceu-se a inexisténcia de conduta dolosa que
impedisse, ou retardasse as caracteristicas da obrigacdo tributaria, (conforme fl. 29 do
Acorddo de Impugnacao), a seguir transcrito:
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]

Por isso, discordo da afirmacdo insita na decisdo recorrida, quando afirma que “...o
direito de auto-organizacdo ndo existe para que os contribuintes paguem menos
impostos, devendo ser exercido com algum propoésito extratributario, a fim de que
eventual supressdo de tributos seja oponivel ao Fisco.” (fl. 25 do Acoérdao de
Impugnacao)

A vista do exposto, tendo os atos sido procedidos em conformidade com a lei; ndo
havendo fraude, dolo ou simulagdo na execucéo dos mesmos, e nao sendo dada a analise
quanto a existéncia, ou nao, de propdsito negocial, considero indevida a glosa
procedida, bem como a qualificagdo da multa de oficio.

No presente caso, sequer houve qualificacdo da penalidade no langamento,
restando os casos alinhados na falta de proposito negocial da “empresa-veiculo” interposta para a
aquisicdo. Na medida em que, no paradigma, o outro Colegiado do CARF né&o deu relevo ao fato
de duas serem as adquirentes na operacédo ali analisada, e reformou a decisdo de 12 instancia no
sentido de que a criacao, intercalacéo, e incorporacdo de GRAPPA foram, do ponto de vista
negocial, fases totalmente desnecessarias para PRAGMA e GAVEA adquirirem participacfes
em RAIA, resta evidenciada a divergéncia jurisprudencial em face do recorrido que desqualifica a
operagdo na qual a “real adquirente” utilizou empresa intermediaria, criada exclusivamente para
possibilitar a antecipacdo dos efeitos fiscais da dedutibilidade do agio, sem outros propdsitos
empresariais ou negociais, entendendo caracterizado descumprimento das condi¢des previstas
em lei para o reconhecimento e amortizacdo do &gio.

Vale historiar, por fim, que o paradigma n°® 1302-002.045 foi analisado em face de
outros dissidios jurisprudenciais semelhantes ao presente, sendo que:

e No Acérddo n° 9101-006.381, este Colegiado* decidiu, & unanimidade,
conhecer da matéria a ele vinculada, que confrontava a conclusdo de
auséncia de propdsito negocial ou racionalidade econémica nas
operacdes realizadas, acerca das quais foi apontada a interposicao
“empresa-veiculo” para aquisicao de investimento, de modo que a real
adquirente ndo participou na incorporacao com a investida;

e No Acérddo n° 9101-006.453, este Colegiado® decidiu, & unanimidade,
negar conhecimento a matéria a ele vinculada em razdo de subsistir
fundamento inatacado no acordéo recorrido, vez que nao conhecida outra
matéria deduzida no recurso especial do sujeito passivo;

e No Acérddo n° 9101-006.504, este Colegiado, por maioria de votos*,
negou conhecimento & matéria a ele vinculada em razdo de o acérddo

*2 participaram do julgamento os conselheiros: André Mendes de Moura, Livia De Carli Germano, Edeli Pereira
Bessa, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto, Guilherme
Adolfo dos Santos Mendes, Gustavo Guimardes Fonseca, Ana Cecilia Lustosa da Cruz e Carlos Henrique de
Oliveira (Presidente).

*® Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia de Carli Germano, Luiz Tadeu
Matosinho Machado, Luis Henrique Marotti Toselli, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Alexandre Evaristo
Pinto, Gustavo Guimaraes da Fonseca e Fernando Brasil de Oliveira Pinto (Presidente).

* Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia de Carli Germano, Luiz Tadeu
Matosinho Machado, Luis Henrique Marotti Toselli, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Alexandre Evaristo
Pinto, Gustavo Guimaraes da Fonseca e Fernando Brasil de Oliveira Pinto (Presidente), e divergiram neste ponto do
conhecimento os Conselheiros Livia De Carli Germano, Alexandre Evaristo Pinto e Gustavo Guimardes da Fonseca,
votando pelas conclusdes o conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli.
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recorrido tratar de agio pago no exterior e internalizado para amortizacao
fiscal no Brasil;

Assim, refirmando o entendimento expresso no precedente n°® 9101-006.381, o
recurso especial da Contribuinte deve ser CONHECIDO na matéria (2) “impossibilidade de se
aplicar a Teoria do Propdsito Negocial como fundamento para manutencdo do lancamento
fiscal”’, mas apenas com base no paradigma n°® 1302-002.045.

A matéria (4) “existéncia de proposito negocial em face de estrutura alternativa
para aproveitamento fiscal do agio” teve seguimento consoante assim expresso no exame de
admissibilidade:

19. Enquanto a decisdo recorrida entendeu que, ainda que outras formas de
reorganizacdo societaria permitissem amortizagdo de 4gio, o fato é que adotou o
Recorrente a criagdo de empresa intermediaria (veiculo) exclusivamente para
possibilitar a antecipacdo dos efeitos fiscais da dedutibilidade do &gio, sem outros
propdsitos empresariais ou negociais, e isto caracteriza descumprimento das condicOes
previstas em lei para o reconhecimento e amortizagdo do 4&gio, os acordéos
paradigmas apontados (Acdrddos n°s 1102-000.982, de 2013, e 1302-001.186, de
2013) decidiram, de modo diametralmente oposto, que a circunstancia de a
reorganizacdo societéria de que tratam os arts. 7° e 8° da Lei n® 9.532, de 1997, ter sido
realizada por meio de empresa veiculo ndo prejudica o direito do contribuinte, ante o
fato incontroverso de que dessa reorganizagdo ndo surgiu novo 4gio ou economia de
tributos distinta daquela prevista em lei (primeiro acérdédo paradigma) e que, ainda
que se admita a existéncia de um pacto prévio de constituicdo da NAVPAR, este ndo
serviu para dissimular ato tributariamente mais oneroso, pois os efeitos tributarios
seriam os mesmos caso a NAVPAR ndo viesse a ser constituida, razdo pela qual
entendo que ndo houve simulagdo fiscal (segundo acérdéo paradigma).

Para distinguir esta matéria da anterior, a Contribuinte assevera que, apesar de
inexistir possibilidade de desconsideracdo de negdécios juridicos por auséncia de propdsito
negocial, o proposito negocial estd presente também em razdo da existéncia de estruturas
alternativas que permitiriam o aproveitamento fiscal do &gio, sendo que a operacdo em comento
ndo buscou nenhuma economia tributaria que ndo ocorreria se a aquisicdo do Recorrente fosse
realizada diretamente pelo Banco Bradesco e, ademais, havia razdes extrafiscais que tornavam
invidvel a adocdo dessas estruturas. O Colegiado a quo, porém, reconheceu que existiam
estruturas alternativas que gerariam o mesmo efeito fiscal, mas manteve a autuagéo, pois no seu
entender “ainda que a ado¢do de outras formas de reorganizagdo societaria permitissem
amortizagdo de agio”, o Recorrente teria adotado a criagdo de “empresa veiculo”, sem outros
propositos empresariais ou negociais — 0 que nao encontraria respaldo na legislacao vigente.

Estes paradigmas também foram vinculados a matéria idéntica a aqui deduzida e
rejeitados no Acorddo n° 9101-006.484 porque, como antes mencionado, tratava-se ali de
exigéncia decorrente de glosa de amortizacdo de agio sem apresentacdo de laudo comprobatério
do fundamento em rentabilidade futura.

O paradigma n° 1102-000.982 também foi invocado sob a mesma matéria e
rejeitado pela maioria deste Colegiado™ no Acérddo n° 9101-006.284, prevalecendo o
entendimento assim expresso pelo relator, Conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto:

*® Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Fernando
Brasil de Oliveira Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Alexandre Evaristo
Pinto, Gustavo Guimardes da Fonseca e Carlos Henrique de Oliveira (Presidente), e divergiram neste ponto do
conhecimento os Conselheiros Livia De Carli Germano, Alexandre Evaristo Pinto e Carlos Henrique de Oliveira.
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O primeiro paradigma admitido, n°® 1102-000.982, de 04/12/2013, apresenta 0s
seguintes fatos e fundamentos, no que respeita & matéria em andlise (agio):

[.]

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA IRPJ
Ano-calendario: 2008

AMORTIZACAO DE AGIO. USO DE EMPRESA VEICULDO.

Em regra, € legitima a dedutibilidade de despesas decorrentes de amortizacdo de agio
efetivamente pago.

A circunstancia de a reorganizagdo societaria de que tratam os arts. 7° e 8° da Lei n°
9.532, de 1997, ter sido realizada por meio de empresa veiculo ndo prejudica o direito
do contribuinte, ante o fato incontroverso de que dessa reorganiza¢do ndo surgiu novo
agio ou economia de tributos distinta daquela prevista em lei.

[]
Relatério

DA IMPOSSIBILIDADE DO SURGIMENTO DE AGIO INTERNO EM
GRUPOSOCIETARIO

()

41. Na geracdo do 4gio amortizado pela fiscalizada ndo ha partes independentes,
mas somente pessoas juridicas pertencentes a0 mesmo grupo econdmico, sob
Controle comum. A operacdo ndo redundou em ingresso de novos recursos, porque
ndo teve origem em pagamento algum efetuado pela expectativa de resultado futuro.
[destaques inseridos]

]

47. Nao se pode extrair nem do art. 36 da Lei 10.637/02, nem do art. 7°da Lei
9.532/97, qualquer pressuposto de validacdo para o &gio artificialmente gerado. No
mesmo sentido o art. 6° da Instrugdo CVM 319/99, que contempla a hipotese de
incorporagdo reversa para aproveitamento do agio. Essa orientacdo da CVM trata do
auténtico 4gio, que surgiu em muitas aquisices de participagfes nas concessionarias de
servigos publicos, e cujo aproveitamento estava sendo otimizado através da
replicacdo do &gio em sociedade criada para esse fim (veiculo), e incorporada
posteriormente pela sua controlada. Na origem dessas opera¢fes houve pagamento
efetivo por esse 4gio, hipétese, portanto, completamente distinta do caso da
fiscalizada.

51. Ndo ha qualquer suporte na teoria da contabilidade ou nas normas societarias e
fiscais para o reconhecimento de 4gio na sequéncia de operacBes praticadas pelo
fiscalizado. N&o se discute aqui, por ser irrelevante na fundamentacdo da autuacdo, o
propdsito negocial da operagdo como um todo. A irregularidade é a utilizacdo de um
artificio contabil sem suporte econdmico (registro _de &gio_interno), na_tentativa
de aplicar o tratamento previsto na legislacdo para o verdadeiro 4gio. [destaques
do recorrido]

L]

Da decisdo recorrida:

A ja mencionada 9% Turma da DRJ/Rio de Janeiro |, ao apreciar a impugnagdo
interposta, proferiu 0 Acdrdao n® 1254.341, de 26 de marco de 2013, por meio do qual
decidiu pela improcedéncia dos lancamentos efetivados.

Assim figurou a ementa do referido julgado:
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2008
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LANGAMENTO CUJA MOTIVAGAO NAO TEM CORRELAGCAO COM OS
FATOS.

Cancela-se o langamento cuja motivacdo nao tem correlagdo com os fatos.
Impugnacao Procedente
Crédito Tributario Exonerado

O voto condutor do referido acérddo, depois de reproduzir o entendimento contido no
item 47 do Termo de Constatacdo Fiscal (acima transcrito), assim se pronunciou:

7. A meu ver, o Autuante equivocou-se.a meu ver

8. A operacdo que deu origem ao agio em foco foi a de aquisi¢do, em 13/07/2007, da
totalidade das a¢des da Isoladores Santana S.A pela Interessada.

9. Em nenhum momento o Autuante sequer analisou se antes da aquisicdo, em
13/07/2007, havia qualquer ligacdo entre a Interessada (Electro Vidro S.A)) e a
Isoladores Santana S.A., ou seja, se a operacao efetuada foi ou néo realizada entre partes
independentes. Do_gue consta nos autos, as partes eram _independentes antes da
aquisicao.[destaques acrescidos]

10. A aquisigdo foi efetuada em 13/07/2007 por meio do Contrato de Compra e Venda
de Acbes (fls. 152 a 206) entre a Interessada (Compradora) e os proprietéarios das aces
da Isoladores Santana S.A. (Vendedores), tendo como Parte Interveniente a Seves
S.P.A. (controladora da Interessada), com preco de compra e forma de pagamento
detalhados no Contrato. Em nenhum momento o Autuante analisou o referido Contrato,
muito menos a sua implementacdo. Do que consta dos autos, a aquisicdo das acdes foi
efetuada mediante os pagamentos previstos no Contrato.[destaques acrescidos]

11. Além disso, em varios itens do Termo de Constatacdo Fiscal o Autuante afirma que
em 13/07/2007 a Interessada adquiriu a totalidade das a¢bes da Isoladores Santana S.A.
(2.023.409.338 acdes), com 4agio de R$ 144.683.423,98, sem qualquer andlise ou
contestacdo deste valor de agio.[destaques acrescidos]

12. Assim sendo, é totalmente incompreensivel que o Autuante conclua no item 47 do
Termo de Constatagdo que o auténtico 4gio surgiu em muitas aquisicbes de
participacBes nas concessionarias de servi¢os publicos, porque na origem dessas
operacdes houve pagamento efetivo por esse &gio, e cujo aproveitamento foi
otimizado por meio da replicagdo do &gio em sociedade criada para esse fim (veiculo), e
incorporada posteriormente pela sua controlada, mas que o mesmo nao teria ocorrido
com a fiscalizada (a Interessada).[destaques acrescidos]

13. No presente caso ocorreu exatamente o que o Autuante descreveu para as aquisi¢oes
de participagdes nas concessionarias de servicos publicos. Na origem, em 13/07/2007, a
Interessada pagou efetivamente pela aquisi¢do da totalidade das agdes e pelo agio em
foco aos proprietarios das acbGes da Isoladores Santana S.A. Em 03/12/2007, a
Interessada subscreveu e integralizou, por meio de transferéncia de 100% das agdes da
Isoladores Santana S.A., um aumento do capital social da A.L.T.T.E.S.P.
Empreendimentos e Participacdes S.A. de R$ 500,00 para R$ 225.040.800,00, mediante
a emissdo de 225.040.300 novas acdes ordinarias (no Ativo da A.L.T.T.E.S.P. passou a
ter 2.023.409.338 acOes ordindrias nominativas de emissdo da Isoladores Santana,
avaliadas em R$ 225.040.300,00, assim composto: R$ 80.356.876,02 por Equivaléncia
Patrimonial e R$ 144.683.423,98 por 4gio pago na aquisi¢do de 13/07/2007). Com esta
operacdo a A.L.T.T.E.S.P. passou a ser detentora de 100% do capital da Isoladores
Santana. Em 04/12/2007, a Isoladores Santana incorporou a sua controladora, a
A.LT.T.E.S.P. com consequente transferéncia do &gio. Como resultado desta
incorporagdo, a Interessada recebeu acfes da Isoladores Santana em substituicdo das
acOes extintas da A.L.T.T.E.S.P.

Esta operacdo de incorporacdo resultou na Isoladores Santana em (i) um ativo
imobilizado amortizavel, no valor de R$ 144.683.423,98, concernente ao 4gio pago pela
Interessada na aquisi¢do, em 13/07/2007, da totalidade das a¢Bes da Isoladores Santana,
(if) uma conta redutora denominada provisao para desvalorizagdo do &gio.
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14. Assim sendo, entendo que a motivagdo dos lancamentos, inexisténcia de agio
interno, ndo tem correlacdo com os fatos.[destaques acrescidos]

15. Devo consignar que em sede de julgamento ndo cabe invocar outras razfes para o
lancamento que ndo aquelas apontadas pela Autoridade Autuante. Por isto, ndo
apresento aqui 0 meu ponto de vista a respeito das operacOes efetuadas e sobre a
necessidade ou ndo do aprofundamento da auditoria.

16. Em face do exposto, voto pelo Provimento da Impugnagdo para que sejam
cancelados integralmente os lancamentos efetuados por meio dos Autos de Infracdo
deste processo.

17. E como voto.

L]

Voto Vencedor

]

No caso, ha que se reconhecer que, caso a Electro Vidro tivesse incorporado
diretamente a Isoladores Santana, ou vice-versa, ter-se-ia obtido o mesmo resultado
fiscal conseguido com o uso da empresa veiculo. Contudo, segundo o raciocinio do
Relator, somente seria oponivel ao Fisco o resultado obtido pela incorporagdo direta.

Dessa forma, seria a simples “descida” do agio por meio de empresa veiculo que
tornaria o aproveitamento do 4&gio indevido, porque evidenciaria propoésito
preponderantemente tributario.

Né&o consigo entender o fendmeno dessa forma. Se o propdsito fosse somente tributério,
bastaria a incorporagdo direta para garantir o beneficio. Se houve o uso da empresa
veiculo era porque se desejava manter intacta as duas empresas existentes por razdes
diversas da tributaria.

Ademais, na imensa maioria das aquisi¢des de empresas, a possibilidade de amortizacdo
do &gio pago apds incorporacdo posterior é sem ddvida um importante elemento do
negécio, sendo utilizada na composicdo do preco final acordado. Por se tratar de um
beneficio expressamente previsto em lei, seria de se estanhar que os diversos agentes
econdmicos dele ndo se utilizassem em suas transacées.

Assim, ndo ha sentido em se decompor um negécio juridico ocorrido em diversas fases
e considerar apenas a Ultima, onde prepondera o aspecto tributario, esquecendo-se das
demais etapas que permitem a compreensao do proposito negocial como um todo.

E bem verdade que, na situacdo destes autos, néo ficou claro porque n&o se optou pela
incorporagdo direta, preferindo-se a operagcdo com o uso de empresa veiculo. Mas isso
decorre do fato de a fiscalizagdo ndo ter realizado qualquer pesquisa da motivacdo dos
atos negociais, preferindo analisar a segunda operacdo de forma desvinculada da
imediatamente anterior, onde o sobrepreco havia sido pago.

Assim, apesar de considerar que é necessario se justificar qual o motivo para ndo se
utilizar da incorporagdo direta e se optar pelo uso de empresa veiculo para o
aproveitamento do &gio em outra empresa do grupo, penso que o trabalho fiscal nao
trouxe espaco para a apresentacdo dessa justificativa ao concentrar a acusagao apenas na
Gltima etapa da operagdo. Diante da imputacdo fiscal de ndo se tratar de 4gio pago, o
contribuinte centrou sua defesa na criagdo do agio na etapa anterior, quando da
aquisicdo da Isoladores Santana de seus acionistas minoritarios.

Dessa forma, concordo com o raciocinio da decisdo recorrida de que a acusacao fiscal é
incorreta, porque reputou como interno e sem fundamento &gio que foi
devidamente pago em operacdo anterior, ndo possuindo, nesse sentido, correlacdo
com os fatos efetivamente existentes.[destaques acrescidos]

No mesmo sentido, respeitosamente entendo que também se equivoca o voto vencido
quando, por meio de uma perspectiva excessivamente formalista, desvincula o &gio
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efetivamente pago pela aquisicdo de uma investida daquele surgido por meio da
conferéncia de capital de a¢des dessa mesma investida.

Foram essas as razBes porque a Turma Julgadora, por maioria de votos, entendeu por
manter a decisdo recorrida, que cancelou o lancamento que glosava amortizaces de
agio, e assim negar provimento ao recurso de oficio.

E, sobre esse paradigma, assim consta no Apelo do Contribuinte acerca da
demonstracdo da demonstracdo da divergéncia:

17. Contudo, no caso “Electro Vidro”, diferentemente do que ocorre no caso da ora
Recorrente, a posicdo que restou vencedora nao foi a do I. Relator, nos mesmos moldes
do Voto proferido no presente processo administrativo, mas sim em termos exatamente
opostos, a partir de um Voto Vencedor divergente, proferido pela maioria dos
Conselheiros da 2% Turma Ordinaria da 1 Camara do E. CARF, no qual a turma
claramente consignou que “também se equivoca o voto vencido quando, por meio de
uma perspectiva excessivamente formalista, desvincula o agio efetivamente pago pela
aquisicdo de uma investida daquele surgido por meio da conferéncia de capital de
acOes dessa mesma investida”. [negritei]

18. Portanto, tem-se claro que, ao proferir um Voto praticamente idéntico ao Voto
proferido no caso da ora Recorrente, o I. Relator restou vencido na 2% Turma Ordinaria
da 12 Camara do E. CARF, que manifestou, por maioria de Votos, entendimento
contrario a essa posi¢do “excessivamente formalista”.

Os fatos levados a julgamento na decisdo indicada pela Recorrente ndo guardam
similitude com o recorrido, o que impossibilita a configuracdo de divergéncia
interpretativa e afasta a competéncia desta CSRF para decidir.

O paradigma julgou recurso de oficio manejado pela DRJ ja& que sua decisdo fora pela
improcedéncia do lancamento (glosa de despesa com 4gio) porque restou devidamente
demonstrado nos autos que houve efetivo pagamento do agio e a operacdo, consistente
na subscricdo de capital pela autuada, ocorreu entre partes que ndo eram dependentes
entre si, conforme itens 9 e 10 do relatorio acima transcrito. Pelos mesmos
fundamentos, o Colegiado de segunda insténcia ratificou a deciséo proferida pela DRJ e
negou provimento ao recurso de oficio, que havia cancelado o lancamento decorrente de
amortizagdo de agio.

Acerca da utilizacdo de empresa veiculo na operacdo, o voto condutor do recorrido
deixa claro que se “o propdsito fosse somente tributario, bastaria a incorporagao direta
para garantir o beneficio” e “na situagdo destes autos, ndo ficou claro porque nio se
optou pela incorporagdo direta, preferindo-se a operagdo com o0 uso de empresa veiculo.

Ocorre que, na operagdo examinada no referido paradigma, todas as operacdes de
aquisicao e geracdo do agio se deram no Brasil (e ndo no exterior, como ocorrido no
recorrido). Por essa razdo, a conclusdo daquele colegiado de que a incorporagdo entre
investida e investidora poderia ter sido feito e surtido os mesmos efeitos tributarios ndo
pode ser transposta para 0s presentes autos, uma vez que seria impossivel a confusdo
patrimonial entre as investidoras situadas no exterior com as investidas brasileiras.

Além disso, no recorrido, como transcrito no item 1.1 (admissibilidade do Recurso
Especial da Fazenda), além de expressamente registrar que a empresa tida como veiculo
exerceu atividade tipica de holding, fundamentou sua decisdo no fato de que o agio
futuramente amortizado fora gerado no exterior e ndo houve a indispensavel confusdo
patrimonial, j& que fora contabilizado pela JJ Administragdo, que ndo realizou qualquer
aquisicdo de ativos societarios (ndo foi a real adquirente) que pudessem justificar a
criacdo do &gio indevidamente amortizado apds sua incorporacgdo. O recurso voluntério,
no caso em julgamento, ndo foi negado sob o fundamento de 4gio interno, mas sim pelo
fato do &gio ter sido gerado no exterior e internalizado para empresa futuramente
incorporada que néo foi a real adquirente do investimento realizado.

Os fatos cotejados, portanto, sdo diversos e os fundamentos adotados em cada uma das
decisbes sdo diferentes, o que justifica a divergéncia entre os dois julgados, nédo
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restando caracterizada divergéncia interpretativa entre os respectivos Colegiados. N&o
hd, neste caso, causa para o conhecimento do Recurso Especial. (destaques do original)

Embora no presente caso operacfes de aquisicdo e geracdo do &gio tenham,
assim como no paradigma, ocorrido no Brasil, naquele caso a improcedéncia do langamento,
como acima demonstrado, decorreu da comprovacao do efetivo pagamento do &gio entre partes
independentes, e isto porque a acusacdo fiscal se prendeu a Ultima etapa da operacdo para
afirmar que o 4gio seria interno. restou devidamente demonstrado nos autos que houve efetivo
pagamento do &gio e a operacao, consistente na subscri¢cdo de capital pela autuada, ocorreu entre
partes que ndao eram dependentes entre si, conforme itens 9 e 10 do relatdrio acima transcrito.
Vale destacar outro ponto do excerto do paradigma acima transcrito:

Assim, apesar de considerar que é necessario se justificar qual o motivo para nao
se utilizar da incorporacéo direta e se optar pelo uso de empresa veiculo para o
aproveitamento do agio em outra empresa do grupo, penso que o trabalho fiscal
ndo trouxe espago para a apresentacdo dessa justificativa ao concentrar a acusacgéo
apenas na Ultima etapa da operacdo. Diante da imputacéo fiscal de ndo se tratar de
&gio pago, o contribuinte centrou sua defesa na criacdo do 4gio na etapa anterior,
guando da aquisicdo da Isoladores Santana de seus acionistas minoritarios.

Dessa forma, concordo com o raciocinio da decisdo recorrida de que a acusacgéo fiscal é
incorreta, porque reputou como interno e sem fundamento agio que foi devidamente
pago em operacdo anterior, ndo possuindo, nesse sentido, correlagdo com os fatos
efetivamente existentes. (hegrejou-se)

Assim, resta evidenciado que referido paradigma ndo se presta a evidenciar
divergéncia jurisprudencial com o recorrido quanto a conclusdo de que a existéncia de estruturas
alternativas ndo serviria de fundamento para comprovacao de propdsito negocial da operacao.

J& o paradigma n° 1302-001.186 tem em conta operagdo na qual a “empresa-
veiculo” foi constituida por ocasido da alienacdo do investimento, mas para substituir a
adquirida, e ndo a adquirente. Este aspecto foi bem observado no exame do recurso especial
interposto pela PGFN para reverter tal decisdo, nos termos do voto, acolhido a unanimidade por
este Colegiado™, da Conselheira Livia De Carli Germano no Acérddo n° 9101-006.455:

Conforme relatado, o 4gio ora em discusséo surgiu da aquisi¢do, em 21 de agosto de
2006, pela contribuinte ora autuada e pela Sogil, da participacdo societaria na Navpar,
sociedade que dias antes havia sido constituida pelos vendedores e que teve o capital
social integralizado com a participagdo societaria na Navegantes.

A autoridade autuante acusa as partes de terem realizado uma reorganizacéo societaria
para usufruir das despesas com amortizacdo de 4gio, utilizando-se de empresa veiculo
(que definiu como “aquela pessoa juridica criada com a Finalidade de viabilizar um
certo negdcio juridico, sendo extinta tilo logo este se concretize”) — no caso, a Navpar.

O voto condutor do acérdao recorrido deu provimento ao recurso voluntario do sujeito
passivo, observando que “¢ indiscutivel a existéncia do agio, tanto que houve, na outra
ponta da relacéo, o reconhecimento do ganho de capital e o pagamento do IR sobre tal
ganho por terceiros nao vinculados a recorrente”. Apos analisar a operagdo, conclui por
cancelar a autuagdo, por entender que “ainda que se admita a existéncia de um pacto
prévio de constituicdo da NAVPAR, este ndo serviu para dissimular ato tributariamente
mais oneroso, pois os efeitos tributarios seriam os mesmos caso a NAVPAR ndo viesse
a ser constituida, razdo pela qual entendo que ndo houve simulacao fiscal.”

*® participaram do presente julgamento os Conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Luiz Tadeu
Matosinho Machado, Luis Henrique Marotti Toselli, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Alexandre Evaristo
Pinto, Gustavo Guimaraes da Fonseca, Fernando Brasil de Oliveira Pinto (Presidente em exercicio).
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Antes, o acordao recorrido expds sua premissa, qual seja, a de que “o cerne da questao
ora em julgamento reside, primeiramente, em saber se hd provas nos autos de que a
recorrente acordou com Alexandre e Maria Schewc que eles iriam constituir a
NAVPAR, para depois realizar a venda da participacdo para a recorrente. Em segundo,
ha que se perquirir se tal conduta se enquadra no conceito de simulacdo. Por ultimo,
verificar se houve ato dissimulado e se incidiria norma tributaria mais gravosa sobre
ele”.

Percebe-se, assim, que para o voto, o auto de infragdo apenas poderia ser mantido caso
se concluisse pela existéncia de “simulagdo fiscal”, que seria a constatagdo de uma
simulacdo acompanhada da conclusdo de que o ato dissimulado estaria sujeito a norma
tributaria mais gravosa. No caso, 0 voto entendeu que houve pacto prévio entre os
contribuintes, mas que ndo se estaria diante de uma “simulagéo fiscal” eis que este ndo
serviu para dissimular ato tributariamente mais oneroso.

Para que se possa afirmar a divergéncia jurisprudencial em face de tal racional, é
necessario que 0s casos a serem comparados tenham mantido a glosa de agio gerado no
contexto de semelhante reorganizacdo societaria, isto é, em que 0s vendedores
primeiramente constituem uma pessoa juridica, integralizam o investimento que
pretendem vender para, em seguida, alienar tal participacdo para o comprador, que
registra o 4gio.

O acérdao 1101-000.936, apontado como paradigma, analisou acusacdo de
reorganizacdo societaria envolvendo “empresa veiculo”, mas com contornos faticos
sensivelmente diferentes dagueles que se apresentam nos presentes autos.

Ali, houve uma “aquisicdo original” de terceiros, sendo que a chamada “empresa
veiculo” foi interposta apds essa aquisicdo, para receber o investimento assim adquirido
com 4agio e permitir assim o que se costumou chamar de “transferéncia de agio” *'.
Destaco trechos do voto vencido que descreve a autuacao fiscal:

Digo isto, pois, como evidenciado, restou incontroversa e, portanto, impassivel de
questionamento, a origem e a formagdo dos agios objeto de transferéncia para a
Recorrente. Os mesmos pautaram-se em aquisicbes feitas pela Cia Sinal de
participacdes em 1999 (&gio na aquisicdo do investimento na Sinal Participacfes) e em
2006 (agio na aquisi¢do dos investimentos nas empresas “Cia Sinal” e “Sinal” junto aos
grupos Brascan e Espirito Santo, respectivamente), dispensando-se assim maiores
comentarios acerca de sua procedéncia.

()

Por outro lado, o fisco ataca as sucessivas operagdes societarias ocorridas internamente
no grupo ACCOR apds a incorporagdo pela ACOPART das adquiridas “Cia Sinal” e
“Sinal Participacdes” (detentoras de investimento na autuada), principalmente a criagdo
e efemeridade da empresa SOBRASER Participagbes Ltda, para a qual foi vertido por
meio de cisdo o investimento na Recorrente e 0s agios anteriormente constituidos.

Em suma, a acusacdo que paira sobre a Recorrente (itens 5.2.3 e 6 do TVF, fls 2059 a
2065) foi de ter constituido empresa sem efetiva finalidade empresarial (exercicio de
atividade econdmica, representada pela producdo de bens e/ou servicos) em desrespeito
a preceitos do Caédigo Civil (arts 966, 981 e 982) para tdo somente transferir o agio da
ACOPART a autuada, possibilitando nela sua amortizagéo fiscal. Seria um classico
exemplo de ocorréncia da alcunhada “empresa veiculo”, tdo combatida em varios
julgados deste colegiado.

*" O Parecer Conjunto SEI 37/2020/ME segrega as controvérsias envolvendo o 4gio em torno de cinco teses
juridicas, sendo uma delas o a "Possibilidade de transferéncia do agio pago", descrita como “Discute-se a
possibilidade de transferéncia do agio registrado na investidora originaria para outra empresa do mesmo grupo
econdmico. Nesses casos, 0 agio foi criado em operagdo envolvendo terceiros independentes e houve efetivo
pagamento de preco, mas a investidora pretende transferir o 4gio pago para outra empresa”.
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O voto vencedor manteve a autuagdo por entender que ndo houve o encontro entre a
investidora (a que negociou com terceiros) e a investida (cujo patriménio serviu de base
ao célculo da rentabilidade futura para fins do registro de agio).

Neste sentido, o voto observa que “Ticket Servicos S/A permanece submetida ao
controle de Accor Participacdes Ltda, muito embora o agio por ela pago na aquisicéo
das participacdes societarias que os Grupos Brascan e Espirito Santo detinham na Ticket
Servigos S/A tenha sido transportado para o patrimdnio da investida, e a partir daf
amortizado com efeitos fiscais.” Em seguida, conclui pela manutencdo do auto de
infracdo porque “para ter direito & amortizagdo com efeitos fiscais, necessaria seria a
extingdo do investimento adquirido com 4&gio. Ou seja, a adquirente (Accor
ParticipacOes S/A) deveria incorporar ou ser incorporada pela investida (Ticket Servigos
S/A), ou mesmo ser realizada uma fusdo entre elas.”.

Ressalte-se que, para o voto, “Ndo estd em discussdo a efetiva aquisicdo do
investimento na autuada, até entdo detido pelos Grupos Espirito Santo e Brascan, e o
pagamento de agio, nesta ocasido, fundamentado em rentabilidade futura. Apenas nao se
verificou a condicéo exigida no art. 386 do RIR/99 para dedutibilidade da amortizacéo
do agio antes da alienac¢do do investimento.”

Como se percebe, muito embora até tenha chegado a conclusdes semelhantes as que a
Fazenda Nacional pretende ver aplicada ao caso dos autos, a opera¢do analisada pela
Turma que julgou o ac6érddo 1101-000.936 teve contornos faticos diferentes dos
presentes autos, em especial pela inexisténcia de constituicdo prévia, pelos vendedores
,da suposta “empresa veiculo”, o que faz com que ndo se tenha discutido, no paradigma,
qualquer aspecto relacionado a eventual pacto prévio entre comprador e vendedores e da
caracterizacdo ou ndo de simulagdo em tal circunstancia. Tal diferenca entre as
situacBes analisadas faz com que a aplicagdo, ao presente caso, do racional adotado pelo
voto condutor do acérddo 1101-000.936 ndo seja capaz de alterar a conclusdo a que
chegou o acdrdao recorrido, tendo em vista aquele precedente ndo tangenciar aspectos
faticos que foram tomados como importantes para a decisdo da Turma no caso dos
autos.

[-]

Quanto ao acdérddo 1201-000.285, também apontado como paradigma, é de se ressaltar
que este negou provimento ao recurso voluntario do sujeito passivo apenas com relagéo
ao IRPJ e especificamente para determinado agio ali em discussdo (especificamente,
itens 2.3.1 e 2.3.2 do TVF, referente ao agio vertido por BPBR, relativo & participacdo
societaria que esta detinha em BPSN)*. Para este ponto, a decisdo foi de que “ndo
obstante tratar-se de absorcdo de patrimdnio de sociedade que era sua acionista, 0
4gio relevante foi apurado em razdo da aquisicdo de participacdo societaria em
terceira sociedade, cujo patriménio n&o foi absorvido (BPSN)”.

Naquele caso, BPBR adquiriu agdes de BPSN, registrando agio. Anos depois, BPBR foi
parcialmente cindida, com versdo do patrimdnio cindido (correspondente a participagao
acionaria em BPSN) para a Hipercard. Dias depois, a Hipercard foi parcialmente
cindida, vertendo a participagdo acionaria em BPSN e o &gio em referido investimento

8 ACORDAM o0s membros da 22 Camara / 12 Turma Ordinaria da Primeira Sec&o de Julgamento, por unanimidade
de votos, ndo conheceram do recurso voluntario quanto a matéria execucdo do crédito tributario lancado nos
presentes autos, e por unanimidade de votos, conheceram do restante do recurso. No mérito, deram provimento
parcial nos termos do relatdrio e voto do relator, para: i) por unanimidade de votos, deram provimento ao recurso
para afastar o langamento de IRPJ e CSLL quanto aos itens 1.2.1 e 1.2.2 e 2.4 do Termo de Verificacdo Fiscal e de
CSLL quanto aos itens 2.3.1 e .2.3.2 do referido termo, determinando-se & unidade de 0s respectivos ajustes no saldo
de prejuizos fiscais e bases negativas do contribuinte (itens 2.5, 2.6, 3.1 e 3.2 do referido termo; ii) pelo voto de
qualidade, negaram provimento ao recurso para manter a exigéncia de IRPJ quanto aos itens 2.3.1 e 2.3.2 do TVF,
vencidos os Conselheiros Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Marcos Vinicius de Barros Ottoni e Walmir
Sandri, que davam provimento quanto a estes itens; iii) por maioria de votos, cancelaram a apuragdo de juros sobre a
multa de oficio, vencidos os Conselheiros Guilherme Adolfo dos Santos Mendes e Flavio Vilela Campos, nos
termos do relatorio e voto que passam a integrar o presente julgado.
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que havia recebido de BPBR. A Fiscaliza¢do apontou, ali, impossibilidade de exclusdo
ou deducdo da amortizacdo do agio vertido de BPBR, eis que nao dizia respeito a
investimento na Hipercard, mas em BPSN.

Como se percebe, a discussdo juridica presente no acérddo 1201-000.285 ndo tem
aplicacdo ao caso dos autos, eis que envolveu fatos que ndo se comparam aos discutidos
no presente caso. N&o resta demonstrada, assim, a necessaria divergéncia
jurisprudencial

Ante o0 exposto, oriento meu voto para ndo conhecer do recurso especial da Fazenda
Nacional.

Note-se, ainda, que o voto condutor do paradigma primeiro afirma que a
existéncia de agio € indiscutivel, pois houve ganho de capital reconhecido pelos alienantes, e que
o caso la sob andlise ndo correspondia a uma “operacao casa-separa”, para entdo reconhecer que
a NAVPAR ndo é exatamente uma empresa veiculo, pelo menos, ndo nos moldes dos
planejamentos tributarios mais comuns, nos quais, primeiro, adquire-se a participagdo de uma
operacional com &gio e, a partir dai, se cria uma empresa veiculo, para transferir o 4gio para a
operacional. Na sequéncia, é examinada a existéncia de simulacdo no acordo, com os alienantes,
de prévia constituicdo de NAVPAR e, neste intermédio, esta consignado o excerto invocado pela
Contribuinte para caracterizac¢do do dissidio jurisprudencial:

Por outro lado, a constituicdo da NAVPAR teve como propdsito possibilitar o
aproveitamento do 4gio, como afirma a autoridade langadora?

A resposta € irrefragavelmente ndo, pelas seguintes razdes. Primeiro, ninguém discute a
existéncia do agio e o seu efetivo pagamento pela recorrente aos membros da familia
Schwec. Logo, mesmo que nao existisse a NAVPAR, se a recorrente e a Sogil tivessem
adquirido diretamente o controle da Auto Viacdo Navegantes com &gio, poderiam cindi-
la e passar a deduzir a amortizacdo do agio das suas bases tributdveis. Logo, fica
evidente que esse malabarismo societario se deve a razdes meramente empresariais, que
0s obrigavam a preservar a Auto Viacdo Navegantes, ou seja, preferindo assim criar
uma intermedidria.

Além disso, caso viesse a ser declarado nulo o ato de constituicdo da NAVPAR, por ser
um ato simulado, subsistiria 0 ato dissimulado, o qual consistiria em uma participacdo
da recorrente na Auto Viagdo Navegantes com agio no mesmo valor que fora registrado
na aquisicdo da NAVPAR, sendo que, por 6bvio, para que a sua amortizagdo viesse a
ser dedutivel do IR e da CSLL, bastava que houvesse a mesma operacgao que foi feita
com a NAVPAR

Evidenciado esta, nestes termos, que a estrutura alternativa admitida pelo outro
Colegiado do CARF foi cogitada em face de operacdo substancialmente distinta em ponto
determinante para aquela decisdo. Basta transpor para o presente caso as premissas ali adotadas
para constatar a dessemelhanca: se viesse a ser declarado nulo o ato de constituicdo de
ABAETE, subsistiria 0 ato dissimulado, correspondente a aquisicio das acdes da Contribuinte
por Banco Bradesco S/A, e disto ndo se poderia deduzir a existéncia de incorporacdo entre
adquirente e adquirida, demandada pelo art. 7° da Lei n°® 9.532/97 para amortizacao fiscal do
agio.

Logo, referido paradigma nédo se presta a validar qualquer operacdo em face da
existéncia de propdsito negocial, como defende a interessada ao estruturar a divergéncia arguida,
prestando-se, apenas, a validar a operacdo especificamente analisada, cujos contornos sao
distintos daqueles verificados na operagdo examinada nestes autos. Impossivel, assim, a
existéncia de dissidio jurisprudencial frente a circunstancias dessemelhantes.

De fato, nos termos do art. 67 do Anexo Il do RICARF, o recurso especial
somente tem cabimento se a decisdo der a legislacéo tributaria interpretacdo divergente da que
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Ihe tenha dado outro Colegiado deste Conselho. Por sua vez, para comparacédo de interpretacdes
e constatacdo de divergéncia € indispensdvel que situacGes faticas semelhantes tenham sido
decididas nos acorddos confrontados. Se inexiste tal semelhanca, a pretendida decisdo se
prestaria, apenas, a definir, no caso concreto, o alcance das normas tributarias, extrapolando a
competéncia da CSRF, que ndo representa terceira instancia administrativa, mas apenas 0rgao
destinado a solucionar divergéncias jurisprudenciais. Neste sentido, alias, € o entendimento
firmado por todas as Turmas da Camara Superior de Recursos Fiscais, como sdo exemplos 0s
recentes Acdrdaos n° 9101-002.239, 9202-003.903 e 9303-004.148, reproduzindo entendimento
ha muito consolidado administrativamente, consoante Acorddo CSRF n° 01-0.956, de
27/11/1989:

Caracteriza-se a divergéncia de julgados, e justifica-se o apelo extremo, quando o
recorrente apresenta as circunstancias que assemelhem ou identifiguem os casos
confrontados. Se a circunstancia, fundamental na apreciagdo da divergéncia a nivel do
juizo de admissibilidade do recurso, ¢ “tudo que modifica um fato em seu conceito sem
Ihe alterar a esséncia” ou que se “agrega a um fato sem alterd-lo substancialmente”
(Magalhdes Noronha, in Direito Penal, Saraiva, 1° vol., 1973, p. 248), ndo se toma
conhecimento de recurso de divergéncia, quando no nucleo, a base, o centro nevralgico
da questdo, dos acorddos paradigmas, sdo dispares. Ndo se pode ter como acordao
paradigma enunciado geral, que somente confirma a legislacdo de regéncia, e assente
em fatos que néo coincidem com os do ac6rddo inquinado.

Assim, afastados o0s dois paradigmas admitidos, deve ser NEGADO
CONHECIMENTO ao recurso especial da Contribuinte na matéria (4) “existéncia de propdsito
negocial em face de estrutura alternativa para aproveitamento fiscal do dgio”.

Por fim, com respeito @ matéria (7) “inexisténcia de previsdo legal para a adicéo,
a base de calculo da CSLL, da despesa com a amortizacéo de agio considerada indedutivel pela
Fiscalizacdao”, seu seguimento foi assim motivado:

27. Enquanto a decisdo recorrida entendeu ser cabivel a extensdo da glosa das despesas
com amortizacdo de &gio a base de célculo da CSLL por conta do disposto no artigo 57
da Lei 8.981/95, que tem por intento evitar a repeticdo desnecessaria de comandos
legais para disciplinar a metodologia de determinacdo das bases imponiveis das duas
exagdes, naquilo em que as sistematicas tém de comum; os acérddos paradigmas
apontados (Acordaos n°s 9101-002.310, de 2016, e 1103-00.630, de 2012) decidiram,
de modo diametralmente oposto, que inexiste previsdo legal para que se exija a adicdo
a base de calculo da CSLL da amortizagdo do agio pago na aquisicdo de investimento
avaliado pela equivaléncia patrimonial (primeiro acérddo paradigma) e que ndo ha
previsdo legal para a indedutibilidade dessas despesas, tal como é preceituada para o
lucro real, pelo art. 25 do Decreto-Lei n® 1.598/77 (segundo acérdao paradigma).

Como bem exposto pela Contribuinte em seu recurso especial, a arguicdo em tela
é deduzida subsidiariamente, caso prevaleca o entendimento de que a amortizacdo do agio seria
indedutivel na apuracéo do lucro real:

Em seu Recurso Voluntario (tépico I11.6), o Recorrente sustentou, por fim, que mesmo
que pudesse prevalecer o entendimento defendido pela Autoridade Fiscal no TVF, no
sentido de que a amortizagcdo do 4gio no presente caso ndo estaria respaldada pelos
artigos 7° e 8° da Lei n° 9.532/97, deveria, ainda assim, ser cancelado o auto de infracdo
relativo & CSLL.

Assim, a divergéncia jurisprudencial somente restaria caracterizada em face de
paradigmas que, mantendo a glosa de amortizacdo de &4gio no ambito do IRPJ, a afastasse para
fins de apuracdo da CSLL. Contudo, tendo em conta o contexto no qual ambos paradigmas



Fl. 60 do Acérddo n.° 9101-006.788 - CSRF/12 Turma
Processo n° 16327.720735/2016-86

foram editados, valem aqui as razdes apresentadas por esta Conselheira no voto vencedor do
Ac6rdao n® 9101-006.049* para rejeitar ambos paradigmas nestes autos:

E o dissidio jurisprudencial em tela teve seguimento sob os seguintes fundamentos
expressos no exame de admissibilidade:

(8) “inexisténcia de previsdo legal para a adigdo, a base de calculo da CSLL, da despesa
com a amortizacao de agio considera indedutivel pela fiscalizagdo”

Decisdo recorrida:
REFLEXO NA APURACAO DA BASE DE CALCULO DA CSLL.

Deve ser anulada contabilmente a amortizacdo de &gio que, apos interposicdo de
empresa veiculo que dissimula o real adquirente, surge sem substancia econémica no
patriménio da investida.

Acdrdao paradigma n° 9101-002.310, de 2016:

AMORTIZACAO DE AGIO. ADICAO A BASE DE CALCULO.
INAPLICABILIDADE DO ART. 57, LEI N 8.981/1995.

Inexiste previsdo legal para que se exija a adicdo a base de calculo da CSLL da
amortizagdo do agio pago na aquisicdo de investimento avaliado pela equivaléncia
patrimonial. Inaplicabilidade, ao caso, do art. 57 da Lei n° 8.981/1995, posto que tal
dispositivo ndo determina que haja identidade com a base de calculo do IRPJ.

Acdrdao paradigma n° 1103-00.630, de 2012:

N&o h& ementa correspondente a essa matéria.

[.]

Com relacdo a deducdo das despesas de amortizacdo do agio, para fins da CSLL,
registro que ndo ha previsao legal para a indedutibilidade dessas despesas, tal como é
preceituada para o lucro real, pelo art. 25 do Decreto-Lei n° 1.598/77.

25. Por fim, com relacdo a essa oitava matéria, também ocorre o alegado dissenso
jurisprudencial, pois, em situagdes faticas semelhantes, sob a mesma incidéncia
tributéria e a luz das mesmas normas juridicas, chegou-se a conclus@es distintas.

26. Enquanto a decisdo recorrida entendeu que, para fins da CSLL, deve ser anulada
contabilmente a amortizacdo de &gio que, ap0s interposi¢do de empresa veiculo que
dissimula o real adquirente, surge sem substancia econémica no patriménio da
investida, os acorddos paradigmas apontados (Acérddos n°s 9101-002.310, de 2016, e
1103-00.630, de 2012) decidiram, de modo diametralmente oposto, que inexiste
previsdo legal para que se exija a adi¢do a base de célculo da CSLL da amortizacdo do
agio pago na aquisicdo de investimento avaliado pela equivaléncia patrimonial
(primeiro acérddo paradigma) e que néo ha previsdo legal para a indedutibilidade dessas
despesas, tal como é preceituada para o lucro real, pelo art. 25 do Decreto-Lei n°
1.598/77 (segundo acérddo paradigma).

Como se V&, a premissa do acérdao recorrido é no sentido de que uma ativo que surge
sem substdncia econdmica no patriménio da investida, porque mantido sob a
titularidade do real adquirente, ndo pode gerar amortizagdo que afete o lucro contabil,
ensejando a glosa reflexa na base de calculo da CSLL. Ja o primeiro paradigma analisou
lancamento no qual a amortizacdo do &gio foi adicionada na base de célculo do IRPJ,
porque o investimento permanecia no patrimdnio do investidor, e a autoridade langadora
exigiu que a mesma adi¢do fosse promovida na base de calculo da CSLL.

* Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Fernando
Brasil de Oliveira Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto,
Gustavo Guimaraes da Fonseca (suplente convocado) e Andrea Duek Simantob (Presidente em exercicio), e
divergiram na matéria os Conselheiros Luis Henrique Marotti Toselli e Alexandre Evaristo Pinto.



Fl. 61 do Acérddo n.° 9101-006.788 - CSRF/12 Turma
Processo n° 16327.720735/2016-86

De fato, o paradigma n° 9101-002.310 trata de lancamento exclusivamente de CSLL,
decorrente da exigéncia de adigdo ao lucro liquido de amortizagBes de agio que foram
adicionadas ao lucro real, porque referentes a investimento mantido no patriménio da
investidora. Ou seja, frente a observancia, no ambito de IRPJ, de regra que busca
neutralizar as amortizacbes de &gio, postergando seus efeitos para o momento da
liquidacdo do investimento, exigiu-se do sujeito passivo que a mesma providéncia fosse
adotada no ambito da CSLL, e este Colegiado, em antiga composicdo, afirmou inexistir
norma legal que assim determinasse. Nada, no referido julgado, permite concluir que a
mesma solucdo seria dada na hipotese em que a amortizacdo do agio se mostre
indedutivel por auséncia de confusdo patrimonial entre investida e investidora, aspecto
que, como referido no acérdao recorrido, afetaria o préprio reconhecimento contabil da
amortizacdo da investida.

Quanto ao paradigma n° 1103-00.630, embora ali também se tratasse de amortizacdo
fiscal do 4gio na forma dos arts. 7° e 8° da Lei n® 9.532/97, e seu voto condutor traga
argumentos contrarios a indedutibilidade das amortizagdes no ambito da CSLL, importa
observar que naqueles autos foi dado provimento integral ao recurso voluntario,
afirmando-se 0 ndo cabimento da glosa ndo s6 na base da CSLL, como também do
IRPJ. Assim, o outro Colegiado do CARF decidiu a questdo sob circunstancias distintas
daquelas que a Contribuinte quer ver prevalecer nestes autos, qual seja, que a exigéncia
de CSLL seja cancelada ainda que afirmada a indedutibilidade no &mbito do IRPJ. O
exame do paradigma evidencia nfo ser possivel cogitar se a mesma decisdo seria
adotada caso aquele Colegiado reconhecesse a indedutibilidade das amortizagdes no
ambito do IRPJ.

Estas as razdes, portanto, para CONHECER PARCIALMENTE do recurso especial da
Contribuinte em menor extensdo, apenas em relacdo a matéria “utilizacdo de empresa
veiculo”.

Estas mesmas razBes se prestam a infirmar o dissidio jurisprudencial em face do
recorrido que manteve a glosa das amortizacdes de &gio na apuracdo do IRPJ, distintamente dos
paradigmas que analisaram glosas: i) apenas no ambito da CSLL, vez que as amortizagdes foram
adicionadas ao lucro real; e ii) afastadas no ambito do IRPJ.

Adicione-se, por oportuno, as consideracGes feitas em face de divergéncia
semelhante deduzida no processo n° 16327.720954/2014-01, também em pauta:

Esclarega-se, apenas, que com respeito ao paradigma n® 1103-00.630, a Contribuinte
também arguiu que ele néo restou reformado pelo acérddo n® 9101-002.184, proferido
por esta E. CSRF naqueles autos, tendo em vista que, como consignado no tépico
'Delimitacdo do escopo' em tal decisdo, 'o procurador da Fazenda Nacional deixou de
recorrer da CSLL'")", acrescentando que "tendo em vista que o acorddo n° 9101-002.184,
além de adotar o0 mesmo sentido que o ac6rddo paradigma ora citado, consignhou
expressamente que nao tratava da questdo em analise. O paradigma n° 1103-00.630
exonerou as exigéncias decorrentes de glosa de amortizagdo de agio fundamentadas na
falta de concretizacdo da rentabilidade futura e na incorporacgdo reversa da investidora
pela investida. A PGFN suscitou divergéncia acerca destes fundamentos e o voto
condutor do Acdrdao n° 9101-002.184 traz consignado que:

Esta fora do escopo desta decisdo os langamentos relativos a CSLL, isto porque o
procurador da Fazenda Nacional deixou de recorrer da CSLL, talvez em razéo do
acérdao recorrido ter sido omisso na ementa quanto aos fundamentos autbnomos
no ambito da CSLL para dar provimento ao recurso voluntario. Apesar da
omissdo na ementa, a Ultima pégina do voto do relator (e-fl. 1458) ndo deixa
duvidas. E, por ndo ser matéria de ordem publica, entendo que a matéria ndo foi
devolvida a Camara Superior (efeito devolutivo); logo, portanto, por preclusdo
processual, a questdo da CSLL estéa definitivamente julgada.

Tal ponderacdo, porém, somente demandaria uma reavaliagdo da percepcdo antes
firmada acerca do paradigma n° 1103-00.630 se esta 1% Turma tivesse conhecido do
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recurso especial fazendario e restabelecido a glosa de amortizacdo de agio la afastada,
também, no ambito do IRPJ. Contudo, apesar da ressalva inicial, a conclusdo deste
Colegiado foi no sentido de conhecer parcialmente, apenas da divergéncia acerca da
incorporacgdo reversa, mas negar-lhe provimento. Assim, nem mesmo a partir de uma
interpretacdo ampliada do paradigma n° 1103-00.630 seria possivel afirmar que a
decisdo do outro Colegiado do CARF passou a ter o conddo de cancelar a exigéncia de
CSLL, apesar de restabelecida a glosa de amortizagédo de agio no ambito do IRPJ.

Assim, deve ser NEGADO CONHECIMENTO ao recurso especial da
Contribuinte na matéria (7) “inexisténcia de previsdo legal para a adigdo, a base de calculo da
CSLL, da despesa com a amortizacdo de agio considerada indedutivel pela Fiscaliza¢ao™.

Em conclusdo: o recurso especial da Contribuinte deve ser CONHECIDO
PARCILAMENTE, na matéria (2) “impossibilidade de se aplicar a Teoria do Proposito
Negocial como fundamento para manuten¢do do langamento fiscal”, mas apenas com base no
paradigma n° 1302-002.045.

No mérito, em linha com o precedente n°® 9101-006.381, no qual foi apreciada
divergéncia semelhante a presente, esta Conselheira mantém entendimento contrario ao do I.
Relator, expresso no voto vencido do ex-Conselheiro André Mendes de Moura no voto vencido
do precedente n° 9101-006.381.:

1.1 - Despesas de Amortizacdo de Agio.

O presente capitulo do voto compreende a apreciagdo dos tdpicos recursais A.4.1, A5.11,
A5, A5V e A5 VIL.

Sobre a matéria “despesas de amortizagdo de agio”, propde-se, inicialmente, discorrer
sobre uma analise historica e sistémica, para depois tratar do caso concreto.

11.1.1 - Conceito e Contexto Historico *°

Pode-se entender o agio como um valor a maior que é pago por alguma coisa. O
adquirente constata que determinado objeto vale mais do que o pre¢o que sugere 0 senso
comum. ELISEU MARTINS e SERGIO DE luDicIBUS mencionam como exemplo histérico
0 momento vivido pela sociedade brasileira no Plano Cruzado, na década de 1980. O
congelamento de pregos provocou um aumento do consumo. Ocorre que, por
considerarem 0s precos de revenda defasados, varios fornecedores represaram as
vendas. E enquanto aguardavam o fim do congelamento, comercializavam os produtos
(dentro os quais a carne bovina e veiculos) apenas mediante o pagamento de um
sobrepreco: 0 4gio.>*

Atendo-se ao ambito empresarial, 0 agio € um sobrepre¢o pago sobre o valor de um
ativo (mercadoria, investimento, participagdo societaria, dentre outros).

No escopo de uma transacdo envolvendo a aquisi¢do de participacdo societaria em uma
empresa, pode-se dizer que 0 &gio é formado quando uma primeira pessoa juridica
adquire de uma segunda pessoa juridica um investimento em valor superior ao seu valor
patrimonial. Como exemplo, toma-se a empresa A que possui acdes da empresa B,
avaliadas patrimonialmente em 45 unidades. A empresa C resolve adquirir da empresa
A as acOes da empresa B, pagando o valor de 100 unidades.

% Vide artigo ESTABILIDADE JURiDISZA EM RISCO: JURISPRUDENCIA ATUAL DO CARF SOBRE O
TEMA DO AGIO NAS REORGANIZAGCOES SOCIETARIAS EM FACE DE DECISAO JUDICIAL. MOURA, A.
M. ; VALADAO, M. A. RILB - REVISTA JURIDICA LUSO-BRASILEIRA , v. Ano 4 (2018), p. 1329-1371,
2018.

1 MARTINS, Eliseu; IUDICIBUS, Sérgio de. Agio interno - E um mito? In: MOSQUERA, Roberto Quiroga;
LOPES Alexandro Broedel. (Coords.). Controvérsias juridico-contabeis: (Aproximagdes e Distanciamentos). v. 4,
p. 83-103. Séo Paulo: Dialética, 2013, p. 83-85.
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No caso, considera-se o sobrepreco pago em razdo da expectativa de resultados futuros
a serem auferidos pelo investimento.>?

Ocorre que os ramos contabil e tributario ndo convergiram sobre o método para se
apurar o valor do agio.

Iniciando-se pela ciéncia, ou técnica, contabil, o conceito de &gio é conhecido como
goodwill, cuja origem reflete a propria evolugdo do empreendimento comercial. Na
realidade, de acordo com ELISEU MARTINS ET AL. 0 conceito referia-se inicialmente a
vantagem da localizagdo e fidelidade dos clientes, e evoluiu para incluir os intangiveis
que digam respeito ao nome, marca, qualidade gerencial, qualificacdo do corpo
funcional, tecnologia, conhecimento, capital intelectual, que em sinergia geram
potencialidades que geram expectativas positivas para o negécio. **

No mesmo artigo os autores discorrem sobre os erros conceituais na definicdo do
goodwill, com base em extensa pesquisa em trabalhos cientificos:

Um caso tipico, na literatura contabil (...) (também chamado de goodwill ou &gio por
expectativa de rentabilidade futura). O conceito de goodwill, referendado pela literatura
contébil, é o montante de lucros futuros esperados acima da rentabilidade normal de
uma empresa, mensurado pela diferenca entre o valor da empresa e o0 seu patrimonio
liquido avaliado a valores de mercado. Todavia, conceitos divergentes desse tém sido
utilizados.

()

Para a operacionalizacdo do estudo, foram analisados 138 trabalhos cientificos
nacionais e internacionais. Desse total, 47 apresentam, explicitamente, o conceito de
goodwill e 18 deles mostram conceito divergente daquele referendado pela literatura
contébil: goodwill é mensurado como sendo a diferenca entre o valor total da empresa e
seu patriménio liquido avaliado a valores de mercado. A maioria das imprecisGes
conceituais encontradas refere-se ao célculo do goodwill como sendo a diferenca entre o
valor de mercado (pago ou ndo) e o valor contéabil do patriménio. >

Observa-se que o goodwill é determinado pela diferencga entre (1) o valor de mercado,
ou seja, 0 valor pago, e (2) o valor do patrimdnio liquido avaliado a precos de mercado -
VPLmM >,

°2 Cabe a observacdo porque a Lei n® 9.532, de 1997 (que remete ao art. 20 do DL 1.598/77, quando distingue 0s

fundamentos econémicos do &gio), diferenciou o tratamento dos trés tipos de agio: mais valia (decorrente da
valorizacdo do valor de mercado de bens do ativo da investida), expectativa de rentabilidade futura e fundo de
comércio, intangiveis e outras razes econdmicas.

% MARTINS, Eliseu et al. Goodwill: uma analise dos conceitos utilizados em trabalhos cientificos . Revista

Contabilidade & Finangas, S& Paulo, v. 21, n. 52, p. 0-25, jan. 2010.. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/rcf/article/view/34310>. Acesso em: 26 sep. 2017.

> Ibidem, p. 3-4 (italicos no original).
% Vale transcrever equacao dada pelo artigo referido:

Por sua vez, a definicdo operacional, referendada pela literatura contabil, a ser utilizada nesta pesquisa é:
goodwill ¢ mensurado como a diferenga entre o valor total da empresa e seu patrimoénio liquido avaliado a
valores de mercado (Equagéo 1):

GO = VME - VPLm (1)

Em que:

GO = goodwill;

VME = valor de mercado da entidade;

VPLm = valor do patrimdnio liquido da entidade avaliado a precos de mercado, ou seja, com todos seus
elementos constitutivos, ativos e passivos, ja registrados contabilmente ou ndo, separaveis e viaveis
individualmente, devidamente avaliados pelos seus valores individuais de mercado.
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Na realidade, consiste o goodwill em valor residual, essencialmente derivado da
expectativa de lucros futuros que a participacao societaria podera viabilizar no futuro.

Assim, tomando-se 0 exemplo da transacdo apresentada no inicio do tépico, a empresa
A detinha participacdo societaria na empresa B com valor patrimonial de 45 unidades.
Quando a empresa C se propds a adquirir a empresa B, o valor de mercado da empresa
B (que se mostrou lucrativa) era superior ao valor patrimonial de 45 unidades. Apura-se
o valor de mercado considerando-se os ativos tangiveis (como investimentos em
imobilizado e estoques) e intangiveis da empresa (fundo de comércio, marca,
expectativas de receitas). Adotando-se como valor de ativos tangiveis 15 unidades, e de
ativos intangiveis 20 unidades, verifica-se que a empresa B tem um VPLm de 80
unidades (45 + 15 + 20).

Nesse sentido, o valor do goodwill, ou agio, é apurado mediante a diferenca em que a
empresa C (adquirente) se prop6s a pagar, 100 unidades, e 0 VPLmM mensurado de 80
unidades da empresa B. O agio contabil seria no valor de 20 unidades.

Fato é que o legislador tributério, ao tratar sobre o assunto, por meio do Decreto-Lei n®
1.598, de 27/12/1977, resolveu adotar um conceito juridico proprio, fiscal, para o agio.
ELISEU MARTINS ET AL. reconhecem a diferenca, mas reputam a definicdo legal do
Decreto-lei como uma “impropriedade conceitual”.*®

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 raz8es econdmicas. E, posteriormente, os arts. 7° e 8°
da Lei n°® 9.532, de 10/12/1997, autorizaram a amortiza¢do do 4gio nos casos (1) e (2),
mediante atendimento de determinadas condic@es.

Na medida em que a lei ndo determinou nenhum critério para a utilizacdo dos
fundamentos econdmicos, consolidou-se a préatica de se adotar, em praticamente todas
as operacGes de transformacdo societaria, o reconhecimento do &gio amparado
exclusivamente no caso (2): expectativa de rentabilidade futura do investimento
adquirido. O &gio 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 agdes da empresa
investida B avaliadas patrimonialmente em 60 unidades, pelo valor de 100 unidades,
poderia justificar o sobrepreco de 40 unidades integralmente com base no fundamento
econdmico de expectativa de 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 situagdes.

Na primeira, quando a empresa C realizasse o investimento, por exemplo, ao alienar a
empresa B para uma outra pessoa juridica. Assim, se vendesse a empresa B para a
empresa D por 150 unidades, apuraria um ganho de 50 unidades. 1sso porque, ao
patriménio liquido da empresa alienada, de 60 unidades, seria adicionado o agio de 40
unidades. Assim, a base de calculo para apuragdo do ganho de capital seria a diferenga
entre 150 e 100 unidades, perfazendo 50 unidades.

Na segunda, no caso de a empresa C (investidora) e a empresa B (investida)
promoverem uma transformacéao 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 agio de 40
unidades poderia passar a ser amortizado, para fins fiscais, no prazo de sessenta meses,
resultando em uma reducéo na base de calculo do IRPJ e CSLL a pagar.

E 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-

% Ibidem, p. 9.
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se pela busca de uma adequacdo aos padrfes internacionais para a contabilidade,
adotando, principalmente, como diretrizes a busca da primazia da esséncia sobre a
forma e a orientacdo 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
aquisicdo e o valor patrimonial justo dos ativos (patriménio liquido ajustado pelo valor
justo dos ativos e passivos).

E recentemente, por meio da Lei n°® 12.973, de 13/05/2014, o legislador promoveu uma
aproximacao do conceito juridico-tributario do 4gio com o conceito contabil da Lei n°
11.638, de 2007, além de novas regras para 0 seu aproveitamento, que ndo sao objeto de
andlise do presente voto.

Enfim, resta evidente que o conceito do agio tratado para 0 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 legislacao tributéria.

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

11.1.2. Aproveitamento do Agio. Hip6teses *%.

A edicdo do Decreto-Lei n® 1.598, de 27/12/1977, veio em momento histérico, no qual
se buscou a edigdo de leis visando atualizar o direito empresarial. No ano anterior, em
1976, foi editada a Lei n° 6.404 (Lei das Sociedades por Ac¢des), e no posterior, em
1978, foi editada pela Comisséo de Valores Mobiliarios (CVM) a Instrucdo Normativa
n® 01, dispondo sobre normas e procedimentos para contabilizacdo e elaboracdo de
demonstracdes financeiras relativas a ajustes decorrentes da avaliacdo de investimento
relevante de companhia aberta em sociedades coligadas e em sociedades controladas.

Determinou-se que o0s investimentos relevantes em sociedades coligadas, e em
sociedades controladas, deveriam ser avaliados pelo método da equivaléncia patrimonial
(MEP)*. A principal caracteristica da metodologia contabil consiste em permitir uma
atualizacdo dos valores dos investimentos em coligadas ou controladas com base na
variagdo do patrimdnio liquido. As variagbes no patriménio liquido das empresas
investidas (coligadas e controladas) passam a refletir na contabilidade da empresa
investidora. SupBe-se uma controladora que detém 60% das a¢Ges da controlada. Assim,
se uma controlada apurou lucros de 100 unidades na apuragdo do balanco anual, e esse
resultado foi integralmente alocado no patrimdnio liquido, a controladora deve
contabilizar por meio do MEP a valorizagdo do investimento no montante de 60
unidades.

O artigo 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, determinou que a empresa que viesse a
adquirir participacdo societaria de investimento avaliado pelo valor de patrimonio
liquido (ou seja, pelo MEP) deveria contabilizar o custo da aquisicdo (valor pago no
investimento) em (1) valor do patrimdnio liquido na época da aquisicéo e (2) diferenca

" JUDICIBUS, Sérgio de. Manual de contabilidade das sociedades por agdes: (aplicavel as demais sociedades), 12
ed. S&o Paulo : Editora Atlas, 2008, p. 31.

% Vide artigo ESTABILIDADE JURiDISZA EM RISCO: JURISPRUDENCIA ATUAL DO CARF SOBRE O
TEMA DO AGIO NAS REORGANIZACOES SOCIETARIAS EM FACE DE DECISAO JUDICIAL. MOURA, A.
M. ; VALADAO, M. A. RILB - REVISTA JURIDICA LUSO-BRASILEIRA , v. Ano 4 (2018), p. 1329-1371,
2018.

> Veja-se a redago do art. 248 da Lei n° 6.404, de 1.976:

Art. 248. No balanco patrimonial da companhia, os investimentos relevantes (artigo 247, paragrafo Gnico)
em sociedades coligadas sobre cuja administracéo tenha influéncia, ou de que participe com 20% (vinte
por cento) ou mais do capital social, e em sociedades controladas, serdo avaliados pelo valor de
patrimdnio liquido, de acordo com as seguintes normas:

[...]
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entre o custo da aquisi¢do e o valor do patrimdnio liquido, denominado pela legislagao
fiscal de agio. Predicava ainda que o agio em debate, com previsao dos resultados de
exercicios futuros, deveria estar fundamentado com base em demonstracdo a ser
elaborada pela empresa.

Também previa no art. 25 * do mesmo Decreto-lei que o 4gio, se fosse amortizado
contabilmente (crédito em conta de investimento e débito em conta de despesa,
diminuindo o lucro da empresa), deveria ser adicionado para fins de apuracdo do lucro
real. Ou seja, para fins fiscais, a despesa, em regra, nao seria dedutivel.

E, na sequéncia, tratou o Decreto-lei de dispor sobre as situagdes especificas em que o
agio poderia ser aproveitado pela empresa adquirente como despesa dedutivel para fins
fiscais. Na realidade, dispds que tais situacdes seriam as previstas no artigo 33
(conforme redacdo dada pelo Decreto-Lei n° 1.730, de 1979).

A hipoétese tratava da alienacdo da empresa investida, no qual, na apura¢do do ganho da
capital, a base de céalculo era o resultado da diferenca entre o valor alienado e a
somatoria do valor do patriménio liquido com o agio pago na aquisigdo. Aproveitava-
se, portanto, o valor do 4gio, para reduzir a base de calculo do ganho de capital.

Ocorre que varias empresas entenderam pela existéncia de uma outra hipétese, prevista
no art. 34 do Decreto-Lei n° 1.598/1977 ®, aplicavel quando a investida era objeto de
incorporagdo, fusdo ou cisdo. Tal interpretagdo foi alvo de controvérsias, tanto que foi o
principal motivo para importante revisdo na legislacéo sobre o assunto.

Isso porque supostamente autorizava a deducgdo, como perda de capital, na fuséo,
incorporagdo ou cisdo de sociedades com extincdo de a¢des ou quotas de capital, do
montante equivalente & diferenca entre o valor contabil e o valor do acervo liquido
avaliado a precos de mercado do investimento ®2. A amortizagdo do valor poderia se
processar no prazo méximo de dez anos, ou seja, ndo se falava em prazo minimo.

Diante de tal normatizacdo, varias empresas incorreram em operagdes bastante
questionaveis, no qual eram adquiridas empresas deficitarias com pagamento de agio.
Logo em seguida, processava-se a incorporacdo da empresa investidora pela investida,
ou mesmo a chamada incorporacdo reversa, quando a empresa deficitaria incorpora a
empresa superavitaria, com agio. As operagdes ocorriam quase simultaneamente.

A distorg¢do era tdo evidente que, conforme j& dito, a legislacdo foi objeto de alteragéo,
por meio da conversdo da MP n° 1.602, de 1997 na Lei n® 9.532, de 1997, visando criar
restricdes ao aproveitamento indevido da despesa %, conforme contemplava os arts. 7° e

% Confira-se a redacéo do art. 25 do Decreto-Lei n° 1.598, de 1977 (Redacdo dada pelo Decreto-lei n® 1.730,
1979)

Art. 25. As contrapartidas da amortizagdo do 4gio ou desagio de que trata o artigo 20 ndo serdo
computadas na determinagéo do lucro real, ressalvado o disposto no artigo 33.

61 E a seguinte a redacéo do art. 34 do Decreto-Lei n° 1.598, de 1977:

Art. 34. Na fusdo, incorporacdo ou cisdo de sociedades com extingdo de agdes ou quotas de capital de
uma possuida por outra, a diferenga entre o valor contabil das a¢bes ou quotas extintas e o valor de acervo
liquido que as substituir serd computado na determinacdo do lucro real de acordo com as seguintes
normas:

I - somente sera dedutivel como perda de capital a diferenga entre o valor contabil e o valor de acervo
liquido avaliado a pregos de mercado, e o contribuinte podera, para efeito de determinar o lucro real,
optar pelo tratamento da diferenga como ativo diferido, amortizavel no prazo maximo de 10 anos;

[.-]
62 \Ver Ac6rdao n° 1101-000.841, da 12 Turma Ordinaria da 12 Camara do CARF, da relatora Edeli Pereira Bessa., p.
15.

8 Cf. Luis Eduardo Schoueri:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del1730.htm#art1iii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del1730.htm#art1iii
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8° da Lei. A Exposicdo de Motivos da Medida Proviséria trazia o seguinte
esclarecimento:

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

Atualmente, pela inexisténcia de regulamentacdo legal relativa a esse assunto, diversas
empresas, utilizando dos ja referidos "planejamentos tributarios”, vem utilizando o
expediente de adquirir empresas deficitarias, pagando agio pela participagdo, 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 adocao
exclusivamente por esse motivo. *

O Relatério da Comissdo Mista que trabalhou na edi¢do da medida provisoria, arremata
0 assunto com precisao:

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

()%

A edicdo desta Lei ocorreu na mesma época do Programa Nacional de Desestatizacdo
(PND), razdo pela qual existe entendimento de que a nova legislacéo sobre o agio teria

Anteriormente a edicdo da Lei n° 9.532/1997, ndo havia na legislacdo tributaria nacional
regulamentacdo relativa ao tratamento que deveria ser conferido ao &gio em hipéteses de incorporagdo
envolvendo a pessoa juridica que o pagou e a pessoa juridica que motivou a despesa com agio.

O que ocorria, na pratica, era a consideracdo de que a incorporacéo era, per se, evento suficiente
para a realizacdo do agio, independentemente de sua fundamentagdo econdmica.

()

Como antigamente ndo havia qualquer coeréncia e consisténcia para a deducéo do agio, a falta de
regulamentacdo especifica estava sendo utilizada para distorcer a ldgica do sistema, o0 que gerou
motivacdo suficiente para que o legislador barrasse esses artificios prejudiciais a completude do
ordenamento juridico.

()

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 entdo, restringiram-se as hipdteses em que o agio
seria passivel de ser deduzido no caso de incorporagao entre pessoas juridicas, com a imposicéo de limites
maximos de deducgdo em determinadas situacgdes.

Ou seja, nem sempre 0 agio contabilizado pela pessoa juridica poderia ser deduzido de seu lucro
real quando da ocorréncia do evento de incorporacdo. Pelo contrario. Com a regulamentacdo ora em
vigor, poucas sdo as hipGteses em que o &gio registrado poderd ser deduzido, a depender da
fundamentagdo econdmica que Ihe seja conferida.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Agio em reorganiza¢es societarias (aspectos tributarios). S&o Paulo:
Dialética, 2012, p. 66-68.

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

% Relatério da Comissdo Mista publicada no Diario do Congresso Nacional n° 27, de 03/12/1997, p. 18024,
http://legis.senado.leg.br/diarios/BuscaDiario?datSessao=01/12/1997&tipDiario=2. Acesso em 15/02/2016.
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sido apresentada como um incentivo as privatizagdes. Contudo, como visto, ndo ha
qualquer mencédo ao assunto na Exposicdo de Motivos, que deixou claro, com todas as
letras, que a motivagdo para o dispositivo foi um maior controle sobre os planejamentos
tributarios abusivos que ocorriam pelo desvirtuamento do instituto do agio.

Inclusive, no decorrer dos debates tratando do assunto, chegou-se a cogitar que o
aproveitamento do 4gio ndo seria uma despesa, mas um beneficio fiscal. Contudo, caso
fosse beneficio fiscal, caberia ao préprio legislador ter se manifestado, 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 Exposi¢do de Motivos deixa claro que a motivacdo para o dispositivo foi
um maior controle sobre os planejamentos tributarios abusivos, que
descaracterizavam o 4agio por meio de analogias completamente desprovidas de
sustentacdo juridica. E deixou claro que se trata de uma despesa de amortizacao.

Os artigos 7° e 8° da Lei n° 9.532, de 1997, ao tratar do &gio criado em razéo da
expectativa de resultados futuros, predicaram que, em razdo de evento de incorporacéo,
fusdo ou cisdo, ocorrido entre investidor e investida, o agio registrado nos termos do
artigo 20 do Decreto-Lei n°® 1.598, de 1977 poderia ser amortizado por um periodo
minimo de sessenta meses.

O que se observa é que a legislacdo tributaria, naquele momento, ndo alterou a base de
calculo do &gio, mantendo-se a apuragdo com a diferenca entre o custo de aquisi¢éo e o
valor do patriménio liquido a época da aquisicao do investimento, mas, por outro lado,
tratou de estabelecer que nos eventos de incorporagdo, fusdo ou ciséo o aproveitamento
seria por meio de amortizagdo mediante um prazo temporal minimo, de sessenta meses,
ndo deixando mais espago para intepretacdes que resultassem em aproveitamento
integral da despesa decorrente do 4gio em um UGnico momento, com ocorria
anteriormente.

Em verdade, passou a valer, para fins fiscais, o aproveitamento do &gio mediante a
ocorréncia de duas hipdteses: (1) a investidora deixa de ser a detentora do investimento,
ao alienar a participacdo da pessoa juridica adquirida com 4&gio; (2) a investidora € a
investida transformam-se em uma sO universalidade (em eventos de cisdo,
transformagcéo e fus&o).

Destaque-se que 0s eventos que autorizam o aproveitamento da despesa guardam
correlacdo com a extingcdo da companhia (do investimento), previsto no art. 219 da Lei
das Sociedades Anbnimas: (1) encerramento da liquidagdo e (2) incorporagdo, fusdo e
cisdo com versdo do patriménio para outras sociedades:

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

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

Sdo precisamente 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 com &gio; (2) a investidora e a investida
transformam-se em uma s6 universalidade (em eventos de cisdo, transformagdo e
fusdo).

11.1.3. Aproveitamento do Agio. Separacio 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 4gio passa a integrar o valor patrimonial do
investimento para fins de apuragdo do ganho de capital e, assim, reduz a base de calculo
do IRPJ e da CSLL. A situacdo é 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 agio ou desagio de que trata o art. 385
ndo serdo computadas na determinacdo do lucro real, ressalvado o disposto no art. 426
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(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 amortizacdo, 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 patrimdnio liquido (art. 384), serd 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 patrimbnio liquido pelo qual o investimento estiver registrado na
contabilidade do contribuinte;

Il - 4gio ou deségio na aquisi¢cdo 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 determinacdo do
lucro real, observado o disposto no paragrafo Unico do artigo anterior. (...) (grifei)

Assim, o aproveitamento do 4gio ocorre no momento em que o investimento que lhe
deu causa foi objeto de alienago ou liquidagé&o.

11.1.4. Aproveitamento do Agio. Encontro (comunicagao) entre Investidora e Investida

Ja o segundo evento aplica-se quando a investidora e a investida transformarem-se em
uma s6 universalidade (em eventos de cisdo, transformacéo e fusdo). O 4gio pode se
tornar uma despesa de amortizacéo, desde que preenchidos os requisitos da legislagdo
e no contexto de uma transformac&o societaria envolvendo a investidora e a investida.

Sobre o assunto, primeiro, ha que se contextualizar a disciplina do método de
equivaléncia patrimonial (MEP).

Isso porque o A&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 variagdo do patriménio liquido
das investidas.

As variagbes no patriménio 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 determinagdo do lucro real da investidora.
Vale transcrever os dispositivos dos arts. 387, 388 e 389 do RIR/99 que discorrem sobre
o procedimento de contabilizag&o a ser adotado pela investidora.

Art. 387. Em cada balanco, 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 balanco (art. 387, 1), devera ser ajustado ao
valor de patrimonio 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 determinagéo do
lucro real (Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 23, e Decreto-Lei n® 1.648, de 1978, art.
1°, inciso 1V).
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()

Resta nitida a separacdo dos patriménios entre investidora e investida, inclusive as
repercussdes sobre os resultados de cada um. A investida, pessoa juridica independente,
em razdo de sua atividade econdmica, apura rendimentos que, naturalmente, sdo por ela
tributados. Por sua vez, na medida em que a investida aumenta seu patrimonio liquido
em razdo de resultados positivos, por meio do MEP ha uma repercussdao 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 excluida na apuragdo 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 patriménio
liquido, deveréa desdobrar o custo da aquisicdo em (1) valor do patriménio liquido na
época da aquisicdo e (2) &gio 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 deverd, por ocasido da aquisicdo da participacéo,
desdobrar o custo de aquisicdo em (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 20):

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

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

§ 1° O valor de patrimdnio liquido e o 4gio ou desagio serdo registrados em subcontas
distintas do custo de aquisi¢do do investimento (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 20,
§19).

§ 2° O langamento do &gio ou desagio devera indicar, dentre os seguintes, seu
fundamento econémico (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.

8 3° O langamento com os fundamentos de que tratam os incisos | e Il do paragrafo
anterior devera ser baseado em demonstracdo que o contribuinte arquivard como
comprovante da escrituracéo (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 20, § 3°). (grifei)

Como se pode observar, a formacdo do &gio ndo ocorre espontaneamente. Pelo
contrario, deve ser motivado, e indicado o seu fundamento econémico, 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 previsdo 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 econdmico 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
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demonstracdo devidamente arquivada como comprovante de escrituragdo, 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 transformacdo
societaria, quando investidora absorve o patrimbnio da investida (ou vice versa),
adquirido com agio ou desagio, em razdo de cisdo, fusdo ou incorporacdo, resolveu o
legislador disciplinar a situacao:

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

| - devera registrar o valor do &gio ou desagio cujo fundamento seja o de que trata o
inciso | do § 2° do artigo anterior, em contrapartida & conta que registre o0 bem ou direito
que lhe deu causg;

Il - deverd registrar o valor do 4gio 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;

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 & apuragdo de lucro real,
levantados posteriormente a incorporagdo, fusdo ou cisdo, a razdo de um sessenta avos,
no maximo, para cada més do periodo de apuracéo;

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

Os arts. 385 e 386 do RIR/99 constituem-se em norma tributaria permissiva do
aproveitamento do 4gio nos casos de incorporacdo, fusdo ou cisdo envolvendo o
investimento objeto da mais valia.

11.1.5. Amortizacdo. Despesa.

Topologicamente, o conceito de amortizagdo encontra-se no Subtitulo Il (Lucro Real),
Capitulo V (Lucro Operacional), Secéo Il (Custos, Despesas Operacionais e Encargos),
do RIR/99 (Decreto-Lei n° 3.000, de 26/03/1999), legislagdo vigente & época dos fatos
dos presentes autos.

O artigo 299 do diploma em andlise trata, no art. 299, na Subsec¢do |, das Disposi¢bes
Gerais sobre as despesas:

Art. 299. S3o0 operacionais as despesas ndo 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 realizagdo das transacdes ou
operaces exigidas pela atividade da empresa (Lei n® 4.506, de 1964, art. 47, § 1°).

§ 2° As despesas operacionais admitidas sdo as usuais ou normais no tipo de transacées,
operacOes 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 designacdo que tiverem.

Para serem dedutiveis, devem as despesas serem necessarias a atividade da empresa e a
manutengdo da respectiva fonte produtora, e serem usuais ou normais no tipo de
transacOes, operagOes ou atividades da empresa.
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Apbs as Subsecbes Il (Depreciacdo de Bens do Ativo Imobilizado) e Il (Depreciagao
Acelerada Incentivada), encontra previsdo legal a amortizacdo, no art. 324, na Subsecéo
IV do RIR/99 .

A amortizacdo constitui-se em espécie de género despesa (em sentido amplo), e, por
consequéncia, encontra-se submetida ao regramento geral das despesas disposto no art.
299 do RIR/99.

11.1.6. 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 patrimdnio. Sdo condutas relevantes de pessoas fisicas ou juridicas, de ordem
econdmica ou social, ocorridas no mundo dos fatos, que sdo colhidas pelo legislador
que Ihes confere uma qualificacéo juridica.

Por exemplo, o fato de auferir lucro, mediante opera¢@es espontaneas, das atividades
operacionais da pessoa juridica, amolda-se a hip6tese de incidéncia prevista pela norma,
razdo pela qual nasce a obrigacéo do contribuinte recolher os tributos.

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

Ocorre que, em relagéo aos casos tratados relativos & amortizacdo do 4gio, proliferaram-
se situacBes no qual se busca, especificamente, o enquadramento da norma permissiva
de despesa.

Tratam-se de operacdes especialmente construidas, mediante inclusive utilizacdo de
empresas de papel, de curtissima duracdo, sem funcionérios ou quadro funcional
incompativel, com capital social minimo, além de outras caracteristicas completamente
atipicas no contexto empresarial, envolvendo aportes de substanciais recursos para, em
questdo de dias ou meses, serem objeto de operacBes de transformacao societéria.

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

Situaglo completamente diferente ocorre no ramo tributério. N&o ha norma de despesa
que recepcione um situacdo criada artificialmente. As despesas devem decorrer de
operacgdes necessarias, normais, usuais da pessoa juridica. Impossivel estender
atributos de normalidade, ou usualidade, para despesas, independente de sua espécie,
derivadas de operacBes atipicas, ndo consentdneas com uma regular operacao
econdmica e financeira da pessoa juridica.

% Art. 324. Podera 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 apuracéo (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 amortizacdo ndo poderd ultrapassar o custo de
aquisicdo do bem ou direito, ou o valor das despesas (Lei n° 4.506, de 1964, art. 58, § 29).

§ 2° Somente serdo admitidas as amortizagdes de custos ou despesas que observem as condicdes 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 amortizacéo integral de seu
custo, o saldo ndo amortizado constituira encargo no periodo de apuragdo 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 IlI).
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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 néo
aplicavel a grande maioria dos contribuintes.

11.1.7. Hipdtese de Incidéncia Prevista Para a Amortizacdo

Realizada analise do agio sob perspectiva do género despesa, cabe prosseguir com a
apreciacao da legislacdo especifica que trata de sua amortizacao.

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 s6 universalidade (em eventos de ciséo,
transformacéo e fusdo). E repetir que estamos, agora, tratando da segunda situacéo.

Cenério 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 aquisi¢do da participagdo,
desdobrar o custo de aquisicdo em (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 20):

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

Il - 4gio ou deségio 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 patriménio liquido e o &gio ou desagio serdo registrados em subcontas
distintas do custo de aquisi¢do do investimento (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 20,
§19).

§ 2° O langamento do &gio ou desdgio deverd indicar, dentre os seguintes, 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.

8 3° O langamento com os fundamentos de que tratam os incisos | e Il do parégrafo
anterior deverd ser baseado em demonstracdo que o contribuinte arquivard 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
incorporagdo, 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):

()

I11 - podera amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata o inciso Il do
8§ 2° do artigo anterior, nos balancos correspondentes a apuragdo de lucro real,
levantados posteriormente a incorporagdo, fusdo ou cisdo, a razdo de um sessenta avos,
no maximo, para cada més do periodo de apuracdo; (...) (grifei)

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



Fl. 74 do Acérddo n.° 9101-006.788 - CSRF/12 Turma
Processo n° 16327.720735/2016-86

A conclusdo é ratificada analisando-se a norma em debate sob a perspectiva da
hipdtese de incidéncia tributaria delineada pela melhor doutrina de GERALDO ATALIBA
67

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 obrigacéo tributaria.

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

Ocorre que, em se tratando do &gio, as reorganizacbes societarias empreendidas
apresentaram novas pessoas a0 processo.

Como exemplo, podemos citar situa¢do no qual a pessoa juridica A adquire com agio
participacdo societaria 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 participagao
societéria 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 transformacdo societaria, no qual a pessoa
juridica B absorve patrimdnio da pessoa juridica C, ou vice versa.

Ocorre que o0s sujeitos eleitos pela norma sdo precisamente a pessoa juridica A
(investidora) e a pessoa juridica B (investida) cuja participagdo societéria foi
adquirida com &gio. Para fins fiscais, ndo ha nenhuma previsdo para que o &gio
contabilizado na pessoa juridica A (investidora), em razdo de reorganizacfes 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 0 agio cuja origem deu-se pela aquisicdo da pessoa juridica A da
pessoa juridica B.

Da mesma maneira, encontram-se situagdes no qual a pessoa juridica A realiza aportes
financeiros na pessoa juridica C e, de plano, a pessoa juridica C adquire participacdo
societdria da pessoa juridica B com &gio. Em seguida, a pessoa juridica C absorve
patriménio da pessoa juridica B, ou vice versa, a passa a fazer a amortizagéo 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 os recursos para a aquisicdo foi, de fato, a pessoa juridica A
(investidora). No outro polo da relagdo, a pessoa juridica adquirida com &gio foi a
pessoa juridica B. Ou seja, 0 aspecto pessoal da hipétese de incidéncia, no caso, autoriza
0 aproveitamento do agio a partir do momento em que a pessoa juridica A (investidora)
e a pessoa juridica B (investida) passem a integrar a mesma universalidade.

Sdo as situacdes mais elementares. Contudo, ha reorganizacbes envolvendo 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
operacOes buscando otimizar seu funcionamento, com desdobramentos econdmicos,
sociais e tributarios.

Contudo, ndo necessariamente todos os fatos sdo recepcionados pela norma tributaria.

A partir do momento em que, em razdo das reorganizacdes societarias, passam a ser
utilizadas novas pessoas juridicas (C, D, E, F, G, e assim sucessivamente), pessoas
juridicas distintas da investidora originaria (pessoa juridica A) e da investida (pessoa
juridica B), e o evento de absorcao 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 subsuncdo ao art. 386 do RIR/99 torna-se impossivel, vez que o

 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria, 62 ed. Sdo Paulo : Malheiros Editores, 2010, p. 51 e segs.
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fato imponivel (suporte fatico, situado no plano concreto) deixa de ser amoldar a
hipétese de incidéncia da norma (plano abstrato), por incompatibilidade do aspecto
pessoal.

Em relacdo ao aspecto material, hd que se consumar a confusdo de patriménio entre
investidora e investida, a que faz alusdo o caput do art. 386 do RIR (A pessoa juridica
que absorver patriménio de outra, em virtude de incorporacao, fusdo ou cisao, na qual
detenha participacdo societaria adquirida com &gio ou desagio...). Com a confusdo
patrimonial, aperfeigoa-se o encontro de contas entre o real investidor e investida, e a
amortizacdo do 4gio passa a ser autorizada, com repercussdo direta na base de calculo
do IRPJ e da CSLL.

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

Por sua vez, a partir do momento em que se consuma a confusdo patrimonial, os lucros
auferidos pela entdo investida passam a integrar a mesma universalidade da investidora.
Reside, precisamente nesse ponto, 0 permissivo para que 0 agio, pago pela investidora
exatamente em razdo 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 o mesmo patriménio investidora e investida, consolida-se
cenario no qual a mesma pessoa juridica que adquiriu o investimento com mais valia
(agio) 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 0 aproveitamento da despesa de amortiza¢do do agio, os sujeitos da
relacdo juridica seriam a pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude
de incorporagéo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participacdo societaria adquirida
com &gio 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
esforco incorrido.

Prosseguindo a analise da hipotese de incidéncia da norma em questéo, no que concerne
ao aspecto temporal, cabe verificar 0 momento em que o contribuinte aproveita-se da
amortizagdo do agio, mediante ajustes na escrituragdo contabil e no LALUR, evento
gue provoca impacto direto na apuracao da base de calculo tributavel.

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

Isso porque, partindo-se da construgdo da norma conforme operacéo no qual "Se A é, B
deve-ser”, onde a primeira parte é o antecedente, e a segunda é o consequente, a
consumacédo da hipdtese de incidéncia localiza-se no antecedente. Ou seja, "Se A €",
indica que a hipotese de incidéncia, no caso concreto, mediante aperfeigoamento 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),

%8 SCHOUERI, 2012, p. 62.
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efetua-se o langamento fiscal com base na repercussao que as glosas despesas de agio
indevidamente amortizadas tiveram na apuracdo da base de calculo, e, por
consequéncia, determina-se o0 termo inicial para contagem do prazo decadencial.

11.1.8. Consolidacédo

Considerando-se tudo o que ja foi escrito, entendo que a cognicao para a amortizagao do
agio passa por verificar, primeiro, se os fatos se amoldam a hip6tese de incidéncia,
segundo, se requisitos de ordem formal estabelecidos pela norma encontram-se
atendidos e, terceiro, se as condigdes do negocio atenderam os padrdes normais de
mercado.

A primeira verificacdo parece ébvia, mas, diante de todo o exposto até o momento,
observa-se que a discussdo mais relevante insere-se precisamente neste momento,
situado antes da subsuncdo do fato a norma. Fala-se insistentemente se haveria
impedimento para se admitir a construcdo de fatos que buscam se amoldar a hip6tese de
incidéncia de norma de despesa. O ponto é que, independente da genialidade da
construcdo empreendida, da reorganizagdo societaria arquitetada e consumada, a
investidora originaria prevista pela norma ndo perderd a condi¢do de investidora
origindria. Houve de fato uma aquisicdo? Quem viabilizou a aquisi¢do? De onde
vieram os recursos de fato? Quem efetuou os estudos de viabilidade econdmica da
investida? Quem tomou a decisdo de adquirir um investimento com sobrepreco?
Respondo: a investidora originaria.

Ainda que a pessoa juridica A, investidora originaria, para viabilizar a aquisicdo da
pessoa juridica B, investida, tenha (1) "transferido™ o agio para a pessoa juridica C, ou
(2) efetuado aportes financeiros (dinheiro, matuo) para a pessoa juridica C, a pessoa
juridica A ndo perderéa a condi¢do de investidora originaria.

Pode-se dizer que, de acordo com as regras contabeis, em decorréncia de reorganizacoes
societdrias empreendidas, o &gio legitimamente passou a integrar o patrimdnio da
pessoa juridica C, que por sua vez foi incorporada pela pessoa juridica B (investida).

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

Isso porque se trata de operacdo que nao 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 esforgo 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 4gio, despesa operacional, para que se autorize
"pincar"” os artigos 7° e 8° da Lei n® 9.532, de 1997, promover uma interpretacéo isolada,
blindada em uma bolha contébil, e se construir uma tese no qual se permita que fatos
construidos artificialmente possam alterar a hipdtese de incidéncia de norma tributéria.

Caso superada a primeira verificacdo, cabe prosseguir com a segunda verificacéo,
relativa a aspectos de ordem formal, qual seja, se a demonstracdo que o contribuinte
arquivar como comprovante de escrituragdo 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
econdmico do 4agio. Ha que se verificar também (3) se ocorreu, efetivamente, 0
pagamento pelo investimento.

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 negociagdes 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.

11.1.9. Sobre o Caso Concreto
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S8o duas situacbes devolvidas para apreciacdo do Colegiado no qual se contesta a
formacao do agio: (1) agio na ARCELOR BRASIL e (2) agio da MJS.

Passo ao exame.

Sobre a formacdo do 4gio na ARCELOR BRASIL, em breve sintese, decorreu de
operagdo cuja origem remonta a fusdo, no exterior, de dois conglomerados do setor
mundial de acos, ARCELOR (Luxemburgo) e MITTAL STEEL (Holanda).

A ARCELOR detinha participa¢do (67%) na ARCELOR BRASIL, que era a “holding”
brasileira dos ativos operacionais.

Em “Oferta de Permuta”, deu-se a unido da ARCELOR e da MITTAL STEEL. No
Brasil, a CVM, considerando ter havido uma alienacdo indireta do controle da
ARCELOR BRASIL, determinou realizacdo de OPA das a¢des da controlada brasileira
para preservar o direito dos acionistas.

Foi criada a MSBP (subsidiaria da MITTAL no Brasil), identificada pela autoridade
autuante como “empresa-veiculo”.

A MITTAL STEEL integraliza o capital da MSBP via remessa de recursos. A MSBP
efetua a aquisicao de agdes da ARCELOR BRASIL com sobrepreco (agio).

Na sequéncia, a ARCELOR BRASIL incorpora a MSBP, e trés dias depois, a
Contribuinte incorpora a ARCELOR BRASIL, e passa a amortizar o agio, por entender
ter restado concretizada a hipdtese de incidéncia prevista nos arts. 7° e 8° da Lei n°
9.532, de 1997.

Ocorre que ndo assiste razdo a Contribuinte.

A transagdo efetivamente concretizada teve como investidora a MITTAL STEEL, na
aquisigdo dos investimentos localizados no Brasil.

A empresa MSBP, serviu deliberadamente para transportar o 4gio relativo a aquisicdo
do investimento para a Contribuinte, razdo pela qual é classificada como "empresa-
veiculo™ nos presentes autos. Recepcionou 0s recursos para aquisicdo da ARCELOR
BRASIL e, ato continuo, foi incorporada pelo investimento.

Empresa de papel, artificial, criada especificamente para criar despesa tributaria de
amortizagdo de &gio ficticia. Transcrevo constatagfes da autoridade autuante sobre a
MSBP:

166.- O capital social da empresa que era de R$500,00 passa para R$1.000.000,00 em
junho de 2007 e de acordo com a AGE de 01/06/20007 ¢é aprovado um novo aumento
do capital social.

()

171. Além disso, a MSBP tomou vultosos empréstimos (mais de R$5 bilhdes) de outra
empresa do grupo Arcelor-Mittal, a Arcelor Investment S.A., a titulo de pagamentos
antecipados de exportagdo em total dissonancia com o objeto social da MSBP.
Referidos valores foram também utilizados para a compra das a¢des da Arcelor Brasil
S/A e, com a incorporacdo da veiculo MSBP pela Arcelor Brasil S/A, a obrigacdo de
quitacdo dos vultosos empréstimos utilizados para a compra das a¢des da Arcelor Brasil
S/A recaiu sobre a propria. Em suma, a Arcelor Brasil S/A ficou responsavel por pagar
0s empréstimos utilizados na compra, de suas proprias agoes.

172. No Cadastro Nacional da Pessoa Juridica consta a informacdo que a data da
abertura da empresa MSBP foi 30/11/2006. E essa data ndo é casual, pois em 25 de
setembro de 2006, a CVM emitiu uma deciséo final segundo a qual, para fins do-Artigo
10 do Estatuto Social da Arcelor Brasil e, de acordo com o artigo 254-A da Lei
6.404/76, as operacbes contempladas no &mbito da Oferta de Permuta geraram uma
obrigacdo para que a Mittal Steel Company N.V. apresentasse oferta pdblica decorrente
de alienacdo de controle para a aquisicdo de todas as agdes-detidas por acionistas
minoritarios-da Arcelor Brasil S/A, vale dizer, ja sabendo em 25 de setembro de 2006
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que seria compelida a realizar uma OPA, a MSCNYV tratou de providenciar a criagéo de
uma empresa no Pais para que a mesma fosse o veiculo do agio dedutivel almejado.

173. A MSBP nasce em 30/11/2006, sob as condi¢des citadas acima, apresentando DIPJ
do ano-calendario de 2006 como inativa, tendo movimentacGes proximas a zero nos
meses de janeiro a maio de 2007 (conforme DIPJ) antes de haver o vultoso aporte de
capital externo de sua controladora: Mittal Steel Company N.V., realizado nos meses de
junho e julho de 2007, para nesses mesmos meses de junho e julho, e
complementarmente em agosto de 2007, efetuar a aquisicdo das aces da Arcelor Brasil
S/A e, depois de cumprido seu papel formal, ser incorporada logo em 28 de agosto de
2007, pela propria Arcelor Brasil S/A; no modelo conhecido como incorporagdo as
avessas ou reversa. Trés dias apos, ou seja, no dia 31/08/2007 Arcelor Brasil S/A é
incorporada pela Arcelor Mittal Brasil S/A (antiga Belgo Siderurgia).

()

163: Em 31/08/2007 a Arcelor Brasil S/A é incorporada pela Belgo .Siderurgia S/A
que, na mesma data, tem sua denominacéo social alterada para ArcelorMittal Brasil S/A
(a fiscalizada).

()

179. Outro dado de extrema relevancia para demonstrar que a MSBP era mero
invdlucro: os itens 13 e 14 da ficha 58-A da DIPJ do ano-calendario de 2007, ND-
1450574, atestam que o nimero de empregados no inicio de 2007 e ao final do periodo
(20/08/2007 em virtude da DIPJ ser referente ao evento especial de incorporagdo) é
igual a zero! Exatamente isso "0" (zero), nenhum, ou seja, uma empresa na qual ndo ha
sequer um Unico funcionario para desempenhar qualquer tipo de fungdo. Aceitar que tal
ente seja considerada unia pessoa juridica exercendo atividades empresariais é aceitar o
absurdo. Mais adiante descrevermos a ligdo de Marco Aurélio Greco quando afirma que
a criacdo de uma empresa tem sentido na medida em que corresponda "a vestimenta
juridica de um determinado empreendimento econémico ou profissional.

180. A comprovacdo de que a MSBP nunca teve nenhum funcionario pode também ser
constatada pelo sistema da RFB GFIP-WEB.

()

206. A criacdo da MSBP (empresa veiculo efémera, desprovida de realidade fética e
mero caixa da MSCNV) consistiu numa operacdo sem fins econdmicos, mas montada
apenas para tentar reduzira carga tributéria via amortizacdo de &gio contabilizado na
veiculo.

()

214. Além disso, considerar a MSBP, (empresa veiculo) casca e mera extensdo do caixa
da MSCNV) como a real adquirente é dissociar o fato pretendido do fato formalizado.

215. No presente caso em relacdo as aquisi¢des realizadas pela MSBP, via OPA, a
desconformidade se apresenta a partir do momento em que ndo é a MSCNV quem
formalmente adquire as a¢Bes da Arcelor Brasil S/A, apesar de ser ela & Ofertante da
OPA, mas a empresa veiculo meramente de papel MSBP.

216. O objetivo real da operacdo era que a MSCNV, e ndo a MSBP; adquirisse as a¢Bes
da Arcelor Brasil S/A e assim cumprisse as determina¢des da CVM, bem como
realizasse o desejo da MSCNV de fechar o capital da Arcelor Brasil S/A.

217.A interposicdo de uma empresa-veiculo, casca e configurada como mero caixa da
subsidiaria integral revela os tragos da dissociacdo entre o objeto perquerido (aquisicdo
das acOes da) Arcelor Brasil S/A pela MSCNV) e a forma externada.

Diante de todo o escrito no presente voto, a operacdo em analise ndo passa pela
primeira verificacdo (vide item 11.1.8 do voto).

Isso porque 0 evento de incorporacdo ndo ocorreu envolvendo a pessoa juridica
investidora e a pessoa juridica investida.
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O que se observa é que o evento de incorporagdo ndo contou com a participacdo do
investimento, mas sim da empresa MSBP, denominada como “empresa-veiculo”. Néao
esteve presente a investidora, MITTAL STEEL, aquela que efetivamente acreditou
na mais valia do investimento, coordenou e comandou os estudos de rentabilidade
futura e desembolsou os recursos para a aquisicéo (vide item I1.1.7 do voto).

E, na mesma medida, ndo se consumou a confusdo patrimonial entre o investidor e 0
investimento.

A utilizacdo da empresa MSBP tornou impossivel a concretizagdo da hip6tese de
incidéncia da norma, vez que afastou a empresa investidora do evento de incorporagéo.

Ainda, ndo se pode deixar de registrar a artificialidade da MSBP, empresa de fachada,
sem funcionarios, de existéncia efémera, desvirtuando por completo o instituto da
pessoa juridica. Vale transcrever novamente constatacdes da autoridade fiscal:

179. Outro dado de extrema relevancia para demonstrar que a MSBP era mero
invélucro: os itens 13 e 14 da ficha 58-A da DIPJ do ano-calendéario de 2007, ND-
1450574, atestam que o nimero de empregados no inicio de 2007 e ao final do
periodo (20/08/2007 em virtude da DIPJ ser referente ao evento especial de
incorporagdo) é igual a zero! Exatamente isso "0" (zero), nenhum, ou seja, uma
empresa na qual ndo ha sequer um unico funcionario para desempenhar qualquer tipo de
funcdo. Aceitar que tal ente seja considerada unia pessoa juridica exercendo atividades
empresariais é aceitar o absurdo. Mais adiante descrevermos a licdo de Marco Aurélio
Greco quando afirma que a criacdo de uma empresa tem sentido na medida em que
corresponda "a vestimenta juridica de um determinado empreendimento econémico ou
profissional”.

180. A comprovacdo de que a MSBP nunca teve nenhum funcionario pode também ser
constatada pelo sistema da RFB GFIP-WEB. (Grifei)

Como se pode observar, houve uma a tentativa foi de se empreender a construcéo
artificial do suporte fatico, para que se pudesse amoldar a hipétese de incidéncia de
despesa de amortizagdo do agio (tépico 11.1.6 do presente voto). N&o ha norma de
despesa que recepcione um situacdo criada artificialmente. Independente da natureza do
dispéndio, seja potencialmente dedutivel, amortizado ou depreciado, deve decorrer de
atividades operacionais da empresa, e ter origem em um esforco direcionado a geragdo
de receitas. Impossivel permitir o aproveitamento de dispéndios, independente de sua
espécie, derivados de operacdes atipicas, ndo consentdneas com uma regular operacao
econbmica e financeira da pessoa juridica.

Admitindo-se  uma construcdo artificial visando o aproveitamento do &gio
concretizaria 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 e uma
liberalidade ndo aplicavel a grande maioria dos contribuintes.

Nesse sentido, cabe ser mantida a decisdo recorrida e a glosa de despesa de amortizacéo
de 4gio relativa a operagdo ARCELOR BRASIL.

L]

Portanto, restam superadas, nesse contexto, as discussdes trazidas nos topicos recursais
A.4.l - POSSIBILIDADE DE DEDUGCAO FISCAL DO SALDO DO AGIO MJS:
DIVERGENCIA DE INTERPRETACAO DO ARTIGO 386, INCISO 111, DO RIR/99;
A5l - IMPOSSIBILIDADE DE SE APLICAR O INSTITUTO DO ABUSO DE
DIREITO: DIVERGENCIA DE INTERPRETACAO DO ARTIGO 187 DO CODIGO
CIVIL; A5.111 - IMPOSSIBILIDADE DE SE APLICAR A TEORIA DO PROPOSITO
NEGOCIAL: DIVERGENCIA DE INTERPRETACAO DOS ARTIGOS 7° E 8° DA
LEl N° 9.532/97 e - A5.V - IMPROPRIEDADE DA DESCONSIDERACAO DAS
OPERAGOES REALIZADAS E EXISTENCIA DE PROPOSITO NEGOCIAL E
EFETIVA AQUISICAO DA ARCELOR BRASIL PELA MITTAL BR:
DIVERGENCIA DE INTERPRETACAO DOS ARTIGOS 7° E 8° DA LEI N°
9.532/97.
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Como se pode observar, mediante apreciagdo da hipétese de incidéncia dos arts. 7° e 8°
da Lei n°® 9.532, de 1997 (art. 386 do RIR/99), ndo ha que se falar, no caso concreto, em
aproveitamento da despesa de amortizacdo de agio. A dedutibilidade de despesa tida
como ficticia ndo preencheu os requisitos postos na norma tributaria, superando
qualquer questionamento a respeito do item A.4.1. Tampouco se fala em propésito
negocial, quando se constata a utilizacdo de empresa de prateleira, de fachada, de papel,
sem atividade operacional e tampouco funcionarios, superando questionamento do
topico recursal A.5.1II. E, no presente voto, ndo se fala em desconsideracdo de
quaisquer operagdes societarias. Em nenhum momento foram desconstituidos os
negocios juridicos celebrados entre os investidores e as investidas. O que se apreciou foi
a repercussdo tributaria dos eventos em discussdo, e a conclusdo foi de que néo
preencheram os requisitos legais, dispostos em legislacdo especifica (tributaria), para
permitir o aproveitamento de despesa de amortizagdo de 4gio, superando-se, portanto,
questionamento posto no item A.5.V.

Na mesma medida, o topico recursal A.5.11 ndo merece prosperar. Ao se pronunciar a
respeito de abuso de direito, manifestou-se a autoridade autuante precisamente a
respeito da criacdo de “empresa-veiculo”, efémera, de papel, sem substancia, mera
receptora de fluxo de caixa:

203. A luz da norma supra, comete abuso de direito o titular que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos, entre outros pelo seu fim econémico.-

204. A criagdo de empresa veiculo efémera, desprovida de realidade fatica (que
normalmente se verifica nas atividades empresariais) para funcionar deliberadamente
como mero caixa de empresa do exterior contraria a finalidade econdmica da atividade
nos termos em que é descrita no artigo 966 do atual Cédigo Civil. Logo, semelhante ato,
por si s@, caracteriza abuso de direito.

()

209. A criacdo de subsidiaria integral (Mittal Steel Brasil Participacdes S/A) poucos
meses antes da OPA somente para servir como veiculo de aquisicdo de a¢des com agio
que, em verdade, foi suportado por empresa no exterior, ndo tem amparo legal e
carregava em si 0 abuso da forma como meio de se obter beneficio fiscal de maneira
abusiva.

210. A posterior extingcdo da empresa veiculo em momento subsequente a aquisi¢do das
acOes da Arcelor Brasil S/A somente corrobora o Unico intuito do abuso da forma como
meio de obter beneficio através da amortizagéo fiscal do agio.

Independente da qualificagdo conferida a situagdo, inevitavel constatar a falta de
materialidade da “empresa-veiculo” na operagdo em debate.

Reforga-se que a autuacdo em nenhum momento retirou do mundo juridico as operagdes
societarias empreendidas.

Foi efetuada uma apreciacdo, sob a perspectiva juridico-tributaria, se os eventos
ocorridos teriam repercussdo em norma especifica que autoriza o aproveitamento de
despesa de amortizagdo de 4gio. E a presenga de “empresa-veiculo”,
incontestavelmente, afastou a incidéncia prevista pela norma, sendo que a concepg¢éo de
pessoa juridica ficticia, desvirtuada, sem finalidade econdmica caracterizou um abuso
de direito na utilizacdo do instituto.

Nesse sentido, deve-se negar provimento aos topicos recursais A4l -
POSSIBILIDADE DE DEDUGCAO FISCAL DO SALDO DO AGIO MJS:
DIVERGENCIA DE INTERPRETACAO DO ARTIGO 386, INCISO IlI, DO RIR/99;
A5l - IMPOSSIBILIDADE DE SE APLICAR O INSTITUTO DO ABUSO DE
DIREITO: DIVERGENCIA DE INTERPRETAGAO DO ARTIGO 187 DO CODIGO
CIVIL; A5.111 - IMPOSSIBILIDADE DE SE APLICAR A TEORIA DO PROPOSITO
NEGOCIAL: DIVERGENCIA DE INTERPRETACAO DOS ARTIGOS 7° E 8° DA
LEl N° 9.532/97 e - A5.V - IMPROPRIEDADE DA DESCONSIDERACAO DAS
OPERACOES REALIZADAS E EXISTENCIA DE PROPOSITO NEGOCIAL E
EFETIVA AQUISICAO DA ARCELOR BRASIL PELA MITTAL BR:



Fl. 81 do Acérddo n.° 9101-006.788 - CSRF/12 Turma
Processo n° 16327.720735/2016-86

que:

Em sua

DIVERGENCIA DE INTERPRETAGCAO DOS ARTIGOS 7° E 8° DA LEI N°
9.532/97. (destaques do original)

declaracdo de voto no referido precedente, esta Conselheira adicionou

No mérito, cabe ressalva ao que consignado inicialmente pelo I. Relator, porque o
topico A.4.I se refere, apenas, ao “Agio MJS”, enquanto os topicos A.5.II, A.5.III,
A5V e A5.VII se referem, apenas, ao “Agio ARCELOR”, consoante subdividiu a
Contribuinte em seu recurso especial, destinando o item A.4 ao “Agio MJS” ¢ o item
A.5 a0 “Agio ARCELOR”.

De toda a sorte, concorda-se com a aplicagdo do item 11.1 da exposic¢éo do I. Relator a
ambas origens das amortizacdes glosadas, do que decorre a conclusdo que,
relativamente ao “Agio ARCELOR”, Mittal Steel Company N.V. ¢é a real adquirente
dos investimentos, ndo se verificando a necessaria confusdo patrimonial que os art. 7° e
8° da Lei n° 9.532/97 demandam para autorizar a amortizagdo fiscal do agio pago,
aspecto suficiente para justificar a exigéncia fiscal e evidenciar a irrelevancia do debate
acerca de abuso de direito e proposito negocial, na forma exposta no acérdao recorrido e
contestado em divergéncias especificas pela Contribuinte.

Consigne-se, por oportuno, que esta Conselheira j& se manifestou contrariamente a
amortizagdo do “Agio ARCELOR” em face da exigéncia posteriormente realizada nos
anos-calendario 2011 e 2012, acompanhando o voto do Conselheiro Paulo Mateus
Ciccone no Ac6rdéo n® 1402-003.905%, do qual destaca-se:

Pois bem, excetuados casos pontuais, desde o julgamento do processo n°
16561.720026/201113 (“Caso Bunge”— acorddo n°® 1402-001.460), com a redagdo do
voto vencedor do Conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto, esta turma, com outra
composicdo e por voto de qualidade, passou a adotar o posicionamento de que,
independentemente do desenho das operacfes e dos eventuais propdsitos negociais, na
utilizacdo de empresas veiculo, ndo havendo extingdo do investimento adquirido com
agio mediante confusdo patrimonial entre investida e investidora, ndo hé que se falar em
dedutibilidade do &gio.

Naquela situacdo, como nesta, houve indiscutivel utilizacdo de empresa veiculo — nesse
ponto ndo ha contestacdo, restando ver, i) em que ela afetou a operagdo no que tange aos
reflexos tributarios e, ii) por qué foi criada e utilizada.

A resposta, muito mais que no formalismo dos contratos e convences firmados entre as
partes envolvidas ou seus registros nos 6rgaos pertinentes, deve ser buscada no contexto
em que inserida a empresa veiculo e sua participagdo, mesmo porque, nas discussées
sobre planejamento tributario, o foco ndo se situa na compreensdo da hipotese de
incidéncia da norma tributaria, mas, sobretudo, na qualificagdo dos fatos juridicos, linha
preconizada no Estatuto Civil ("nas declaracfes de vontade se atendera mais a intengdo
nelas consubstanciadas do que ao sentido literal da linguagem”).

Parece-me claro que os autos mostram que a empresa estrangeira Mittal Steel Company
N.V., sediada na Holanda, foi quem EFETIVAMENTE SUPORTOU O AGIO, ou sgja,
quem acreditou no investimento, quem despendeu recursos, suportou o 6nus, arcou com
0 encargo. Ndo a empresa constituida formalmente sob a legislagdo brasileira, Mittal
Steel Brasil Participagdes S/A, com todas as caracteristicas de “empresa veiculo” (breve
existéncia, auséncia de atividade econdmica, recebimento do exterior dos recursos
utilizados na compra), neste caso, com todas as caracteristicas de sociedade criada com
0 Unico intuito de permitir a transferéncia da mais valia patrimonial, no caso, 0 agio,
como bem mostra a sequéncia cronolégica dos fatos estampada nos autos.

% participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Marco Rogério Borges, Caio Cesar Nader Quintella, Paulo
Mateus Ciccone, Leonardo Luis Pagano Goncalves, Evandro Correa Dias, Mauritania Elvira de Sousa Mendonca
(Suplente Convocada), Junia Roberta Gouveia Sampaio e Edeli Pereira Bessa (Presidente), e divergiram na matéria
Caio Cesar Nader Quintella, Leonardo Luis Pagano Gongalves, Mauritania Elvira de Sousa
Mendonca (Suplente Convocada) e Junia Roberta Gouveia Sampaio.

os Conselheiros
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Cenario que se fecha quando se constata que, como a real empresa investidora (a Mittal
Steel Company N.V., domiciliada no exterior, com sede na Holanda) e a investida
(Arcelor Brasil) continuaram a existir apos as operagdes, a constituicdo da empresa
veiculo no pais foi a Gnica forma de internagdo do agio, com o intuito de viabilizar
sua dedutibilidade fiscal.

Certo que a recorrente contrapde-se ferozmente a estas conclusdes, sustentando que ndo
houve transferéncia de nenhum agio pago no exterior, mas sim o registro de um agio por
uma empresa brasileira, e que cumpriu todos 0s requisitos legais para a sua amortizacdo
e deducgdo. Afirma também que, caso se entenda que houve transferéncia de agio, ndo ha
vedacdo legal a essa possibilidade, e que todas as operagdes tiveram propésito negocial.

Ora, em que pese a escorreita dissertacdo e a elogidvel concatenacdo logica dos
argumentos feita pela recorrente, penso que os fatos reais demonstram ao inverso do
discorrido em sua peca recursal.

De fato, a complexa opera¢do engendrada ndo pode ser tomada esparsamente, mas
como um todo e, neste contexto, os recursos aportados pela Mittal holandesa a favor da
Muittal Brasil para consecucdo dos objetivos propostos — adquirir o controle da Arcelor —
s0 podem levar & concluséo da indedutibilidade do agio, mais ndo fosse, pelo simples
fato de se tratar de agio suportado REALMENTE por empresa localizado no exterior,
ainda que, formalmente, o negécio tenha sido levado a efeito por empresa no Brasil
(empresa veiculo).

Ha mais, porém, a levar a este desenlace: a ndo existéncia da exigida “confusdo
patrimonial” entre investida e investidora.

Para se atender a legislacdo de regéncia, mais que uma comprovada aquisicdo de uma
empresa por outra, para que o agio seja dedutivel é necesséria a confusdo patrimonial e
a perda do investimento adquirido.

Em outro dizer, “é imprescindivel que a “mais valia” contabilizada tenha sido
efetivamente suportada por alguma das pessoas que participa da confusdo patrimonial.
O real investidor, portanto, deve se confundir com 0 seu investimento. Em outras
palavras, no caso de uma incorporacdo, para que 0 agio registrado possa ter a sua
amortizagdo deduzida nos termos do artigo 386 do RIR/99, deve a pessoa juridica que
efetivamente suportou o &gio pago na aquisicdo de um investimento incorporar esse
investimento, ou ser incorporada por ele. O agio deve, portanto, ser de fato pago por
alguma das pessoas juridicas que participam da incorporacdo, fusdo ou cisdo societaria.
Se assim ndo for, sera impossivel o 4gio ir de encontro com o investimento que lhe deu
causa” (cf. contrarrazdes da PGFN — fls. 7015).

Em resumo, o &gio registrado pela MITTAL BR, na verdade, decorre da aquisi¢do da
ARCELOR BRASIL pela MITTAL NV. Tal “mais valia”, portanto, foi efetivamente
paga pela MITTAL NV (Holanda), e ndo pela MITTAL BR. Dessa forma, em face do
fato incontroverso que o agio foi efetivamente suportado pela MITTAL NV, percebe-se
que a real investidora é esta empresa, sendo a ARCELOR BRASIL a investida.

E ai cabe a pergunta: onde e em qué a presenca da MITTAL BR (empresa veiculo,
constituida formalmente sob as leis brasileiras) se fez necesséria neste conjunto de
operacOes societarias?

A resposta, ainda que contra o entendimento da recorrente, € uma so: permitir que o
agio pudesse ser, fiscalmente, aproveitado pela Arcelor.

S0 isso.

E nem se torna necessario realizar maiores digressdes para se chegar a esta realidade,
bastando ver que a Mittal Brasil ndo tinha qualquer atividade operacional, teve vidas
efémera, etc, etc, classico exemplo de empresa veiculo, e, mais que tudo, NAO TINHA
RECURSOS PROPRIOS para bancar a compra, socorrendo-se da Mittal Holanda, que
Ihe disponibilizou o dinheiro necessario para que pudesse adimplir o negdcio.

Em outras palavras, se ndo tinha atividade, se sua existéncia era de curta duracéo e se
ndo tinha recursos, por que sua presenca dentro do perimetro das operagdes? A resposta,
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unissona: sO para que 0 agio pudesse ser utilizado pela Arcelor o que, no fundo,
certamente, se tornou um ponto bastante relevante nas negociagdes entre as partes, posto
que o Estado Brasileiro acabaria por financiar, via reducdo de tributos, grande parte do
negaécio.

Concluindo, como o 4gio ndo pode ser utilizado por empresa localizada fora do Brasil,
criou-se todo um mecanismo — altamente complexo — que levou, por vias transversas, a
que a recorrente, no final de toda a engenharia montada, viesse dele (&gio) a se
aproveitar, beneficiando-se de expressivo ganho tributario o qual, inclusive e sem
nenhuma sombra de ddvidas, como dito acima, deve ter sido levado em consideragao
quando dos estudos para aquisi¢do e preco final do investimento.

No caso aqui tratado, a acusacdo fiscal foi incisiva: a real adquirente da Arcelor Brasil
foi a empresa empresa a Mittal Steel Company N.V., domiciliada no exterior, com sede
na Holanda. Todas as opera¢des societarias, embora formalmente validas, foram
realizadas visando também a internacdo do &gio e viabilizar sua amortizacéo.

Em face do ora exposto, restam claras as razées que atestam a indedutibilidade do gio
amortizado pela ARCELORMITTAL BRASIL. Em primeiro lugar, como tal “mais
valia” foi assumida no exterior, ndo h4 como reconhecer a sua dedutibilidade de acordo
com as leis brasileiras. Em segundo, ainda que fosse possivel realizar essa anélise, 0
agio deduzido ndo observa requisito primeiro e fundamental a dedutibilidade, qual seja,
ndo existe confusdo patrimonial entre a real investidora e as investidas. (destaques do
original)

Frise-se, ainda, que nos termos da acusagdo fiscal, Mittal Steel Company N.V foi a
pessoa juridica obrigada a realizar a oferta pdblica de aquisi¢des de a¢bes que resultou
no pagamento do agio cujas amortiza¢des sdo aqui debatidas:

140. Para que se compreenda a forma como surgiu o agio decorrente da aquisi¢cdo das
acOes da Arcelor Brasil S/A o qual foi deduzido fiscalmente nos anos-calendario objeto
dessa acdo fiscal é necessario descrever o histérico dos fatos relativos a fusdo no
exterior entre as empresas Arcelor e Mittal Steel com os correspondentes reflexos no
Brasil. As repercussdes do referido evento no exterior avaliadas pela CVM que
considerou ter havido alienacdo indireta do controle da Arcelor Brasil S/A a qual,
anteriormente aquela fusdo, era controlada pela Arcelor que detinha cerca de 67% de
suas acdes.

141. Assim, por decisdo da CVM, a Mittal Steel Company N.V. foi obrigada a realizar
uma OFERTA PUBLICA DE AQUISICAO DE ACOES DE EMISSAO DA
ARCELOR BRASIL S.A. para que o direito dos acionistas minoritarios fosse
preservado, tudo conforme Artigo 10 do Estatuto Social da Arcelor Brasil e artigo 254-
A da Lei n® 6.404/76.

[-]

146. A aquisicdo de acBes de emissdo da Arcelor que deu origem a esta Oferta de
permuta foi acordada por meio do Memorando de Entendimentos ("MOU") celebrado
em 25 de junho de 2006 pela Arcelor, pela Ofertante Mittal Steel Company N.V., pelo
Sr. Lakshmi Mittal e a Sra. Usha Mittal, por meio do qual as partes do MOU
concordaram em alterar os termos da Oferta de Permuta apresentada pela Ofertante aos
acionistas da Arcelor em 18 de maio de 2006.

]

164. A Mittal Steel Brasil Participacbes S/A (MSBP) CNPJ 08.489.812/0001-54
(subsidiaria integral da Mittal Steel Company N.V.) foi a empresa veiculo utilizada pelo
grupo mundial ArcelorMittal para servir como elemento de passagem para que 0 agio
decorrente da aquisicdo das agdes da Arcelor Brasil S/A acabasse na propria Arcelor
Brasil apds a incorporacao da efémera veiculo MSBP por aquela.

165. O papel desempenhado pela controladora Mittal Steel Company N.V. foi o de
suportar o 6nus decorrente da aquisi¢do das acdes via OPA através da integralizacdo de
capital da MSBP via transferéncia de recursos internacionais, combinado com novos
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aumentos de capital posteriores integralizados com acfes da Arcelor Brasil S/A (estas
adquiridas também via OPA), bem como através de contrato de compra e venda de
acbes da Arcelor Brasil S/A (adquiridas também via OPA) realizado entre a
controladora Mittal Steel Company N.V. e sua subsidiaria integral Mittal Steel Brasil
Participacbes S/A.

L]

Em seu recurso especial, a Contribuinte reitera as justificativas para interposicdo da
Mittal Steel Brasil ParticipacBes S/A, das quais destaca-se:

42. A Recorrente também demonstrou de forma contundente que, a época dos fatos,
duas ofertas publicas para a aquisi¢do de agdes (“OPA”) de empresas distintas forma
realizadas concomitante.

43. A primeira delas foi uma OPA hostil efetuada no exterior, tendo como proponente
Mittal NV, com sede na Holanda. Referida empresa pretendia, por meio dessa oferta,
adquirir o controle da empresa Arcelor S/A, empresa com sede em Luxemburgo que
detinha o controle indireto da Arcelor Brasil, empresa brasileira.

44, Deve-se observar que a oferta foi inicialmente rejeitada, mas, apds negociacgdes, o
Grupo Arcelor acabou por se associar ao Grupo Mittal Steel, celebrando Memorando de
Entendimentos (“MOU”) prevendo a fusdao do grupos. Referido documento previa que a
Mittal NV deveria ser incorporada pela Arcelor S.A, imediatamente apds o término da
oferta pablica na Europa.

45. Por sua vez, a segunda OPA foi efetuada no Brasil por imposi¢do da CVM a Mittal
NV. A autarquia entendeu que a formacdo do Grupo ArcelorMittal teria implicado na
alienacdo do controle indireto da Arcelor BR e, ao término de contencioso
administrativo, determinou a realizacdo de oferta publica para a aquisicdo de acGes
havidas no mercado dos acionistas da Arcelor Brasil, nas mesmas condi¢des propostas
pela Mittal NV aos acionistas da Arcelor S/A. Essa determinacdo fez com que o Edital
da OPA previsse a possibilidade de os acionistas interessados optarem pelo recebimento
do preco de alienacdo das agBes da Arcelor BR integralmente em dinheiro ou pelo
pagamento misto, isto é, parte em dinheiro e parte em a¢des de emisséo da Mittal NV.

46. Dessa forma, caso a incorporagdo da Mittal NV ocorresse antes do término da OPA
no Brasil, esta Ultima seria oferta prejudicada (uma vez que nao seria possivel entregar
acOes da Mittal NV, empresa que estaria entdo extinta.

47. Por esse motivo foi criada a Mittal Steel Brasil Participagdes S/A (Mittal Brasil ou
Mittal BR), empresa brasileira, a fim de realizar partes da oferta publica brasileira
(conforme serd mais adiante detalhado) e, mais importante, permitir a segregacao e a
seguranga na conducdo das duas ofertas em andamento. Como resultado da segregacéo,
a Mittal Brasil veio a registrar o 4gio objeto de questionamento nesses autos (Agio
Arcelor).

Com as devidas vénias, ndo se vislumbra na necesséria incorporagdo da Mittal NV por
Arcelor S/A motivagdo para a constituicdo de outra pessoa juridica no Brasil para
execucdo dos procedimentos referentes a segunda oferta publica de a¢fes. No histérico
apresentado mais a frente no recurso especial, tem-se que em 20/08/2007 foi iniciado o
processo de consolidacdo do grupo e simplificagdo da estrutura, com a incorporacgéo
da Mittal BR pela Arcelor BR, também objetivando preencher o requisito legal para a
dedugdo fiscal do agio registrado na aquisicédo das acdes da Arcelor BR, e somente em
03/09/2007, no exterior, os acionistas dos grupos Arcelor e Mittal aprovam a estrutura
de combinacéo das empresas e, em 13 de novembro de 2007, foi definida a relagdo de
troca para a fusdo. Ou seja, a incorporagdo de Mittal NV pode ser adiado até a
conclusdo da segunda OPA, a evidenciar a desnecessidade da interposicdo da pessoa
juridica constituida no Brasil para ser extinta, na sequéncia, por incorporagdo pela
autuada.

Veja-se que, como dito pela Contribuinte, se a incorporacdo a incorporacdo da Mittal
NV ocorresse antes do término da OPA no Brasil, esta Gltima seria oferta prejudicada
(uma vez que ndo seria possivel entregar agdes da Mittal NV, empresa que estaria entdo
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extinta. Neste contexto, o grupo empresarial necessariamente deveria adiar este evento
para atender as exigéncias da CVM, ndo se prestando a cogitacdo de encargos
decorrentes de eventual alteracdo do ofertante perante todos os 6rgéos envolvidos, além
de outros procedimentos burocraticos, que poderia decorrer daquela incorporacdo se
fosse realizada no curso da OPA no Brasil, como justificativa para a atuacdo de Mittal
BR

Patente, assim, que Mittal Steel Company N.V. é a adquirente do investimento em tela
e, ndo tendo ela participado da confusdo patrimonial que antecedeu o aproveitamento
fiscal do agio, corretas foram as adicdes exigidas.

Estes fundamentos séo suficientes para NEGAR PROVIMENTO ao recurso especial da
Contribuinte relativamente as matérias A.5.11, A.5.111, A.5.V. (destaques do original)

Aqui, com mais razdo, sequer existe justificativa para interposicdo de Abaeté
Holdings Ltda, exceto o fato de ndo interessar ao Banco Bradesco S/A se integrar a Contribuinte,
para encontro de investimento e agio, na forma exigida pelos arts. 7° e 8° da Lei n® 9.532/97, para
amortizacdo fiscal do agio pago. Transportando o caso presente para as premissas fixadas no

precedente citado:

A transacdo efetivamente concretizada teve como investidor o BANCO BRADESCO,
na aquisicdo dos investimentos localizados no Brasil.

A empresa ABAETE, serviu deliberadamente para transportar o &gio relativo a
aquisicdo do investimento para a Contribuinte, razdo pela qual é classificada como
"empresa-veiculo™ nos presentes autos. Recepcionou 0s recursos para aquisi¢do de
acoes do BRADESCO BBI e, ato continuo, foi incorporada pelo investimento.

Empresa de papel, artificial, criada especificamente para criar despesa tributaria de
amortizagdo de agio ficticia. Transcrevo constatacbes da autoridade autuante sobre a
ABAETE:

De acordo com informagfes prestadas pelo contribuinte e DIPJ's de 2008 e 2009
(incorporagdo) a Unica atividade desempenhada pela Abaeté foi a aquisi¢do das a¢bes do
Bradesco BBI, que eram de propriedade dos antigos socios da Agora, empresa que foi
adquirida pelo Bradesco BBI com o pagamento feito com ac¢fes de emissdo do préprio
Bradesco BBI. A Abaeté foi uma empresa com somente dezesseis meses de vida,
decorridos entre sua constituicdo e extingdo, sem auferir receitas operacionais, exceto a
resultante de uma Unica participagdo societéria, sem quadro de funcionarios, tampouco
dirigentes exercendo atividade, visto que ndo houve remuneracdo de dirigentes e
conselheiros.

Dessa forma, cumpre questionar o propésito negocial da Abaeté. Qual a finalidade de
sua constituicdo?

Conforme exposto acima, a Abaeté Holdings foi constituida em 28/08/2008 e foi
extinta, através de incorporagdo pelo Banco Bradesco BBI em 11/12/2009. Em seus
dezesseis meses de vida a empresa desempenhou uma Unica atividade prevista no seu
contrato social, a participacdo em outra sociedade como acionista, especificamente do
Banco Bradesco BBI. A empresa ndo administrou, locou, comprou ou vendeu bens
préprios, outros objetos da sociedade, conforme contrato social. Essa participa¢do foi
efetivada através da aquisicdo de acdes do BBI de pessoas fisicas que as receberam
como pagamento pela venda da Agora Holdings.

Ou seja, 0 Unico proposito da constituicdo e existéncia da Abaeté Holdings foi a
aquisicdo das agdes do Banco Bradesco BBI. Nao houve mais nenhum outro propdsito
negocial nas atividades desempenhadas pela Abaeté.

Diante de todo o escrito no presente voto, a operacdo em analise ndo passa pela
primeira verificagdo (vide item 11.1.8 do voto).

Isso porque 0 evento de incorporacdo ndo ocorreu envolvendo a pessoa juridica
investidora e a pessoa juridica investida.
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O que se observa é que o evento de incorporagdo ndo contou com a participacdo do
investimento, mas sim da empresa ABAETE, denominada como “empresa-veiculo”.
N&o esteve presente a investidora, BANCO BRADESCO, aquela que efetivamente
acreditou na mais valia do investimento, coordenou e comandou os estudos de
rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisi¢cdo (vide item 11.1.7 do
voto).

E, na mesma medida, ndo se consumou a confusdo patrimonial entre o investidor e 0
investimento.

A utilizagio da empresa ABAETE tornou impossivel a concretizagio da hipotese de
incidéncia da norma, vez que afastou a empresa investidora do evento de incorporacéo.

Ainda, ndo se pode deixar de registrar a artificialidade da ABAETE, empresa de
fachada, sem funcionarios, de existéncia efémera, desvirtuando por completo o instituto
da pessoa juridica. Vale transcrever novamente constatacdes da autoridade fiscal:

Fica reforcado o fato de que a Abaeté Holdings foi constituida em agosto de 2008 com
um capital somente de R$1.000,00, e teve um significativo aumento de capital em
novembro de 2008, no valor de R$495.800.000,00, com o fim exclusivo de adquirir
acdes do Bradesco BBI que foram emitidas para a aquisicio da Agora Holdings.

O principal motivo alegado pela incorporacdo da Abaeté foi “promover a reorganizagio
societéria, eliminando a participacdo indireta no capital do BBI detida pelo Banco
Bradesco S/A, controlador, da Abaeté, simplificando a estrutura societaria,
racionalizando e, consequentemente, reduzindo os custos operacionais, administrativos
¢ legais advindos da manutengdo da Abaeté”.

Simplificacdo de estrutura societaria, racionalizagdo, reducdo de custos operacionais,
administrativos e legais advindos da manutencdo de uma sociedade que, conforme
exposto acima, foi uma empresa com somente dezesseis meses de vida decorridos entre
sua constituicdo e extingdo, sem receitas operacionais, exceto a resultante de uma Unica
participacdo societaria, sem quadro de funciondrios, tampouco dirigentes exercendo
atividade, visto que ndo houve remuneracdo de dirigentes e conselheiros. Em seus
dezesseis meses de vida a empresa desempenhou uma Unica atividade prevista no seu
contrato social, a participacdo em outra sociedade como acionista, especificamente do
Banco Bradesco BBI.

]

A Abaeté, na sua curta existéncia, de acordo com informagOes prestadas pelo
contribuinte e DIPJ’s de 2008 e 2009 (incorporagdo) exerceu a Unica atividade de
aquisicdo das acBes do Bradesco BBI, que eram de propriedade dos antigos socios da
Agora, empresa que foi adquirida pelo Bradesco BBI com o pagamento feito com acdes
de emissdo do proprio Bradesco BBI. A Abaeté foi uma empresa com somente
dezesseis meses de vida, decorridos entre sua constituicdo e extingdo, ndo auferiu
receitas operacionais, exceto a resultante de uma Unica participacdo societaria, sem
quadro de funcionarios, tampouco dirigentes exercendo atividade, visto que ndo houve
remuneracao de dirigentes e conselheiros. Sua existéncia se justifica apenas para ser
usada como veiculo na realizacdo de um planejamento tributario, aqui mediante
reorganizacdes societarias em seqiiéncias preordenadas, desaparecendo em seguida por
incorporacdo.

No jargao do planejamento tributario a Abaeté é conhecida como sociedade ficticia: “a
pessoa juridica é apenas de papel, ndo materializa nenhum empreendimento que a
lastreie; é mera sociedade de papel“. E criada para participar de determinado negdcio
ou receber determinado patrimfnio em ftransito para outra pessoa juridica,
eventualmente ligada a figura do &gio; feito isto pode desaparecer.

Como se pode observar, houve uma a tentativa foi de se empreender a construcao
artificial do suporte fatico, para que se pudesse amoldar a hipétese de incidéncia de
despesa de amortizacdo do agio (tépico 11.1.6 do presente voto). Ndo ha norma de
despesa que recepcione um situacdo criada artificialmente. Independente da natureza do
dispéndio, seja potencialmente dedutivel, amortizado ou depreciado, deve decorrer de
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atividades operacionais da empresa, e ter origem em um esforco direcionado a geragdo
de receitas. Impossivel permitir o aproveitamento de dispéndios, independente de sua
espécie, derivados de operacdes atipicas, ndo consentaneas com uma regular operagéo
econdmica e financeira da pessoa juridica.

Admitindo-se  uma construcdo artificial visando o aproveitamento do agio
concretizaria 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 e uma
liberalidade ndo aplicavel a grande maioria dos contribuintes.

O caso presente ainda conta com a comparagdo do procedimento adotado para
aquisicdo de outra parte do mesmo investimento que, sem a formacdo de &gio, foi promovida
diretamente pelo Banco Bradesco S/A, como descrito pela autoridade langadora:

A Constatacdo da falta de propdsito negocial da Abaeté, além de uma aquisi¢do de
acdes com agio, fica reforcada com o fato de que em 23 de dezembro de 2008, o Banco
Bradesco S/A, adquiriu dos antigos acionistas da Agora 89.973.611 acdes de emiss&o do
Bradesco BBI, pelo valor total de R$114.029.038,05. O valor de aquisi¢do unitario foi
R$1,2674. Nesse caso, ndo houve agio apurado pelas aquisicOes das acoes pelo Banco
Bradesco, pois o valor unitrio de aquisicdo é bastante proximo do valor patrimonial da
acdo em 31/10/2008, que era R$1,2046. Com a auséncia de agio a aquisicdo foi feita
diretamente pelo Banco Bradesco e ndo através da Abaeté.

Assim, em adicdo aos fundamentos aqui expostos para rejeitar a defesa da
Contribuinte, vale a transcri¢do do voto condutor do acordao recorrido:

Do Mérito

A questdo a ser enfrentada é verificar se ha embasamento legal para a Recorrente
deduzir, na base de calculo do IRPJ e da CSLL, a amortizacdo de 4gio registrado em sua
contabilidade, decorrente de determinadas operagdes societarias que culminaram com a
transferéncia ao Banco Bradesco BBI S/A (doravante citada como BBI S/A), por meio
de incorporacao, de ativo que continha o registro de 4gio.

Do Termo de Verificagdo Fiscal - TVF em parte reproduzido no Relatdrio deste Voto,
percebe-se que estamos diante de caso relativo & aquisi¢cdo de participacdo societéaria
(com 4gio), seguido de incorporacéo entre as empresas envolvidas, tendo-se constatado,
conforme entendimento da Fiscalizagdo, neste cendrio a figura da j& conhecida empresa
veiculo.

De se mostrar, entdo, 0 que aconteceu.

Informa a autoridade autuante (item 09 - Lancamento, TVF) que nas DIPJ da empresa
BBI S/A, encontra-se 0 registro, de despesas de amortizagdo de agio (nos anos
calendario de 2011 a 2013) em contas de resultado, decorrente de ativo que constava na
empresa Abaeté Holdings Ltda., entdo incorporada pela BBI S/A.

Tendo em vista que as amortizagdes deste &gio vingaram em, pelo menos, trés anos-
calendario (objeto do presente langcamento), a Recorrente reduziu as bases de calculo do
IRPJ e da CSLL em R$ 156.617.375,07, conforme consta no TVF.

Que transacdes foram estas que houveram com a Abaeté Holdings Ltda (incorporada
pela BBI S/A, ora Recorrente) que lhe permitiram o registro de amortizacbes desta
natureza e desta magnitude?

Ja vimos, conforme relatoriado, que tratou-se de contabilizagdo de amortizagéo de agio
e que apareceu por forca de uma incorporacdo em uma empresa, a Abaeté Holdings
Ltda, que mantinha em seu ativo o investimento adquirido com agio.

E como este 4gio 14 na empresa Abaeté Holdings Ltda foi originado?
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De se reproduzir alguns fatos que constam no TVF e que ocorreram anteriormente a
incorporagdo da Abaeté Holdings Ltda pela BBI S/A., e que contribuem para
contextualizar o cenario do surgimento do agio em questéo.

De se ver.
Aquisicdo da empresa Agora Holdings S/A

A Recorrente BBI S/A, controlada pelo Banco Bradesco S/A, adquiriu a empresa Agora
Holdings S/A, mediante o pagamento com acBes de sua emissdo, que totalizaram
362.625.150 acdes, entdo entregues aos proprietarios daquela empresa, operagdo que
resultou em um 4gio da ordem de R$ 491.547.959,72, sendo posteriormente a empresa
Agora Holdings S/A incorporada pela Recorrente BBI/SA, ocasido em que a
composicdo societaria do BBI S/A passou a conter 0s seguintes acionistas: Banco
Bradesco S/A com 92,2% do capital da BBI S/A e os ex-proprietarios da Agora
Holdings S/A com 7,8%, conforme consta no TVF.

Estas operacdes, de aquisicdo do controle da Agora Holdings S/A seguida de sua
incorporacdo pela BBI S/A ndo tiveram repercussdo tributaria no presente lancamento.
O 4gio resultante (Agio I, conforme assim denominado pela Recorrente) foi considerado

legitimo, assim como sua posterior amortizacéo (deduc&o) fiscal.

Voltemos, entdo, para a situagdo que originou a glosa da amortizagdo do entdo
denominado Agio 11, objeto do presente langamento.

Constituicdo da empresa Abaeté Holdings Ltda.

A Abaeté Holdings Ltda foi constituida em 26/08/2008 com capital social de R$
1.000,00 (1000 cotas) sendo sOcias a Bradesplan Participagcdes Ltda. e a Unido
ParticipacOes Ltda., com 999 cotas e uma cota, respectivamente, sendo que apds setenta
dias de sua constituicdo, em 04/11/2008, (i) Bradesplan retira-se da sociedade
transferindo suas cotas para o Banco Bradesco S/A. e (ii) se decide por um aumento do
capital social da ordem de R$ 495.800.000,00 totalmente subscrito pelo Banco
Bradesco S/A. em dinheiro, gue passa a deter 99,99% do capital da Abaeté Holdings
Ltda.

E neste mesmo dia, a Abaeté Holdings Ltda. adquire 194.843.569 agdes de emissdo da
BBI S/A, que pertenciam aos antigos proprietarios da Agora, e que representavam
53,73% das ac¢des entdo entregues como pagamento pela aquisi¢cdo da Agora.

Nesta operacao foi apurado um agio, conforme segue:
Valor Pago na Aquisicdo R$ 495.746.971,69

Valor Patrimonial das A¢bes Adquiridas ( 234.718.013,13)
Agio Apurado (Agio I11) R$ 261.028.958,46

Com esta aquisicdo, a Abaeté Holdings Ltda. (controlada pelo Banco Bradesco S/A)
passou a deter 4,18% do capital da BBI S/A e os ex-proprietarios da Agora passaram a
deter 3,61%.

Da alegacao de inovacdo nos fundamentos da decisdo da DRJ

Oportuno neste momento comentar a alegacdo da Recorrente de que a decisdo da DRJ
teria inovado em seus fundamentos de decidir, quando teria afirmado que aqui se estaria
lidando com agio interno ou agio de si mesmo.

Conforme relatoriado, vimos que as acbes (da BBI) adquiridas pela Abaeté eram dos ex-
proprietarios da Agora, de forma que se deu entre partes independentes e com 4agio,
também legitimo.

A aluséo feita pelo Relator da DRJ, a que se refere a Recorrente, deve-se, por certo, a
comentérios assumidos em face da incorporacgéo havida (que transferiu o 4gio), em
funcéo de algumas passagens do TVF, de onde o Relator da deciséo recorrida, assim se
manifestou na condugdo de seu voto (o destaque é meu):
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Por sinal, consoante ilustrado no curso da fase investigatoria, no intersticio de tempo
concernente a producdo da seqiiéncia de atos que determinaram a mensuragdo do
suposto agio, ndo mais havia independéncia das partes envolvidas nas respectivas
avengas.

Neste contexto, agregou-se o sobrepreco derivado da recompra de ativos mobiliarios de
emissdo do proprio impugnante, proporcionando-lhe a faculdade de amortizacdo do agio
amparado em atos societarios de natureza meramente formal idealizados entre partes
nao independentes a época da concretizagao dos fatos.

A transagdo implicou na ocorréncia da figura do agio de si mesmo a partir do
reconhecimento contabil de sobrepreco na recompra das agBes do prdprio BBI
(impugnante).

Os atos societarios (incorporacdo) foram, sim, realizados entre partes nédo
independentes, afinal ambas as empresas, a Recorrente BBI S/A e a Abaeté, possuem o
mesmo controlador, no caso o Banco Bradesco S/A

Portanto, de se afastar qualquer afirmacdo contida na decisdo recorrida acerca de
eventual artificialidade do &gio surgido, até porque, ndo obstante o comentério feito, a
decisdo recorrida segue nos passos do que contém o TVF, naquilo que centraliza o
litigio posto: a utilizagdo de empresa veiculo.

Neste sentido reproduzo excertos da deciséo recorrida:

Demonstrou-se que a BBI ndo suportou qualquer 6nus associado ao negdcio juridico,
muito embora a incorporacdo determinou a transferéncia contabil da importancia
referente ao agio reconhecido no patriménio da empresa-veiculo (ABAETE).

[..JA ABAETE serviu de instrumento ao alcance de um propésito ndo negocial do
grupo econdmico, porquanto a finalidade de sua efémera existéncia ndo se prestou aos
fins da atividade empresarial inserta em seus atos societarios, mas, tdo somente,
propiciar a execugdo de um planejamento tributario abusivo com repercussdo na
apuracéo da tributacdo do IRPJ e da CSLL.

O reconhecimento da operagdo com esta formatacdo evidencia a ocorréncia de uma
motivacao convergente a obtengdo de uma vantagem fiscal imprdpria advinda de prética
empresarial lesiva ao erario publico, ratificando a caréncia de propésito negocial ndo-
tributdrio no engendramento dos métodos aplicados no curso da reorganizacdo
societéria.

Portanto, de se rejeitar a alegacdo de nulidade da deciséo recorrida, uma vez que o
aludido comentério tinha uma outra conotacéo, que nao a dada pela Recorrente.

Da Incorporacdo da Abaeté pela Recorrente (BBI S/A)

Relembrando, em 11/12/2009 a empresa Abaeté (controlada pelo Banco Bradesco S/A)
foi incorporada pela investida, a BBI S/A S/A (controlada pelo Banco Bradesco S/A),
tendo esta empresa (a Recorrente) passado a amortizar o agio decorrente de valorizagdo
de suas prdprias a¢des, quando da aquisi¢do feita por Abaeté.

Oportuno reproduzir excertos do TVF:
7 Legislacdo

O Grupo Bradesco pretendeu desde o inicio, obter o incentivo fiscal presente nos arts.
7° e 8° da Lei n° 9.532/97, e, para alcancar este objetivo, promoveu indevidamente a
amortizagdo do &gio previsto na referida norma mediante reorganizagdes societarias.

]

Diante do exposto, é facil perceber que a Abaeté foi usada como empresa veiculo, assim
chamada por ser uma sociedade que existiu apenas com finalidade de figurar na
titularidade das participagBes societarias por curto periodo de tempo, servindo apenas
para transferir o &gio para o Bradesco BBI e assim possibilitar a sua amortizagdo. Caso
0 4gio permanecesse assim registrado na Abaeté (empresa veiculo) ndo poderia alcancar
a eficcia da norma juridica instituidora do incentivo fiscal. Fez-se necessario que este
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agio fosse transferido para a empresa geradora de lucros suficientes a amortizagdo do
agio no caso para o Banco Bradesco BBI. Estando o agio na incorporadora inicia-se a
fruicdo do incentivo fiscal.

A Lei n. 9.532/97, art.7 e seus paragrafos, com transposicdo no artigo 386 do RIR/99,
trata do registro contabil do agio e permite sua amortizacao fiscal desde que o investidor
justifiqgue e fundamente o pagamento do agio sobre a parte ou o total do capital da
empresa investida, verbis:

]

[...JO Grupo Bradesco estaria proibido de amortizar, para fins tributarios, o agio
oriundo da aquisicdo das acdes do Banco Bradesco BBI, exceto no caso de alienagéo ou
liquidacdo da participacdo societaria, 0 que ndo ocorreu (norma contornada, art. 391, do
RIR/99).

Para fugir a esta proibicdo o Grupo Bradesco montou uma estrutura negocial que se
enquadrava a norma de contorno (artigo 386, 111 cc § 6°, I, do RIR/99), ou seja, usou a
Abaeté, sua controlada, para servir de meio para o reconhecimento do &gio para, logo
apos, promover a sua incorporacdo pelo Banco Bradesco BBI.

Aqui reside o que entendo ser a parte mais contundente de toda a est6ria, que da razédo e
credibilidade ao langamento tributério (glosa de despesas com amortizagdo de 4gio).

A questdo que ora se analisa requer algo mais que a simples constatacéo da licitude de
cada uma das operacg0es realizadas. Para além da legalidade de cada ato individualmente
considerado, impde-se a verificagdo do conjunto de operacdes, em face dos principios
que informam o ordenamento juridico.

Uso de empresa-veiculo

No presente ¢ a s 0, a Unica funcdo da empresa ABAETE, no conjunto de operagdes
realizadas, foi permitir a amortizagdo de &gio pela BBI S/A S/A, sem que sua existéncia
tenha qualquer funcéo econémica que ndo essa.

De se mostrar.

A autoridade autuante destacou uma série de fatos/situagdes que a levou a concluir pela
constatacdo de que a empresa ABAETE serviu apenas para possibilitar a amortizacio do
agio nos termos do art.386 do RIR/99, ou seja, que se estaria diante de uma empresa
veiculo, assim denominada pela jurisprudéncia/doutrina como aquelas empresas que sdo
constituidas exclusivamente para permitir a utilizagdo do beneficio fiscal contido
naquele artigo. Tais empresas nestas condi¢cBes sO serviriam para conduzir o
investimento adquirido com 4&gio, por meio de uma incorporagdo (no caso), 0 que,
segundo os mentores desta operacdo societaria, daria o devido respaldo legal para a
questionada amortizag&o do agio.

A autoridade autuante concluiu que a empresa ABAETE foi apenas uma empresa
veiculo e que, na realidade, o real adquirente das a¢fes que pertenciam aos antigos
proprietarios da Recorrente foi seu controlador, o Banco Bradesco S/A.

A conviccdo da autoridade autuante esta associada a um conjunto de situagdes e fatos,
que a seguir destacamos, extraidos do TVF:

« ABAETE foi constituida em 26/08/2008, inicialmente com capital social de R$
1.000,00, sendo 99% integralizado pela BRADESPLAN e o restante pela Unido
Participacoes Ltda; em 04/11/2008, BRADESPLAN transfere suas agdes para o Banco
Bradesco S/A, o qual injeta R$ 495.800.000,00 no capital social da ABAETE;

* neste mesmo dia a’ABAETE adquiriu as ag¢des da BBI que estavam de posse dos
antigos acionistas da Agora, ocasido em que gerou agio na aquisicdo (Agio I);

«em 11/12/2009, a ABAETE foi extinta por incorporagio pelo BBI, empresa aquela que
teve apenas uma Unica atividade em sua existéncia, a participagao na BBI;

« com a incorporagio de ABAETE pela BBI, esta passou a amortizar o agio decorrente
de sua propria valorizagdo (rentabilidade futura);
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A Recorrente alegou durante a fase de fiscalizagdo que as justificativas sdo aquelas que
constam no Protocolo de Justificacdo de Incorporacdo, tais como simplificagdo de
estrutura societaria, reducdo de custos administrativos e eliminacdo da participacdo
indireta no BBI.

Disso ndo se trata.

Uma empresa funcionard como veiculo em certa operacdo se receber e repassar algo,
em geral um ativo, sem que exista um propdsito extratributério suficiente para explicar
essa circulacdo, independentemente de ter duracdo efémera ou ndo, de ser uma
sociedade operacional ou ndo, de em regra cumprir suas obrigacfes ou ndo. Vale dizer:
até mesmo uma empresa longeva, operacional e que costuma cumprir suas obrigacoes,
pode ser usada como veiculo em certa operacdo se receber e repassar recursos sem
proposito extratributario. Sendo assim, para refutar a acusacdo de uso de empresa-
veiculo € in6cuo comprovar que a referida empresa teve uma certa duracdo, era
operacional e em regra cumpria suas obrigages, se, por outro lado, ndo ficar
demonstrado que, em determinada operacdo, havia um propdsito extratributario para ela
receber e repassar recursos.

No caso dos autos, essa empresa veiculo ou de passagem (ABAETE), por sua vez,
sustentando-se nos recursos que nela foram aportados pelo Banco Bradesco S/A (seu
controlador), adquiriu participacdo societaria na BBl S/A com pagamento de agio e,
posteriormente, foi incorporada por sua investida, a qual considerou,_indevidamente, a
dedutibilidade da contrapartida da amortizagdo do agio das bases de calculo do IRPJ e
da CSLL, em uma interpretacgdo totalmente equivocada do art.386 do RIR/99.

A Recorrente alegou que "a operagdo em comento ndo buscou nenhuma economia
tributéria que ndo ocorreria se a aquisicdo do Recorrente fosse realizada diretamente
pelo Banco Bradesco, como inclusive chegou a sugerir o Sr. Agente Fiscal."”

O Banco Bradesco S/A, controlador da ABAETE, se houvesse feito a aquisi¢do
diretamente, ndo poderia ter-se beneficiado da amortizacdo do &gio para fins
tributarios, a menos que fosse objeto de incorporagéo ou alienasse o ativo gerador do
agio.

A Recorrente alega que tal aquisicdo demandaria uma "série de aprovacdes internas, de
acionistas e de 6rgdos reguladores..."e que a posterior incorporacdo demandaria "uma
complexa reorganizacao societaria entre as duas sociedades" e outras situa¢des, além de
que, "também ndo era interessante ao Grupo Bradesco."

Até entendo que haveria um trabalho maior, mas ndo houve dificuldades para o Banco
Bradesco S/A aprovar e despejar quase R$ 500 milhdes de reais em uma empresa com
R$ 1.000,00 de capital social, unicamente para adquirir as agdes de sua controlada BBI,
operacdo  esta  que, parece, ndo  sofreu  qualquer  restricdo ou
impedimento/questionamento de seus acionistas.

Evidente que o Banco Bradesco S/A, controlador da Recorrente, ndo desejava alienar as
acBes que indiretamente foram adquiridas pela ABAETE (também controlada pelo
banco), assim como, por 6bvio, ndo era de seu interesse incorporar a Recorrente para
apenas se aproveitar da deducéo fiscal do agio, dai a razdo da criagio da ABAETE,
totalmente controlada pelo Banco Bradesco S/A.

Assim, e apenas para poder valer-se da norma de dedutibilidade do &gio na aquisigdo de
investimentos (no caso, nas acdes da BBI), prevista no art. 80 da Lei no 9.532/97, o
Banco Bradesco S/A utilizou-se de uma empresa controlada, constituida e utilizada
exclusivamente para este fim, o que ndo se pode aceitar como situacdo que pudesse se
encaixar no disposto no art.386 do RIR/99, pois foge totalmente da finalidade daquela
norma, COmMo ja mostramos.

Aqui ndo se trata, conforme aventado pela Recorrente, de eventual ingeréncia pela
autoridade fiscal em sua atividade, trata-se, isto sim, de desconsiderar, apenas para fins
fiscais, a operacdo de incorporacdo efetivada pela Recorrente junto a ABAETE.
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Certamente, se 0 Banco Bradesco S/A tivesse adquirido diretamente as agBes da
Recorrente, como de fato afirmou a autoridade lancadora, estaria o banco apto
legalmente a amortizar fiscalmente o debatido agio em questdo, nas situacdes previstas
na legislacdo tributéria, ocorre que assim nao foi feito.

A questdo ndo requer muitas divagacGes, deve-se ter em mente que o 4gio representa
um custo (se o investimento for alienado) ou despesa se for objeto de amortizacGes.

A legislacdo permite que o agio possa ser amortizado, impedindo, entretanto, sua
deducdo fiscal, confirme consta no art.391 do RIR/99, ressalvado o disposto no art.426
do RIR/99 (alienacdo do investimento).

Ainda, a possibilidade (fiscal) de deduzir o agio na apuracdo do lucro restringe-se ao
caso previsto no art. 386, 111, do RIR/99 (art. 7°, 111, da Lei n° 9.532/97), qual seja: em
que a pessoa juridica absorver patriménio de outra, em virtude de incorporacao, fusdo
ou cisdo, na qual detenha participacdo societéaria adquirida com agio fundamentado em
rentabilidade da coligada ou controlada com base em previsdo dos resultados nos
exercicios futuros, caso em que a amortizacdo podera ocorrer a razdo de um sessenta
avos, no maximo, para cada més do periodo de apuracéo.

Ao contrério do que entende a Recorrente, a utilizagdo de empresa intermediaria (ou
veiculo), sem qualquer funcdo empresarial real distinta do investimento com &gio, esta,
sim, vedada pelo dispositivo do art.386 do RIR/99.

Né&o hé Iégica em supor que a Lei Tributria admitiria ou até incentivaria a criacéo de
empresa intermediaria, sem funcdo empresarial, como se depreende das teses da
Recorrente. Se a pessoa juridica ABAETE néo praticou ato algum de forma auténoma,
independente, mas foi criada/utilizada exclusivamente para figurar como
“intermediaria” em lugar da efetiva interessada, Banco Bradesco S/A, todos os atos dos
quais a primeira participa se mostram artificiais.

A Lei ndo autorizou expressamente (e nem poderia) que o contribuinte se beneficie de
amortizagdo de despesas originadas em neg6cios desta natureza. N&o é possivel admitir,
sob pena de aceitar incompatibilidade no ordenamento juridico, que a lei tenha
autorizado a dedugdo fiscal de agio mediante operacdes que ndo refletem a realidade,
sem efetivo propdsito, como no caso, a criacdo da empresa intermedidria sem gualguer
finalidade.

Por outro lado, ndo se encontra na legislagdo autorizagdo para aproveitamento do agio
quando, ao final da operacdo, o verdadeiro adquirente (Banco Bradesco S/A) e o
adquirido (Recorrente) remanescem existindo, sem que haja unido do patrimdnio
dessas sociedades.

Reproduzo novamente o texto legal do caput do art.386 do RIR/99:

]

Entdo, o0 que se persegue é o que alguns chamam de confusdo patrimonial, que nada
mais é do que a unido dos patrimdnios das empresas envolvidas, a real investidora (que
adquiriu a participacao societaria com 4gio) e a investida, ocasido em que a amortizagao
do &gio passa a ser autorizada com efeitos imediatos na base de calculo do IRPJ.

Isto porque, aquele custo maior (a4gio) desembolsado pela investidora, ao se fundir com
os lucros gerados pela investida, por meio da incorporacéo, resulta na permissibilidade
de aproveitamento fiscal do agio, pois agora hd uma comunicacao direta entre a despesa
de amortizag&o deste 4gio e as receitas auferidas pela investida.

Argumenta a Recorrente que mesmo que tivesse ocorrido a aquisicdo pelo Banco
Bradesco S/A das suas acdes, entdo detidas pelos antigos acionistas da Agora, 0 agio
poderia ter sido amortizado, descrevendo as hip6teses que entende serem alternativas
validas e que apontariam o mesmo caminho, qual seja o direito a amortizacédo do agio.

Contudo, ainda que outras formas de reorganizagdo societaria permitissem amortizagdo
de &gio, o fato é que adotou a Recorrente a criacdo de empresa intermediaria (veiculo)
exclusivamente para possibilitar a antecipacdo dos efeitos fiscais da dedutibilidade do
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agio, sem outros propositos empresariais ou negociais, e isto caracteriza
descumprimento das condi¢des previstas em lei para o reconhecimento e amortizacdo
do agio.

Reitero: os atos concretos da Recorrente demonstram que a verdadeira adquirente do
investimento foi o Banco Bradesco S/A, o qual criou ou utilizou-se de empresa ja
constituida do Grupo, a empresa intermediaria/veiculo ABAETE, ocasido em que
aportou 0s recursos necessarios para a aquisi¢do do investimento, mediante aumento de
capital. Essa empresa veiculo, em seguida, adquiriu 0 investimento com &gio e depois
foi incorporada pela empresa investida (Recorrente), que passa a amortizar o agio.

Dessa forma, o investimento manteve-se na real adquirente (Banco Bradesco S/A,
controlador da BBI), que permaneceu com sua participacdo na BBI detendo seu integral
controle.

O procedimento realizado ndo extingue, na real adquirente, a parcela do investimento
correspondente ao &gio, de modo que, ao final das operacdes realizadas, com a
incorporagdo da empresa veiculo pela investida, a propriedade da participagdo societéaria
adquirida com 4gio subsiste no patrimdénio da investidora original, diversamente do
que se extrai da lei.

Por sua vez, o Banco Bradesco S/A, embora tenha cedido 0s recursos, procura se
desvencilhar de sua condicdo de real adquirente das a¢Ges da BBI entdo detidas pelos
acionistas da Agora e esquivou-se de, depois, incorporéa-la (ou ser por ela incorporada),
para, somente a partir dai, poder amortizar o &gio. Ao invés disso, utilizou empresa
intermediéria, criada exclusivamente para possibilitar a antecipacdo dos efeitos fiscais
da dedutibilidade do agio, sem outros propdsitos empresariais ou negociais, 0 que
caracteriza descumprimento das condi¢des previstas em lei para o reconhecimento e
amortizagdo do &gio.

Nesse contexto é que, além de ndo restar superada a constatagéo fiscal de que o 6nus da
aquisicio das acdes da Recorrente entdo detidas pelos acionistas da Agora foi suportado
efetivamente pelo Banco Bradesco S/A, apontou a Fiscalizagdo que ndo ha como
prosperar a possibilidade de dedutibilidade por uma pessoa juridica, de agio originado
na aquisicdo, de quotas dela mesma, por uma empresa criada somente para tal operacéo
de aquisi¢do (empresa intermedidria ou empresa veiculo).

Alegacbes de Nulidade da Decisdo Recorrida

N&o obstante, a Recorrente ainda alegou que a decisdo recorrida ndo se manifestou
sobre "outras estruturas societarias que poderiam ter sido implementadas pelo Grupo
Bradesco, as quais também resultariam no aproveitamento do Agio", entdo descritas no
topico 111.4 de sua Impugnacéo e que esta auséncia de manifestagao seria uma omissao
grave o suficiente a demandar a nulidade da decisdo recorrida.

Ora, na decisdo recorrida foram abordados os fatos que efetivamente aconteceram, qual
seja, a utilizacdo de empresa veiculo, conforme assinalado no TVF.

Eventuais suposi¢fes do que poderia acontecer, se o controlador da Recorrente tivesse
tomado outros caminhos (citados pela Recorrente) ndo cabe mesmo aqui discutir, sob
pena de ficarmos debatendo situagdes outras que ndo a objeto do litigio posto.

Assim como ndo procede a alegacdo de que, na decisdo recorrida, ndo constaria
comentario acerca do art.981 do CC, citado na Impugnacdo, o0 que acarretaria uma outra
omissdo capaz de acarretar a nulidade da decisdo da DRJ.

Ora, evidente que ndo se desconhece a legalidade de existéncia de empresas com uma
Unica atividade ou com apenas um negécio especifico, 0 que ndo se pode aceitar é esta
utilizacdo, nos termos visto nos autos, para fins de reducéo indevida de tributos.

Assim como ndo procede sua outra alegacdo de que, na decisdo recorrida, ndo constaria
comentario acerca do art.116 do CTN, citado na Impugnagdo, o que acarretaria também
uma omissdo capaz de acarretar a nulidade da decisdo da DRJ.
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Ora, este artigo sequer foi mencionado no TVF e, esclareca-se, o julgador ndo precisa
ficar rebatendo tudo que é trazido na defesa, basta detectar e analisar os pontos que,
diretamente, estdo associados ao LITIGIO, que é o que foi feito pela DRJ e que ora se
faz no presente Voto.

Em outra alegacdo, agora requer a nulidade porque a decisdo recorrida teria comentado
0 seguinte:

Manifestada a intengdo de venda das acBes da BBI, ante a perda da affectio societatis
quanto a permanéncia na gestdo dos

negocios da instituicdo financeira, caberia aos ex-acionistas da AGORA promover o
exercicio do direito de recesso (art. 109 da Lei das S/A) e oportuna deliberacdo da data
de reembolso de equivalente importancia dos ativos mobiliarios (art. 45 da Lei das S/A)
aos seus beneficiarios.

A Recorrente tece suas explicagdes acerca de tal dispositivo da Lei das S/A, que se
trataria de situaces envolvendo os chamados acionistas dissidentes e comenta outros
dispositivos desta mesma lei.

Evidentemente que a citacdo trazida na decisdo recorrida ndo tem os efeitos que a
Recorrente lhe atribui, pela simples razdo de que tal sustentacdo do Relator da DRJ
adequada ou ndo — nao foi a razdo de decidir conforme ja fartamente demonstrada neste
Voto.

Nas palavras do Relator da DRJ, o seu foco no litigio:

Além disto, admitido o fracionamento do pagamento da aquisicdo da AGORA mediante
entrega de participacao societaria da BBI, patente a inexisténcia de qualquer motivacao
razodvel para a passagem desta negociacéo pela ABAETE.

Quando o Relator constata que os ex-acionistas manifestaram seu desejo de alienar as
acbes da BBI, seja porque motivo for, e a Recorrente alegou que isto seria uma
motivacdo a mais para a utilizacdo da ABAETE (agilidade na alienacéo), o fato é que o
Relator esta sinalizando, de maneira correta, que o Contrato celebrado entre as partes,
prevé que a opgdo de venda das referidas acfes do BBI poderia ser exercido a qualquer
tempo pelos ex-acionistas da Agora, 0 que, evidentemente, ndo ampara e nem da o
respaldo legal (propdsito negocial) & operagdo societaria em guestéo.

Nas palavras do Relator da DRJ:

Em suma, a op¢éo pela passagem desta etapa da negociacio pela ABAETE revelou-se
totalmente dispensavel.

Sob esta perspectiva, configurada a ocorréncia de convengdo entre particulares com
evidente propoésito de reducdo ilegitima da incidéncia tributéria, circunstancia esta
inoponivel ao Fisco.

De forma que ndo procede esta alegagdo da Recorrente de que seria uma inovacgéo
capaz de acarretar a nulidade da decisdo da DRJ.

De outras alegacdes de Nulidade da Decisdo Recorrida
Em outra alegacéo, agora requer a nulidade porque na deciséo recorrida teria constado o
seguinte:

A recompra das a¢fes da BBI com a atribuicdo de um agio na transagéo evidenciou que
se trata de uma despesa ndo necessaria, anormal e de mera liberalidade do Grupo
Bradesco.

Ai, vem a Recorrente sustentar a nulidade porque a dedugéo fiscal da amortizacao do
agio ndo estaria sujeita aos critérios do art.299 do RIR/99.

Ora, convenhamos que ndo ha nada de errado na citacdo da DRJ que pudesse ter o
carater que lhe atribuiu a Recorrente, de inovagdo em sua razao de decidir, até porque
tal dispositivo legal consta no enquadramento legal do langamento.
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Quanto ao Laudo de Avaliacdo, em breve menc¢do na decisdo recorrida, de que seria
irrelevante e fez um rapido comentario, de se dizer que isto ndo tem a menor
importancia, pois ndo houve nenhuma contestacdo ou restricdo em seus valores, tanto
por parte da autoridade lancadora como da parte do Relator da DRJ.

Quanto a alegacdo de que na decisdo recorrida os comentarios do Relator da deciséo da
DRJ, acerca de eventual evasdo tributaria e/ou pratica de abuso de direito, seriam
inovadores, estranhos a autuagdo, também ndo vejo como isto possa ser encarado de tal
maneira que pudesse a deciséo recorrida estar inquinada de nulidade.

Em vérias passagens do TVF, percebem-se alusbes semelhantes ao comentado na
decisdo recorrida, como por exemplo estas a seguir, extraidas do TVF:

Fica evidente que a criacdo e o funcionamento da Abaeté ndo almejou um amplo
objetivo negocial, tendo em vista a artificialidade da operacdo que participou.

]

Desta forma, ndo hé razdo para se aceitar esta construcdo arquitetada pelo Bradesco BBI
para possibilitar a amortizacdo do &gio para fins tributdrios efetuada através da
montagem de operagdes estruturadas em seqliéncia, utilizando-se de uma empresa sem
atividades operacionais, como uma estruturacdo societaria com o Unico objetivo de
permitir a amortizacdo do agio, uma empresa ficticia, pois se assim ndo procedéssemos,
poderiamos abrir caminho para o uso da fraude a lei a todos aqueles que fossem adquirir
uma participacao societaria com &gio e que ndo pretendessem absorver o patrimonio da
investida, por incorporacéo, fusdo ou cisdo, conforme disposto no art. 386 do RIR/99.

Ao fazer um comentério as vérias citacbes de obra de Marco Aurélio Greco, temos o
seguinte no TVF:

Saliente-se que, como o Professor Greco, ndo negamos ao contribuinte a liberdade
individual de organizar seus negécios de modo a pagar o menor tributo, mas
questionamos 0s meios do seu exercicio. O proprio ordenamento juridico impde limites
ao exercicio dessa liberdade, constituindo abuso de direito a extrapolacdo destes limites.

Portanto, de se rejeitar as preliminares (todas) invocadas pela Recorrente acerca de
nulidade da decisdo recorrida. (destaques do original)

Estas as razbes para NEGAR PROVIMENTO ao recurso especial da
Contribuinte.

(documento assinado digitalmente)

Edeli Pereira Bessa

Declaracéo de Voto
Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado

A questdo central no presente caso reside na existéncia de fato (ou ndo) da
empresa-veiculo interposta no negocio para viabilizar a amortizagdo do agio que seria pago na
aquisicdo do investimento que seria realizado pelo Banco Bradesco.

A autoridade fiscal centra sua acusacdo na auséncia de proposito negocial da
empresa Abaeté Holdings que teria sido criada pelo Banco Bradesco com o exclusivo proposito
de propiciar o reconhecimento e aproveitamento do 4gio na operacdo de recompra das a¢des do



Fl. 96 do Acérddo n.° 9101-006.788 - CSRF/12 Turma
Processo n° 16327.720735/2016-86

Banco Bradesco BBI que haviam sido transferidas aos ex-acionistas da empresa Agora DTVM,
anteriormente adquirida pelo Bradesco BBI. Desta feita, o real adquirente das agdes seria o
Banco Bradesco, controlador da Abaeté.

Segundo entende a fiscalizacdo, a recompra das agdes do Bradesco BBI poderia
ter sido realizada diretamente pelo Banco Bradesco sem a interveniéncia da empresa-veiculo
Abaeté, como, alias, procedeu com relagdo a parte das a¢Ges readquiridas em dezembro, quando
ndo houve a geracao de agio.

Noutra vertente, a autoridade fiscal, sustenta que a propria operacdo de aquisicao
do investimento na empresa Agora Holdings pelo Banco Bradesco BBI poderia ter sido realizada
pelo grupo Bradesco sem o pagamento em acbes aos sOcios daquela empresa, mas sim em
dinheiro. Se assim tivesse procedido, ndo existiria a recompra das agdes e, portanto, a figura do
segundo agio.

O excertos abaixo, colhidos do Termo de Verificacdo Fiscal — TVF, bem
expressam o teor da acusacao fiscal, verbis:

6) Anélise das Atividades desempenhadas pela Abaeté Holdings Ltda

Intimado a apresentar todas as atividades desempenhadas pela Abaeté Holdings,
considerando o seu objeto social, e respectivos resultados operacionais em 2008 e 2009,
respondeu que conforme clausula segunda do contrato social a empresa tinha por objeto
social administracéo, locagdo, compra e venda de bens proprios e participagdo em outras
sociedades como cotista ou acionista.

Os resultados operacionais da empresa foram compostos por resultados de equivaléncia
patrimonial, R$2.237.727,37 e R$14.387.200,15 em 2008 e 2009 respectivamente,
oriundos exclusivamente da participacdo acionaria no Bradesco BBI, e rendimentos de
aplicac0es financeiras, R$ 418,57 e R$1.424,58, em 2008 e 2009 respectivamente.

De acordo com informagdes prestadas pelo contribuinte e DIPJ’s de 2008 e 2009
(incorporacdo) a Unica atividade desempenhada pela Abaeté foi a aquisicao das agdes do
Bradesco BBI, que eram de propriedade dos antigos socios da Agora, empresa que foi
adquirida pelo Bradesco BBI com o pagamento feito com agdes de emissdo do proprio
Bradesco BBI. A Abaeté foi uma empresa com somente dezesseis meses de vida,
decorridos entre sua constituicdo e extingdo, sem auferir receitas operacionais, exceto a
resultante de uma Unica participagdo societéria, sem quadro de funcionarios, tampouco
dirigentes exercendo atividade, visto que ndo houve remuneracdo de dirigentes e
conselheiros.

Dessa forma, cumpre questionar o propdésito negocial da Abaeté. Qual a finalidade de
sua constituicdo?

Conforme exposto acima, a Abaeté Holdings foi constituida em 28/08/2008 e foi
extinta, através de incorporagdo pelo Banco Bradesco BBl em 11/12/2009. Em seus
dezesseis meses de vida a empresa desempenhou uma Unica atividade prevista no seu
contrato social, a participacdo em outra sociedade como acionista, especificamente do
Banco Bradesco BBI. A empresa ndo administrou, locou, comprou ou vendeu bens
préprios, outros objetos da sociedade, conforme contrato social. Essa participacéo foi
efetivada através da aquisicdo de acbes do BBI de pessoas fisicas que as receberam
como pagamento pela venda da Agora Holdings.

Ou seja, 0 Unico prop0sito da constituicdo e existéncia da Abaeté Holdings foi a
aquisicdo das acbes do Banco Bradesco BBI. Ndo houve mais nenhum outro propésito
negocial nas atividades desempenhadas pela Abaeté.

Com a incorporacdo da Abaeté Holdings as acdes do Bradesco BBI que eram de sua
propriedade foram transferidas ao Banco Bradesco e 0 agio que estava contabilizado na
Abaeté, resultante da aquisicdo das acGes do Bradesco BBI, foi transferido para o
préprio Bradesco BBI. O objetivo da restruturacdo societaria foi possibilitar a
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transferéncia do agio e sua amortizacdo. O objetivo foi criar uma situacdo onde o
Bradesco BBI pudesse amortizar um 4gio.

Fica evidente que a criacdo e o funcionamento da Abaeté ndo almejou um amplo
objetivo negocial, tendo em vista a artificialidade da operacéo que participou.

A constituicdo da Abaeté teve como objeto Unico o de se criar uma empresa para
adquirir acGes do Bradesco BBI de pessoas fisicas que receberam essas agfes como
pagamento da venda da Agora Holdings para o prdprio Bradesco BBI. Sua Unica
atividade foi a aquisicdo dessas agdes e possibilitar o reconhecimento do agio na sua
escrituracdo contabil.

O Bradesco BBI esta amortizando dois agios que tem uma Unica origem, a aquisicado da
Agora Holdings.

Uma Unica aquisi¢do de sociedade ensejou o aparecimento de dois agios:

Primeiro agio: Tendo como origem a aquisicdo e a incorporagdo da Agora Holdings,
adquirida com a emissdo de a¢des do Bradesco BBI,

Segundo agio: Tendo como origem a incorporagdo da Abaeté Holdings que tinha agio
devido a aquisigdo de agdes do Bradesco BBI dos antigos acionistas da Agora.

O Banco Bradesco BBI poderia ter adquirido a Agora Holdings com o pagamento em
dinheiro, incorporado a sociedade e assim ter a possibilidade de amortizar o 4gio de
R$491.547.959,72. Ao invés disso adquiriu a Agora Holdings com a emisséo de agdes,
e apo6s quarenta e oito dias ap6s essa aquisicdo uma empresa, 100% controlada pelo
Banco Bradesco, adquiriu parte dessas acfes com o0 pagamento de pre¢o superior ao
valor contébil, possibilitando assim o reconhecimento de &gio no valor de
R$261.028.958,46.

Fica reforcado o fato de que a Abaeté Holdings foi constituida em agosto de 2008 com
um capital somente de R$1.000,00, e teve um significativo aumento de capital em
novembro de 2008, no valor de R$495.800.000,00, com o fim exclusivo de adquirir
acdes do Bradesco BBI que foram emitidas para a aquisicdo da Agora Holdings.

O principal motivo alegado pela incorporacdo da Abaeté foi “promover a reorganizagdo
societaria, eliminando a participacdo indireta no capital do BBI detida pelo Banco
Bradesco S/A, controlador, da Abaeté, simplificando a estrutura societaria,
racionalizando e, conseqiientemente, reduzindo os custos operacionais, administrativos
e legais advindos da manutengdo da Abaeté”.

Simplificacdo de estrutura societéria, racionalizacdo, reducdo de custos operacionais,
administrativos e legais advindos da manutencdo de uma sociedade que, conforme
exposto acima, foi uma empresa com somente dezesseis meses de vida decorridos entre
sua constituicdo e extin¢do, sem receitas operacionais, exceto a resultante de uma Unica
participacdo societaria, sem quadro de funcionarios, tampouco dirigentes exercendo
atividade, visto que ndo houve remuneracdo de dirigentes e conselheiros. Em seus
dezesseis meses de vida a empresa desempenhou uma Unica atividade prevista no seu
contrato social, a participacdo em outra sociedade como acionista, especificamente do
Banco Bradesco BBI.

A participacéo indireta no Bradesco BBI foi criada pelo proprio Banco Bradesco, por
ocasido do aumento de capital da Abaeté em 04/11/2008, e simultaneamente a aquisicao
de acOGes do Bradesco BBI pela Abaeté no mesmo dia 04/11/2008. Toda essa
estruturacao societaria poderia ter sido evitada se o Banco Bradesco adquirisse as
acdes do Bradesco BBI diretamente dos antigos acionistas da Agora. A aquisicio
das acOes foi feita pela Abaeté para que o agio nessa aquisicao ficasse na adquirente.
Posteriormente esse agio foi registrado contabilmente no Bradesco BBI devido a
incorporagdo da Abaeté.

Fica constatada a auséncia de um propdsito negocial na operacdo da Abaeté
condizente com o objeto da sociedade, que era administracdo locagéo, compra e venda
de bens prdprios e participacdo em outras sociedades como socia ou acionista. Nao
participou em outras sociedades. Participou em uma_Unica sociedade, Banco
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Bradesco BBl com um Unico proposito, possibilitar o reconhecimento de agio na
aquisicdo de acOes de emissdo do Bradesco BBI e posteriormente possibilitar a
amortizacdo do agio através da sua incorporacao pelo proprio Bradesco BBI!

A Constatacdo da falta de propdsito negocial da Abaeté, além de uma aquisicdo de
acles com agio, fica reforcada com o fato de que em 23 de dezembro de 2008, o Banco
Bradesco S/A, adquiriu dos antigos acionistas da Agora 89.973.611 acdes de emissio do
Bradesco BBI, pelo valor total de R$114.029.038,05. O valor de aquisi¢do unitario foi
R$1,2674. Nesse caso, nao houve agio apurado pelas aquisicoes das acdes pelo Banco
Bradesco, pois o valor unitario de aquisi¢do é bastante proximo do valor patrimonial da
acdo em 31/10/2008, que era R$1,2046. Com a auséncia de agio a aquisicdo foi feita
diretamente pelo Banco Bradesco e ndo através da Abaeté.

Com essa “engenharia societaria” o Banco Bradesco BBI estd amortizando dois agios
que tem como origem uma Unica aquisicdo de sociedade independente do Grupo
Bradesco, a Agora Holdings:

[...] (destaquei)

Antes de adentrar ao mérito da discussao, importa fazer algumas consideracdes
acerca da dedutibilidade do agio decorrente da aquisicdo de participacBes societarias com a
participacdo de uma (ou mais) empresa-veiculo na operacéo.

Observo que nao sou adepto da aplicacdo direta da tese do “real adquirente” pelo
simples fato de o negdcio ser estruturado com a utilizacdo de uma empresa-veiculo que receba
aporte de capital (total ou parcial) de outra empresa para a aquisi¢do do investimento.

Entendo que tal fato, por si s, ndo € suficiente para viciar as operacdes com
vistas ao aproveitamento fiscal do &gio.

Com efeito, ndo se deve buscar um sentido a lei que a afaste dos institutos que ela
pretende regular ou a eles se refira.

A lei prevé gue o aproveitamento do agio (uma vez que este tenha ocorrido e sido
demonstrado legitimamente) decorre da absorcdo do patriménio de um pessoa juridica pela
outra, em virtude de incorporacdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participacdo societaria
adquirida com &gio ou desagio apurado na forma do § 2° Inc Il do art. 385 do RIR/1999,
inclusive quando a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a
participacéo.’

70 Assim dispde o art. 386 do RIR/1999:

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

I - deveré 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 o bem ou direito que lhe deu causa;

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

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 incorporacgdo, fusdo ou cisdo, a
razdo de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de apuracéo;

IV - deverd amortizar o valor do desagio cujo fundamento seja o de que trata o inciso Il do § 2° do artigo anterior,
nos balancos correspondentes a apuracao do lucro real, levantados durante os cinco anos-calendario subsequentes a
incorporacdo, fusdo ou cisdo, a razdo de um sessenta avos, no minimo, para cada més do periodo de apuracao.

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

§ 2° Se 0 hem que deu causa ao &gio ou desagio ndo houver sido transferido, na hip6tese de ciséo, para o patrimonio
da sucessora, esta devera registrar (Lei n® 9.532, de 1997, art. 7°, § 2°):
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Verifica-se que a confusao patrimonial exigida pela lei decorre da absorcéo do
patriménio de uma pessoa juridica pela outra. E este o requisito que, uma vez atendido, permite a
utilizacdo do beneficio de amortizacao antecipada do agio pago.

A figura da companhia holding encontra-se prevista no art. 2°, § 3° da Lei n°
6.404/1976 (Lei das S/A).”* Da mesma forma os institutos da incorporacéo, fusio e cisdo, estdo
previstos em diversos dispositivos da Lei n° 6.404/1976.

A referéncia as companhias e sociedades pela Lei das S/A, que detém
participacBes em outras companhias e as operagcfes societérias (incorporacdo, fusdo e cisdo),
acima descritas, remetem a relacdo imediata de umas com as outras sociedades, independente do
seu controle direto ou indireto por outras pessoas juridicas.

Estes institutos estdo expressamente previstos na lei comercial, ndo cabendo que a
sua definicdo, conteldo e alcance sejam interpretados de forma diversa para definicdo de seus
efeitos tributarios, nos termos dos art. 109 e 110 do CTN .

Portanto, ndo hd na norma um impedimento especifico para a utilizacdo da
empresa-veiculo na realizacdo do negdcio societario entabulado, mas imp&e-se examinar a sua

I - 0 4gio em conta de ativo diferido, para amortizacdo na forma prevista no inciso I;

Il - o0 desagio em conta de receita diferida, para amortizacdo na forma prevista no inciso 1V.

8 3° O valor registrado na forma do inciso 11 (Lei n® 9.532, de 1997, art. 7°, § 39):

| - serd considerado custo de aquisicao, para efeito de apuracdo de ganho ou perda de capital na alienagdo do direito
que Ihe deu causa ou na sua transferéncia para socio ou acionista, na hipétese de devolugdo de capital;

Il - podera ser deduzido como perda, no encerramento das atividades da empresa, se comprovada, nessa data, a
inexisténcia do fundo de comércio ou do intangivel que lhe deu causa.

8 4° Na hipétese do inciso Il do paragrafo anterior, a posterior utilizagdo econdmica do fundo de comércio ou
intangivel sujeitara a pessoa fisica ou juridica usuaria ao pagamento dos tributos ou contribui¢des que deixaram de
ser pagos, acrescidos de juros de mora e multa, calculados de conformidade com a legislagdo vigente (Lei n® 9.532,
de 1997, art. 7°, § 49).

§ 5° O valor que servir de base de calculo dos tributos e contribuicGes a que se refere o pardgrafo anterior podera ser
registrado em conta do ativo, como custo do direito (Lei n® 9.532, de 1997, art. 7°, § 5°).

8 6° O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, quando (Lei n® 9.532, de 1997, art. 8°):

I - 0 investimento nao for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor do patrimdnio liquido;

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

§ 7° Sem prejuizo do disposto nos incisos 111 e IV, a pessoa juridica sucessora poderd classificar, no patrimonio
liquido, alternativamente ao disposto no § 2° deste artigo, a conta que registrar o agio ou deséagio nele mencionado
(Lein®9.718, de 1998, art. 11).

™ Art. 2° Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo, ndo contrario a lei, & ordem publica e aos
bons costumes.

§ 1° Qualquer que seja o objeto, a companhia é mercantil e se rege pelas leis e usos do comércio.

§ 2° O estatuto social definird o objeto de modo preciso e completo.

8 3° A companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades; ainda que ndo prevista no estatuto, a
participagdo ¢ facultada como meio de realizar o objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos fiscais.

"2 Art. 227. A incorporagdo é a operacao pela qual uma ou mais sociedades so absorvidas por outra, que lhes sucede
em todos os direitos e obrigacdes.

Art. 228. A fusdo é a operacdo pela qual se unem duas ou mais sociedades para formar sociedade nova, que lhes
sucedera em todos os direitos e obrigacdes.

Art. 229. A cisdo é a operacdo pela qual a companhia transfere parcelas do seu patriménio para uma ou mais
sociedades, constituidas para esse fim ou ja existentes, extinguindo-se a companhia cindida, se houver versao de
todo o seu patriménio, ou dividindo-se o seu capital, se parcial a versao.
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real existéncia e utilidade no negdcio, com vistas a aquilatar se ndo se caracteriza uma mera
simulacdo, com Unico proposito de reducgdo da carga tributaria da empresa investida.

Os negocios juridicos realizados devem respeitar os principios da boa-fé e a
fungdo social da empresa. Assim, ndo se admitem, para efeitos fiscais, negocios puramente
formais e sem qualquer substancia, que visam unicamente a obtencdo de beneficios fiscais.

Em sintese, a empresa-veiculo deve ter existéncia de fato, ndo apenas formal.
Passo ao exame do caso concreto.

Como ja mencionado a autoridade fiscal questionou ndo apenas o propdsito
negocial da empresa Abaeté como a propria estrutura de aquisicdo da participacdo societaria da
empresa Agora Holdings pelo grupo Bradesco por meio da empresa Bradesco BBI, afirmando
que, se aquela aquisi¢do houvesse sido realizada apenas em dinheiro o Unico agio que teria
surgido e seria aproveitavel seria o quer decorreu desta primeira operacdo e que nao foi
questionado pelo Fisco.

Ocorre que ndo foi esta a estrutura do negdcio realizada pelas partes, tendo
envolvido a incorporagio das aces da empresa Agora Holdings pelo Bradesco BBI, com o
recebimento pelos seus ex-socios, em troca, de acbes da companhia adquirente em substituicdo
as da empresa incorporada, com opcao de recompra.

Tal operacdo, ao que consta do proprio TVF, foi realizada entre partes ndo
relacionadas que assim entabularam o negaocio.

A acusacdo fiscal, no entanto, ao questionar a forma que se deu o negdcio, uma
vez que grande parte das acbes foram recompradas pelo grupo Bradesco poucos meses apds a
primeira operacdo, parece sugerir alguma anormalidade na negociagdo, como se tais passos
tivessem sido adredemente preparados, unicamente com vistas a gera¢do de um segundo agio por
ocasido da recompra das agoes.

Para que tal ocorresse, inequivocamente, teria sido necessaria a participacdo e
concordancia dos ex-socios da Agora Holdings para que a operagdo se concluisse em etapas, tal
como se deu. Ou seja, teria de haver um conluio entre as partes, desde o inicio, com vistas a uma
simulacdo de uma operacao diversa da que efetivamente teria sido entabulada.

N&o obstante, a autoridade fiscal ndo trouxe qualquer elemento aos autos ou
acusacdo no sentido de demonstrar um conduta simulada entre as partes.

Observa-se também que os ex-socios da Agora Holdings ainda permaneceram
com pequeno percentual (1,65%) de participacdo no Banco Bradesco BBI, apds as duas
operacdes de recompra e a subsequente incorporagdo da Abaeté pelo Banco Bradesco BBI.

E 0 que se extrai do TVF (fls. 466/467), ao concluir o item 4) Compra das ages -
pelo Banco Bradesco S/A (Segunda Venda de Acdes):
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Apds sssa operacio 8 esinfwra de convole sodatdio do Bradesco BEI ficou nepreserada pelo quadi
abaixo:

Banco Bradesoo Sia
00 99% Capital da Abaebd

I

Banco Bradesco 564 Ex-Propoatinas da -‘-:_;-:-':: At
G 1% Capital do BBI 1,65% Capital do B 4, 18% Capital do BRI

| Banca Bradesco BRI 5% |

5) carparago da Abaetd Heldings pelo Banca Bradesco BBI SIA

Ermn 11 da dazembeo de 20089 houve a segunda alteeacio do contrato social da Abseld Holdings Lida, onde
s shoios cotstes delibararant

a) Registrs & cessSo e ransferéncia de 1 (uma) cola de propriedsde da Soda-Cotista Unido
Partidpacies Lida para o Sboo-Colista Banco Bradesco 34,
b} Aprovars doorporagdo da Sociedade pelo Banco Bradeso BESI Sih,

Apds a inconporaciio da Absed a estnura de conrole socketdnio do Bradesco BB ficou represertada pelo

quesco afiaiog:
Banon Bradeso S Ex-Propriaténas da .’ui'pcr::
98, 5% Capital do BEI 1,65% Capital do Bk

Banon Bradesco BRI S |

De fato, causa estranheza, ao menos em principio, a diferenca de preco nas duas
operacdes de recompra das acfes. As adquiridas pelo Banco Bradesco por uma valor menor, sem
geracdo de 4gio, e a parte adquirida pela empresa Abaeté Holdings por uma valor de mercado
superior ao patrimonial , com apuracado de agio.

A autoridade fiscal ndo questionou tal diferenca, mas apenas o fato de o Banco
Bradesco, controlador do Banco Bradesco BBI, ter adquirido esta parcela sem geracdo de agio,
diretamente e ndo por intermédio de sua controlada Abaeté, o que seria mais um indicio da
desnecessidade desta no negécio.

A recorrente busca esclarecer o motivo da aquisicdo desta parcela pelo Banco
Bradesco, sem geracdo de &gio. Informa que trata-se de parcela do preco na aquisi¢do da
empresa Agora que estava referenciada no valor de mercado de acBes da Bovespa e da BM&F
gue ndo interessava ao grupo Bradesco fazer a aquisicdo, mas que ndo podiam ser vendidas pela
Agora CTVM naquele momento, pois tais acdes estava sujeita a periodo de blogueio (Lock up).
Assim, convencionou-se que os antigos acionistas da Agora podiam exercer uma op¢ao de venda
das acdes recebidas, cujo preco de exercicio ja pré-fixado, corresponderia ao valor de mercado
das acdes da Bovespa e da BM&F.

Assim consta de sua impugnacao (fls. 37/38), verbis:
[.-]

Por outro lado, ndo se justifica a afirmacdo da Autoridade Fiscal no sentido de que a
aquisicdo de acbes do Impugnante, realizada em 23 de dezembro de 2008, deu-se pelo
Banco Bradesco devido a auséncia de agio.

Conforme se extrai do TVF, bem como se verifica do Instrumento Particular de
Compromisso de Incorporacdo de Acdes (fls. 11 e 12 - Doc. 11), o preco de aquisicdo
da Agora foi estabelecido em trés parcelas. A "Parcela C" do pre¢o estava referenciada
no valor de mercado das 6.271.398 acOes Bovespa e das 9.605.466 acdes BM&F que a
Agora CTVM possuia em marco de 2008.
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Isso porque o Grupo Bradesco ndo almejava adquirir tais acfes, entretanto, a Agora
CTVM néo poderia aliena-las em momento precedente a incorporagao de acGes, pois as
acBes Bovespa e BM&F estavam sujeitas a periodo de blogueio (“lock-up™)21™.

Entdo, decidiu-se que os antigos acionistas da Agora receberiam aces do Impugnante
correspondentes ao valor de mercado das acdes Bovespa e BM&F e, ap6s o término do
periodo de lock-up, poderiam exercer uma opc¢do de venda de tais acdes, cujo preco de
exercicio a ser pago corresponderia ao valor de liquidacdo da venda das acbes Bovespa
e/ou das agcbes BM&F no mercado, nos termos da clausula 5 do "Contrato de Opgdes de
Compra e de Venda de A¢des Lock-Up"22™ (fls. 296 e 297 dos autos).

Como o Banco Bradesco ja estava ciente e preparado para 0 exercicio da opcdo de
venda deste lote de acbes do Impugnante, pdde adquirir as acdes do Impugnante
diretamente, sem a necessidade de uma outra sociedade.

Ante o0 exposto, torna-se evidente a total insubsisténcia dos argumentos levantados pelo
Sr. Agente Fiscal, uma vez que demonstrado o efetivo propdsito negocial da Abaeté e
que a presente operacdo é totalmente legitima, valida e estava em conformidade com o
ordenamento juridico brasileiro vigente & época dos fatos, devendo, também por esse
motivo, serem canceladas as autuagdes em questdo por essa E. Turma Julgadora.

[-]

Com relacdo a outra parcela das acdes objeto de recompra pelo grupo Bradesco, a
recorrente sustentou, em sua impugnacdo que, em decorréncia da grave crise do mercado
financeira e de capitais que o pais e 0 mundo atravessava, em novembro de 2008, 0s ex-
acionistas da Agora, que passaram a deter aces da recorrente, decidiram exercer a opcéo de
venda de ac¢Bes prevista no contrato, ensejando uma necessidade de aquisicao rapida pelo grupo
Bradesco, que optou pela transferéncia da empresa Abaeté, detida por outra empresa do grupo
(Bradesplan), para o Banco Bradesco que capitalizou-a para realizar o investimento, verbis:

]

A presente autuacdo fiscal é fundamentada, basicamente, na suposta auséncia de
propdsito negocial da Abaeté, que teria sido constituida, na visdo do Sr. Agente Fiscal,
para "possibilitar o reconhecimento de 4gio na aquisicdo de agBes de emissdo do
Bradesco BBI e posteriormente possibilitar a amortizacdo de 4gio através da sua
incorporagdo pelo prdprio Bradesco BBI" (embora o proprio Sr. Agente Fiscal,
contraditoriamente, reconheca que a aquisi¢do da referida participacdo societaria ja
constituiria um proposito negocial ). Confira-se:

]

21  "5.1 As Partes reconhecem e concordam que o preco de alienagdo das Acdes BBI Lock-up esta atrelado ao
valor de alienacdo das A¢bes Bovespa e das AcBes BM&F de propriedade indireta dos Vendedores em Bolsa de
Valores. As Partes reconhecem ainda que, em funcdo da recente abertura de capital tanto de Bovespa quanto de
BM&F, as AcbBes Bovespa e Acbes BM&F respectivas detidas indiretamente pelos Vendedores encontram-se
sujeitas a periodo de blogueio (o "Lock-up"™), sendo, no caso de Bovespa, de 100% das AcBes Bovespa até
22/04/2008 e 60% até 19/10/2008, e no caso de BM&F, de 100% das acbes BM&F até 27/05/2008(...)"(fl. 11 - fl.
296 dos autos)

22 "5.1.(.)

(c) implementada a incorporagdo prevista no item (a) anterior, e uma vez alcancada a data de liberagdo do lock-up
de agdes, a Gestora devera alienar ou fazer com que seja alienada a otalidade das acGes Bovespa ou BM&F assim
liberadas no prazo maximo de 6 (seis) meses a contar de tal data, sendo que quaisquer alienacBes deverdo ser
imediatamente comunicadas ao BRADESCO e ao BBI, com cépia para o Selmo; (...)

5.2 Uma vez completada a venda de qualquer lote das Acdes Bovespa e/ou das Ac¢des BM&F, o valor total
arrecadado, atualizado conforme item "e" acima, e deduzido dos montantes previstos no mesmo item, correspondera
proporcionalmente ao prego de Aquisi¢do das Agdes BBI Lock-up, cujo valor devera ser pago aos Vendedores no
mesmo dia de liquidacéo da venda do respectivo lote."
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Contudo, em que pesem as alegacbes do Sr. Agente Fiscal (baseadas em premissas
equivocada e contraditérias), o mencionado entendimento ndo podera prevalecer, uma
vez que todos os atos praticados pelo Grupo Bradesco para a aquisicdo das acdes do
Impugnante detidas por terceiros foram legitimos (praticados conforme legislacdo
vigente a época dos fatos, devidamente registrados e aprovados pelos Orgdos
competentes) e possuem evidente propdsito negocial. E o que se passara a demonstrar.

De fato, diante do exercicio, em curto espago de tempo, das opg¢des de venda detidas
pelos antigos acionistas da Agora, nos termos da ja citada clausula 2.2 do "Contrato de
Opcdes de Compra e Venda de Agdes Livres"15™ (Doc. 07), ndo houve outra
alternativa ao Grupo Bradesco sendo utilizar de uma sociedade que ja pertencia ao
Grupo para adquirir as agdes de terceiros.

Com efeito, diferentemente do que afirmou o Sr. Agente Fiscal, o Banco Bradesco,
instituicdo financeira de capital aberto, ja envolvida em uma série de operacdes e
negdcios, ndo poderia simplesmente parar suas atividades para voltar suas atengdes a
obtencdo de autorizagdes a aprovaces necessarias para adquirir uma participagdo
societaria de quase R$ 500 milhdes, de 40 acionistas diferentes, terceiros independentes.

Sendo assim, o aporte de capital em uma sociedade do Grupo, administrada por
determinados diretores do préprio Grupo Bradesco, que voltaria todos os seus esfor¢os
para esta operacdo, mostrou-se a op¢do mais viavel para se honrar com a opc¢ao de
venda outorgada e exercida pelos antigos acionistas da Agora, em sua maioria pessoas
fisicas. E importante reforcar este ponto, a aquisicdo das agbes do Impugnante se deu
por meio da Abaeté por uma questdo operacional e em estrita conformidade com a
clausula 10.2 do citado "Contrato de Opcdes de Compra e Venda de Acdes Livres" que
autorizava a "cessédo de direitos e obrigac6es"” pelo comprador (Doc. 07).

Né&o obstante esse fato seja suficiente para o reconhecimento do propdsito negocial da
operacdo, deve-se salientar que a Abaeté foi constituida com o objetivo de participar
do capital social de outras sociedades, tendo cumprido sua finalidade econdmica
guando adquiriu um vultoso investimento de quase R$ 500 milhGes! Destaque no
original)

[-]

Ademais, a alegacdo feita pelo Sr. Agente Fiscal no sentido de que a Abaeté ndo possuia
empregados e ndo incorreu em despesas administrativas pode ser facilmente explicada
pela licdo de Modesto Carvalhosa, ao explicar que a atividade de uma holding ¢é apenas
"a participacdo em uma atividade econdmica de terceiros,- ao invés do exercicio de
atividade produtiva ou comercial prépria”.

Destarte, ndo existe nenhuma anormalidade em se esperar que as despesas
administrativas e com folha de pagamento sejam incorridas pelas sociedades que
exercem efetivamente a atividade produtiva ou comercial propria e ndo pela sociedade
holding.

]

Dessa forma, verifica-se que a Abaeté foi constituida com o objeto social de
"participacdo em outras sociedades" e o exerceu legitimamente ao adquirir as agdes do
Impugnante, conforme corrobora a doutrina comercial citada. Além disso, o fato de ter
sido constituida para a aquisicdo de uma Unica participagdo social estd em total
conformidade com o citado paragrafo tnico do artigo 981 do Codigo Civil. (destaque no
original)

[..]1(g.n.)

A recorrente reitera em seu recurso especial que haviam outros propositos
negociais, além dos ganhos tributarios, na recompra das a¢des pela empresa Abaeté, verbis:

™15 "2.2 A Opcéo de Compra podera ser exercida a qualquer tempo, sobre todas e nio menos do que todas as
AcOes do BBI Livres detidas pelos Vendedores, a partir da data do 3o (terceiro) aniversario da Data de
Fechamento.”
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]

De fato, conforme demonstrado em detalhes na peca recursal, a constituicdo da
sociedade Abaeté, bem como as demais etapas da operacdo que culminaram no
aproveitamento do agio pelo Recorrente, tiveram efetivas razdes negociais (extrafiscais,
portanto), nas quais se fundamentaram. Confira-se, resumidamente:

Sendo o Banco Bradesco uma instituicdo financeira de capital aberto, a aquisi¢cdo das
acdes de 40 acionistas da Agora dependeria de uma série de aprovagdes internas de
acionistas e de érgaos reguladores, de modo que o tempo e o repentino exercicio de
opcédo de venda ndo permitiriam a viabilidade dessa operagéo;

O Unico meio viavel para a realizacdo do negécio, em virtude do tempo habil, e,
também, o0 menos oneroso para 0 Grupo Bradesco, se deu mediante as operacdes
societdrias praticadas pelo Recorrente;

A incorporagdo direta pelo Recorrente demandaria uma complexa reorganizacgéo
societéria, transferéncia do quadro funcional, a realizacdo de auditoria legal, obtengéo
de diversos documentos perante os 6rgdos reguladores (BACEN, CVM, BF&F
Bovespa), o que tornaria ineficaz a realizagéo do negdécio; e

Ineficiéncia das préaticas operacionais desempenhadas pelo Recorrente no curso de seu
fim social.

Destarte, ndo ha duvidas de que a andlise da operacgdo realizada revela a existéncia de
uma variedade de motivos eminentemente negociais. Assim, fica claro ndo ser o intuito
das partes obter uma reducdo da carga tributaria, mas, sim, concretizar a aquisicao de
um dos maiores bancos de investimento do pais, criando-se uma estrutura empresarial
concentrada, aumentando-se sua eficiéncia e se reduzindo custos operacionais.

A fiscalizacdo, também, questionou no TVF a alegada reducdo de custos e
simplificacdo da estrutura operacional, apresentada pela recorrente para justificar a incorporagao
da empresa adquirente das acfes (Abaeté) pela adquirida (Bradesco BBI), apontando que a
empresa ndo possuia empregados, nem dirigentes remunerados e que suas Unicas receitas
derivaram do investimento nas acdes do Banco Bradesco BBI, exceto pequenas receitas
financeiras registradas em dois exercicios, conforme colhido na DIPJ e em balancetes, verbis:

[-]

Os resultados operacionais da empresa foram compostos por resultados de equivaléncia
patrimonial, R$2.237.727,37 e R$14.387.200,15 em 2008 e 2009 respectivamente,
oriundos exclusivamente da participacdo acionaria no Bradesco BBI, e rendimentos de
aplicac0es financeiras, R$ 418,57 e R$1.424,58, em 2008 e 2009 respectivamente.

De acordo com informagGes prestadas pelo contribuinte e DIPJ's de 2008 e 2009
(incorporacdo) a Unica atividade desempenhada pela Abaeté foi a aquisicdo das a¢des do
Bradesco BBI, que eram de propriedade dos antigos sécios da Agora, empresa que foi
adquirida pelo Bradesco BBI com o pagamento feito com agdes de emissdo do proprio
Bradesco BBI. A Abaeté foi uma empresa com somente dezesseis meses de vida,
decorridos entre sua constituicdo e extingdo, sem auferir receitas operacionais, exceto a
resultante de uma Unica participagdo societaria, sem quadro de funcionarios, tampouco
dirigentes exercendo atividade, visto que ndo houve remuneracdo de dirigentes e
conselheiros.

L]

De fato, o ganho em termos de custos advindos da incorporacdo, ndo parece
significativo, embora, no minimo, desonere o grupo de empresas das atividades de controles e
burocréaticas (contabeis e fiscais) atinentes ao reconhecimento dos resultados do investimento
detido pela empresa holding.

De toda sorte, ndo vislumbro no caso concreto elementos que apontem a mera
simulacdo na interposicdo da empresa Abaeté para a aquisicdo das acdes. Ainda que esta
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empresa tenha realizado uma Unica aquisicdo de investimento, compativel com seu objeto,
conforme aponta a autoridade fiscal no seu TVF, manteve-se ativa durante dois exercicios (ainda
que incompletos), durante os quais manteve contas bancarias e reconheceu receitas financeiras,
além daquelas decorrentes do investimento, conforme se extrai do TVF e das demonstragdes
financeiras apresentadas.

N&o € possivel afirmar, como cravou a autoridade fiscal, a auséncia de propdésito
negocial da empresa Abaeté, neste caso. A propria estrutura do negécio, criticada pela autoridade
fiscal, ndo me parece merecer reparos do ponto de vista fiscal, posto que estava dentro da
exclusiva esfera de liberdade negocial de que gozam os contribuintes, que assim podem
estrutura-los da forma mais conveniente e menos onerosa para ambas as partes, desde que ndo
impliqguem em violacéo a lei.

Assim, a aquisicdo inicial da empresa Agora Holdings pelo grupo Bradesco
mediante sua incorporacdo e substituicdo de suas a¢bes por acbes do Banco Bradesco BBI nédo
pode ser objeto de nenhum questionamento sob o aspecto fiscal, assim como a previséo de opgéo
de recompra das acdes estabelecidas no pacto entre as partes e que restou exercido.

Inexistindo qualquer elemento e mesmo acusacgéo direta de que tal pacto teria sido
simulado, descabe ao Fisco questionar a estrutura negocial adotada para afastar seus efeitos
fiscais.

De se observar, ainda, que se a aquisicdo das acOes tivesse sido realizada pelo
proprio Banco Bradesco e ndo pela sua controlada Abaeté, o0 mesmo agio seria gerado e poderia
vir a ser amortizado pelo adquirente, se houvesse interesse na incorporacdo do Banco Bradesco
BBI, ou vice-versa, e ndo necessariamente na alienacdo ou extingdo do investimento, como
entendeu a autoridade fiscal.

Desta feita, ndo vislumbro neste caso elementos de fato e de direito que possam
afastar a existéncia de fato da empresa Abaeté Holdings, de sorte que deve ser respeitada sua
personalidade juridica com vistas a producdo dos efeitos, inclusive fiscais, que sdo proprios a
incorporacdo reversa realizada, com a absorcdo do seu patriménio e, consequentemente do &gio
registrado, pela recorrente.

Por todo o exposto, acompanho o relator em suas conclusdes e voto no sentido de
dar provimento ao recurso especial da contribuinte.

(documento assinado digitalmente)

Luiz Tadeu Matosinho Machado



