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AGIO. RENTABILIDADE FUTURA. LAUDO POSTERIOR A
OPERACAO.

A luz da legislagdo, a apuragdo do agio deve, por ocasido do aquisi¢do do
investimento, basear-se em demonstracdo a ser arquivada como comprovante
da escrituracdo, elaborada a partir de estudo finalizado aquela época. No caso
concreto, além de o laudo ter sido confeccionado quase um ano apds a
aquisicdo do investimento, o estudo interno nao se mostrou habil a justificar
0 suposto sobrevalor pago a titulo de rentabilidade futura.

AGIO NA AQUISICAO DE ACOES. SOCIEDADE SEM ATIVIDADE
ECONOMICA ADQUIRIDA PARA POSTERIOR EXTINCAO.
PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. ABUSO DE DIREITO.
INOPONIBILIDADE AO FISCO.

As operagdes societarias com o emprego das chamadas sociedades veiculos,
efémeras, de passagem, desprovidas de proposito negocial e criadas para
serem posteriormente extintas, ndo podem ser consideradas normais,
justificadas em mera formalidade documental. E inoponivel ao Fisco o ato ou
a sequéncia de atos praticados com abuso de direito. Apesar da regularidade
formal de cada uma das operagdes societarias que compuseram o enredo do
planejamento tributdrio, este ndo pode ser confirmado quando Unica ou
preponderantemente o intuito foi a economia tributaria.

MATERIA  TRIBUTAVEL ~ APURADA  EM FISCALIZACAO.
COMPENSACAO DE PREJUIZO FISCAL E BASE NEGATIVA DA
CSLL.

A base imponivel apurada em procedimento de fiscalizagdo ¢ passivel de ser
previamente compensada com o saldo acumulado de prejuizos fiscais e bases
de cdlculo negativa da CSLL com observancia do limite de 30% do valor
tributavel ajustado no periodo-base. Recurso de oficio nao provido,
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 ÁGIO. RENTABILIDADE FUTURA. LAUDO POSTERIOR À OPERAÇÃO.
 À luz da legislação, a apuração do ágio deve, por ocasião do aquisição do investimento, basear-se em demonstração a ser arquivada como comprovante da escrituração, elaborada a partir de estudo finalizado àquela época. No caso concreto, além de o laudo ter sido confeccionado quase um ano após a aquisição do investimento, o estudo interno não se mostrou hábil a justificar o suposto sobrevalor pago a título de rentabilidade futura.
 ÁGIO NA AQUISIÇÃO DE AÇÕES. SOCIEDADE SEM ATIVIDADE ECONÔMICA ADQUIRIDA PARA POSTERIOR EXTINÇÃO. PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO. ABUSO DE DIREITO. INOPONIBILIDADE AO FISCO.
 As operações societárias com o emprego das chamadas sociedades veículos, efêmeras, de passagem, desprovidas de propósito negocial e criadas para serem posteriormente extintas, não podem ser consideradas normais, justificadas em mera formalidade documental. É inoponível ao Fisco o ato ou a sequência de atos praticados com abuso de direito. Apesar da regularidade formal de cada uma das operações societárias que compuseram o enredo do planejamento tributário, este não pode ser confirmado quando única ou preponderantemente o intuito foi a economia tributária.
 MATÉRIA TRIBUTÁVEL APURADA EM FISCALIZAÇÃO. COMPENSAÇÃO DE PREJUÍZO FISCAL E BASE NEGATIVA DA CSLL.
 A base imponível apurada em procedimento de fiscalização é passível de ser previamente compensada com o saldo acumulado de prejuízos fiscais e bases de cálculo negativa da CSLL com observância do limite de 30% do valor tributável ajustado no período-base. Recurso de ofício não provido,
 MULTA ISOLADA. FALTA/INSUFICIÊNCIA DE RECOLHIMENTOS DE ESTIMATIVAS. MULTA PROPORCIONAL. CONCOMITÂNCIA. CABIMENTO.
 É cabível a aplicação da multa isolada em face do não recolhimento das estimativas concomitantemente com a multa proporcional à falta de pagamento do tributo devido ao final do período, haja vista serem distintas as hipóteses de incidência.
 LANÇAMENTO REFLEXO. CSLL
 Sendo a exigência reflexa de CSLL decorrente dos mesmos fatos que ensejaram o lançamento principal de IRPJ, impõe-se a adoção de igual orientação decisória.
  Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário
 Ano-calendário: 2006, 2007
 LANÇAMENTO. NULIDADE.
 Não procede a argüição de nulidade do lançamento quando não se vislumbra nos autos nenhuma das hipóteses previstas no art. 59 do Decreto nº 70.235/72.
 DECADÊNCIA. CONTAGEM DE PRAZO.
 Não há se falar em decadência quando os créditos tributários foram constituído no prazo de cinco anos legalmente estabelecido no Código Tributário Nacional.
 MULTA DE OFÍCIO. EXPRESSA PREVISÃO LEGAL. 
 De acordo com art.44, I, da Lei nº 9.430/96 é cabível a aplicação de multa de ofício no percentual de 75% (setenta e cinco por cento).
 JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO. TAXA SELIC. LEGALIDADE.
 A obrigação tributária principal compreende tributo e multa de oficio proporcional, incidindo também sobre esta juros de mora. Tese confirmada em reiterada jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (AgRg no REsp 1.335.688-PR, julgado em 4/12/12). A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais (Súmula CARF nº 4).
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, negar provimento ao recurso de ofício, por unanimidade, e negar provimento ao recurso voluntário, por maioria, vencidos os Conselheiros Marcos Shigueo Takata, que votou pela exclusão da multa isolada e dos juros sobre a multa de ofício, e Aloysio José Percínio da Silva, que votou pela exclusão da multa isolada. Os Conselheiros André Mendes de Moura e Aloysio José Percínio da Silva negaram provimento ao recurso voluntário segundo os fundamentos expostos na sessão pelo Conselheiro Eduardo Martins Neiva Monteiro, que apresentará declaração de voto.
 
 (assinado digitalmente)
 Aloysio José Percínio da Silva � Presidente
 
 (assinado digitalmente)
 Fábio Nieves Barreira - Relator
 
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros Eduardo Martins Neiva Monteiro, Marcos Shigueo Takata, André Mendes de Moura, Fábio Nieves Barreira e Aloysio José Percínio da Silva.
  Conforme relatório do v. acórdão recorrido, foram formalizados, 17/11/2011, em face da recorrente, lançamento de ofício, para a constituição de crédito tributário, no valor total de R$ 35.649.601,68, em decorrência da realização, pela recorrente, dos seguintes fatos geradores:

�a) Imposto de Renda Pessoa Jurídica (IRPJ) Lucro Real (fls. 2192 a 2199)
Total do Crédito Tributário: R$ 26.265.866,42, sendo: R$ 10.984.029,25 a título de imposto; R$ 5.506.293,86, a título de juros de mora calculados até 31/10/2011; R$ 8.238.021,93, a título de multa proporcional (passível de redução); e R$ 1.537.521,38, a título de multa exigida isoladamente (passível de redução); Fatos Geradores: 31/12/2006 e 31/12/2007; Multa Isolada: 28/02/2007, 30/04/2007, 31/05/2007 e 30/06/2007;
Enquadramento legal:
(001) AMORTIZAÇÃO. VALORES NÃO AMORTIZÁVEIS: art. 13 da Lei nº 9.249, de 1995; arts. 249, inciso I, 251, parágrafo único, 299, 324, §§ 2º e 4º, e 325 do Regulamento do Imposto de Renda RIR/99 Decreto nº 3.000, de 26/03/1999;
(002) MULTAS ISOLADAS. FALTA DE RECOLHIMENTO DO IRPJ SOBRE A BASE DE CÁLCULO ESTIMADA: arts. 222 e 843 do RIR/99 c/c art. 44, inciso II, alínea �b�, da Lei nº 9.430/96 com a redação dada pelo art. 14 da Medida Provisória nº 351/2007; arts. 222 e 843 do RIR/99 c/c art. 44, inciso II, alínea �b�, da Lei nº 9.430/96, com a redação dada pelo art. 14 da Lei nº 11.488/2007;
b) Contribuição Social (CSLL) (fls. 2200 a 2205)
Total do Crédito Tributário: R$ 8.858.075,96, sendo: R$ 3.934.649,30, a título de contribuição; R$ 1.972.439,69, a título de juros de mora calculados até 31/10/2011; R$ 2.950.986,97, a título de multa proporcional (passível de redução);
Fatos Geradores: 31/12/2006 e 31/12/2007;
Enquadramento legal: art. 2º e §§, da Lei nº 7.689/1988; art. 1º da Lei nº 9.316/1996, art. 28 da Lei nº 9.430/1996; e art. 37 da Lei nº 10.637/2002.
c) MULTA ISOLADA (CSLL Estimativa) (fls. 2208 a 2211)
Total do Crédito Tributário: R$ 525.659,30, a título de Multa exigida isoladamente, passível de redução;
Fatos Geradores: 28/02/2007, 30/04/2007, 31/05/2007 e 30/06/2007; Enquadramento legal: arts. 222 e 843 do RIR/99 c/c art. 44, inciso IV, da Lei nº 9.430/96 com a redação dada pelo art. 14 da Medida Provisória nº 351/2007; arts. 222 e 843 do RIR/99 c/c art. 44, inciso IV, da Lei nº 9.430/96, com a redação dada pelo art. 14 da Lei nº 11.488/2007.
1.1. A ciência da autuação ocorreu em 18/11/2011, conforme consignado às fls. 2197, 2204 e 2209.�

Consoante Termo de Verificação, fls. 2130 a 2191, o fato que teria originado a obrigação tributária, consistiria na amortização, indevida, para fins tributários, de ágio oriundo da compra, pela Tókio Marine, da totalidade da participação direta na Real Seguros S.A (CNPJ: 33.164.021/000100) e indireta de 50% da Real Vida e Previdência (CNPJ: 04.884.104/000167), ambas detidas pela ABN Brasil Dois (CNPJ: 05.515.360/000140).
O fato está provado, segundo a autoridade fiscal, pelos seguintes elementos (fls. 2.177/2.178):

�(...) podemos enxergar que no planejamento tributário ora implementado foram utilizadas as empresas ABN 3 e a FARAG como conduit companies, sociedades fictícias, sociedades efêmeras e interpostas pessoas. Pois a primeira serviu de canal de passagem do patrimônio, não possui existência autônoma, não executa nenhuma atividade empresarial autônoma, ou seja, sem propósito negocial, sociedade de curta duração, e quando incorporada pela sua controlada serviu de interposta pessoa para realizar a venda das ações da Real Seguros uma vez que propiciou que os donos da ação fossem residentes e domiciliados no exterior cuja tributação tem uma carga menor. Da mesma forma, a empresa FARAG serviu de conduit companies, sociedade fictícia, efêmera e interposta pessoa. Pois serviu de passagem do dinheiro utilizado para efetuar a compra das ações da Real Seguros, não exerceu nenhuma atividade empresarial autônoma, ou seja, não tinha propósito negocial, teve curta duração e sua função como interposta pessoa foi efetuar a compra, registrar contabilmente o ágio, e quando da sua incorporação pela controlada que foi o produto de sua compra, permitiu o início da amortização imediata do ágio. Que se feito pelo comprador verdadeiro não poderia iniciar a amortização fiscal do ágio, pois este só poderia ser feito depois de alienado o bem ou baixado por qualquer motivo.
Tendo em vista o exposto acima, não tendo o contribuinte apresentado motivo extratributário que justificasse as reorganizações societárias havidas com o fim de transmitir o direito de compra para a FARAG ao invés de ser executado pela TMNF (Millea), e a incorporação reversa, onde a Tókio Marine Seguradora, nova denominação social da Real Seguros incorpora a FARAG, entendo caracterizar o ato como abuso de direito, caracterizando como inoponível ao Fisco, pois a auto-organização com a finalidade predominante de pagar menos imposto configura abuso de direito e o Fisco pode recusar-se a aceitar seus efeitos no âmbito tributário de modo a neutralizar os efeitos fiscais do excesso abusivo.
As reorganizações societárias havidas a fim de transferirem o direito da compra da TMNF para a FARAG também caracterizam outra patologia que é a fraude à lei, pois o contribuinte contorna a norma de incidência tributária prevista no art. 391 do RIR/99: �As contrapartidas da amortização do ágio ou deságio de que trata o art. 385 não serão computadas na determinação do lucro real ressalvado o disposto no art. 426�, a fim de se beneficiar da norma de contorno prevista no art. 386, III cc§ 6º, II do RIR/99: "A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no artigo anterior: III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do § 2º do art. Anterior, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração. § 6º O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, quando: II a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária�. Sendo, também, inoponível ao Fisco.
(...)�

Em decorrência, a Sra. Agente Fiscal concluiu que os atos praticados pela recorrente desrespeitariam os artigos 386, II, e 391, ambos do RIR/99. Diante disso, a dedução realizada pela recorrente, na linha 21 (dedução dos saldos das provisões indedutíveis) da ficha 09 da DIPJ, ano-calendário 2006, que trata da apuração do lucro real, o valor de R$ 65.569.708, de reversão de provisão de ágio � FARAG, foi glozada. A mesma sorte experimentou a recorrente, na apuração da base de cálculo da CSLL, informada na linha 21, da ficha 17, a reversão da provisão de ágio � FARAG, no mesmo valor. Nessa linha, o mesmo se deu no ano-calendário 2007. 
Por isso, da recorrente, foi exigida multa isolada (50%), com base no art. 44, inciso II, aliena "b", com a redação dada pelo art. 14 da Lei n° 11.488, de 15/06/2007, calculada sobre a totalidade ou diferença da antecipação do IRPJ e da CSLL, mensalmente devida e não recolhida, aplicada à pessoa jurídica, sujeita à tributação com base no lucro real, e optante pelo pagamento do IRPJ e da CSLL, em cada mês, determinados sobre bases de cálculo estimadas, por descumprimento da obrigação de antecipar o IRPJ ou a CSLL mensalmente devidos.
A recorrente, por outro lado, intimada do v. acórdão em 04/05/2013, apresentou, em 16/05/2013, Recurso Voluntário de fls. 2646/2703, expondo:

a) Preliminarmente:

i) Decadência do direito de constituir o crédito tributário
Defende a recorrente, com base no artigo 150, § 4º do Código Tributário Nacional, que se operou a decadência do direito do Fisco constituir o crédito tributário e, também, de exigir o estorno de lançamentos referentes a prejuízos fiscais e base de cálculo negativas.
Isto porque, o nascimento do direito ao ágio teria ocorrido em 07/07/2005, com a transferência do controle acionário da Real Seguros para FARAG. Dessa forma, a interpretação da legislação tributária conduziria a inteligência de que o início do prazo de contagem da decadência se daria com o nascimento do direito ao ágio, isto é, 07/07/2005. Por essa razão, teria se operado a decadência do direito Fisco de constituir o crédito tributário.
ii) Nulidade do lançamento de ofício por inobservância do estoque de prejuízo fiscal no cálculo do tributo exigido.
Conforme a recorrente, a autoridade fiscal não teria considerado o seu estoque de prejuízo fiscal e a base negativa de CSLL, declarados ao final de 2005, demonstrados por meio da Parte B do LALUR, doc. 4, fls. 2372/2373, e DIPJ 2006, doc. 5, fls. 2374/2391. 
Se assim não fosse, consoante as planilhas de fls. 2245, a compensação do prejuízo fiscal e da base de cálculo negativa da CSLL (limitada a 30%) implicaria em exigência tributária, relativamente ao ano-calendário de 2006, menor.
Outro desdobramento, consistiria na modificação no cálculo da multa isolada, calculada sobre as estimativas de IRPJ e CSLL, relativas ao ano-calendário de 2007(tabelas de fls. 2246 e doc. 6, fls. 2392/2396). 
Além disso, e, observando, ainda, em relação ao IRPJ, não terem sido considerados os efeitos do adicional de alíquota na apuração do IRPJ quando da verificação da multa isolada no ano-calendário de 2007.
Portanto, dia a recorrente, com base no art. 10, do Decreto nº 70.235/72 c.c. art. 42, do CTN, o auto de infração é nulo, devido a carência dos requisitos formais necessários à sua subsistência.

iii. Ilegalidade do art. 116, CTN, por ser norma de eficácia contida, a qual carece de regulamentação.

b) Mérito:

i) Ágio
Diz a recorrente que o ágio teve origem no sobre-valor pago, a título de rentabilidade futura, na aquisição do investimento das empresas do Grupo ABN, e o seu registro observou as regras contábeis e fiscais atinentes ao caso. A prova, diz a recorrente, está nos laudos de fls. 2397/2414, que satisfez os requisitos do artigo 385 do RIR/99.
Prossegue argumentando que vigoram, no sistema tributário nacional, os princípios da estrita legalidade e da tipicidade (arts. 5º, II, e 150, I, CF c.c. art. 97, CTN), razão pela qual é vedado a exigência, pela autoridade tributária, de tributo sobre fatos que não correspondam, rigorosamente, a fatos geradores definidos em lei.
Nesse passo, defende a recorrente que seguiu estritamente os ditames legais ao desdobrar o custo de aquisição da FARAG, registrando o ágio. Após a incorporação desta pela Real Seguros, hoje Tokio Marine Seguros, DE ACORDO COM O PERMISSIVO LEGAL TRAZIDO PELA LEI 9.532/97, passou a beneficiar-se da amortização do ágio para fins fiscais.
Nesse passo, o lançamento de ofício, motivado na interpretação econômica, é considerada pela doutrina pátria ilegal. 
Acrescenta, a recorrente, os atos societários praticados, para a aquisição de investimento no Grupo ABN, não se deram por meio de fraude, simulação, abuso de direito ou de forma. E, ainda que assim não fosse, não seria permitido à Sra. Agente Fiscal efetuar o lançamento de ofício, visto que o art. 116, CTN, fundamento de validade à tese, norma de eficácia contida, carece de regulamentação.
Assim, o lançamento tributário, perpetrado na presunção de que os atos societários com a intenção de se evitar o recolhimento de tributos, é ilegal. Não se há como o Fisco tributar a recorrente com fundamento em meras presunções.

c) Da multa
Contesta a recorrente a multa isolada, relativamente ao ano-calendário de 2007, pois o fato gerador do IRPJ e da CSLL é o acréscimo patrimonial, apurado em 31 de dezembro de cada ano. A antecipação da obrigação principal, por meio dos recolhimentos mensais estimados não tem o condão de alterar a própria materialidade do tributo. Assim, verificada a ocorrência de base de prejuízo fiscal e cálculo negativa de CSLL ao fim do período de apuração, não há que se falar em aplicação de multa por falta de recolhimento dos tributos.
f) Da retificação do lançamento de ofício
A recorrente, requer, em caso de glosa do ágio, a retificação do lançamento de ofício, para que sejam considerados os estoques de prejuízo fiscal e de base negativa de CSLL, para os fins de apuração do quantum devido em 2006 e 2007, bem com os efeitos da aplicação do adicional do IRPJ, no cálculo da suposta estimativa devida ao longo do exercício de 2007.
g) Pede ainda a não incidência da Taxa Selic sobre a multa de ofício.

Submetido a julgamento pela instância inferior, foi proferido v. acórdão, cuja ementa segue abaixo:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA IRPJ
Ano-calendário: 2006, 2007
LANÇAMENTO. NULIDADE.
Não procede a argüição de nulidade do lançamento quando não se vislumbra nos autos nenhuma das hipóteses previstas no art. 59 do Decreto nº 70.235/72.
DECADÊNCIA. CONTAGEM DE PRAZO.
O direito de constituição do crédito tributário relativo a tributos e contribuições sociais decai em 5 anos contados do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o crédito poderia ter sido constituído, quando não se verifica o recolhimento antecipado do tributo.
ÁGIO NA AQUISIÇÃO DE AÇÕES. SOCIEDADE SEM ATIVIDADE ECONÔMICA ADQUIRIDA PARA POSTERIOR EXTINÇÃO. FALTA DE PROPÓSITO NEGOCIAL.
Carece de propósito negocial a aquisição de sociedade sem atividade econômica para posterior extinção, restando maculado o ágio havido na aquisição da participação societária ocorrida antes da sua incorporação.
PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO. ABUSO DE DIREITO. FRAUDE À LEI. INOPONIBILIDADE AO FISCO.
É inoponível ao Fisco o ato ou a sequência de atos praticados com distorção na amplitude da dimensão do exercício do direito em qualquer de suas variáveis (abuso de direito) e com fraude à legislação tributária, assim entendida como conduta formalmente enquadrável a determinado dispositivo legal com tributação mais favorecida do que aquela prevista em outra norma imperativa.
MATÉRIA TRIBUTÁVEL APURADA EM FISCALIZAÇÃO.
COMPENSAÇÃO DE PREJUÍZO FISCAL E BASE NEGATIVA DA CSLL.
A base imponível apurada em procedimento de fiscalização é passível de ser previamente compensada com o saldo acumulado de prejuízos fiscais e bases de cálculo negativa da CSLL com observância do limite de 30% do valor tributável ajustado no período-base, consoante disciplinado nos arts. 15 e 16 da Lei nº 9.065/95.
MULTA DE OFÍCIO ISOLADA. ESTIMATIVA MENSAL. APLICAÇÃO.
É cabível a multa de 50% (cinqüenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento de estimativa mensal que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente.
Constatado nos autos que a multa foi lançada em valor maior que o efetivamente devido, deve ser exonerada em parte a exigência.
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO LÍQUIDO CSLL
Ano-calendário: 2006, 2007
CSLL. DECORRÊNCIA.
O resultado do julgamento do Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica IRPJ espraia seus efeitos sobre a CSLL lançada em decorrência das mesmas infrações.
Impugnação Procedente em Parte
Crédito Tributário Mantido em Parte

Foi ofertado, em razão da decisão parcialmente favorável à recorrente, Recurso de Ofício.
É o relatório.
 Conselheiro Fábio Nieves Barreira, Relator.
I. DAS PRELIMINARES
a) Decadência

Argumenta, a recorrente, que o início da contagem do prazo decadencial, para a constituição do crédito tributário, se dá no nascimento do direito ao ágio. No caso em tela, em 07 de julho de 2005, com a transferência do controle acionário da Real Seguros à FARAG.
O conceito legal de lançamento está no art. 142, do Código Tributário Nacional:

�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.�

Portanto, deverá ser realizado o lançamento com a ocorrência do fato gerador. 
Nos termos do Código Tributário Nacional, o fato gerador da obrigação tributária é a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência (art. 114, CTN). Tratando-se de IRPJ, o fato gerador é a disponibilidade econômica ou jurídica de renda ou proventos de qualquer natureza (art. 44, CTN), enquanto no que diz respeito à CSLL, têm-se que o fato gerador é o lucro (art. 149, CR), apurados na forma do art. 248 do RIR/99, em 31 de dezembro do respectivo ano (CARF, Proc. nº 13609.001447/2010-89, Rel Cons. Wilson Fernandes Guimarães).
Cabe ressaltar que sendo o ágio é �uma despesa dedutível, seu aproveitamento implica redução do lucro real e, conseqüentemente, da base de cálculo do imposto de renda e da contribuição social sobre o lucro�(SCHOUERI, Luís Eduardo, Ágio em reorganizações societárias � aspectos tributários. São Paulo: 2012, Dialética, p. 9).
Seguindo por esse raciocínio, o ágio terá relevância jurídica no âmbito do Direito Tributário quando for considerado na apuração do Lucro Real, pois comporá o fato gerador dos tributos IRPJ e da CSLL, iniciando-se, a partir de então, a contagem do lapso decadencial da respectiva exação. 
No caso dos autos, a recorrente realizou a amortização do ágio nos períodos de 2006 e 2007, sendo este elemento participante dos fatos geradores dos tributos em 31/12/2006 e 31/12/2007. Então, essas as datas que deverão ser consideradas na contagem do prazo decadencial para a constituição do crédito tributário. 
A norma do art. 150, §4o, do CTN, que disciplina a contagem do prazo decadencial nos tributos sujeitos ao lançamento por homologação, dispõe que o prazo decadencial, para a revisão do lançamento, pela autoridade fiscal, é de cinco anos, contados da data da ocorrência do fato gerador. Considerando-se que os fatos geradores foram realizados pela recorrente em 31/12/2006 e 31/12/2007, bem como que o lançamento de ofício se aperfeiçoou com a ciência da recorrente, sobre ele, no dia 18/11/2011, portanto, há menos de cinco anos contados da ocorrência dos fatos geradores, não há que se falar em decadência.
Voto, nesse passo, por afastar a preliminar de decadência aduzida pela recorrente.
 
b) Nulidade do Lançamento Fiscal

Diz a recorrente que o lançamento de ofício é nulo, pois não foram considerados, na apuração do crédito tributário, os estoques de prejuízo fiscal e da base de cálculo negativa da CSLL.
Conforme art. 10, do Decreto nº 70.235/72, o auto de infração deverá conter, obrigatoriamente, os seguintes elementos:

�Art. 10. O auto de infração será lavrado por servidor competente, no local da verificação da falta, e conterá obrigatoriamente:

I - a qualificação do autuado;

II - o local, a data e a hora da lavratura;

III - a descrição do fato;

IV - a disposição legal infringida e a penalidade aplicável;

V - a determinação da exigência e a intimação para cumpri-la ou impugná-la no prazo de trinta dias;

VI - a assinatura do autuante e a indicação de seu cargo ou função e o número de matrícula.�

A inobservância da norma supra-transcrita importa em nulidade do lançamento de ofício, como já decidido por este Egrégio Conselho, nos autos do Processo nº 13609.001432/2007-15, de relatoria do Conselheiro Rubens Maurício Carvalho:

�IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA - IRPF Exercício: 2003, 2004 CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. NULIDADE DO PROCESSO FISCAL. REJEIÇÃO. O Auto de Infração e demais termos do processo fiscal só são nulos nos casos previstos no Processo Administrativo Fiscal. Rejeita-se a argüição de nulidade da decisão recorrida, tendo em vista que foi formalizada com observância das normas processuais e materiais aplicáveis ao fato em exame. SÚMULA CARF Nº 2 O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária. OMISSÃO DE RENDIMENTOS. FALTA DE PROVAS. Caracterizada omissão de rendimentos, em relação aos quais o titular, pessoa física ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea seu oferecimento à tributação, mantém-se o lançamento. LANÇAMENTO COM BASE EM DEPÓSITOS BANCÁRIOS. EXCLUSÃO. A presunção de omissão de rendimentos do artigo 42 da Lei nº 9.430, de 1996, não alcança valores cuja origem tenha sido comprovada, cabendo, se for o caso, a tributação segundo legislação específica. SÚMULA CARF Nº 25 A presunção legal de omissão de receita ou de rendimentos, por si só, não autoriza a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação de uma das hipóteses dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64. Recurso Voluntário Provido em Parte.�

Como bem pontuado pelo v. acórdão recorrido, as regras �pertinentes à compensação do prejuízo fiscal e da base negativa de CSLL de períodos anteriores encontram-se nos arts. 42 e 58 da Lei n° 8.981, de 20/01/1995, respectivamente, cujos ditames estabeleceram a alteração do limite temporal firmado pelo art. 64 do Decreto-lei nº 1.598, 26/12/1977, passando a fixar um limite de fruição daqueles valores precedentes, na proporção equivalente a 30% do lucro líquido do período-base ou resultado do exercício ajustados em consonância com os arts. 15 e 16 da Lei n° 9.065, de 20/06/1995, ora trasladados no art. 510 do Regulamento do Imposto de Renda (RIR/99), aprovado pelo Decreto nº 3.000, de 26/03/1999, interpretados sistematicamente com o teor dos disciplinamentos normativos fixado pelos arts. 27 e 41, parágrafo único, da Instrução Normativa nº 51, de 31/10/1995, e art. 12, § 1º, e 13, inciso II, da IN SRF nº 11, de 21/02/1996�, estabelecem uma faculdade da recorrente, quanto à sua utilização.
Logo, sendo uma faculdade da recorrente, não é dever da autoridade, na lavratura do auto de infração, considerar os estoques de prejuízo fiscal e da base de cálculo negativa da CSLL, para os fins de cálculo da exigência tributária. Portanto, não que se afastar a alegação de nulidade do lançamento de ofício.
Isto não impede, todavia, na esteira da jurisprudência do CARF, Proc. nº 19515.002887/2006-01, Rel. Waldir Veiga Rocha, desde que requerido pelo contribuinte, o reconhecimento do direito ao aproveitamento de prejuízos fiscais e de bases negativas de CSLL:
�IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ Exercício: 2002 PREJUÍZOS FISCAIS ACUMULADOS - BASES DE CÁLCULO NEGATIVAS DA CSLL ACUMULADAS - DIREITO AO APROVEITAMENTO. Correta a decisão de primeira instância que reconheceu o direito do contribuinte ao aproveitamento de prejuízos fiscais e de bases de cálculo negativas da Contribuição Social, acumulados de períodos anteriores, respeitando a limitação de 30% do lucro líquido ajustado. NULIDADE DO LANÇAMENTO - TRIBUTOS NÃO INCLUÍDOS NO MPF - LANÇAMENTOS REFLEXOS - INOCORRÊNCIA. Não há irregularidade na reunião, em um mesmo processo administrativo fiscal, do lançamento principal e seus reflexos, assim entendida a situação em que a constatação de infração à legislação de um tributo implica também infração à legislação de outros, ainda que esses outros tributos não estejam expressamente relacionados no Mandado de Procedimento Fiscal (MPF). Mesmo que irregularidade houvesse, não seria causa de nulidade dos lançamentos, em face do caráter de instrumento de controle administrativo de que se reveste o MPF. OMISSÃO DE RECEITAS - PASSIVO NÃO COMPROVADO. Subsiste a presunção de omissão de receitas quando o contribuinte não logra comprovar a exigibilidade de obrigações registradas em seu passivo. OMISSÃO DE RECEITAS - PASSIVO NÃO COMPROVADO - ERRO NO ASPECTO TEMPORAL DO LANÇAMENTO A exigência deve ser exonerada quando o contribuinte comprova nos autos que as obrigações tidas por não comprovadas já se encontravam registradas em seu passivo no início do período considerado, caracterizando erro por parte da fiscalização quanto ao aspecto temporal do lançamento, mormente quando os fatos geradores ocorridos naquele período anterior já se encontravam alcançados pela decadência no momento do lançamento.�

Nesse passo, andou bem o v. acórdão recorrido, quando reconheceu esse direito à recorrente:

�11.2. Embora a compensação de prejuízos fiscais e de base de cálculo da CSLL seja uma faculdade a ser exercida pelo contribuinte, não há vedação ao seu exercício no caso de lançamento de ofício (exceto nos casos de autuação por compensação indevida) e a impugnante veio manifestar a sua intenção de exercer tal direito, isto é, de utilizar parcela dos saldos de prejuízo fiscal e de base de cálculo negativa da CSLL existentes em 31/12/2005, nos termos da legislação de regência, observando-se o limite de 30% do valor tributável ajustado no período-base.
11.3. Consulta ao Sistema SAPLI (Sistema de Acompanhamento de Prejuízo, Lucro inflacionário e Base de Cálculo Negativa de CSLL), acostada às fls. 2586 e 2587, nos informa que, em 1º/01/2006, a interessada possuía R$ 33.583.567,98, a título de �Saldo de Prejuízo Fiscal a Compensar com Lucro Real� e R$ 34.892.849,47, a título de �Saldo de Base de Cálculo Negativa�.
(...)
11.5 Também deve ser recalculada a base de cálculo (estimativa mensal devida) da multa isolada (50%), conforme planilha à fl. 2589. Deste modo, os valores da Multa Isolada por falta de recolhimento do IRPJ Estimativa e da CSLL Estimativa no ano-calendário de 2007 mantidos são os seguintes:
(...)
11.6. Cumpre observar que somente a parcela de prejuízo fiscal e a parcela de Base de Cálculo Negativa de CSLL efetivamente utilizados no ajuste anual (no caso de 2006) é que serão objeto de registro na Parte �B� do LALUR e portanto serão objeto de informação no Sistema SAPLI, conforme Formulários às fls. 2593 e 2594.�
Ora, havendo prova do prejuízo fiscal e de base de cálculo negativa da CSLL, dando suporte, nos termos da legislação de regência (arts. 42 e 58 da Lei n° 8.981, de 20/01/1995, art. 64 do Decreto-lei nº 1.598, 26/12/1977, arts. 15 e 16 da Lei n° 9.065, de 20/06/1995, art. 510 do Regulamento do Imposto de Renda (RIR/99), aprovado pelo Decreto nº 3.000, de 26/03/1999, arts. 27 e 41, parágrafo único, da Instrução Normativa nº 51, de 31/10/1995, e art. 12, § 1º, e 13, inciso II, da IN SRF nº 11, de 21/02/1996), é direito da recorrente a recomposição da base de cálculo dos tributos devidos.�

Em decorrência, há que ser mantido o v. acórdão recorrido, e, por outro lado, voto por julgar improcedente o Recurso de Ofício.

c) Ilegalidade da aplicação do art. 116, CTN:

Conforme se verifica do Termo de Verificação Fiscal, onde consta a motivação do lançamento de ofício, e do v. acórdão recorrido, que ratificou o trabalho da fiscalização, a autuação foi fundamentada, entre outros elementos, na ausência de propósito negocial, fraude à lei e abuso de direito, institutos jurídicos que encontram fundamento de validade no art. 116, do CTN, norma geral de Direito Tributário, exigida pelo art. 146, III, CR.
Aduz a recorrente, em contrapartida, que a norma do art. 116 do CTN, é norma de eficácia contida, que reclama norma de regulamentação para a sua aplicação, a qual não existe no Sistema Jurídico. Conclui, nessa linha de raciocinar, pela ilegalidade da autuação.
O v. acórdão guerreado afasta a alegação da recorrente, se escorando nas seguintes razões:
�8. Em decorrência do tópico anterior, a reclamada falta de regulamentação do parágrafo único do artigo 116 do Código Tributário Nacional (acrescentado pela Lei Complementar nº 104, de 2001) não alcança a autuação em comento, porquanto o que se desconsiderou foi a eficácia perante o Fisco dos efeitos tributários pretendidos pela contribuinte na estrutura montada, sem outro propósito negocial que não fosse a economia tributária. Todos os atos e negócios comerciais celebrados entre as empresas dos Grupos ABN e Millea continuam a fazer efeito perante terceiros inclusive para fins de imputabilidade. Frise-se, os efeitos jurídicos tributários que o contribuinte pretendeu extrair das operações (estruturadas em sequência) é que não são oponíveis ao Fisco.�

Marco Aurélio Greco (Planejamento Tributário, São Paulo: Dialética, 2011, 3a ed., p. 567), está ao lado da recorrente, ao advogar a tese de o parágrafo único do art. 116, do CTN, não possui eficácia plena nem aplicabilidade imediata, pois houve atribuição da competência, cujo exercício está condicionado à disciplina procedimental, não material, ou seja, fiscalizatória, a ser editada por lei ordinária. 
Todavia, entendemos mais adequada a interpretação do tema esposada por Ricardo Lobo Torres (Planejamento tributário: elisão abusiva e evasão fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, 2a ed., p. 52), para quem se o ente federativo possuir normas de procedimento administrativo que permitam a aplicação da norma antielisiva, nada obsta a incidência imediata do art. 116, parágrafo único, do CTN. Assim, no âmbito federal, continua o autor, as normas que regulam o processo tributário administrativo podem ser aplicadas nos casos de combate à elisão abusiva. Por essa razão, a condição imposta pelo parágrafo único, art. 116, do CTN, está satisfeita.

II. DO MÉRITO

a) Ágio

Da análise do v. acórdão recorrido, verifica-se que a manutenção do lançamento de ofício, teve como um dos seus fundamentos, o fato de que a utilização de �empresa veículo�, de �prateleira�, evidenciaria ausência de propósito negocial nas operações societárias, as quais, por isso, foram classificadas de artificiais, pois tiveram como único objetivo fazer nascer o direito ao ágio, implicando, conseqüentemente, em economia tributária. Assim, a recorrente teria agido com abuso de direto e fraude à lei, justificando o lançamento de ofício.
Para melhor enfrentamento do caso, transcrevo trechos do v. acórdão recorrido:

�7.4 Apesar de já ter sido relatado, cumpre repisar que, no esquema engendrado pela impugnante, houve reorganização societária com a utilização de empresas veículos ABN3 e Farag.
(...) 
7.5. Essas empresas veículo, antes de sua �aquisição� pelas empresas do Grupo ABN não tiveram nenhuma outra atividade negocial, eram empresas �de papel�/�de prateleira� que tiveram sua existência justificada apenas e tão somente para participar do plano arquitetado com vistas à economia de tributo. Não houve propósito negocial algum na existência da ABN 3 e da FARAG a não ser fazer parte de uma sequência de operações complexas que estava a nublar o cenário em que, na realidade houve a aquisição pela Tókio Marine & Nichido Fire Insurance Co Ltda (05. 515.343/000102) da Real Seguros S/A (CNPJ 33.164.021/000100 � detentora de 50% da participação acionária ).
7.6. Ora, a aquisição de sociedade (que aliás não possuía atividade econômica alguma) para posterior extinção por incorporação revela evidente falta de propósito negocial, ou seja, inexistência de fundamento econômico da transformação societária. Não se concebe, nas operações normais dos agentes econômicos, que se adquira uma empresa (sem atividade econômica) com o fim de extingui-la logo em seguida. As empresas são entidades criadas para a exploração de determinada atividade econômica e, como regra geral, têm como premissa a continuidade de suas operações. Portanto, se na criação de uma determinada sociedade (ou na aquisição de sociedade sem atividade econômica) os sócios já manifestam a intenção de imediatamente extingui-la, evidencia-se verdadeiro abuso de forma jurídica.
7.7. Resta, assim, evidenciada a ocorrência de abuso de direito, fraude à lei e a falta de propósito negocial, devendo permanecer incólume as conclusões da autoridade fiscal nesse sentido.
7.7.1. No que concerne ao argumento da impugnante para afastar os elementos caracterizadores da simulação, há de se esclarecer que a auditora fiscal autuante, menciona tal figura quando da explanação teórica do uso de sociedades. Nesse ponto convém assinalar que, pela classificação feita pelo Professor Marco Aurélio Greco, a simulação poderia se poderia se caracterizar como vício de vontade (simulações subjetivas) ou vício na motivação do negócio jurídico (simulação objetiva). Tal debate se faz necessário para o tema da simulação seja reexaminado entendendo que este instituto não deve ser apenas visualizado em sua concepção clássica (vício de vontade), mas sim, como hodiernamente vem se consagrando, como vício do motivo ou da causa do negócio. Assim, nas palavras do referido autor (�Planejamento Tributário�, 3a. edição, Dialética, 2011, pág. 278 e 279):
(...) 
7.8. Portanto, por tudo o que acima se expôs, não é admissível que o simples fato de não ser ilegal cada uma das operações integrantes do esquema arquitetado para economizar tributo, imponha a aceitação desse plano, sem ressalvas, pelo Fisco, mormente quando é flagrante, na conduta da contribuinte, a afronta aos princípios da capacidade contributiva e da isonomia.� Destacamos.

Acrescenta que o v. acórdão, para materializar a conclusão obtida da premissa de que as operações eram artificiais, lista os fatos que justificaria a conclusão da ilegalidade do ágio gerado nas operações societárias:

�9.1. Com o devido respeito, longe do que alega a impugnante, não é isso o que se depreende da leitura do detalhado Termo de Verificação Fiscal acostado às fls. 2130/2189. a auditora fiscal autuante empenhou seus melhores esforços na busca da verdade material, na busca do que realmente ocorreu e derivou da sequência de atos e negócios jurídicos celebrados entre os grupos das empresas ABN2 (Grupo ABN holandês) e TMNF (Grupo Millea japonês).
9.2. Com efeito, na estrutura montada para aquisição pela TMNF da Real Seguros (CNPJ nº 33.164.021/000100 com 50% da participação indireta na Real Vida e Previdência), encontrou a fiscalização não apenas uma, mas uma série de operações ditas �preocupantes� (como exposto às fls. 2170 a 2174), quais foram:
9.2.1. a amortização de ágio de si mesma: a empresa adquirida com ágio (Real Seguradora S/A CNPJ 33.164.021/000100) é a mesma que registra a amortização desse ágio (Tókio Marine Seguradora S/A � CNPJ 33.164.021/00100);
9.2.2. operações (complexas) estruturadas em sequência, em que cada etapa só teve sentido com a existência da que lhe antecedeu e com a deflagração da que lhe sucedeu;
9.2.3. ocorrência duas operações invertidas, duas operações em que a controlada incorpora a controladora (a Real Seguros incorporou a ABN3 e a Real Seguros incorporou a FARAG;
9.2.4. o �filme� das etapas e o �antes� e o �depois� do conjunto de operações revelam que o negócio efetivamente celebrado foi a aquisição da Real Seguros (e 50% da participação da Real Vida e Previdência) pela TMNF (Tókio Marine & Nichido Fire Insurance Co Ltda � CNPJ nº 05. 515.343/000102), entretanto, na aquisição direta a TMNF (Millea) estaria proibida de amortizar, para fins tributários, o ágio oriundo da aquisição (exceto no caso de alienação ou liquidação da participação societária), objetivou-se, assim, evitar a tributação prevista no art. 391 do RIR/99 e, para tanto, montou-se uma estrutura negocial que se enquadrava na norma do art. 386, III, § 6°, II do RIR/99, ou seja, usou-se a FARAG para efetuar a aquisição e, em seguida, promoveu-se a sua incorporação pela controlada Real Seguros, permitindo assim a amortização do ágio na escrituração fiscal.�

Há que se ressaltar que o fundamento jurídico do ágio encontra-se no Decreto-lei nº 1.598/77, na Lei nº 9.532/97 e no RIR/99, relativamente ao qual transcrevo o art. 385:
�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:

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.

§1. O valor de patrimônio líquido e o ágio ou deságio serão registrados em subcontas distintas do custo de aquisição do investimento.

§2. O lançamento do ágio ou deságio deverá indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econômico:

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.

§3 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.�

Há, portanto, dois requisitos genéricos acerca do ágio: a) material: pagamento a maior, do que o valor registrado no patrimônio líquido, na aquisição de participação em sociedade coligada ou controlada; e b) formal: o lançamento do ágio deverá indicar os seus fundamentos econômicos.
Note-se que não consta da lei qualquer vedação à utilização da denominada �empresa veículo�, ainda que de �prateleira�. É por esta razão que este Conselho admitiu a validade do ágio gerado em operação societária da qual foi participada �empresa veículo�:
�IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ Ano-calendário: 2004 AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO. DEDUTIBILIDADE. A pessoa jurídica que, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, absorver patrimônio de outra que dela detenha participação societária adquirida com ágio, poderá amortizar o valor do ágio, cujo fundamento seja o de expectativa de rentabilidade futura, nos balanços correspondentes de 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.(arts. 7° e 8° da Lei 9.532/97). A premissa utilizada pela fiscalização quanto à glosa do ágio como despesa não se sustenta quando aponta o artigo 13, inciso III, da Lei n° 9.430/96, visto a existência de regra específica que tratou a dedutibilidade do ágio. Os laudos não contestados pela Fazenda e a ausência de apontamento de dolo na operação não permite que o ágio apurado sobre rentabilidade futura e deduzido pelo contribuinte para fins de dedução da base de cálculo do IRPJ e da CSLL seja glosado pela Receita Federal. Deve-se ter em mente que as operações tributárias e societárias (planejamentos tributários) fundadas em negócios jurídicos indiretos não configura simulação, dissimulação ou evasão fiscal, ainda mais quando se tem uma operação aberta, transparente, mesmo com a utilização de empresa veículo. CSLL. TRIBUTAÇÃO REFLEXA. Aplicação reflexa dos fundamentos tratados no IRPJ. Cancelamento da cobrança em razão da legalidade quanto à dedução do ágio. MULTA ISOLADA. INSUSTENTABILIDADE E CONCOMITÂCIA. Insustentabilidade em razão da inexistência de falta de pagamento de IRPJ pelo regime de estimativa, visto que a dedutibilidade da despesa do ágio foi acolhida. Aplicação da teoria da consunção em razão da concomitância com a multa de ofício.� (Proc. nº 19515.004131/2007-79, Rel. Cons. Rafael Correia Fuso)

Assim, a interpretação adequada do v. acórdão e do trabalho engendrado de Sra. Agente Fiscal, este último expresso no Termo de Verificação Fiscal, indicam que a utilização de �empresa veículo�, de �prateleira�, consistiria em indício da ausência de propósito negocial das operações, praticas com fraude à lei e abuso de direito, com a finalidade única de experimentar menor carga tributária.

Acrescento que o simples fato do caminho escolhido pela recorrente ter resultado em menor carga tributária, quando comparada com outra vereda jurídica possível, mas tributariamente mais onerosa, não impinge, por si só, de ilegalidade os fatos jurídicos produzidos pela recorrente.
Nesse sentido, comungo do entendimento de J. Hey, citado por Ricardo Lobo Torres (Planejamento tributário: elisão abusiva e evasão fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, 2a ed., p. 10), segundo o qual �não há nenhum dever patriótico que leve alguém a pagar imposto mais alto� 
Resta, então, verificar se as operações societárias foram praticadas pela recorrente de maneira fraudulenta, com abuso de forma, evidenciando despropósito negocial, com a única finalidade de economia tributária.
Conforme o Termo de Verificação Fiscal (fls. 2145 a 2159), a empresa Tókio Marine & Nichido Fire Insurance Co Ltda, empresa pertencente ao Grupo Millea, firmou contrato com a empresa ABN2, pertencente ao Grupo ABN, para a aquisição de 100% do controle acionário da empresa Real Seguros e de 50% do capital social da Real Vida e Previdência. Todavia, tendo em vista que a estrutura societária do grupo ABN, neste caso, era composta de ABN, proprietária da empresa ABN2, proprietária da Real Seguros, que era proprietária de duas empresas, a Real Vida e Previdência e a Real Capitalização. A efetivação do negócio entabulado entre as partes, necessariamente, estava condicionado à realização de operações societárias que possibilitassem à aquisição das participações societárias da Real Seguros e da Real Vida e Previdência na proporção negociada entre as partes. Abaixo, os fatos societários produzidos em esse fim:
i. Cisão da Real Seguros com versão do correspondente PL à ABN Dois, representando 100% do investimento no capital da Real Capitalização e 65,10% do investimento no capital da Real Vida e Previdência; 
ii. Aprovação de aumento de capital na Real Vida de tal forma que seus únicos acionistas, Real Seguros e ABN Dois participem ambos com 50% cada;
iii. Cisão Parcial da ABN Dois de sorte a verter o PL correspondente ao investimento na Real Seguros para ABN Três, cujo único sócio é a ABN NV;
iv. Incorporação da ABN 3 pela Real Seguros; 
v. Aquisição pela ABN 2 de uma empresa Holding brasileira (FARAG Participações) e aumento de capital da empresa adquirida;
vi. Subscrição pela Millea de 10.000 novas ações preferenciais sem direito a voto emitidas pela FARAG no valor de R$ 963.736.987,53;
vii. Operações realizadas na Data de Fechamento (Aquisição pela FARAG da Real Seguros da ABN NV; Conversão pela Millea de 10.000 ações ordinárias em preferenciais tornando-se controladora da FARAG); 
viii. Alteração dos membros do Conselho de Administração da Real Seguros e da alteração da denominação social da companhia para Tókio Marine Seguradora S/A.; 
ix. Alteração da Diretoria da Companhia; 

x. Aprovação da elevação do capital social de R$ 950.394.517,00 para R$ 1.624.735.103,00 (aumento de R$ 674.3406586,00 � ações ordinárias de valor nominal R$ 1,00 cada) da ABN 2 integralmente subscrito e integralizado por ABN AMRO Bank NV.

A progressão dos fatos demonstra que a empresa ABN 3, classificada de �veículo�, teve por finalidade servir à segregação do patrimônio da ABN 2 da Real Seguros e de 50% por cento da Real Vida e Previdência, possibilitando a concreção do entabulado pelas partes. 
Acrescento que o fato da ABN 3 ser �empresa de prateleira� não macula de abuso de direito a operação. É sabido das dificuldades, ainda hoje, da constituição de empresa, quanto mais há oito anos atrás, sendo factível que a ABN 2 houvesse se utilizado de empresa previamente constituída para segregar o patrimônio que seria alienado à compradora, das demais empresas da qual, como holding, compunha o seu patrimônio.
Até aqui, portanto, nenhum excesso a caracterizar a dissimulação, pois não se há caracterizado que fato gerador abstrato definido em lei tenha sido distorcido, ou seja, que a operação tenha sido artificialmente realizada com o único fim de se obter menor carga tributária.
Quanto à amortização de ágio em caso de incorporação, convém, inicialmente, que sejam analisados os dispositivos que regem a matéria, quais sejam: os artigos 385 e 386 do RIR/1999, que têm por supedâneo o artigo 20 do Decreto-lei nº 1.598, de 1977, o artigo 7º da Lei nº 9.532, de 1997 e o artigo 10 da Lei nº 9.718, de 1998, a seguir transcritos:
�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 (DecretoLei 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):
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.
§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 (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, § 1º).
§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 (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, § 2º):
I � o ágio em conta de ativo diferido, para amortização na forma prevista no inciso III;
II � o deságio em conta de receita diferida, para amortização na forma prevista no inciso IV.
(...)�

Quanto ao aspecto material do ágio, aduz a recorrente que o ágio foi pago em razão da rentabilidade futura da empresa adquirida (art. 385, §2o, II, RIR/99), o que se comprovaria pelo laudos constantes das fls. 2397/2414, dos autos.
Conforme v. acórdão, o laudo trazido pela recorrente, fls. 1011, denominado �Relatório da avaliação econômico-financeira da Real Seguros S.A. e da Real Vida e Previdência S.A. emitido pela KPMG Corporate Finance Ltda., para fundamentação econômica do ágio�.foi produzido segundo �Metodologia do Fluxo de Caixa Descontado� (fl. 1042), que consistiria em:
 
�Descrição da Metodologia do Fluxo de Caixa Descontado
Essa metodologia estima o valor econômico (ou de mercado) do patrimônio líquido de uma empresa calculando-se o valor presente de fluxos de caixa projetados, assim considerados os ingressos e desembolsos (inclusive investimentos necessários à manutenção e expansão das atividades) previsíveis sob a perspectiva de perpetuidade da entidade. Essas projeções devem considerar os planos de negócio estabelecidos pela administração da empresa, as perspectivas do setor de atuação, além de aspectos macroeconômicos.
Essa metodologia presta-se a avaliação de todo tipo de empresas, desde que possua um plano de negócios que seja consistente e factível, sendo especialmente indicados para empresas que tenham perspectivas razoáveis de expansão, cujo plano de negócios possa ser considerado adequado à obtenção desse crescimento.
Essa metodologia captura o valor de todos os ativos intangíveis, tais como marca, carteira de clientes, carteira de produtos e participação de mercado, à medida que tais ativos se refletem na capacidade de a empresa gerar resultados.�
Ensina Luís Eduardo Schoueri (SCHOUERI, Luís Eduardo, Ágio em reorganizações societárias � aspectos tributários. São Paulo: 2012, Dialética, p. 23), quando discorre sobre o ágio oriundo de fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas, que �busca representar situações que não estão adequadamente refletidas na contabilidade da investida, tais como nome comercial, marcas de indústria e de comércio, lista de clientes, know-how, expressão ou sinal de propaganda, entre outras.�. O método utilizado pela recorrente de fluxo de caixa descontado se amolda a proposição doutrinaria exarada. Logo, correto o v. acórdão quando fundamentou que parte do ágio desconsiderou se deu em razão do pagamento do fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas (art. 385, §2o, III, RIR/99), por ser vedado pela legislação vigente (art. 386, II, RIR/99) :
�9.3.2.2. Como se vê, dentro do ágio no valor de R$ 655,7 milhões (fl. 1040), apontado pelo laudo, encontra-se o valor de bens (intangíveis � marca � carteira de clientes � carteira de produtos � participação no mercado) que a empresa já possuía em seu ativo (já existia na empresa) e que se reflete na sua capacidade de gerar renda. Tal avaliação em verdade trata-se portanto de avaliação de �intangíveis�/�fundo de comércio� da empresa, e como tal insuscetível de amortização, consoante inciso II do artigo 386 do RIR/99.
9.3.3. Além disso, frise-se que a autoridade fiscal aponta que a contribuinte infringiu o artigo 391 do RIR/99 que proíbe a amortização do ágio, para fins tributários, exceto no caso de alienação ou liquidação da participação acionária. E infringiu o inciso II do art. 386 do RIR/99 por amortização de parcela do ágio não fundamentada em rentabilidade futura. No que se refere a essa parcela do ágio não fundamentada em rentabilidade futura, registrou a autuante o seguinte (fls. 2167/2168):
(...)
23 O valor estratégico mencionado no item anterior, no montante total de R$ 22,80 milhões não tem como fundamento econômico valor de rentabilidade futura, enquadrando-se como fundo de comércio, intangíveis ou outras razões econômicas nos termos do artigo 385 do RIR/99, § 2 o inciso III. O valor de R$ 22,8 milhões corresponde a 2,54% do valor do negócio de venda da Real Seguros e Real Vida e Previdência, de R$ 897.000.000,00. Considerando que o valor do ágio fundamentado nos termos do inciso III do § 2 o do art. 385 do RIR/99 não pode ser amortizado conforme disposto no inciso II do art. 386 do RIR/99, aplicando-se o percentual de 2,54% ao montante do ágio de R$ 655.697.088,56 apuramos o valor de R$ 16.666.548,07 de ágio não justificado por rentabilidade futura, e que portanto não pode ser amortizado. O valor mensal da glosa correspondente ao ágio sem fundamento na rentabilidade futura é de R$ 138.887,90.�
Quanto ao mais do ágio, não restam dúvidas de que o mesmo teria sido incorrido em razão de rentabilidade futura.
Porém, o exame do direito da recorrente não vigora em face do requisito formal, da prova de negociação prévia. Nesse sentido, assevera Luís Eduardo Schoueri (Ágio em reorganizações societárias (aspectos tributários), São Paulo, Dialética, 2012, p. 33):
�A exigência legal de uma fundamentação, quando da própria formação do ágio, impõe que se identifique um instrumento para a documentação daquela motivação.
Não cuidou o legislador de disciplinar a forma como a fundamentação deveria ser comprovada. O texto do parágrafo 2o do art. 20 do Decreto-lei nº 1.598/1977 é singelo, determinando a indicação do fundamento do ágio por ocasião de sua contabilização. O parágrafo 3o complementa-o, ao deixar a cargo do contribuinte o ônus da prova, dispondo:
�§3o O lançamento com os fundamentos de que tratam as letras a e b do §2o deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração.�
A expressão �demonstração� é bastante ampla. Não se indica como se faz a prova. Basta que se demonstrem o lançamento e os seus fundamentos.
A falta de disciplina legal do tema leva à conclusão de que o contribuinte tem ampla liberdade na forma como comprovará a fundamentação adotada. O legislador impõe que se indique o fundamento porque houve o pagamento do preço, sendo rigoroso quanto ao seu aspecto temporal (no momento da aquisição, já se deve fazer o desdobramento, indicando o fundamento do ágio) mas silenciando quanto à forma.�
O relatório emitido pela KPMG para justificar o ágio foi emitido em 28/05/2006, enquanto a aquisição da Real Seguros se deu em 07/07/2005. Outro estudo, �Relatório de Avaliação do Ramo Vida & Previdência do Projeto Ear�, de 27/04/2005, trazido aos autos pela recorrente (fls. 1.252/1.495), foi realizado adotando-se as normas do Instituto de Atuários da Austrália e deixa claro, nas fls. 1.260, que não se presta a servir de parecer sobre o valor de mercado das companhias, bem como que não revela um valor definitivo para novos negócios de seguro de vida contratados em qualquer período (fls. 1.261). Isto é, além de produzido com base em legislação estranha à brasileira, não é seguro ao justificar o possível sobrevalor pago a título de rentabilidade futura.
Portanto, a recorrente não preencheu os requisitos legais para ter direito ao gozo do suposto ágio pago em razão da aquisição de empresas do Grupo ABN.

b) Das multas isolada e de ofício
Com fulcro no art. 44, da Lei nº 9.430/96, forma aplicadas, em face da recorrente, multa de ofício e multa isolada:
�Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: 
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; 
II - de 50% (cinqüenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:
(...)
b) na forma do art. 2o desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica.�
 Entendo, neste caso, que a aplicação de ambas devam ser mantidas, pois se deveram em razão de condutas diversas. Uma, a de ofício, em razão de amortização ilegal de ágio, visto que a sua formação não preencheu os requisitos formais previstos em lei. A outra, como conseqüência da recorrente ter deixado de recolhida estimativa, mesmo que tivesse sido apurado, no final do exercício, prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido.
Portanto, voto por manter as penalidades aplicadas.

c) Aplicação da Taxa Selic sobre a multa 

Diz a Lei nº 9.430/96:
�Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso.
(..)
§3 Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento.� 
O tributo é termo definido no art. 3º, no qual não está abrangida a penalidade pecuniária. Crédito tributário é conceito abrangente, que envolve o tributo, nascido da ocorrência do fato gerador, bem como as penalidades decorrentes do seu cumprimento (arts. 139 e 140, CTN). São conceitos diferentes. A lei 9.430/96, art. 61, trata de tributo, não crédito tributário. Por essa razão, está o direito ao lado da recorrente, não se falando em aplicação da Taxa Selic sobre a multa. A multa deve ser corrigida, mas na forma do art. 84, I, 8.981/95:

�Art. 84. Os tributos e contribuições sociais arrecadados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores vierem a ocorrer a partir de 1º de janeiro de 1995, não pagos nos prazos previstos na legislação tributária serão acrescidos de: 
I - juros de mora, equivalentes à taxa média mensal de captação do Tesouro Nacional relativa à Dívida Mobiliária Federal Interna;
(...)� 

Nesta parte, cabe razão à recorrente.
Dessa maneira, é dever a multa isolada, ainda que tenha apurado, em 31/12, prejuízo fiscal.
Diante do exposto, RECEBO os recursos Voluntário e de Ofício interpostos, para DAR PARCIAL PROVIMENTO ao Recurso Voluntário, afastando a Taxa Selic da penalidade que lhe fora aplicada, e NEGAR PROVIMENTO ao Recurso de Ofício.
É como voto.

(assinado digitalmente)
Fábio Nieves Barreira � Relator
 
 Cons. Eduardo Martins Neiva Monteiro.
Esta declaração de voto expõe as razões adotadas pela maioria do colegiado que levaram ao não provimento do recurso voluntário, em que pese o I. Relator, que tão bem expôs o caso ao colegiado, ter chegado à idêntica conclusão no seu fundamentado voto.
Inicialmente, quanto ao fundamento do ágio, é de se afastar de pronto a amortização relativa à determinada parcela, pois inegavelmente não teve origem em rentabilidade futura, conforme adequadamente apontado no Termo de Verificação Fiscal:
�[...] Nas datas de 18/11/2010 e 24/11/2010, o contribuinte foi cientificado dos Termos de Intimação de 10/11/2010 e 23/11/2010, respectivamente, que em resumo solicitava apresentar a documentação que demonstrasse a fundamentação econômica do ágio registrado na aquisição das ações da Real Seguros, no valor de R$ 655.697.088,56, nos termos do disposto no § 3o do art. 385 do RIR/99, assim como justificar a motivação para amortização a razão de 1/120 avos.
21 Em 29/11/2010, o contribuinte apresentou o Relatório de Avaliação Econômico-Financeira das Empresas Real Seguros S.A e Real Vida e Previdência S.A. emitido pela KPMG Corporate Finance Ltda, a fim de justificar a fundamentação econômica do ágio e a motivação para amortização a razão de 1/120 avos. Nesse relatório a KPMG caracteriza o ágio de R$655,7 milhões integralmente fundamentado pelo valor da rentabilidade das empresas com base em previsão de resultados nos exercícios futuros.
22 O Relatório foi emitido em 28 de maio de 2006 relativamente à data base de 31 de dezembro de 2005, portanto, posterior a data de aquisição da Real Seguros que ocorreu em 07/07/2005, e do contrato firmado em 28/04/2005. No entanto, em respostas apresentadas em 30/12/2010, 29/03/2011 e 05/04/2011, o contribuinte apresenta estudos anteriores a data de assinatura do contrato para justificar que houve como fundamento uma análise de projeções futuras. Do total do preço estipulado no item 3.1 do contrato de compra e venda da Real Seguros e Real Vida e Previdência no montante de R$ 897.000.000.000, o contribuinte informa nas respostas de 30.12.2010 e 05.04.2011 que na composição do preço da Real Seguros existe um montante de R$ 8,6 milhões justificado como valor estratégico devido ao processo de licitação do negócio, da mesma forma, na composição do preço da Real Vida e Previdência existe um montante de R$ 14,2 milhões justificado como valor estratégico devido ao processo de licitação do negócio.
23 O valor estratégico mencionado no item anterior, no montante total de R$ 22,80 milhões não tem como fundamento econômico valor de rentabilidade futura, enquadrando-se como fundo de comércio, intangíveis ou outras razões econômicas nos termos do artigo 385 do RIR/99, § 2o inciso III. O valor de R$22,8 milhões corresponde a 2,54% do valor do negócio de venda da Real Seguros e Real Vida e Previdência, de R$897.000.000,00. Considerando que o valor do ágio fundamentado nos termos do inciso III do § 2o do art. 385 do RIR/99 não pode ser amortizado conforme disposto no inciso II do art. 386 do RIR/99, aplicando-se o percentual de 2,54% ao montante do ágio de R$ 655.697.088,56 apuramos o valor de R$16.666.548,07 de ágio não justificado por rentabilidade futura, e que portanto não pode ser amortizado. O valor mensal da glosa correspondente ao ágio sem fundamento na rentabilidade futura é de R$ 138.887,90.�
Quanto ao restante do valor, igualmente não poderia ter sido amortizado, conforme pretende o Recorrente, pois, como observado pelo I. Relator, o dito estudo preliminar ao fechamento do negócio não permite atestar o valor da rentabilidade futura supostamente apurado. Vejamos, verbis:
�[...] O relatório emitido pela KPMG para justificar o ágio foi emitido em 28/05/2006, enquanto a aquisição da Real Seguros se deu em 07/07/2005. Outro estudo, �Relatório de Avaliação do Ramo Vida & Previdência do Projeto Ear�, de 27/04/2005, trazido aos autos pela recorrente (fls. 1.252/1.495), foi realizado adotando-se as normas do Instituto de Atuários da Austrália e deixa claro, nas fls. 1.260, que não se presta a servir de parecer sobre o valor de mercado das companhias, bem como que não revela um valor definitivo para novos negócios de seguro de vida contratados em qualquer período (fls. 1.261). Isto é, além de produzido com base em legislação estranha à brasileira, não é seguro ao justificar o possível sobrevalor pago a título de rentabilidade futura.
Portanto, a recorrente não preencheu os requisitos legais para ter direito ao gozo do suposto ágio pago em razão da aquisição de empresas do Grupo ABN.�
À mesma conclusão já havia chegado a Oitava Turma da DRJ � São Paulo I (SP), quando proferiu o acórdão a quo, confirmando o procedimento fiscal.
Também não se pode perder de vista o fato de o laudo da KPMG Corporate Finance Ltda, dito Relatório de Avaliação Econômico-Financeira das Empresas Real Seguros S.A e Real Vida e Previdência S.A, ter sido confeccionado apenas em 28/5/06, posteriormente, portanto, à data do contrato de aquisição firmado um ano antes (28/4/05), concretizada em 7/7/05.
Acerca do lançamento contábil do ágio decorrente da aquisição de investimento e da possibilidade de amortização, dispõe o Decreto nº 3.000, de 26/3/99 (Regulamento do Imposto de Renda - RIR/99):
�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;
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.
.....
§6º O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, quando (Lei nº 9.532, de 1997, art. 8º):
I - o investimento não for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor do patrimônio líquido;
II - a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária. 
§7º Sem prejuízo do disposto nos incisos III e IV, a pessoa jurídica sucessora poderá classificar, no patrimônio líquido, alternativamente ao disposto no §2º deste artigo, a conta que registrar o ágio ou deságio nele mencionado (Lei nº 9.718, de 1998, art. 11).� (destaquei)
O Decreto-lei nº 1.598, de 26/12/77, fundamento do art.385 do RIR/99, é também cristalino ao dispor que, por ocasião da aquisição da participação, o lançamento do ágio deve se basear �em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante de escrituração�:
�Art 20 - 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:
I - valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo 21; e
II - ágio ou deságio na aquisição, que será a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor de que trata o número I. 
.....
§ 1º - O valor de patrimônio líquido e o ágio ou deságio serão registrados em subcontas distintas do custo de aquisição do investimento.
§ 2º - O lançamento do ágio ou deságio deverá indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econômico:
a) valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade; 
b) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros; 
c) fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas. 
§ 3º - O lançamento com os fundamentos de que tratam as letras a e b do § 2º deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração.� (destaquei)
A compreensão do supracitado parágrafo terceiro não se dissocia do caput do artigo, que completa o seu sentido e alcance. Assim, o lançamento do ágio, com base no fundamento econômico da rentabilidade futura, a ocorrer por ocasião da aquisição da participação, deve estar baseado em demonstração a ser arquivada como comprovante de tal escrituração. O legislador, ao empregar no supracitado parágrafo terceiro o tempo verbal no futuro, não autorizou o contribuinte a confeccionar a demonstração quando bem entendesse. 
Considerando a legislação vigente á época, não é absurdo concluir, sendo até mesmo intuitivo, que o registro desdobrado do custo de aquisição, tendo o ágio fundamento em previsão de resultados em exercícios futuros, baseie-se, considerando-se a data em que deve ser lançado contabilmente, em indicativo, estudo, já finalizado à época da aquisição da participação, constituindo-se em uma das mais importantes variáveis avaliadas pelos administradores do investidor quando decidem pagar ágio com base naquele fundamento econômico. Penso ser raro, talvez até impensável, que alguma sociedade, fixando-se a premissa da rentabilidade futura, aventure-se a adquirir investimento sem uma mínima margem razoável de segurança quanto a tal possibilidade. Para isso, é natural haver um estudo prévio, que também sirva, por exemplo, para lastrear o registro contábil e justificar perante o Fisco federal as amortizações nos períodos de apuração seguintes à incorporação, por exemplo.

É verdade que a norma textualmente não exige a confecção de um laudo formal, no sentido de ter sido elaborado por perito(s) externo(s), o que autoriza a discussão sobre a possibilidade de a exigência legal quanto ao comprovante de escrituração consistir em estudos internos que o contribuinte possa ter arquivado. Porém, no caso concreto, como visto, tal estudo não serve à comprovação da rentabilidade futura.
Acrescente-se não se poder presumir que o fundamento econômico da aquisição esteja sempre, ou quase sempre, baseado em uma previsão de rentabilidade futura do investimento. Tal tese esbarra no próprio dispositivo legal, que contempla outras duas hipóteses para o fundamento do ágio, bem como nas inúmeras outras intenções eventualmente subjacentes à decisão de compra, a exemplo de expansão de mercados, dominação de setor econômico, e, até mesmo, no limite, mero capricho do adquirente.
A amortização do valor do ágio, de que cuida o art.7º, III, da Lei nº 9.532, de 10/12/97, com a redação conferida pela Lei nº 9.718, de 27/11/98, apenas é autorizada quando apurado �segundo o disposto no art.20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977�: 
�Art. 7º A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977:
.....
III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "b" do §2° do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598, de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração; (Redação dada pela Lei nº 9.718, de 1998)
.....
Art. 8º O disposto no artigo anterior aplica-se, inclusive, quando:
a) o investimento não for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor de patrimônio líquido;
b) a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária.� (destaquei)
Ao dispor que a apuração do ágio realiza-se segundo o disposto no art.20 do Decreto-Lei nº 1.598/77, o legislador exigiu, como visto, que deve, por ocasião da aquisição do investimento, estar baseado em demonstração a ser arquivada como comprovante da escrituração.
Por tais razões, entendo, à luz da legislação de regência vigente à época, que quando da aquisição do investimento deveria haver demonstrativo a justificar a rentabilidade futura.
Contrariamente ao alegado, à vista dos documentos acostados aos autos, constata-se que o contribuinte, por ocasião da aquisição do investimento, não detinha estudo com lastro probatório que fundamentasse o pagamento de ágio com base em rentabilidade futura, em total desacordo, portanto, com o §3º do art.20 do Decreto-lei nº 1.598/77, que não pode ser interpretado, repita-se, dissociado de seu caput, c/c com o art.7º, III, da Lei nº 9.532/97, o que inviabiliza as amortizações pretendidas, devidamente glosadas pela fiscalização.
Interpretação outra pode abrir espaço para manobras, desvirtuamento da lei quanto ao requisito para a amortização. Pode-se pagar determinado valor por um investimento, sem que no preço esteja representada uma decisão empresarial tomada com base no fundamento econômico de previsão de resultados em exercícios futuros, e, posteriormente, para verificar a viabilidade de se amortizar o valor como despesa, encomendar determinado estudo para atestar tal rentabilidade, ainda que com base na data do fechamento das negociações. Com tal possibilidade o fundamento econômico de um ágio não será aquilo que realmente implicou o seu pagamento, mas sim o que a parte que o suportou quiser que o seja.
A legislação permite sim a amortização do ágio pago, sendo ônus do contribuinte comprovar o seu fundamento econômico com base em elementos de prova confiáveis, que não deixem mínima margem para dúvidas.
Decididamente, não é o caso do autos!
O necessário rigor na análise da demonstração do fundamento econômico, inclusive quanto ao aspecto temporal, foi ressaltado pela Primeira Turma Ordinária da Quarta Câmara da Primeira Seção de Julgamento nos seguintes termos:
�Embora a doutrina divirja quanto ao grau de amplitude e liberdade que se empresta a essa �demonstração� não há dúvidas que um interpretação lógica e sistemática conduz nosso entendimento de que deve ser respeitado o rigor no critério temporal. Ora, no momento da aquisição onde a Lei manda fazer o desdobramento e registro do ágio o laudo já deve existir indicando além do aspecto quantitativo, o seu fundamento legal, no caso, a rentabilidade futura projetada.� (acórdão nº 1401-000.850, de 11/9/12)
Assim, descumprido tal requisito legal, qual seja, ausência de demonstração a comprovar o fundamento econômico do ágio com base na rentabilidade futura, a glosa da fiscalização mostrou-se em conformidade com a legislação de regência.
Quanto a esse aspecto não há divergência com o voto condutor.
Contudo, ainda que se pudesse aceitar o fundamento do ágio com base em rentabilidade futura, outro aspecto impossibilitaria a amortização do ágio devidamente glosada pela fiscalização. Com a devida vênia ao I. Relator, não se pode concordar com a conclusão de que seria natural, no caso concreto, a oponibilidade ao Fisco de operações societárias que única ou preponderantemente visaram à economia tributária.


Apreciando em conjunto todas as operações societárias, não é exagero, por exemplo, se entender que o quadro revela, no mínimo, um planejamento tributário que em seu ânimo encerra um verdadeiro abuso de direito, cuja teoria representa uma reação à teoria clássica dos direitos absolutos e visa a coibir determinadas práticas que prestigiem unicamente direitos individuais em prejuízo de interesses gerais.
Em conformidade com o Código Civil, o abuso de direito é considerado ato ilícito, conforme art.187: �Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes�. A partir de sua vigência, diante de tal patologia, cai por terra o argumento da regularidade do planejamento tributário, pois a premissa deste é ancorar-se em atos lícitos.
Reconhece-se ser tênue o limite que separa a licitude de determinadas operações do excesso/abuso, mormente porque ninguém é obrigado a submeter-se a uma determinada carga tributária, quando pode enveredar por caminho que conduza à sua redução. Mas sempre, é importante ressaltar, quando se esteja diante de uma razão consistente extratributária, como muito bem leciona Marco Aurélio Grego em importante estudo sobre o tema, a conformar com propriedade, à luz da Constituição Federal de 1998, o abuso de direito ao ramo tributário (in Planejamento tributário, 3ª ed. São Paulo: Dialética, 2011, pp.212/217):
�[...] sempre que o exercício de auto-organização se apoiar em causas reais e não unicamente fiscais, a atividade do contribuinte será irrepreensível e contra ela o Fisco nada poderá objetar, devendo aceitar os efeitos jurídicos dos negócios realizados.
.....
No entanto, os negócios jurídicos que não tiverem nenhuma causa real e predominante, a não ser conduzir a um menor imposto, terão sido realizados em desacordo com o perfil objetivo do negócio e, como tal, assumem um caráter abusivo; neste caso, o Fisco a eles pode se opor, desqualificando-os fiscalmente [...]. Ou seja, se o objetivo predominante for a redução da carga tributária, ter-se-á um uso abusivo do direito.
.....
Com a tese do abuso de direito aplicado ao planejamento fiscal, se o motivo predominante é fugir à tributação, o negócio jurídico será abusivo e seus efeitos fiscais poderão ser neutralizados perante o Fisco. Ou seja, sua aplicação não se volta a obrigar ao pagamento de maior imposto, mas a inibir as práticas sem causa, que impliquem menor tributação.
.....
No âmbito civil, fala-se em �perdas e danos� porque pelo uso abusivo alguém poderá ter sofrido diminuição patrimonial, especialmente aquele que tiver sido a contraparte no negócio abusivo ou um terceiro atingido pelos seus efeitos jurídicos ou materiais. Em matéria fiscal, o prejudicado pelo ato abusivo terá sido o Fisco, pois a receita tributária terá sido menor do que a que decorreria se não tivesse havido o abuso. Daí a neutralização como forma de recompor a diminuição patrimonial do Fisco.
.....
Não nego a existência do direito de o contribuinte se auto-organizar; afirmo apenas que o exercício deste direito é dependente de uma razão extratributária, econômica, empresarial, familiar etc., que seja a causa fundamental do negócio e que o justifique [...]. Não afirmo que o Fisco possa, a seu bel-prazer, desqualificar as operações realizadas; afirmo, isto sim, e peremptoriamente, que cabe ao Fisco o ônus da prova de que o motivo predominante da operação foi a busca de menor carga tributária.
.....
O abuso de direito em matéria fiscal caracteriza-se por implicar �inoperância� ou �ineficácia� do ato em relação ao Fisco, independente de ser ilegal ou ilícita a operação.�
À luz do Termo de Verificação Fiscal, pode-se afirmar que o Fisco entendeu que os negócios jurídicos privados não se apoiaram em causas reais, mas tiveram como propósito, ou como �único item efetivamente relevante� a economia tributária. Senão, vejamos:
�[...] A fim de caracterizar os atos ou negócios jurídicos como válidos ou eficazes perante o Fisco, no sentido de produzirem os efeitos desejados, no caso do planejamento, a redução da carga tributária ou afastar a incidência da norma tributária, é necessário identificar o arcabouço da operação formatada no caso concreto e os personagens e suas atuações no contexto deste caso concreto:
.....
30 No caso em questão, existe o contrato entre a ABN 2 e a TMNF cujo objetivo é a venda de ações representativas de 100% de sua participação direta na Real Seguros e 50% de sua participação indireta na Real Vida e Previdência. A materialização deste objetivo foi realizada num conjunto de etapas (step transactions) definidos no Termo Aditivo ao Contrato de Compra e Venda de Ações.
31 As etapas 1 e 2 tiveram como objetivo separar o ativo que seria vendido, as etapas 3 e 4 tiveram como objetivo tornar a ABN NV, sede no exterior, dona das ações objeto da venda, a fim de viabilizar o enquadramento tributário menor, as etapas 5, 6 e 7 permitiram o pagamento da operação e o registro do ágio em uma empresa veículo para posterior, incorporação e amortização do ágio. A Estrutura Negocial montada utilizou-se da FARAG para efetuar a aquisição a fim de que, após sua incorporação pela Real Seguros (TMS), tornasse aplicável uma tributação mais benéfica, ou seja, a permissão para a antecipação da amortização do ágio para fins tributários.Portanto, a TMNF. desejava adquirir 100% das ações da Real Seguros e 50% da Real Vida e Previdência. No entanto, se tivesse feita a aquisição diretamente da Real Seguros, estaria proibido de amortizar, para fins tributários, o ágio oriundo da aquisição, exceto no caso de alienação ou liquidação da participação acionária (norma contornada, art. 391 do RIR/99). Para fugir a esta proibição, montou uma estrutura negocial, que se enquadrava à norma de contorno (art. 386, III cc § 6o, II, do RIR/99), ou seja, usou a FARAG, para efetuar a aquisição e, logo, após, promoveu a sua incorporação.
32 Diante do exposto fica caracterizado o plano, como uma unidade formada por uma pluralidade de negócios, operações ou etapas. A operação que se pretendeu opor ao Fisco foi a aquisição direta pela TMNF (Millea) de 100% das ações da Real Seguros. Portanto, o enquadramento no tipo tributário deve ser do negócio global, ou seja, o art. 391 do RIR/99 que não permite a amortização antecipada do ágio.
[...] podemos enxergar que no planejamento tributário ora implementado foram utilizadas as empresas ABN 3 e a FARAG como conduit companies, sociedades fictícias, sociedades efêmeras e interpostas pessoas. Pois a primeira serviu de canal de passagem do patrimônio, não possui existência autônoma, não executa nenhuma atividade empresarial autônoma, ou seja, sem propósito negocial, sociedade de curta duração, e quando incorporada pela sua controlada serviu de interposta pessoa para realizar a venda das ações da Real Seguros uma vez que propiciou que os donos da ação fossem residentes e domiciliados no exterior cuja tributação tem uma carga menor. Da mesma forma, a empresa FARAG serviu de conduit companies, sociedade fictícia, efêmera e interposta pessoa. Pois serviu de passagem do dinheiro utilizado para efetuar a compra das ações da Real Seguros, não exerceu nenhuma atividade empresarial autônoma, ou seja, não tinha propósito negocial, teve curta duração e sua função como interposta pessoa foi efetuar a compra, registrar contabilmente o ágio, e quando da sua incorporação pela controlada que foi o produto de sua compra, permitiu o início da amortização imediata do ágio. Que se feito pelo comprador verdadeiro não poderia iniciar a amortização fiscal do ágio, pois este só poderia ser feito depois de alienado o bem ou baixado por qualquer motivo.
36 Tendo em vista o acima exposto, não tendo o contribuinte apresentado motivo extratributário que justificasse as reorganizações societárias havidas com o fim de transmitir o direito de compra para a FARAG ao invés de ser executado pela TMNF (Millea), e a incorporação reversa, onde a Tókio Marine Seguradora, nova denominação social da Real Seguros incorpora a FARAG, entendo caracterizar o ato como abuso de direito, caracterizando como inoponível ao Fisco, pois a auto-organização com a finalidade predominante de pagar menos imposto configura abuso de direito e o Fisco pode recusar-se a aceitar seus efeitos no âmbito tributário de modo a neutralizar os efeitos fiscais do excesso abusivo.
37 As reorganizações societárias havidas a fim de transferirem o direito da compra da TMNF para a FARAG também caracterizam outra patologia que é a fraude à lei, pois o contribuinte contorna a norma de incidência tributária prevista no art. 391 do RIR/99: �As contrapartidas da amortização do ágio ou deságio de que trata o art. 385 não serão computadas na determinação do lucro real ressalvado o disposto no art. 426�, a fim de se beneficiar da norma de contorno prevista no art. 386, III cc §6º, II do RIR/99: �A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no artigo anterior: III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do §2º do art. Anterior, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração. §6º O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, quando: II - a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária�. Sendo, também, inoponível ao Fisco.�
Vê-se, portanto, que a figura do abuso de direito, compreendido na dimensão de se buscar preponderantemente economia tributária, consistiu em uma das razões que levaram o Fisco a neutralizar a redução tributária almejada.
Da forma como a operação foi executada, com a identificação de sociedades efêmeras, não subsiste o efeito tributário almejado, como já se decidiu administrativamente. Vejamos:
�[...] INCORPORAÇÃO DE EMPRESA. AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. NECESSIDADE DE PROPÓSITO NEGOCIAL UTILIZAÇÃO DE "EMPRESA VEÍCULO". Não produz o efeito tributário almejado pelo sujeito passivo a incorporação de pessoa jurídica, em cujo patrimônio constava registro de ágio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura, sem qualquer finalidade negocial ou societária, especialmente quando a incorporada teve o seu capital integralizado com o investimento originário de aquisição de participação societária da incorporadora (ágio) e, ato continuo, o evento da incorporação ocorreu no dia seguinte. Nestes casos, resta caracterizada a utilização da incorporada como mera "empresa veículo" para transferência do ágio à incorporadora [...]� (1ºCC, Acórdão nº 103-23.290, de 5/12/07, Rel. Cons. Aloysio José Percínio da Silva)
Todas as questões até então levantadas inserem-se no contexto do que leciona a doutrina especializada de Marco Aurélio Grego (op. cit., pp. 466-479), quando trata das denominadas �Operações Preocupantes�. Peço vênia para transcrever as esclarecedoras passagens abaixo:
�[...] Outra hipótese relevante é a das operações realizadas entre partes relacionadas, vale dizer, em que existe a possibilidade de a causa da operação ser a obtenção de algum efeito tributário intragrupo e não uma razão econômica efetiva de mercado.
Quando estamos entre pessoas jurídicas de um mesmo grupo societário não podemos ignorar que esta simples circunstância faz com que existam interesses comuns no relacionamento entre seus membros.
Três situações merecem ser mencionadas.
A primeira tem a ver com uma expressão italiana � utilizada para se referir a outro objeto, mas que é cabível neste momento � que se resume a dizer que é uma operação �con la quale o senza la quale tutto rimane tala e quale�. Vale dizer, em que há alterações formais de titularidade patrimonial ou de atribuição de direitos e deveres, mas que, em última análise, por ser o mesmo grupo não ocorreram alterações substanciais. Ou seja, operações mediante as quais jurídica e patrimonialmente o grupo permanece inalterado; a única conseqüência relevante é que o Fisco deixa de receber determinado tributo.
Embora não exista no Brasil a tributação englobada do grupo de sociedades e cada pessoa jurídica seja tratada isoladamente, este é um aspecto que merece atenção nos casos concretos.
.....
Outra questão importante envolve o uso de sociedades. Neste ponto, três observações preliminares devem ser referidas.
A primeira é que o elemento relevante quando estamos perante uma pessoa jurídica não é apenas a sua existência formal (no registro competente etc.); tão importante ou até mais � em matéria tributária � é a identificação do empreendimento que justifica sua existência. A criação de uma pessoa jurídica tem sentido na medida em que corresponda à vestimenta jurídica de determinado empreendimento econômico ou profissional. A ideia de empresa é o núcleo a ser perquerido.
.....
A terceira é que a figura da simulação pode se dar mediante o uso de pessoas jurídicas. Com efeito, a simulação pode ser objetiva, quando forem utilizados atos, ou subjetiva, quando a aparência do negócio se der mediante a criação ou a atribuição de poderes ou deveres a uma pessoa jurídica.
Feitas estas considerações iniciais, examinemos quatro situações que merecem especial atenção.
.....
A primeira situação a observar é das chamadas conduit companies (empresas-veículos ou de passagem) em que uma pessoa jurídica é criada apenas para servir como canal de passagem de um patrimônio ou de dinheiro sem que tenha efetivamente outra função dentro do contexto.
.....
Aqui, surge novamente uma bandeira amarela, uma operação preocupante, consistente nas conduit companies que servem apenas para transitar um patrimônio ou um determinado recurso.
.....
O quarto caso é o das sociedades efêmeras ou de curta duração; são aquelas sociedades que nascem para morrer ou para serem extintas depois de alguns dias ou algumas horas, tão logo compareçam em determinada operação.
.....
Não é pelo simples fato de ser efêmera que a operação estará contaminada, mas ser efêmera gera uma interrogação quanto ao motivo pelo qual foi efêmera.
Por que criada e extinta naquele dia? Por vezes, a resposta é a de que, dentro de um planejamento, a sociedade foi 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.
Mas, em outras situações ela foi criada por razão não tributária � por vezes para atender a exigência legal de controle � e sua extinção pode resultar do simples esgotamento dessa razão determinante.
Particularmente delicado é o exame das situações concretas em que se identifica a figura do ágio, pois, em si mesmo, é eventualidade que existe no dia a dia da vida empresarial. A questão central não é a sua existência, mas a sua criação onde não existe ou onde não há fundamento para reconhecê-lo (por exemplo, intragrupo). Também delicada é a questão da sua alocação.
Nas sociedades efêmeras, um elemento-chave a ser questionado é o da affectio societatis. Com efeito, até que ponto existe affectio entre os sócios se eles criam para extingui-las?
Em suma, o caráter efêmero da sociedade é outro ponto relevante a ser considerado no exame dos casos concretos.
.....
Por vezes, quando uma pessoa adquire determinada participação societária o faz com ágio, pois o valor da aquisição é superior ao respectivo valor de patrimônio líquido.
Ocorre que, num momento posterior à aquisição, por vezes sucede de ser feita uma incorporação às avessas que gera uma situação curiosa em relação ao ágio na aquisição da participação societária. Com efeito, o ágio tem por objeto uma participação societária de titularidade da controladora, que representa fração do capital da pessoa jurídica controlada à qual ela se reporta. Na medida em que a controlada incorpora a controladora, desaparece o sujeito jurídico titular da participação societária. Assim, caso preservado, o montante do ágio passaria a estar dentro da incorporadora (antiga controlada), possuindo como origem um elemento que agora integra a própria incorporadora. Seria um �ágio em si mesmo�, o que sugere uma preocupação quando se analisa caso concreto que apresente este feitio.
Também aqui é preciso fazer uma distinção entre o surgimento do ágio (motivos e finalidades da operação) e o seu aproveitamento, pois a lei tributária pode admitir essa hipótese (�ágio de si mesmo�) e prever algum tipo de dedução, seja como elemento integrante da apuração da renda como tal, seja a título de incentivo ou benefício fiscal. O cerne da questão não será o seu aproveitamento, mas o meio utilizado e o modo de agir adotado para, eventualmente, �construir� ou �materializar� a hipótese de incidência da regra de aproveitamento.� (destaquei)
Tal base doutrinária, é relevante observar, não impõe uma sentença de morte a planejamentos tributários com o envolvimento de sociedades-veículo/sociedades-efêmeras. Como bem pontua o autor, tais operações preocupantes são responsáveis por ligar o alerta que demanda uma apurada análise do contexto. Não se tratam de operações normais, que podem simplesmente ser justificadas, escudadas em mera formalidade documental. A conclusão final, porém, cabe naturalmente ao julgador quando da valoração dos elementos de prova, à luz do particularizado contexto fático. E, nessa missão, com precisão andou bem o acórdão de primeira instância, ao assim decidir, verbis:
�[...] Apesar de já ter sido relatado, cumpre repisar que, no esquema engendrado pela impugnante, houve reorganização societária com a utilização de empresas veículos ABN3 e Farag:
7.4.1. Aquisição pela ABN AMRO BANK NV (empresa holandesa) da Scotta Participações S.A. CNPJ nº 07152.467/ 000104 (empresa sem atividade empresarial) com alteração se sua denominação para ABN AMRO BRASIL TRÊS PARTICIPAÇÕES S.A. (ABN 3) para receber a parcela cindida da ABN AMRO BRASIL DOIS PARTICIPAÇÕES S.A. (ABN 2) correspondente ao investimento na Real Seguros (que então detinha 50% da Real Vida e Previdência) tendo ocorrido a incorporação da ABN3 pela Real Seguros S/A (incorporação da controlada pela controladora), conforme descrito nas Etapas 3 e 4 do Termo de Verificação Fiscal (TVF) � fls.2147/2152. Decorrendo daí, como bem pontuou a auditora fiscal autuante no item16 do TVF (fl. 2165), que o único objetivo dessas reorganizações societárias foi transferir da ABN 2 para a ABN 3 o controle direto das ações da Real Seguros e indiretamente a da Real Vida e Previdência para possibilitar que a venda das ações da Real Seguros ficasse sujeita a uma tributação mais benéfica que é o ganho de capital auferido por, empresa domiciliada no exterior que vende ativo no Brasil à alíquota de 15% de IR e exclusivo na fonte. Enquanto que, se vendido pela ABN 2, a detentora original do ativo, esta ficaria sujeita ao IR e CSLL à alíquota de 34% sobre o ganho de capital oriundo desta alienação.
7.4.2. A FARAG PARTICIPAÇÕES S/A, CNPJ nº 07.081.424/000177 (constituída em 29/10/2004), foi adquirida pela ABN 2 mediante subscrição de 9.900 novas ações da empresa (aumento do capital de R$ 100,00 para R$ 10.000,00 � AGE de 24/06/2005) � Etapa 5 (fls. 2143 e 2152/2153 do TVF) � com a conseqüente subscrição de 10.000 novas ações preferenciais (AGE de 07/07/2005) pela Millea Holdings Inc., com aumento do capital em R$ 963.726.987,53 (passando de R$ 10.000,00 para R$ 963.736.987,53) e que, no mesmo dia após o pagamento do preço para aquisição da Real Seguros da ABN NV converteu suas ações preferenciais em ordinárias passando a ser controladora da Real Seguros. Também ocorreu a incorporação às avessas da Farag pela Real Seguros (controlada incorporando a controladora). Também aqui, como bem anotado pela autuante no TVF às fls. 2165/2166, constata-se como objetivo preponderante destas reorganizações societárias o benefício fiscal de antecipar a amortização do ágio pela ocorrência de incorporação reversa nos termos previstos no art. 386 do RIR/99 em detrimento do disposto no art. 391 do RIR/99, ou seja, utilização da incorporada (Farag) como mera �empresa veículo� para transferência do ágio à incorporadora (TMS nova denominação da Real Seguros) e se enquadrar nos termos do disposto no art. 386, III, cc §6º , II do RIR/99.
7.5. Essas empresas veículo, antes de sua �aquisição� pelas empresas do Grupo ABN não tiveram nenhuma outra atividade negocial, eram empresas �de papel�/de prateleira� que tiveram sua existência justificada apenas e tão somente para participar do plano arquitetado com vistas à economia de tributo. Não houve propósito negocial algum na existência da ABN 3 e da FARAG a não ser fazer parte de uma sequência de operações complexas que estava a nublar o cenário em que, na realidade houve a aquisição pela Tókio Marine & Nichido Fire Insurance Co Ltda (05.515.343/000102) da Real Seguros S/A (CNPJ 33.164.021/000100� detentora de 50% da participação acionária )
7.6. Ora, a aquisição de sociedade (que aliás não possuía atividade econômica alguma) para posterior extinção por incorporação revela evidente falta de propósito negocial, ou seja, inexistência de fundamento econômico da transformação societária. Não se concebe, nas operações normais dos agentes econômicos, que se adquira uma empresa (sem atividade econômica) com o fim de extingui-la logo em seguida. As empresas são entidades criadas para a exploração de determinada atividade econômica e, como regra geral, têm como premissa a continuidade de suas operações. Portanto, se na criação de uma determinada sociedade (ou na aquisição de sociedade sem atividade econômica) os sócios já manifestam a intenção de imediatamente extingui-la, evidencia-se verdadeiro abuso de forma jurídica.� (destaquei)
Apesar da regularidade formal de cada uma das operações societárias que compuseram o enredo do planejamento tributário, não é admissível que este seja oponível ao Fisco quando, repita-se, única ou preponderantemente o intuito foi a economia tributária.
Sem reparos a fazer na autuação fiscal quanto à matéria.
No tocante à multa de ofício, o percentual aplicado de 75% (setenta e cinco por cento) decorreu de expressa previsão legal. À autoridade fiscal cabe prestigiar a lei, não podendo dela se distanciar, ainda que sob argumento de violação aos princípios da razoabilidade, proporcionalidade e vedação ao confisco. Cabe lembrar que a atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional (art.142, parágrafo único, do CTN).
Nem sob fundamento de inconstitucionalidade, a aplicação da lei pode ser afastada, nos termos do Decreto nº 70.235/72 e de entendimento administrativo já consolidado:
Decreto nº 70.235/72
Art. 26-A. No âmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009)
Súmula CARF nº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
Relativamente à exigência de juros de mora sobre a multa de ofício, o CTN autoriza tal exigência. Em seu artigo 161, dispõe:
�Art. 161. O crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributária.
§ 1º Se a lei não dispuser de modo diverso, os juros de mora são calculados à taxa de um por cento ao mês.
§ 2º O disposto neste artigo não se aplica na pendência de consulta formulada pelo devedor dentro do prazo legal para pagamento do crédito.� (destaquei)
Nesse contexto, não se pode olvidar que o crédito tributário decorre da obrigação principal e tem a mesma natureza desta (art.139, CTN), tendo por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária (art.113, CTN).
Por sua vez, a Lei nº 9.430/96 dispõe que sobre os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, incidirão juros de mora à taxa SELIC. Vejamos:
�Art.5º O imposto de renda devido, apurado na forma do art. 1º, será pago em quota única, até o último dia útil do mês subseqüente ao do encerramento do período de apuração.
.....
§3º As quotas do imposto serão acrescidas de juros equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC, para títulos federais, acumulada mensalmente, calculados a partir do primeiro dia do segundo mês subseqüente ao do encerramento do período de apuração até o último dia do mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês do pagamento.
.....
Art.61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso.
§1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seupagamento.
 §2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.
 §3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento.� (destaquei)
A expressão �débitos para a União, decorrentes de tributos e contribuições�, contemplada no caput do art.61 da Lei nº 9.430/96, inclui todas as rubricas, dentre as quais se inclui a multa de ofício, que, como a própria lei dispõe, decorre da falta de pagamento de tributos.
Neste sentido, podem ser mencionados os seguintes precedentes da Câmara Superior de Recursos Fiscais:
JUROS DE MORA COM BASE NA TAXA SELIC SOBRE A MULTA DE OFÍCIO. APLICABILIDADE. O art. 161 do Código Tributário Nacional � CTN autoriza a exigência de juros de mora sobre a multa de ofício, isto porque a multa de ofício integra o �crédito� a que se refere o caput do artigo. É legítima a incidência de juros sobre a multa de ofício, sendo que tais juros devem ser calculados pela variação da SELIC. (Segunda Turma, Acórdão nº 9202-01.806, de 24/10/2011, Redator designado Cons. Elias Sampaio Freire)
JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO. A obrigação tributária principal compreende tributo e multa de oficio proporcional. Sobre o crédito tributário constituído, incluindo a multa de oficio, incidem juros de mora, devidos à taxa Selic. (Primeira Turma, Acórdão nº 9101-00.539, de 11/03/2010, Redatora Designada Cons. Viviane Vidal Wagner)
JUROS DE MORA - MULTA DE OFICIO - OBRIGAÇÃO PRINCIPAL - A obrigação tributária principal surge com a ocorrência do fato gerador e tem por objeto tanto o pagamento do tributo como a penalidade pecuniária decorrente do seu não pagamento, incluindo a multa de oficio proporcional. O crédito tributário corresponde a toda a obrigação tributária principal, incluindo a multa de oficio proporcional, sobre o qual, assim, devem incidir os juros de mora à taxa Selic. (Quarta Turma, Acórdão nº 04-00.651, de 18/09/07, Rel. Cons. Alexandre Andrade Lima da Fonte Filho)
Recentemente, a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça reiterou entendimento no sentido de ser �legítima a incidência de juros de mora sobre multa fiscal punitiva, a qual integra o crédito tributário� (AgRg no REsp 1.335.688-PR, Rel. Min. Benedito Gonçalves, julgado em 4/12/12), tendo o acórdão recebido a seguinte ementa:
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE SEGURANÇA. JUROS DE MORA SOBRE MULTA. INCIDÊNCIA. PRECEDENTES DE AMBAS AS TURMA QUE COMPÕEM A PRIMEIRA SEÇÃO DO STJ. 1. Entendimento de ambas as Turmas que compõem a Primeira Seção do STJ no sentido de que: "É legítima a incidência de juros de mora sobre multa fiscal punitiva, a qual integra o crédito tributário.� (REsp 1.129.990/PR, Rel. Min.Castro Meira, DJ de 14/9/2009). De igual modo: REsp 834.681/MG, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 2/6/2010. 2. Agravo regimental não provido. (destaquei)
Colhe-se do respectivo voto condutor:
�[...] Quanto ao mérito, registrou o acórdão proferido pelo TRF da 4ª Região à fl. 163: �... os juros de mora são devidos para compensar a demora no pagamento. Verificado o inadimplemento do tributo, é possível a aplicação da multa punitiva que passa a integrar o crédito fiscal, ou seja, o montante que o contribuinte deve recolher ao Fisco. Se ainda assim há atraso na quitação da dívida, os juros de mora devem incidir sobre a totalidade do débito, inclusive a multa que, neste momento, constitui crédito titularizado pela Fazenda Pública, não se distinguindo da exação em si para efeitos de recompensar o credor pela demora no pagamento.��
Quanto ao percentual, não há mais discussão. O entendimento quanto à aplicação da taxa SELIC consolidou-se administrativamente, sendo, inclusive, objeto do Enunciado nº 4 da súmula de jurisprudência do CARF, de observância obrigatória por seus membros:
 �A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia � SELIC para títulos federais�.
Mantém-se, portanto, a incidência de juros de mora sobre a multa de ofício, aplicados com base na taxa SELIC.
Uma vez mais reconhecendo o valoroso esmero do I. Relator, são estas as considerações acerca do caso concreto, embora se tenha chegado à mesma conclusão do voto condutor, qual seja, de negar provimento ao recurso voluntário. 
(assinado digitalmente)
Eduardo Martins Neiva Monteiro
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MULTA ISOLADA. FALTA/INSUFICIENCIA DE RECOLHIMENTOS
DE ESTIMATIVAS. MULTA PROPORCIONAL. CONCOMITANCIA.
CABIMENTO.

E cabivel a aplicacdo da multa isolada em face do ndo recolhimento das
¢stimativas concomitantemente com a multa proporcional a falta de
pagamento do tributo devido ao final do periodo, haja vista serem distintas as
hipoteses de incidéncia.

LANCAMENTO REFLEXO. CSLL

Sendo a exigéncia reflexa de CSLL decorrente dos mesmos fatos que
ensejaram o lancamento principal de IRPJ, impde-se a adog¢dao de igual
orientagdo decisoria.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2006, 2007
LANCAMENTO. NULIDADE.

Nao procede a argiiicdo de nulidade do langamento quando ndo se vislumbra
nos autos nenhuma das hipdteses previstas no art. 59 do Decreto n°
70.235/72.

DECADENCIA. CONTAGEM DE PRAZO.

Nao hé se falar em decadéncia quando os créditos tributarios foram
constituido no prazo de cinco anos legalmente estabelecido no Codigo
Tributario Nacional.

MULTA DE OFICIO. EXPRESSA PREVISAO LEGAL.

De acordo com art.44, I, da Lei n® 9.430/96 ¢ cabivel a aplicacdo de multa de
oficio no percentual de 75% (setenta e cinco por cento).

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO. TAXA SELIC.
LEGALIDADE.

A obriga¢dao tributaria principal compreende tributo e multa de oficio
proporcional, incidindo também sobre esta juros de mora. Tese confirmada
em reiterada jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (AgRg no REsp
1.335.688-PR, julgado em 4/12/12). A partir de 1° de abril de 1995, os juros
moratérios incidentes sobre débitos tributarios administrados pela Receita
Federal sdo devidos, no periodo de inadimpléncia, a taxa referencial do
Sistema Especial de Liquidacao e Custddia - SELIC para titulos federais
(Samula CARF n° 4).

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, negar provimento ao recurso de oficio,
por unanimidade, e negar provimento ao recurso voluntario, por maioria, vencidos o0s
Conselheiros Marcos Shigueo Takata, que votou pela exclusdo da multa isolada e dos juros
sobre a multa de oficio, ¢ Aloysio José Percinio da Silva, que votou pela exclusao da multa
isolada. Os Conselheiros André Mendes de Moura e Aloysio José Percinio da Silva negaram
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provimento ao recurso voluntidrio segundo os fundamentos expostos na sessdo pelo
Conselheiro Eduardo Martins Neiva Monteiro, que apresentara declaragao de voto.

(assinado digitalmente)
Aloysio José Percinio da Silva — Presidente

(assinado digitalmente)
Fabio Nieves Barreira - Relator

Participaram da sessdao de julgamento os Conselheiros Eduardo Martins
Neiva Monteiro, Marcos Shigueo Takata, André Mendes de Moura, Fabio Nieves Barreira e
Aloysio Jos¢é Percinio da Silva.

Relatorio

Conforme relatorio do v. acorddo recorrido, foram formalizados, 17/11/2011,
em face da recorrente, langamento de oficio, para a constitui¢do de crédito tributario, no valor
total de R$ 35.649.601,68, em decorréncia da realizag@o, pela recorrente, dos seguintes fatos
geradores:

“a) Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ) Lucro Real (fls. 2192 a 2199)

Total do Crédito Tributario: R$ 26.265.866,42, sendo: R$ 10.984.029,25 a
titulo de imposto; R$ 5.506.293,86, a titulo de juros de mora calculados até
31/10/2011; R$ 8.238.021,93, a titulo de multa proporcional (passivel de
redugdo); e R$ 1.537.521,38, a titulo de multa exigida isoladamente (passivel
de reducdo); Fatos Geradores: 31/12/2006 e 31/12/2007; Multa Isolada:
28/02/2007, 30/04/2007, 31/05/2007 e 30/06/2007;

Enquadramento legal:

(001) AMORTIZACAO. VALORES NAO AMORTIZAVEIS: art. 13 da Lei
n°® 9.249, de 1995; arts. 249, inciso I, 251, paragrafo tinico, 299, 324, §§ 2° ¢
4°, e 325 do Regulamento do Imposto de Renda RIR/99 Decreto n° 3.000, de
26/03/1999;

(002) MULTAS ISOLADAS. FALTA DE RECOLHIMENTO DO IRPJ
SOBRE A BASE DE CALCULO ESTIMADA: arts. 222 e 843 do RIR/99
c/c art. 44, inciso II, alinea “b”, da Lei n® 9.430/96 com a redacgdo dada pelo
art. 14 da Medida Provisoria n® 351/2007; arts. 222 e 843 do RIR/99 c/c art.
44, inciso II, alinea “b”, da Lei n°® 9.430/96, com a redagdo dada pelo art. 14
da Lein® 11.488/2007;

b) Contribuicao Social (CSLL) (fls. 2200 a 2205)

Total do Crédito Tributario: R$ 8.858.075,96, sendo: R$ 3.934.649,30, a
titulo de contribuicao; R$ 1.972.439,69, a titulo de juros de mora calculados
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até 31/10/2011; RS 2.950.986,97, a titulo de multa proporcional (passivel de
redugdo);

Fatos Geradores: 31/12/2006 € 31/12/2007;

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

¢) MULTA ISOLADA (CSLL Estimativa) (fls. 2208 a 2211)

Total do Crédito Tributario: R$ 525.659,30, a titulo de Multa exigida
isoladamente, passivel de redugao;

Fatos Geradores: 28/02/2007, 30/04/2007, 31/05/2007 e 30/06/2007;
Enquadramento legal: arts. 222 e 843 do RIR/99 c/c art. 44, inciso 1V, da Lei
n® 9.430/96 com a redagdo dada pelo art. 14 da Medida Provisoria n°
351/2007; arts. 222 e 843 do RIR/99 c/c art. 44, inciso IV, da Lei n°
9.430/96, com a redagdo dada pelo art. 14 da Lei n°® 11.488/2007.

1.1. A ciéncia da autuagdo ocorreu em 18/11/2011, conforme consignado as
fls. 2197, 2204 e 2209.”

Consoante Termo de Verificagdo, fls. 2130 a 2191, o fato que teria originado
a obrigacdo tributdria, consistiria na amortiza¢dao, indevida, para fins tributarios, de agio
oriundo da compra, pela Tokio Marine, da totalidade da participa¢do direta na Real Seguros
S.A (CNPJ: 33.164.021/000100) e indireta de 50% da Real Vida e Previdéncia (CNPIJ:
04.884.104/000167), ambas detidas pela ABN Brasil Dois (CNPJ: 05.515.360/000140).

O fato estd provado, segundo a autoridade fiscal, pelos seguintes elementos
(fls. 2.177/2.178):

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

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

As reorganizacdes societdrias havidas a fim de transferirem o direito da
compra da TMNF para a FARAG também caracterizam outra patologia que ¢
a fraude a lei, pois o contribuinte contorna a norma de incidéncia tributaria
prevista no art. 391 do RIR/99: ‘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°, a fim de se beneficiar da
norma de contorno prevista no art. 386, Ill cc§ 6°, Il do RIR/99: "A pessoa
juridica que absorver patrimonio de outra, em virtude de incorporagao,
fusdo ou cisdo, na qual detenha participacdo societaria adquirida com dagio
ou desagio, apurado segundo o disposto no artigo anterior: Il - podera
amortizar o valor do dgio cujo fundamento seja o de que trata o inciso Il do
$ 2% do art. Anterior, nos balangos correspondentes a apura¢do de lucro
real, levantados posteriormente a incorporagdo, fusdo ou cisdo, a razdo de
um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de apuragdo. § 6° O
disposto neste artigo aplica-se, inclusive, quando: Il a empresa incorporada,
fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participagdo
societaria’. Sendo, também, inoponivel ao Fisco.

.

Em decorréncia, a Sra. Agente Fiscal concluiu que os atos praticados pela
recorrente desrespeitariam os artigos 386, I1, e 391, ambos do RIR/99. Diante disso, a dedugao
realizada pela recorrente, na linha 21 (deducgdo dos saldos das provisdes indedutiveis) da ficha
09 da DIPJ, ano-calendario 2006, que trata da apuragdo do lucro real, o valor de RS$
65.569.708, de reversdo de provisao de agio — FARAG, foi glozada. A mesma sorte
experimentou a recorrente, na apuracao da base de calculo da CSLL, informada na linha 21, da
ficha 17, a reversao da provisdo de 4gio — FARAG, no mesmo valor. Nessa linha, o mesmo se
deu no ano-calendario 2007.

Por isso, da recorrente, foi exigida multa isolada (50%), com base no art. 44,
inciso II, aliena "b", com a reda¢ao dada pelo art. 14 da Lei n° 11.488, de 15/06/2007,
calculada sobre a totalidade ou diferenga da antecipagdo do IRPJ e da CSLL, mensalmente
devida e nao recolhida, aplicada a pessoa juridica, sujeita a tributagdo com base no lucro real, e
optante pelo pagamento do IRPJ e da CSLL, em cada més, determinados sobre bases de
calculo estimadas, por descumprimento da obrigacdo de antecipar o IRPJ ou a CSLL
mensalmente devidos.

A recorrente, por outro lado, intimada do v. acérdio em 04/05/2013,
apresentou, em 16/05/2013, Recurso Voluntario de fls. 2646/2703, expondo:

a) Preliminarmente:
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1) Decadéncia do direito de constituir o crédito tributario

Defende a recorrente, com base no artigo 150, § 4° do Cddigo Tributario
Nacional, que se operou a decadéncia do direito do Fisco constituir o crédito tributério e,
também, de exigir o estorno de lancamentos referentes a prejuizos fiscais e base de célculo
negativas.

Isto porque, o nascimento do direito ao agio teria ocorrido em 07/07/2005,
com « transferéncia do controle acionario da Real Seguros para FARAG. Dessa forma, a
mterpretagdo da legislagdo tributaria conduziria a inteligéncia de que o inicio do prazo de
contagem da decadéncia se daria com o nascimento do direito ao agio, isto €, 07/07/2005. Por
essa razao, teria se operado a decadéncia do direito Fisco de constituir o crédito tributério.

11) Nulidade do langamento de oficio por inobservancia do estoque de prejuizo fiscal no calculo
do tributo exigido.

Conforme a recorrente, a autoridade fiscal ndo teria considerado o seu
estoque de prejuizo fiscal e a base negativa de CSLL, declarados ao final de 2005,
demonstrados por meio da Parte B do LALUR, doc. 4, fls. 2372/2373, e DIPJ 2006, doc. 5, fls.
2374/2391.

Se assim ndo fosse, consoante as planilhas de fls. 2245, a compensagdo do
prejuizo fiscal e da base de célculo negativa da CSLL (limitada a 30%) implicaria em
exigéncia tributaria, relativamente ao ano-calendério de 2006, menor.

Outro desdobramento, consistiria na modifica¢ao no calculo da multa isolada,
calculada sobre as estimativas de IRPJ ¢ CSLL, relativas ao ano-calendario de 2007(tabelas de
fls. 2246 ¢ doc. 6, fls. 2392/2396).

Além disso, e, observando, ainda, em relacdo ao IRPJ, ndo terem sido
considerados os efeitos do adicional de aliquota na apuragdo do IRPJ quando da verificagdo da
multa isolada no ano-calendario de 2007.

Portanto, dia a recorrente, com base no art. 10, do Decreto n® 70.235/72 c.c.
art. 42, do CTN, o auto de infragdo ¢ nulo, devido a caréncia dos requisitos formais necessarios
a sua subsisténcia.

iii. llegalidade do art. 116, CTN, por ser norma de eficidcia contida, a qual carece de
regulamentagao.

b) Mérito:
i) Agio

Diz a recorrente que o agio teve origem no sobre-valor pago, a titulo de
rentabilidade futura, na aquisi¢do do investimento das empresas do Grupo ABN, e o seu

registro observou as regras contabeis e fiscais atinentes ao caso. A prova, diz a recorrente, esta
nos laudos de fls. 2397/2414, que satisfez os requisitos do artigo 385 do RIR/99.

Prossegue argumentando que vigoram, no sistema tributario nacional, os
principios da estrita legalidade e da tipicidade (arts. 5°, II, e 150, I, CF c.c. art. 97, CTN), razao
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pela qual ¢ vedado a exigéncia, pela autoridade tributaria, de tributo sobre fatos que nao
correspondam, rigorosamente, a fatos geradores definidos em lei.

Nesse passo, defende a recorrente que seguiu estritamente os ditames legais
ao desdobrar ¢ custo de aquisi¢do da FARAG, registrando o 4gio. ApoOs a incorporagdo desta
pela Real Seguros, hoje Tokio Marine Seguros, DE ACORDO COM O PERMISSIVO LEGAL
TRAZIDO PELA LEI 9.532/97, passou a beneficiar-se da amortizacdo do agio para fins
fiscais.

Nesse passo, o langamento de oficio, motivado na interpretacao econdmica, ¢
considerada pela doutrina patria ilegal.

Acrescenta, a recorrente, os atos societarios praticados, para a aquisi¢do de
investimento no Grupo ABN, ndo se deram por meio de fraude, simulagao, abuso de direito ou
de forma. E, ainda que assim nao fosse, ndo seria permitido a Sra. Agente Fiscal efetuar o
langamento de oficio, visto que o art. 116, CTN, fundamento de validade a tese, norma de
eficacia contida, carece de regulamentacao.

Assim, o lancamento tributdrio, perpetrado na presuncdo de que os atos
societarios com a intengdo de se evitar o recolhimento de tributos, € ilegal. Nao se ha como o
Fisco tributar a recorrente com fundamento em meras presungdes.

¢) Da multa

Contesta a recorrente a multa isolada, relativamente ao ano-calendario de
2007, pois o fato gerador do IRPJ e da CSLL ¢ o acréscimo patrimonial, apurado em 31 de
dezembro de cada ano. A antecipacdo da obrigagdo principal, por meio dos recolhimentos
mensais estimados ndo tem o conddo de alterar a propria materialidade do tributo. Assim,
verificada a ocorréncia de base de prejuizo fiscal e calculo negativa de CSLL ao fim do periodo
de apuragdo, nao ha que se falar em aplicacdo de multa por falta de recolhimento dos tributos.

f) Da retificagdo do lancamento de oficio

A recorrente, requer, em caso de glosa do agio, a retificagdo do langamento
de oficio, para que sejam considerados os estoques de prejuizo fiscal e de base negativa de
CSLL, para os fins de apuracdo do quantum devido em 2006 e 2007, bem com os efeitos da
aplicagdo do adicional do IRPJ, no célculo da suposta estimativa devida ao longo do exercicio
de 2007.

g) Pede ainda a ndo incidéncia da Taxa Selic sobre a multa de oficio.

Submetido a julgamento pela instancia inferior, foi proferido v. acordao, cuja
ementa segue abaixo:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA IRPJ

Ano-calendario: 2006, 2007

LANCAMENTO. NULIDADE.

Nao procede a argiiicdo de nulidade do langamento quando ndo se
vislumbra nos autos nenhuma das hipoteses previstas no art. 59 do
Decreto n°® 70.235/72.

DECADENCIA. ‘CONTAGEM DE PRAZO.
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O direito de constitui¢do do crédito tributario relativo a tributos e
contribuic¢des sociais decai em 5 anos contados do primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o crédito poderia ter sido
constituido, quando nao se verifica o recolhimento antecipado do
tributo.

AGIO NA AQUISICAO DE ACOES. SOCIEDADE SEM
ATIVIDADE ECONOMICA ADQUIRIDA PARA POSTERIOR
EXTINCAO. FALTA DE PROPOSITO NEGOCIAL.

Carece de propdsito negocial a aquisicdo de sociedade sem
atividade econOmica para posterior extingao, restando maculado o
agio havido na aquisicao da participagdo societdria ocorrida antes da
sua incorporagao.

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

E inoponivel ao Fisco o ato ou a sequéncia de atos praticados com
distorcao na amplitude da dimensdo do exercicio do direito em
qualquer de suas variaveis (abuso de direito) e com fraude a
legislagao tributdria, assim entendida como conduta formalmente
enquadravel a determinado dispositivo legal com tributagdo mais
favorecida do que aquela prevista em outra norma imperativa.
MATERIA TRIBUTAVEL APURADA EM FISCALIZAGAO.
COMPENSACAO DE PREJUIZO FISCAL E BASE NEGATIVA
DA CSLL.

A base imponivel apurada em procedimento de fiscalizagdo ¢
passivel de ser previamente compensada com o saldo acumulado de
prejuizos fiscais e bases de calculo negativa da CSLL com
observiancia do limite de 30% do valor tributdvel ajustado no
periodo-base, consoante disciplinado nos arts. 15 ¢ 16 da Lei n°
9.065/95.

MULTA DE OFIiCIO ISOLADA. ESTIMATIVA MENSAL.
APLICACAO.

E cabivel a multa de 50% (cinqiienta por cento), exigida
isoladamente, sobre o valor do pagamento de estimativa mensal que
deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal
ou base de calculo negativa para a contribuic¢ao social sobre o lucro
liquido, no ano-calendério correspondente.

Constatado nos autos que a multa foi lancada em valor maior que o
efetivamente devido, deve ser exonerada em parte a exigéncia.
ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO
LiQUIDO CSLL

Ano-calendario: 2006, 2007

CSLL. DECORRENCIA.

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

Impugnacdo Procedente em Parte

Crédito Tributario Mantido em Parte
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Foi ofertado, em razdo da decisdo parcialmente favoravel a recorrente,
Recurso de Oficio.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Fabio Nieves Barreira, Relator.

I. DAS PRELIMINARES

a) Decadéncia

Argumenta, a recorrente, que o inicio da contagem do prazo decadencial,
para a constitui¢ao do crédito tributario, se d4 no nascimento do direito ao agio. No caso em
tela, em 07 de julho de 2005, com a transferéncia do controle acionario da Real Seguros a
FARAG.

O conceito legal de langamento estd no art. 142, do Codigo Tributario
Nacional:

“Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributdrio pelo lancamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacao
correspondente, determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagao
da penalidade cabivel.

Paragrafo tnico. A atividade administrativa de lancamento ¢ vinculada e
obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.”

Portanto, devera ser realizado o lancamento com a ocorréncia do fato
gerador.

Nos termos do Codigo Tributdrio Nacional, o fato gerador da obrigacao
tributria ¢ a situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia (art. 114,
CTN). Tratando-se de IRPJ, o fato gerador ¢ a disponibilidade econdmica ou juridica de renda
ou proventos de qualquer natureza (art. 44, CTN), enquanto no que diz respeito a CSLL, tém-
se que o fato gerador € o lucro (art. 149, CR), apurados na forma do art. 248 do RIR/99, em 31
de dezembro do respectivo ano (CARF, Proc. n° 13609.001447/2010-89, Rel Cons. Wilson
Fernandes Guimaraes).

Cabe ressaltar que sendo o d4gio ¢ “uma despesa dedutivel, seu
aproveitamento implica redu¢ao do lucro real e, conseqiientemente, da base de calculo do
imposto de renda e da contribuig¢io social sobre o lucro”(SCHOUERI, Luis Eduardo, Agio em
reorganizacgoes societarias — aspectos tributarios. Sao Paulo: 2012, Dialética, p. 9).

Seguindo, por esse raciocinio, o agio tera relevancia juridica no ambito do
Direito  Tributario quando for considerado, na apuragdo. do; L.ucro. Real, pois compora o fato

9
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gerador dos tributos IRPJ e da CSLL, iniciando-se, a partir de entdo, a contagem do lapso
decadencial da respectiva exagao.

No caso dos autos, a recorrente realizou a amortizagdo do agio nos periodos
de 2006 e 2007. sendo este elemento participante dos fatos geradores dos tributos em
31/12/2006 e 31/12/2007. Entdo, essas as datas que deverdo ser consideradas na contagem do
prazo decadencial para a constitui¢ao do crédito tributario.

A norma do art. 150, §4°, do CTN, que disciplina a contagem do prazo
lecadencial nos tributos sujeitos ao lancamento por homologagdo, dispde que o prazo
accadencial, para a revisdo do langcamento, pela autoridade fiscal, ¢ de cinco anos, contados da
data da ocorréncia do fato gerador. Considerando-se que os fatos geradores foram realizados
pela recorrente em 31/12/2006 e 31/12/2007, bem como que o langamento de oficio se
aperfeicoou com a ciéncia da recorrente, sobre ele, no dia 18/11/2011, portanto, hd menos de
cinco anos contados da ocorréncia dos fatos geradores, ndo ha que se falar em decadéncia.

Voto, nesse passo, por afastar a preliminar de decadéncia aduzida pela
recorrente.

b) Nulidade do Langamento Fiscal

Diz a recorrente que o langamento de oficio ¢ nulo, pois ndo foram
considerados, na apuracao do crédito tributario, os estoques de prejuizo fiscal e da base de
calculo negativa da CSLL.

Conforme art. 10, do Decreto n°® 70.235/72, o auto de infracao devera conter,
obrigatoriamente, os seguintes elementos:

“Art. 10. O auto de infragdo serd lavrado por servidor competente, no local
da verificagdo da falta, e conterd obrigatoriamente:

I - a qualificagdo do autuado;

II - o local, a data e a hora da lavratura;

III - a descri¢ao do fato;

IV - a disposicao legal infringida e a penalidade aplicavel;

V - a determinagdo da exigéncia e a intimacao para cumpri-la ou impugna-la
no prazo de trinta dias;

VI - a assinatura do autuante e a indicacdo de seu cargo ou fungdo e o
numero de matricula.”

A inobservancia da norma supra-transcrita importa em nulidade do
lancamento de oficio, como ja decidido por este Egrégio Conselho, nos autos do Processo n°
13609.001432/2007-15, de relatoria . do Conselheiro Rubens Mauricio Carvalho:
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“IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FISICA - IRPF Exercicio:
2003, 2004 CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. NULIDADE
DO PROCESSO FISCAL. REJEICAO. O Auto de Infracdo e demais termos
do processo fiscal s6 sdo nulos nos casos previstos no Processo
Administrativo Fiscal. Rejeita-se a argiiicdo de nulidade da decisdo recorrida,
tendo em vista que foi formalizada com observancia das normas processuais
e materiais aplicaveis ao fato em exame. SUMULA CARF N° 2 O CARF n#o
¢ competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei
tributiria. OMISSAO DE RENDIMENTOS. FALTA DE PROVAS.
Caracterizada omissdo de rendimentos, em relacdo aos quais o titular, pessoa
fisica ou juridica, regularmente intimado, ndo comprove, mediante
documentacdo habil e idonea seu oferecimento a tributagdo, mantém-se o
langamento. LANCAMENTO COM BASE EM DEPOSITOS BANCARIOS.
EXCLUSAO. A presungio de omissdo de rendimentos do artigo 42 da Lei n°
9.430, de 1996, nao alcanga valores cuja origem tenha sido comprovada,
cabendo, se for o caso, a tributagio segundo legislacio especifica. SUMULA
CARF N° 25 A presuncao legal de omissao de receita ou de rendimentos, por
si s6, ndo autoriza a qualificacio da multa de oficio, sendo necessaria a
comprovagao de uma das hipdteses dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64.
Recurso Voluntario Provido em Parte.”

Como bem pontuado pelo v. acérddo recorrido, as regras “pertinentes a
compensac¢do do prejuizo fiscal e da base negativa de CSLL de periodos anteriores encontram-
se nos arts. 42 e 58 da Lei n° 8.981, de 20/01/1995, respectivamente, cujos ditames
estabeleceram a alteracdo do limite temporal firmado pelo art. 64 do Decreto-lei n® 1.598,
26/12/1977, passando a fixar um limite de fruicao daqueles valores precedentes, na proporgao
equivalente a 30% do lucro liquido do periodo-base ou resultado do exercicio ajustados em
consonancia com os arts. 15 ¢ 16 da Lei n® 9.065, de 20/06/1995, ora trasladados no art. 510 do
Regulamento do Imposto de Renda (RIR/99), aprovado pelo Decreto n® 3.000, de 26/03/1999,
interpretados sistematicamente com o teor dos disciplinamentos normativos fixado pelos arts.
27 e 41, paragrafo Unico, da Instru¢do Normativa n® 51, de 31/10/1995, e art. 12, § 1°, e 13,
inciso II, da IN SRF n° 11, de 21/02/1996”, estabelecem uma faculdade da recorrente, quanto a
sua utilizagdo.

Logo, sendo uma faculdade da recorrente, nao ¢ dever da autoridade, na
lavratura do auto de infracdo, considerar os estoques de prejuizo fiscal e da base de calculo
negativa da CSLL, para os fins de calculo da exigéncia tributaria. Portanto, ndo que se afastar a
alegacdo de nulidade do lancamento de oficio.

Isto ndo impede, todavia, na esteira da jurisprudéncia do CARF, Proc. n°
19515.002887/2006-01, Rel. Waldir Veiga Rocha, desde que requerido pelo contribuinte, o
reconhecimento do direito ao aproveitamento de prejuizos fiscais e de bases negativas de
CSLL:

“IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ Exercicio:
2002 PREJUIZOS FISCAIS ACUMULADOS - BASES DE CALCULO
NEGATIVAS DA CSLL ACUMULADAS - DIREITO AO
APROVEITAMENTO. Correta a decisdo de primeira instdncia que
reconhecet o direito’do contribuinte ao aproveitamento de prejuizos fiscais e

11
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de bases de célculo negativas da Contribuicdo Social, acumulados de
periodos anteriores, respeitando a limitacdo de 30% do lucro liquido
ajustado. NULIDADE DO LANCAMENTO - TRIBUTOS NAO
INCLUIDOS NO MPF - LANCAMENTOS REFLEXOS -
INOCORRENCIA. Nio ha irregularidade na reuniio, em um mesmo
processo administrativo fiscal, do lancamento principal e seus reflexos, assim
entendida a situacdo em que a constata¢do de infracdo a legislacdo de um
tributo implica também infracdo a legislagdo de outros, ainda que esses
outros tributos ndo estejam expressamente relacionados no Mandado de
Procedimento Fiscal (MPF). Mesmo que irregularidade houvesse, nao seria
causa de nulidade dos lancamentos, em face do carater de instrumento de
controle administrativo de que se reveste 0 MPF. OMISSAO DE RECEITAS
- PASSIVO NAO COMPROVADO. Subsiste a presun¢io de omissdo de
receitas quando o contribuinte ndo logra comprovar a exigibilidade de
obrigacdes registradas em seu passivo. OMISSAO DE RECEITAS -
PASSIVO NAO COMPROVADO - ERRO NO ASPECTO TEMPORAL
DO LANCAMENTO A exigéncia deve ser exonerada quando o contribuinte
comprova nos autos que as obrigacdes tidas por ndo comprovadas ja se
encontravam registradas em seu passivo no inicio do periodo considerado,
caracterizando erro por parte da fiscalizacdo quanto ao aspecto temporal do
langamento, mormente quando os fatos geradores ocorridos naquele periodo
anterior ja se encontravam alcangados pela decadéncia no momento do
langamento.”

Nesse passo, andou bem o v. acérdao recorrido, quando reconheceu esse
direito a recorrente:

“11.2. Embora a compensagdo de prejuizos fiscais e de base de calculo da
CSLL seja uma faculdade a ser exercida pelo contribuinte, ndo ha vedacao ao
seu exercicio no caso de langamento de oficio (exceto nos casos de autuacao
por compensacao indevida) e a impugnante veio manifestar a sua intencao de
exercer tal direito, isto €, de utilizar parcela dos saldos de prejuizo fiscal e de
base de calculo negativa da CSLL existentes em 31/12/2005, nos termos da
legislacdo de regéncia, observando-se o limite de 30% do valor tributavel
ajustado no periodo-base.

11.3. Consulta ao Sistema SAPLI (Sistema de Acompanhamento de Prejuizo,
Lucro inflacionario e Base de Calculo Negativa de CSLL), acostada as fls.
2586 e 2587, nos informa que, em 1°01/2006, a interessada possuia R$
33.583.567,98, a titulo de ‘Saldo de Prejuizo Fiscal a Compensar com Lucro
Real’ e RS 34.892.849,47, a titulo de ‘Saldo de Base de Calculo Negativa’.

()

11.5 Também deve ser recalculada a base de calculo (estimativa mensal
devida) da multa isolada (50%), conforme planilha a fl. 2589. Deste modo, os
valores da Multa Isolada por falta de recolhimento do IRPJ Estimativa e da
CSLL Estimativa no ano-calendario de 2007 mantidos sao os seguintes:

(..)
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11.6. Cumpre observar que somente a parcela de prejuizo fiscal e a parcela
de Base de Calculo Negativa de CSLL efetivamente utilizados no ajuste
anual (no caso de 2006) é que serdo objeto de registro na Parte “B” do
LALUR e portanto serdao objeto de informacao no Sistema SAPLI, conforme
Formuldrios as fls. 2593 e 2594.”

Ora, havendo prova do prejuizo fiscal e de base de célculo negativa da
CSLL, dando suporte, nos termos da legislagdo de regéncia (arts. 42 e 58 da
Lei n® 8.981, de 20/01/1995, art. 64 do Decreto-lei n® 1.598, 26/12/1977, arts.
15 e 16 da Lei n® 9.065, de 20/06/1995, art. 510 do Regulamento do Imposto
de Renda (RIR/99), aprovado pelo Decreto n° 3.000, de 26/03/1999, arts. 27
e 41, paragrafo Unico, da Instru¢cdo Normativa n® 51, de 31/10/1995, e art. 12,
§ 1°, e 13, inciso II, da IN SRF n° 11, de 21/02/1996), ¢ direito da recorrente
a recomposicao da base de calculo dos tributos devidos.”

Em decorréncia, ha que ser mantido o v. acordao recorrido, e, por outro lado,

voto por julgar improcedente o Recurso de Oficio.

c) llegalidade da aplicagdo do art. 116, CTN:

Conforme se verifica do Termo de Verificacdo Fiscal, onde consta a

motivagdo do lancamento de oficio, e do v. acérddo recorrido, que ratificou o trabalho da
fiscalizag¢do, a autuacao foi fundamentada, entre outros elementos, na auséncia de propodsito
negocial, fraude a lei e abuso de direito, institutos juridicos que encontram fundamento de
validade no art. 116, do CTN, norma geral de Direito Tributario, exigida pelo art. 146, III, CR.

Aduz a recorrente, em contrapartida, que a norma do art. 116 do CTN, ¢

norma de eficdcia contida, que reclama norma de regulamentacdo para a sua aplicacdo, a qual
nao existe no Sistema Juridico. Conclui, nessa linha de raciocinar, pela ilegalidade da autuagao.

seguintes razoes:

O v. acérdio guerreado afasta a alegagdo da recorrente, se escorando nas

“8. Em decorréncia do topico anterior, a reclamada falta de regulamentacao
do paragrafo tUnico do artigo 116 do Coédigo Tributdrio Nacional
(acrescentado pela Lei Complementar n® 104, de 2001) ndo alcanca a
autuacdo em comento, porquanto o que se desconsiderou foi a eficacia
perante o Fisco dos efeitos tributdrios pretendidos pela contribuinte na
estrutura montada, sem outro propdsito negocial que nao fosse a economia
tributaria. Todos os atos e negdcios comerciais celebrados entre as empresas
dos Grupos ABN e Millea continuam a fazer efeito perante terceiros
inclusive para fins de imputabilidade. Frise-se, os efeitos juridicos tributarios
que o contribuinte pretendeu extrair das operagdes (estruturadas em
sequéncia) € que ndo sdo oponiveis ao Fisco.”

Marco Aurélio Greco (Planejamento Tributario, Sdo Paulo: Dialética, 2011,

3%ed., p. 567), estd ao lado da recorrente, ao advogar a tese de o paragrafo unico do art. 116, do
CTN, nd3o possui eficacia plena nem aplicabilidade imediata, pois houve atribuicdo da
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competéncia, cujo exercicio esta condicionado a disciplina procedimental, ndo material, ou
seja, fiscalizatoria, a ser editada por lei ordinéria.

Todavia, entendemos mais adequada a interpretacdo do tema esposada por
Ricardo Lobo Torres (Planejamento tributario: elisdo abusiva e evasao fiscal. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2013, 2" ed., p. 52), para quem se o ente federativo possuir normas de procedimento
administrativo que permitam a aplicacao da norma antielisiva, nada obsta a incidéncia imediata
do art. 116, paragrafo unico, do CTN. Assim, no ambito federal, continua o autor, as normas
que regulam o processo tributario administrativo podem ser aplicadas nos casos de combate a
lisdo abusiva. Por essa razdo, a condi¢do imposta pelo paragrafo tnico, art. 116, do CTN, esta
satis{eita.

II. DO MERITO
a) Agio

Da andlise do v. acérdao recorrido, verifica-se que a manutencdo do
langamento de oficio, teve como um dos seus fundamentos, o fato de que a utilizagdo de
“empresa veiculo”, de “prateleira”, evidenciaria auséncia de proposito negocial nas operacdes
societarias, as quais, por isso, foram classificadas de artificiais, pois tiveram como Unico
objetivo fazer nascer o direito ao agio, implicando, conseqiientemente, em economia tributaria.
Assim, a recorrente teria agido com abuso de direto e fraude a lei, justificando o langamento de
oficio.

Para melhor enfrentamento do caso, transcrevo trechos do v. acordio
recorrido:

“7.4 Apesar de ja ter sido relatado, cumpre repisar que, no esquema
engendrado pela impugnante, houve reorganizagdo societaria com a
utilizagdo de empresas veiculos ABN3 e Farag.

()

7.5. Essas empresas veiculo, antes de sua ‘aquisicdo’ pelas empresas do
Grupo ABN ndo tiveram nenhuma outra atividade negocial, eram empresas
‘de papel’/’de prateleira’ que tiveram sua existéncia justificada apenas e
tdo somente para participar do plano arquitetado com vistas a economia
de tributo. Nao houve proposito negocial algum na existéncia da ABN 3 e
da FARAG a nao ser fazer parte de uma sequéncia de operagoes
complexas que estava a nublar o cenario em que, na realidade houve a
aquisicdo pela Tokio Marine & Nichido Fire Insurance Co Ltda (05.
515.343/000102) da Real Seguros S/A (CNPJ 33.164.021/000100 —
detentora de 50% da participacio acionaria ).

7.6. Ora, a aquisicio de sociedade (que alias niao possuia atividade
econdmica alguma) para posterior extin¢do por incorporacio revela
evidente falta de propésito negocial, ou seja, inexisténcia de fundamento
economico da transformagdo societdria. Nao se concebe, nas operacoes
normais dos agentes econdmicos, que se adquira uma empresa (sem atividade
economica) com:o:fim de extingui-la logo em seguida. As empresas sao
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entidades criadas para a exploracio de determinada atividade
econdmica e, como regra geral, ttm como premissa a continuidade de
suas operacoes. Portanto, se na criacio de uma determinada sociedade
(ou na aquisicio de sociedade sem atividade econdémica) os socios ja
manifestam a intencdo de imediatamente extingui-la, evidencia-se
verdadeiro abuso de forma juridica.

7.7. Resta, assim, evidenciada a ocorréncia de abuso de direito, fraude a
lei e a falta de propoésito negocial, devendo permanecer incoélume as
conclusoes da autoridade fiscal nesse sentido.

7.7.1. No que concerne ao argumento da impugnante para afastar os
elementos caracterizadores da simulagdo, ha de se esclarecer que a auditora
fiscal autuante, menciona tal figura quando da explanacao tedrica do uso de
sociedades. Nesse ponto convém assinalar que, pela classificacdo feita pelo
Professor Marco Aurélio Greco, a simulacdo poderia se poderia se
caracterizar como vicio de vontade (simulacdes subjetivas) ou vicio na
motivacdo do negdcio juridico (simulacio objetiva). Tal debate se faz
necessario para o tema da simulacio seja reexaminado entendendo que
este instituto nao deve ser apenas visualizado em sua concepcio classica
(vicio de vontade), mas sim, como hodiernamente vem se consagrando,
como vicio do motivo ou da causa do negdcio. Assim, nas palavras do
referido autor (“Planejamento Tributario”, 3a. edi¢cdo, Dialética, 2011, pag.
278 € 279):

(..)

7.8. Portanto, por tudo o que acima se expOs, ndo é admissivel que o
simples fato de nao ser ilegal cada uma das operacdes integrantes do
esquema arquitetado para economizar tributo, imponha a aceitacio
desse plano, sem ressalvas, pelo Fisco, mormente quando ¢é flagrante, na
conduta da contribuinte, a afronta aos principios da capacidade
contributiva e da isonomia.” Destacamos.

Acrescenta que o v. acorddo, para materializar a conclusdo obtida da
premissa de que as operacdes eram artificiais, lista os fatos que justificaria a conclusdo da
ilegalidade do 4gio gerado nas operagdes societarias:

“9.1. Com o devido respeito, longe do que alega a impugnante, ndo ¢ isso o
que se depreende da leitura do detalhado Termo de Verificacdo Fiscal
acostado as fls. 2130/2189. a auditora fiscal autuante empenhou seus
melhores esfor¢os na busca da verdade material, na busca do que realmente
ocorreu e derivou da sequéncia de atos e negocios juridicos celebrados entre
os grupos das empresas ABN2 (Grupo ABN holandés) e TMNF (Grupo
Millea japonés).

9.2. Com efeito, na estrutura montada para aquisicdo pela TMNF da Real
Seguros (CNPJ n° 33.164.021/000100 com 50% da participag¢do indireta na
Real Vida e Previdéncia), encontrou a fiscalizagdo ndo apenas uma, mas uma
série de operacdes ditas ‘preocupantes’ (como exposto as fls. 2170 a 2174),
quais foram:
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9.2.1. a amortizagdo de agio de si mesma: a empresa adquirida com agio
(Real Seguradora S/A CNPJ 33.164.021/000100) ¢ a mesma que registra a
amortizacdo desse agio (Tokio Marine Seguradora S/A — CNPJ
33.164.021/00100);

9.2.2. operagdes (complexas) estruturadas em sequéncia, em que cada
etapa sO teve sentido com a existéncia da que lhe antecedeu e com a
deflagragcdo da que lhe sucedeu;

9.2.3. ocorréncia duas operacoes invertidas, duas operagdes em que a
controlada incorpora a controladora (a Real Seguros incorporou a ABN3 e a
Real Seguros incorporou a FARAG;

9.2.4. o ‘filme’ das etapas e o ‘antes’ e o ‘depois’ do conjunto de operacdes
revelam que o negdcio efetivamente celebrado foi a aquisicdo da Real
Seguros (e 50% da participagdo da Real Vida e Previdéncia) pela TMNF
(Tokio Marine & Nichido Fire Insurance Co Ltda — CNPJ n° 05.
515.343/000102), entretanto, na aquisi¢do direta a TMNF (Millea) estaria
proibida de amortizar, para fins tributarios, o agio oriundo da aquisi¢do
(exceto no caso de alienacdo ou liquidagdo da participagdo societéria),
objetivou-se, assim, evitar a tributagdo prevista no art. 391 do RIR/99 e, para
tanto, montou-se uma estrutura negocial que se enquadrava na norma do art.
386, III, § 6°, II do RIR/99, ou seja, usou-se a FARAG para efetuar a
aquisi¢do e, em seguida, promoveu-se a sua incorporagdo pela controlada
Real Seguros, permitindo assim a amortizacdo do 4agio na escrituracao
fiscal.”

Héa que se ressaltar que o fundamento juridico do &gio encontra-se no

Decreto-lei n° 1.598/77, na Lei n® 9.532/97 e no RIR/99, relativamente ao qual transcrevo o art.

385:

“Art.385.0 contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou
controlada pelo valor de patrimonio liquido devera, por ocasido da aquisi¢ao
da participagdo, desdobrar o custo de aquisicdo em:

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

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

§1. O valor de patrimodnio liquido e o agio ou desagio serdo registrados em
subcontas distintas do custo de aquisicdo do investimento.

§2. O langamento do agio ou desagio devera indicar, dentre os seguintes, seu
fundamento econdmico:

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;
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III - fundo de comércio, intangiveis e outras razdes econdmicas.

§3 O lancamento com os fundamentos de que tratam os incisos I e II do
pardgrafo anterior devera ser baseado em demonstragdo que o contribuinte
arquivara como comprovante da escrituracao.”

Ha, portanto, dois requisitos genéricos acerca do agio: a) material: pagamento
2 maior, do que o valor registrado no patrimdnio liquido, na aquisicdo de participacdo em
sociedade coligada ou controlada; e b) formal: o lancamento do agio devera indicar os seus
fiuindamentos economicos.

Note-se que ndo consta da lei qualquer vedagao a utilizagdo da denominada
“empresa veiculo”, ainda que de “prateleira”. E por esta razdo que este Conselho admitiu a
validade do agio gerado em operagao societaria da qual foi participada “empresa veiculo™:

“IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ Ano-
calendario: 2004 AMORTIZACAO DO AGIO. DEDUTIBILIDADE. A
pessoa juridica que, em virtude de incorporacdo, fusdo ou cisdo, absorver
patrimonio de outra que dela detenha participacdo societaria adquirida com
agio, podera amortizar o valor do agio, cujo fundamento seja o de expectativa
de rentabilidade futura, nos balancos correspondentes de apuragdo de lucro
real, levantados posteriormente a incorporagao, fusdo ou cisdo, a razao de um
sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de apuragdo.(arts. 7° e
8° da Lei 9.532/97). A premissa utilizada pela fiscalizacdo quanto a glosa do
agio como despesa ndo se sustenta quando aponta o artigo 13, inciso III, da
Lei n° 9.430/96, visto a existéncia de regra especifica que tratou a
dedutibilidade do agio. Os laudos ndo contestados pela Fazenda e a auséncia
de apontamento de dolo na operagao nao permite que o agio apurado sobre
rentabilidade futura e deduzido pelo contribuinte para fins de dedugdo da
base de calculo do IRPJ e da CSLL seja glosado pela Receita Federal. Deve-
se ter em mente que as operagdes tributdrias e societarias (planejamentos
tributarios) fundadas em negdcios juridicos indiretos nao configura
simulagdo, dissimulagdo ou evasdo fiscal, ainda mais quando se tem uma
operagdo aberta, transparente, mesmo com a utilizacdo de empresa veiculo.
CSLL. TRIBUTACAO REFLEXA. Aplicagdo reflexa dos fundamentos
tratados no IRPJ. Cancelamento da cobranga em razao da legalidade quanto a
deducdo do 4agio. MULTA ISOLADA. INSUSTENTABILIDADE E
CONCOMITACIA. Insustentabilidade em razio da inexisténcia de falta de
pagamento de IRPJ pelo regime de estimativa, visto que a dedutibilidade da
despesa do agio foi acolhida. Aplicacao da teoria da consunc¢ao em razao da
concomitancia com a multa de oficio.” (Proc. n® 19515.004131/2007-79, Rel.
Cons. Rafael Correia Fuso)

Assim, a interpretacdo adequada do v. acérdao e do trabalho engendrado de
Sra. Agente Fiscal, este Gltimo expresso no Termo de Verificagdo Fiscal, indicam que a
utilizacdo de “empresa veiculo”, de “prateleira”, consistiria em indicio da auséncia de
propdsito negocial das operagdes, praticas com fraude a lei e abuso de direito, com a finalidade
unica de experimentar menor, carga tributaria.
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Acrescento que o simples fato do caminho escolhido pela recorrente ter
resultado em menor carga tributaria, quando comparada com outra vereda juridica possivel,
mas tributariamente mais onerosa, nao impinge, por si sO, de ilegalidade os fatos juridicos
produzidos pela rccorrente.

Nesse sentido, comungo do entendimento de J. Hey, citado por Ricardo Lobo
Torres (Planejamento tributario: elisdo abusiva e evasdo fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013,
2" ed.. p. 10), segundo o qual “ndo hd nenhum dever patridtico que leve alguém a pagar
imposto mais alto”

Resta, entdo, verificar se as operagdes societdrias foram praticadas pela
recorrente de maneira fraudulenta, com abuso de forma, evidenciando despropdsito negocial,
com a unica finalidade de economia tributaria.

Conforme o Termo de Verificacdo Fiscal (fls. 2145 a 2159), a empresa Tokio
Marine & Nichido Fire Insurance Co Ltda, empresa pertencente ao Grupo Millea, firmou
contrato com a empresa ABN2, pertencente ao Grupo ABN, para a aquisicdo de 100% do
controle acionario da empresa Real Seguros e de 50% do capital social da Real Vida e
Previdéncia. Todavia, tendo em vista que a estrutura societaria do grupo ABN, neste caso, era
composta de ABN, proprietaria da empresa ABN2, proprietaria da Real Seguros, que era
proprietaria de duas empresas, a Real Vida e Previdéncia e a Real Capitalizagdo. A efetivagao
do negbcio entabulado entre as partes, necessariamente, estava condicionado a realizagdo de
operagdes societarias que possibilitassem a aquisi¢do das participacdes societarias da Real
Seguros e da Real Vida e Previdéncia na propor¢ao negociada entre as partes. Abaixo, os fatos
societarios produzidos em esse fim:

1. Cisdo da Real Seguros com versdo do correspondente P & ABN Dois, representando 100%
do investimento no capital da Real Capitalizagdo e 65,10% do investimento no capital da Real
Vida e Previdéncia;

il. Aprovacao de aumento de capital na Real Vida de tal forma que seus Uinicos acionistas, Real
Seguros e ABN Dois participem ambos com 50% cada;

iii. Cisao Parcial da ABN Dois de sorte a verter o PL correspondente ao investimento na Real
Seguros para ABN Trés, cujo tnico socio ¢ a ABN NV;

iv. Incorporagao da ABN 3 pela Real Seguros;

v. Aquisicdo pela ABN 2 de uma empresa Holding brasileira (FARAG Participagdes) e
aumento de capital da empresa adquirida;

vi. Subscricdo pela Millea de 10.000 novas agdes preferenciais sem direito a voto emitidas pela
FARAG no valor de R$ 963.736.987,53;

vii. Operagdes realizadas na Data de Fechamento (Aquisi¢do pela FARAG da Real Seguros da
ABN NV; Conversao pela Millea de 10.000 agdes ordindrias em preferenciais tornando-se
controladora da FARAG);

viii. Alteracdo dos membros do Conselho de Administragao da Real Seguros e da alteragao da
denominacao social da companhia para Tokio Marine Seguradora S/A.;

ix. Alteracao da Diretoria da Companhia;
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X. Aprovagdo da elevagdo do capital social de R$ 950.394.517,00 para R$ 1.624.735.103,00
(aumento de R$ 674.3406586,00 — ac¢des ordinarias de valor nominal R$ 1,00 cada) da ABN 2
integralmente subscrito e integralizado por ABN AMRO Bank NV.

A progressdo dos fatos demonstra que a empresa ABN 3, classificada de
“veiculo”, teve por finalidade servir a segregacao do patrimonio da ABN 2 da Real Seguros e
de 50% por cento da Real Vida e Previdéncia, possibilitando a concre¢do do entabulado pelas
partes.

Acrescento que o fato da ABN 3 ser “empresa de prateleira” ndo macula de
abuso de direito a operagdo. E sabido das dificuldades, ainda hoje, da constitui¢do de empresa,
quanto mais ha oito anos atrés, sendo factivel que a ABN 2 houvesse se utilizado de empresa
previamente constituida para segregar o patrimdénio que seria alienado a compradora, das
demais empresas da qual, como holding, compunha o seu patrimonio.

Até aqui, portanto, nenhum excesso a caracterizar a dissimulagdo, pois nao se
hé caracterizado que fato gerador abstrato definido em lei tenha sido distorcido, ou seja, que a
operacdo tenha sido artificialmente realizada com o tUnico fim de se obter menor carga
tributéria.

Quanto a amortizagdo de agio em caso de incorporagdao, convém,
inicialmente, que sejam analisados os dispositivos que regem a matéria, quais sejam: os artigos
385 e 386 do RIR/1999, que tém por supedaneo o artigo 20 do Decreto-lei n°® 1.598, de 1977, o
artigo 7° da Lei n® 9.532, de 1997 e o artigo 10 da Lei n® 9.718, de 1998, a seguir transcritos:

“Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou
controlada pelo valor de patrimdnio liquido devera, por ocasido da aquisi¢cao
da participacdo, desdobrar o custo de aquisi¢do em (DecretoLei n° 1.598, de
1977, art. 20):

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

IT — 4gio ou desagio na aquisi¢do, que sera a diferenca entre o custo de
aquisicao do investimento e o valor de que trata o inciso anterior.

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

§ 2° O langamento do agio ou desagio devera 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;

IT — valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsao
dos resultados nos exercicios futuros;

IIT — fundo de comércio, intangiveis e outras razdes econOmicas.

§ 3° O langamento com os fundamentos de que tratam os incisos I e II do
paragrafo anterior deverd ser baseado em demonstracdo que o contribuinte
arquivard como comprovante da escrituracao (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977,
art, 20, § 3°).”



Processo n° 16327.721354/2011-18 S1-C1T3
Acordao n.° 1103-000.974 Fl. 2.773

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

I — devera registrar o valor do agio ou desagio cujo fundamento seja o de que
trata o inciso I do § 2° do artigo anterior, em contrapartida a conta que
registre o bem ou direito que lhe deu causa;

IT — devera registrar o valor do 4gio cujo fundamento seja o de que trata o
inciso III do § 2° do artigo anterior, em contrapartida a conta de ativo
permanente, ndo sujeita a amortizagao;

IIT — podera amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata o
inciso II do § 2° do artigo anterior, nos balangos correspondentes a apuragao
de lucro real, levantados posteriormente a incorporagdo, fusdo ou cisao, a
razdo de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de
apuragio;

IV — devera amortizar o valor do desagio cujo fundamento seja o de que trata
o inciso II do § 2° do artigo anterior, nos balancos correspondentes a
apuracdo do lucro real, levantados durante os cinco anos-calendario
subseqiientes a incorporagao, fusao ou cisdo, a razao de um sessenta avos, no
minimo, para cada més do periodo de apuragdo.

§1° O valor registrado na forma do inciso I integrard o custo do bem ou
direito para efeito de apuracdo de ganho ou perda de capital e de depreciagdo,
amortizac¢ao ou exaustdo (Lei n® 9.532, de 1997, art. 7°, § 1°).

§2° Se o bem que deu causa ao agio ou desagio nao houver sido transferido,
na hipdtese de cisdo, para o patrimdénio da sucessora, esta devera registrar
(Lein® 9.532, de 1997, art. 7°, § 2°):

I — o 4gio em conta de ativo diferido, para amortizagdo na forma prevista no
inciso I11;

II — o desdgio em conta de receita diferida, para amortizacdo na forma
prevista no inciso IV.

(.)"

Quanto ao aspecto material do 4gio, aduz a recorrente que o agio foi pago em
razdo da rentabilidade futura da empresa adquirida (art. 385, §2°, II, RIR/99), o que se
comprovaria pelo laudos constantes das fls. 2397/2414, dos autos.

Conforme v. acordao, o laudo trazido pela recorrente, fls. 1011, denominado
“Relatorio da avaliagdo econdmico-financeira da Real Seguros S.A. e da Real Vida e
Previdéncia S.A. emitido pela KPMG Corporate Finance Ltda., para fundamentagdo econémica
do 4gio”.foi produzido segundo “Metodologia do Fluxo de Caixa Descontado” (fl. 1042), que
consistiria em:

“Descri¢do da Metodologia do Fluxo de Caixa Descontado

20



Processo n° 16327.721354/2011-18 S1-C1T3
Acordao n.° 1103-000.974 Fl. 2.774

Essa metodologia estima o valor economico (ou de mercado) do patrimonio
liquido de uma empresa calculando-se o valor presente de fluxos de caixa
projetados, assim considerados os ingressos e desembolsos (inclusive
investimentos necessarios a manutengdo e expansdo das atividades)
nrevisiveis sob a perspectiva de perpetuidade da entidade. Essas projecoes
devem considerar os planos de negocio estabelecidos pela administragdo da
empresa, as perspectivas do setor de atuacdo, além de aspectos
Macroeconémicos.

Essa metodologia presta-se a avaliagdo de todo tipo de empresas, desde que
possua um plano de negocios que seja consistente e factivel, sendo
especialmente indicados para empresas que tenham perspectivas razoaveis
de expansdo, cujo plano de negocios possa ser considerado adequado a
obtencdo desse crescimento.

Essa metodologia captura o valor de todos os ativos intangiveis, tais como
marca, carteira de clientes, carteira de produtos e participacdo de mercado,
a medida que tais ativos se refletem na capacidade de a empresa gerar
resultados.”

Ensina Luis Eduardo Schoueri (SCHOUERI, Luis Eduardo, Agio em
reorganizacdes societdrias — aspectos tributarios. Sao Paulo: 2012, Dialética, p. 23), quando
discorre sobre o agio oriundo de fundo de comércio, intangiveis e outras razdes econdmicas,
que “busca representar situagdes que ndo estdo adequadamente refletidas na contabilidade da
investida, tais como nome comercial, marcas de industria ¢ de comércio, lista de clientes,
know-how, expressdo ou sinal de propaganda, entre outras.”. O método utilizado pela
recorrente de fluxo de caixa descontado se amolda a proposicdo doutrinaria exarada. Logo,
correto o v. acérdao quando fundamentou que parte do adgio desconsiderou se deu em razao do
pagamento do fundo de comércio, intangiveis e outras razdes econdmicas (art. 385, §2°, III,
RIR/99), por ser vedado pela legislacao vigente (art. 386, II, RIR/99) :

“9.3.2.2. Como se v€, dentro do agio no valor de R$ 655,7 milhdes (fl. 1040),
apontado pelo laudo, encontra-se o valor de bens (intangiveis — marca —
carteira de clientes — carteira de produtos — participacdo no mercado) que a
empresa ja possuia em seu ativo (ja existia na empresa) e que se reflete na
sua capacidade de gerar renda. Tal avaliagdo em verdade trata-se portanto de
avaliacdo de “intangiveis”/“fundo de comércio” da empresa, e como tal
insuscetivel de amortizagdo, consoante inciso II do artigo 386 do RIR/99.

9.3.3. Além disso, frise-se que a autoridade fiscal aponta que a contribuinte
infringiu o artigo 391 do RIR/99 que proibe a amortizagdo do agio, para fins
tributarios, exceto no caso de alienacdo ou liquidacao da participacao
acionaria. E infringiu o inciso II do art. 386 do RIR/99 por amortizagio de
parcela do 4gio nao fundamentada em rentabilidade futura. No que se refere a
essa parcela do 4gio ndo fundamentada em rentabilidade futura, registrou a
autuante o seguinte (fls. 2167/2168):

()

23 O valor estratégico mencionado no item anterior, no montante total de R$
22,80 milhdes ndo tem como fundamento economico valor de rentabilidade
futura, enquadrando-se como fundo de comércio, intangiveis ou outras razoes
econdmicas nos termos do artigo 385 do RIR/99, § 2 o inciso III. O valor de
R$ 22,8 milhdes corresponde a 2,54% do valor do negocio de venda da Real
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Seguros ¢ Real Vida e Previdéncia, de R$ 897.000.000,00. Considerando que
o valor do agio fundamentado nos termos do inciso Il do § 2 o do art. 385 do
RIR/99 ndo pode ser amortizado conforme disposto no inciso II do art. 386
do RIR/99, aplicando-se o percentual de 2,54% ao montante do agio de R$
655.697.088,56 apuramos o valor de R$ 16.666.548,07 de agio ndo
justificado por rentabilidade futura, e que portanto ndo pode ser amortizado.
O valor mensal da glosa correspondente ao agio sem fundamento na
rentabilidade futura é de R$ 138.887,90.”

Quanto ao mais do agio, ndo restam dividas de que o mesmo teria sido
incoirido em razao de rentabilidade futura.

Porém, o exame do direito da recorrente ndo vigora em face do requisito
formal, da prova de negociagdo prévia. Nesse sentido, assevera Luis Eduardo Schoueri (Agio
em reorganizagdes societarias (aspectos tributarios), Sdo Paulo, Dialética, 2012, p. 33):

“A exigéncia legal de uma fundamentagdo, quando da prépria formacao do
agio, impde que se identifique um instrumento para a documentacio daquela
motivagao.

Nao cuidou o legislador de disciplinar a forma como a fundamentagdo
deveria ser comprovada. O texto do paragrafo 2° do art. 20 do Decreto-lei n°
1.598/1977 ¢ singelo, determinando a indica¢do do fundamento do 4gio por
ocasido de sua contabilizagdo. O pardgrafo 3° complementa-o, ao deixar a
cargo do contribuinte o 6nus da prova, dispondo:

§3° O langamento com os fundamentos de que tratam as letras a e b do §2°
devera ser baseado em demonstragdo que o contribuinte arquivard como
comprovante da escrituragao.’

A expressdao ‘demonstracao’ € bastante ampla. Nao se indica como se faz a
prova. Basta que se demonstrem o lancamento e os seus fundamentos.

A falta de disciplina legal do tema leva a conclusao de que o contribuinte tem
ampla liberdade na forma como comprovara a fundamenta¢do adotada. O
legislador impde que se indique o fundamento porque houve o pagamento do
preco, sendo rigoroso quanto ao seu aspecto temporal (no momento da
aquisicdo, ja se deve fazer o desdobramento, indicando o fundamento do
agio) mas silenciando quanto a forma.”

O relatorio emitido pela KPMG para justificar o agio foi emitido em
28/05/2006, enquanto a aquisicdo da Real Seguros se deu em 07/07/2005. Outro estudo,
“Relatério de Avaliagdo do Ramo Vida & Previdéncia do Projeto Ear”, de 27/04/2005, trazido
aos autos pela recorrente (fls. 1.252/1.495), foi realizado adotando-se as normas do Instituto de
Atudrios da Australia e deixa claro, nas fls. 1.260, que nao se presta a servir de parecer sobre o
valor de mercado das companhias, bem como que ndo revela um valor definitivo para novos
negdcios de seguro de vida contratados em qualquer periodo (fls. 1.261). Isto ¢, além de
produzido com base em legislacdo estranha a brasileira, ndo ¢ seguro ao justificar o possivel
sobrevalor pago a titulo de rentabilidade futura.

Portanto, a recorrente ndo preencheu os requisitos legais para ter direito ao
£0z0 do suposto agio pago em razao da aquisicdo de empresas do Grupo ABN.

22



Processo n° 16327.721354/2011-18 S1-C1T3
Acordao n.° 1103-000.974 Fl. 2.776

b) Das multas isolada e de oficio

Com fulcro no art. 44, da Lei n® 9.430/96, forma aplicadas, em face da
recorrente, multa de oficio e multa isolada:

“Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes
multas:

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenga de
imposto ou contribui¢do nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de
falta de declaracdo e nos de declaragdo inexata;

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

)

b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha
sido apurado prejuizo fiscal ou base de calculo negativa para a contribuicao
social sobre o lucro liquido, no ano-calendario correspondente, no caso de
pessoa juridica.”

Entendo, neste caso, que a aplicacdo de ambas devam ser mantidas, pois se
deveram em razao de condutas diversas. Uma, a de oficio, em razdo de amortizagdo ilegal de
agio, visto que a sua formacao ndo preencheu os requisitos formais previstos em lei. A outra,
como conseqliéncia da recorrente ter deixado de recolhida estimativa, mesmo que tivesse sido
apurado, no final do exercicio, prejuizo fiscal ou base de calculo negativa para a contribui¢ao
social sobre o lucro liquido.

Portanto, voto por manter as penalidades aplicadas.

c¢) Aplicacdo da Taxa Selic sobre a multa

Diz a Lei n°® 9.430/96:

“Art. 61.0Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribui¢des administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos
geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de 1997, ndo pagos nos prazos
previstos na legislacdo especifica, serdo acrescidos de multa de mora,
calculada a taxa de trinta e trés centésimos por cento, por dia de atraso.

()

§3 Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros de mora
calculados a taxa a que se refere o § 3° do art. 5°, a partir do primeiro dia do
més subseqiiente ao vencimento do prazo até o més anterior ao do pagamento
e de um por cento no més de pagamento.”

O tributo ¢ termo definido no art. 3°, no qual ndo esta abrangida a penalidade
pecunidria. Crédito tributario ¢ conceito abrangente, que envolve o tributo, nascido da
ocorréncia do fato gerador, bem como as penalidades decorrentes do seu cumprimento (arts.
139 e 140, CTN). Sao conceitos diferentes. A lei 9.430/96, art. 61, trata de tributo, nao crédito
tributario. Por essa razdo, esta o direito ao lado da recorrente, ndo se falando em aplicagdo da
Taxa Selic sobre a multa. Armulta deve ser corrigida, mas na forma do art. 84, 1, 8.981/95:

23



Processo n° 16327.721354/2011-18 S1-C1T3
Acordao n.° 1103-000.974 Fl1. 2.777

“Art. 84. Os tributos e contribuigdes sociais arrecadados pela Secretaria da
Receita Federal, cujos fatos geradores vierem a ocorrer a partir de 1° de
janeiro de 1995, ndo pagos nos prazos previstos na legislagdo tributaria serao
acrescidos de:

I - juros de mora, equivalentes a taxa média mensal de captacdo do Tesouro
Nacional relativa a Divida Mobiliaria Federal Interna;

(.)

Nesta parte, cabe razao a recorrente.

Dessa maneira, ¢ dever a multa isolada, ainda que tenha apurado, em 31/12,
prejuizo fiscal.

Diante do exposto, RECEBO os recursos Voluntério e de Oficio interpostos,
para DAR PARCIAL PROVIMENTO ao Recurso Voluntario, afastando a Taxa Selic da
penalidade que lhe fora aplicada, e NEGAR PROVIMENTO ao Recurso de Oficio.

E como voto.

(assinado digitalmente)

Fabio Nieves Barreira — Relator
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Declaracao de Voto

Cons. Eduardo Martins Neiva Monteiro.

Esta declaracdo de voto expde as razdes adotadas pela maioria do colegiado
que levaram ao ndo provimento do recurso voluntario, em que pese o I. Relator, que tdo bem
expds 0 caso ao colegiado, ter chegado a idéntica conclusdo no seu fundamentado voto.

Inicialmente, quanto ao fundamento do agio, ¢ de se afastar de pronto a
amortizacdo relativa a determinada parcela, pois inegavelmente ndo teve origem em
rentabilidade futura, conforme adequadamente apontado no Termo de Verificagdo Fiscal:

“[...] Nas datas de 18/11/2010 e 24/11/2010, o contribuinte foi
cientificado dos Termos de Intimagdo de 10/11/2010 e
23/11/2010, respectivamente, que em resumo solicitava
apresentar a documentagdo que demonstrasse a fundamentagdo
economica do agio registrado na aquisicdo das agdes da Real
Seguros, no valor de R$ 655.697.088,56, nos termos do disposto
no § 3° do art. 385 do RIR/99, assim como justificar a motivagdo
para amortiza¢do a razdo de 1/120 avos.

21 Em 29/11/2010, o contribuinte apresentou o Relatorio de
Avaliagdo Econdémico-Financeira das Empresas Real Seguros
S.A e Real Vida e Previdéncia S.A. emitido pela KPMG
Corporate Finance Ltda, a fim de justificar a fundamentagdo
economica do dgio e a motiva¢do para amortiza¢do a razdo de
1/120 avos. Nesse relatorio a KPMG caracteriza o dgio de
R$655,7 milhoes integralmente fundamentado pelo valor da
rentabilidade das empresas com base em previsdo de resultados
nos exercicios futuros.

22 O Relatorio foi emitido em 28 de maio de 2006 relativamente
a data base de 31 de dezembro de 2005, portanto, posterior a
data de aquisi¢do da Real Seguros que ocorreu em 07/07/2005, e
do contrato firmado em 28/04/2005. No entanto, em respostas
apresentadas em 30/12/2010, 29/03/2011 e 05/04/2011, o
contribuinte apresenta estudos anteriores a data de assinatura
do contrato para justificar que houve como fundamento uma
andlise de projecoes futuras. Do total do prego estipulado no
item 3.1 do contrato de compra e venda da Real Seguros e Real
Vida e Previdéncia no montante de R$ 897.000.000.000, o
contribuinte informa nas respostas de 30.12.2010 e 05.04.2011
que na composicdo do prego da Real Seguros existe um montante
de R$ 8,6 milhoes justificado como valor estratégico devido ao
processo de licitagdo do negocio, da mesma forma, na
composi¢do do preco da Real Vida e Previdéncia existe um
montante de R$ 14,2 milhoes justificado como valor estratégico
devido ao processo de licitagdo do negocio.

23 O valor estratégico mencionado no item anterior, no
montante total de R$ 22,80 milhdes ndo tem como fundamento
economico valor de rentabilidade futura, enquadrando-se como
fundo de comércio; intangiveis ou outras razoes economicas nos
termos do antigo 383-do \RIR/99,§ 12° inciso M. Q valor de
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R322,8 milhdes corresponde a 2,54% do valor do negocio de
venda da Real Seguros e Real Vida e Previdéncia, de
R$897.000.000,00. Considerando que o valor do agio
fundamentado nos termos do inciso IIl do § 2° do art. 385 do
RIR/99 ndo pode ser amortizado conforme disposto no inciso 1l
do art. 386 do RIR/99, aplicando-se o percentual de 2,54% ao
montante do dagio de R$ 655.697.088,56 apuramos o valor de
R816.666.548,07 de dgio ndo justificado por rentabilidade
futura, e que portanto ndo pode ser amortizado. O valor mensal
da glosa correspondente ao dgio sem fundamento na
rentabilidade futura é de R$ 138.887,90.”

Quanto ao restante do valor, igualmente ndo poderia ter sido amortizado,
conforme pretende o Recorrente, pois, como observado pelo I. Relator, o dito estudo preliminar
ao fechamento do negdcio ndo permite atestar o valor da rentabilidade futura supostamente
apurado. Vejamos, verbis:

“[...] O relatorio emitido pela KPMG para justificar o agio foi
emitido em 28/05/2006, enquanto a aquisi¢do da Real Seguros se
deu em 07/07/2005. Outro estudo, ‘Relatorio de Avaliacdo do
Ramo Vida & Previdéncia do Projeto Ear’, de 27/04/2005,
trazido aos autos pela recorrente (fls. 1.252/1.495), foi realizado
adotando-se as normas do Instituto de Atuarios da Austrdlia e
deixa claro, nas fls. 1.260, que ndo se presta a servir de parecer
sobre o valor de mercado das companhias, bem como que ndo
revela um valor definitivo para novos negocios de seguro de vida
contratados em qualquer periodo (fls. 1.261). Isto é, alem de
produzido com base em legislagdo estranha a brasileira, ndo é
seguro ao justificar o possivel sobrevalor pago a titulo de
rentabilidade futura.

Portanto, a recorrente ndao preencheu os requisitos legais para
ter direito ao gozo do suposto dgio pago em razdo da aquisi¢do
de empresas do Grupo ABN.”

A mesma conclusdo ja havia chegado a Oitava Turma da DRJ — Sio Paulo I
(SP), quando proferiu o acérdao a quo, confirmando o procedimento fiscal.

Também ndo se pode perder de vista o fato de o laudo da KPMG Corporate
Finance Ltda, dito Relatério de Avaliagdo Econdmico-Financeira das Empresas Real Seguros
S.A e Real Vida e Previdéncia S.A, ter sido confeccionado apenas em 28/5/06, posteriormente,
portanto, a data do contrato de aquisicdo firmado um ano antes (28/4/05), concretizada em
7/7/05.

Acerca do lancamento contdbil do dagio decorrente da aquisicdo de
investimento e da possibilidade de amortizagdo, dispde o Decreto n° 3.000, de 26/3/99
(Regulamento do Imposto de Renda - RIR/99):

“Art.385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade
coligada ou controlada pelo valor de patriménio liquido devera,
por ocasido da aquisicdo da participacdo, desdobrar o custo de
aquisi¢cdo 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
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II - dgio ou desdgio na aquisi¢do, que serd a diferenca entre o
custo de aquisicdo do investimento e o valor de que trata o
inciso anterior.

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

$2° 0 lancamento do dgio ou desdgio deverd 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;

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

111 - fundo de comércio, intangiveis e outras razoes economicas.

$3? O langamento com os fundamentos de que tratam os incisos 1
e II do pardgrafo anterior deverd ser baseado em demonstragio
que o contribuinte arquivard como comprovante da
escrituracdo (Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 20, §3°).

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

1l - poderd amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de
que trata o inciso Il do §2° do artigo anterior, nos balancgos
correspondentes a apura¢cdo de lucro real, levantados
posteriormente a incorporagdo, fusdo ou cisdo, a razdo de um
sessenta avos, no mdximo, para cada més do periodo de
apuragdo;

1V - devera amortizar o valor do desdagio cujo fundamento seja o
de que trata o inciso Il do §2° do artigo anterior, nos balangos
correspondentes a apuragdo do lucro real, levantados durante os
cinco anos-calendario subsegqiientes a incorporagdo, fusdo ou
cisdo, a razdo de um sessenta avos, no minimo, para cada més
do periodo de apuragdo.

o

$6° O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, quando (Lei n
9.532, de 1997, art. 8°):

I - o investimento ndo for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor
do patriménio liquido;

Il - a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela
que detinha a propriedade da participacdo societdria.

$7° Sem prejuizo do disposto nos incisos Il e 1V, a pessoa
Jjuridica sucessora poderd classificar, no patrimonio liquido,
alternativamente ao disposto no §2° deste artigo, a conta que
registrar o agio ou desagio nele mencionado (Lei n° 9.718, de
1998, art. 11).” (destaquei)
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O Decreto-lei n° 1.598, de 26/12/77, fundamento do art.385 do RIR/99, é
também cristalino ao dispor que, por ocasiao da aquisicao da participacao, o langamento do
agio deve se basear “em demonstra¢do que o contribuinte arquivara como comprovante de
escrituracdo’:

“Art 20 - O contribuinte que avaliar investimento em sociedade
coligada ou controlada pelo valor de patriménio liquido deverd,
por ocasido da aquisicdo da participagdo, desdobrar o custo de
aquisicdo em:

1 - valor de patriménio liquido na época da aquisigdo,
determinado de acordo com o disposto no artigo 21, e

1I - agio ou desagio na aquisi¢cdo, que sera a diferenca entre o
custo de aquisicdo do investimento e o valor de que trata o
numero 1.

$ 1?- O valor de patrimonio liqguido e o dgio ou desdgio serdo
registrados em subcontas distintas do custo de aquisicdo do
investimento.

$ 29- O langamento do dgio ou desdgio deverd indicar, dentre
o0s seguintes, seu fundamento econoémico:

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;

¢) fundo de comércio, intangiveis e outras razoes economicas.

$ 39- O langamento com os fundamentos de que tratam as letras
a e b do§ 2° devera ser baseado em demonstracdo que o
contribuinte arquivard como comprovante da escrituracdo.”
(destaquei)

A compreensdo do supracitado paragrafo terceiro nao se dissocia do caput do
artigo, que completa o seu sentido e alcance. Assim, o langamento do &gio, com base no
fundamento economico da rentabilidade futura, a ocorrer por ocasido da aquisicio da
participac¢ao, deve estar baseado em demonstragdo a ser arquivada como comprovante de tal
escrituragdo. O legislador, a0 empregar no supracitado paragrafo terceiro o tempo verbal no
futuro, ndo autorizou o contribuinte a confeccionar a demonstracdo quando bem entendesse.

Considerando a legislagdo vigente &4 época, ndo ¢ absurdo concluir, sendo até
mesmo intuitivo, que o registro desdobrado do custo de aquisicao, tendo o dgio fundamento em
previsao de resultados em exercicios futuros, baseie-se, considerando-se a data em que deve ser
lancado contabilmente, em indicativo, estudo, ja finalizado a época da aquisi¢do da
participagdo, constituindo-se em uma das mais importantes varidveis avaliadas pelos
administradores do investidor quando decidem pagar agio com base naquele fundamento
economico. Penso ser raro, talvez até impensavel, que alguma sociedade, fixando-se a premissa
da rentabilidade futura, aventure-se a adquirir investimento sem uma minima margem razoavel
de seguranca quanto a tal possibilidade. Para isso, ¢ natural haver um estudo prévio, que
também sirva, por exemplo, para lastrear o registro contabil e justificar perante o Fisco federal
as amortizac¢des nos periodos de apuragdo seguintes a incorporacao, por exemplo.
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E verdade que a norma textualmente ndo exige a confec¢do de um laudo
formal, no sentido de ter sido elaborado por perito(s) externo(s), o que autoriza a discussao
sobre a possibilidade de a exigéncia legal quanto ao comprovante de escrituragdo consistir em
estudos internos que o contribuinte possa ter arquivado. Porém, no caso concreto, como visto,
tal estudo nao scrve a comprovacgao da rentabilidade futura.

Acrescente-se ndo se poder presumir que o fundamento econdmico da
\quisicao esteja sempre, ou quase sempre, baseado em uma previsao de rentabilidade futura do
invesumento. Tal tese esbarra no proprio dispositivo legal, que contempla outras duas
hipdteses para o fundamento do agio, bem como nas iniimeras outras intengdes eventualmente
subjacentes a decisdo de compra, a exemplo de expansdo de mercados, dominagdo de setor
econdmico, e, até mesmo, no limite, mero capricho do adquirente.

A amortizagdo do valor do agio, de que cuida o art.7°, 111, da Lei n® 9.532, de
10/12/97, com a redagao conferida pela Lei n® 9.718, de 27/11/98, apenas ¢ autorizada quando
apurado “segundo o disposto no art.20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de dezembro de 1977:

“Art. 7° A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em
virtude de incorporagdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha
participagdo societaria adquirida com dgio ou desagio, apurado
segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de
dezembro de 1977:

Il - poderd amortizar o valor do dgio cujo fundamento seja o de
que trata a alinea "b" do §2° do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598,
de 1977, nos balangos correspondentes a apurag¢do de lucro
real, levantados posteriormente a incorporagdo, fusdo ou cisdo,
a razdo de um sessenta avos, no mdaximo, para cada més do
periodo de apuragdo, (Redagdo dada pela Lei n®9.718, de 1998)

Art. 8° O disposto no artigo anterior aplica-se, inclusive,
quando:

a) o investimento ndo for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor
de patrimonio liquido;

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

Ao dispor que a apuracdo do agio realiza-se segundo o disposto no art.20 do
Decreto-Lei n° 1.598/77, o legislador exigiu, como visto, que deve, por ocasiio da aquisicao
do investimento, estar baseado em demonstracdo a ser arquivada como comprovante da
escrituracao.

Por tais razdes, entendo, a luz da legislagcdo de regéncia vigente a época, que

quando da aquisi¢cdo do investimento deveria haver demonstrativo a justificar a rentabilidade
futura.
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Contrariamente ao alegado, a vista dos documentos acostados aos autos,
constata-se que o contribuinte, por ocasido da aquisicdo do investimento, ndo detinha estudo
com lastro probatorio que fundamentasse o pagamento de agio com base em rentabilidade
futura, em total desacordo, portanto, com o §3° do art.20 do Decreto-lei n® 1.598/77, que nao
pode ser interpietado, repita-se, dissociado de seu caput, c/c com o art.7°, III, da Lei n°
9.532/97, o que inviabiliza as amortizagdes pretendidas, devidamente glosadas pela
fiscalizag?o.

Interpretacdo outra pode abrir espago para manobras, desvirtuamento da lei
juanto ao requisito para a amortizacdo. Pode-se pagar determinado valor por um investimento,
sem que no prego esteja representada uma decisdo empresarial tomada com base no
fundamento econdmico de previsao de resultados em exercicios futuros, e, posteriormente, para
verificar a viabilidade de se amortizar o valor como despesa, encomendar determinado estudo
para atestar tal rentabilidade, ainda que com base na data do fechamento das negociagdes. Com
tal possibilidade o fundamento econdmico de um agio nao sera aquilo que realmente implicou
0 seu pagamento, mas sim o que a parte que o suportou quiser que o seja.

A legislacdo permite sim a amortizagdo do agio pago, sendo O6nus do
contribuinte comprovar o seu fundamento econdmico com base em elementos de prova
confiaveis, que ndo deixem minima margem para duvidas.

Decididamente, ndo € o caso do autos!

O necessario rigor na andlise da demonstracdo do fundamento econdmico,
inclusive quanto ao aspecto temporal, foi ressaltado pela Primeira Turma Ordinaria da Quarta
Camara da Primeira Se¢ao de Julgamento nos seguintes termos:

“Embora a doutrina divirja quanto ao grau de amplitude e
liberdade que se empresta a essa ‘“demonstragdo” ndo ha
duvidas que um interpretac¢do logica e sistemdtica conduz nosso
entendimento de que deve ser respeitado o rigor no critério
temporal. Ora, no momento da aquisi¢do onde a Lei manda fazer
o desdobramento e registro do dgio o laudo ja deve existir
indicando além do aspecto quantitativo, o seu fundamento legal,

no caso, a rentabilidade futura projetada.” (acorddo n° 1401-
000.850, de 11/9/12)

Assim, descumprido tal requisito legal, qual seja, auséncia de demonstragao a
comprovar o fundamento econdmico do 4gio com base na rentabilidade futura, a glosa da
fiscalizagao mostrou-se em conformidade com a legislagao de regéncia.

Quanto a esse aspecto ndo ha divergéncia com o voto condutor.

Contudo, ainda que se pudesse aceitar o fundamento do 4gio com base em
rentabilidade futura, outro aspecto impossibilitaria a amortizacdo do dgio devidamente glosada
pela fiscalizacdo. Com a devida vénia ao 1. Relator, nao se pode concordar com a conclusao de
que seria natural, no caso concreto, a oponibilidade ao Fisco de operacdes societdrias que Unica
ou preponderantemente visaram a economia tributaria.
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Apreciando em conjunto todas as operacdes societarias, ndo ¢ exagero, por
exemplo, se entender que o quadro revela, no minimo, um planejamento tributdrio que em seu
animo encerra um verdadeiro abuso de direito, cuja teoria representa uma reagdo a teoria
classica dos direitos absolutos e visa a coibir determinadas praticas que prestigiem unicamente
direitos individuais em prejuizo de interesses gerais.

Em conformidade com o Codigo Civil, o abuso de direito € considerado ato
ilicito, conforme art.187: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes”. A partir de sua vigéncia, diante de tal patologia, cai por terra o
arguinento da regularidade do planejamento tributario, pois a premissa deste ¢ ancorar-se em
atos licitos.

Reconhece-se ser ténue o limite que separa a licitude de determinadas
operagdes do excesso/abuso, mormente porque ninguém ¢ obrigado a submeter-se a uma
determinada carga tributaria, quando pode enveredar por caminho que conduza a sua reducao.
Mas sempre, ¢ importante ressaltar, quando se esteja diante de uma razdo consistente
extratributaria, como muito bem leciona Marco Aurélio Grego em importante estudo sobre o
tema, a conformar com propriedade, a luz da Constitui¢do Federal de 1998, o abuso de direito
ao ramo tributario (in Planejamento tributario, 3* ed. Sao Paulo: Dialética, 2011, pp.212/217):

“[...] sempre que o exercicio de auto-organiza¢do se apoiar em
causas reais e ndo unicamente fiscais, a atividade do
contribuinte serd irrepreensivel e contra ela o Fisco nada
podera objetar, devendo aceitar os efeitos juridicos dos negocios
realizados.

No entanto, os negocios juridicos que ndo tiverem nenhuma
causa real e predominante, a ndo ser conduzir a um menor
imposto, terdo sido realizados em desacordo com o perfil
objetivo do negocio e, como tal, assumem um carater abusivo;
neste caso, o Fisco a eles pode se opor, desqualificando-os
fiscalmente [...]. Ou seja, se o objetivo predominante for a
redugdo da carga tributaria, ter-se-a um uso abusivo do direito.

Com a tese do abuso de direito aplicado ao planejamento fiscal,
se o motivo predominante é fugir a tributag¢do, o negocio juridico
sera abusivo e seus efeitos fiscais poderdo ser neutralizados
perante o Fisco. Ou seja, sua aplicagdo ndo se volta a obrigar
ao pagamento de maior imposto, mas a inibir as praticas sem
causa, que impliguem menor tributagdo.

No ambito civil, fala-se em ‘perdas e danos’ porque pelo uso
abusivo alguém podera ter sofrido diminui¢do patrimonial,
especialmente aquele que tiver sido a contraparte no negocio
abusivo ou um terceiro atingido pelos seus efeitos juridicos ou
materiais. Em matéria fiscal, o prejudicado pelo ato abusivo tera
sido o Fisco, pois a receita tributdria tera sido menor do que a
que decorreria se ndo tivesse havido o abuso. Dai a
neutralizagdo> (.ccomo > oforma de recompor a diminui¢do
patrimonial do Fisco.
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Ndo nego a existéncia do direito de o contribuinte se auto-
organizar, afirmo apenas que o exercicio deste direito é
dependente de wuma razdo extratributdria, econdomica,
empresarial, familiar etc., que seja a causa fundamental do
negocio e que o justifique [...]. Ndo afirmo que o Fisco possa, a
seu bel-prazer, desqualificar as operagoes realizadas; afirmo,
isto sim, e peremptoriamente, que cabe ao Fisco o 6nus da prova
de que o motivo predominante da operagdo foi a busca de menor
carga tributaria.

O abuso de direito em matéria fiscal caracteriza-se por implicar
“inoperdncia” ou “ineficacia” do ato em relagio ao Fisco,
independente de ser ilegal ou ilicita a operagdo.”

A luz do Termo de Verificagdo Fiscal, pode-se afirmar que o Fisco entendeu
que os negocios juridicos privados ndao se apoiaram em causas reais, mas tiveram como
proposito, ou como “unico item efetivamente relevante” a economia tributdria. Sendo, vejamos:

“[...] A fim de caracterizar os atos ou negocios juridicos como
validos ou eficazes perante o Fisco, no sentido de produzirem os
efeitos desejados, no caso do planejamento, a redugdo da carga
tributaria ou afastar a incidéncia da norma tributaria, é
necessario identificar o arcabougo da operagdo formatada no
caso concreto e 0S personagens e suas atuac¢oées no contexto
deste caso concreto:

30 No caso em questdo, existe o contrato entre a ABN 2 e a
TMNF cujo objetivo é a venda de agoes representativas de 100%
de sua participagdo direta na Real Seguros e 50% de sua
participacdo indireta na Real Vida e Previdéncia. A
materializagdo deste objetivo foi realizada num conjunto de
etapas (step transactions) definidos no Termo Aditivo ao
Contrato de Compra e Venda de A¢oes.

31 As etapas 1 e 2 tiveram como objetivo separar o ativo que
seria vendido, as etapas 3 e 4 tiveram como objetivo tornar a
ABN NV, sede no exterior, dona das a¢oes objeto da venda, a fim
de viabilizar o enquadramento tributario menor, as etapas 3, 6 e
7 permitiram o pagamento da operagdo e o registro do dgio em
uma _empresa veiculo para posterior, _incorporacdo e
amortizacdo do agio. A Estrutura Negocial montada utilizou-se
da FARAG para efetuar a aquisi¢do a fim de que, apos sua
incorporagdo pela Real Seguros (TMS), tornasse aplicavel uma
tributagdo mais benéfica, ou seja, a permissdo para a
antecipagdo  da  amortizagdo do  agio  para  fins
tributarios.Portanto, a TMNF. desejava adquirir 100% das
acoes da Real Seguros e 50% da Real Vida e Previdéncia. No
entanto, se tivesse feita a aquisi¢do diretamente da Real Seguros,
estaria proibido de amortizar, para fins tributarios, o dagio
oriundo da aquisi¢do, exceto no caso de alienagdo ou liquidagdo
da participagdo acionaria (norma contornada, art. 391 do
RIR/99). Para fugir a esta proibicdo, montou uma estrutura
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negocial, que se enquadrava a norma de contorno (art. 386, 111
cc § 6°, I, do RIR/99), ou seja, usou a FARAG, para efetuar a
aquisi¢do e, logo, apos, promoveu a sua incorporagdo.

32 Diante do exposto fica caracterizado o plano, como uma
unidade formada por uma pluralidade de negocios, operagoes ou
etapas. A operacdo que se pretendeu opor ao Fisco foi a
aquisicdo direta pela TMNF (Millea) de 100% das acoes da Real
Seguros. Portanto, o enquadramento no tipo tributario deve ser
do negocio global, ou seja, o art. 391 do RIR/99 que ndo permite
a amortizacdo antecipada do dgio.

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

36 Tendo em vista o acima exposto, ndo tendo o contribuinte
apresentado  motivo  extratributario que justificasse as
reorganizagoes societdarias havidas com o fim de transmitir o
direito de compra para a FARAG ao invés de ser executado pela
TMNF (Millea), e a incorporagdo reversa, onde a Tokio Marine
Seguradora, nova denominag¢do social da Real Seguros
incorpora a FARAG, entendo caracterizar o ato como abuso de
direito, caracterizando como inoponivel ao Fisco, pois a auto-
organizag¢do com a finalidade predominante de pagar menos
imposto configura abuso de direito e o Fisco pode recusar-se a
aceitar seus efeitos no ambito tributario de modo a neutralizar
os efeitos fiscais do excesso abusivo.

37 As reorganizagoes societarias havidas a fim de transferirem o
direito da compra da TMNF para a FARAG também
caracterizam outra patologia que ¢ a fraude a lei, pois o
contribuinte contorna a norma de incidéncia tributaria prevista
no art. 391 do RIR/99: ‘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°, a
fim de se beneficiar. da norma de contorno prevista no art. 386,
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Il cc $§6° Il do RIR/99: ‘A pessoa juridica que absorver
patrimonio de outra, em virtude de incorporagdo, fusdo ou cisdo,
na qual detenha participagdo societdaria adquirida com dagio ou
desagio, apurado segundo o disposto no artigo anterior: Il -
podera amortizar o valor do dgio cujo fundamento seja o de que
trata o inciso Il do $§2° do art. Anterior, nos balangos
correspondentes a apura¢do de lucro real, levantados
posteriormente a incorporagdo, fusdo ou cisdo, a razdo de um
sessenta avos, no mdximo, para cada més do periodo de
apuragdo. §6° O disposto neste artigo aplica-se, inclusive,
quando: Il - a empresa incorporada, fusionada ou cindida for
aquela que detinha a propriedade da participacdo societaria’.
Sendo, também, inoponivel ao Fisco.”

Vé-se, portanto, que a figura do abuso de direito, compreendido na dimensao
de se buscar preponderantemente economia tributaria, consistiu em uma das razdes que
levaram o Fisco a neutralizar a reducao tributaria almejada.

Da forma como a operagao foi executada, com a identificagao de sociedades
efémeras, ndo subsiste o efeito tributario almejado, como ja se decidiu administrativamente.
Vejamos:

“[...] INCORPORACAO DE EMPRESA. AMORTIZACAO DE
AGIO. NECESSIDADE DE PROPOSITO NEGOCIAL
UTILIZACAO DE "EMPRESA VEICULO". Néo produz o efeito
tributario almejado pelo sujeito passivo a incorporag¢do de
pessoa juridica, em cujo patrimonio constava registro de dagio
com fundamento em expectativa de rentabilidade futura, sem
qualquer finalidade negocial ou societaria, especialmente
quando a incorporada teve o seu capital integralizado com o
investimento originario de aquisi¢do de participagdo societaria
da incorporadora (agio) e, ato continuo, o evento da
incorporagdo ocorreu no dia seguinte. Nestes casos, resta
caracterizada a utilizacdo da incorporada como mera "empresa
veiculo” para transferéncia do agio a incorporadora [...]”
(1°CC, Acordao n° 103-23.290, de 5/12/07, Rel. Cons. Aloysio
José Percinio da Silva)

Todas as questdes até entdo levantadas inserem-se no contexto do que leciona
a doutrina especializada de Marco Aurélio Grego (op. cit., pp. 466-479), quando trata das
denominadas “Operacdes Preocupantes”. Peco vénia para transcrever as esclarecedoras
passagens abaixo:

“[...] Outra hipotese relevante é a das operagoes realizadas
entre partes relacionadas, vale dizer, em que existe a
possibilidade de a causa da operagdo ser a obtengdo de algum
efeito tributdrio intragrupo e ndo uma razdo econdomica efetiva
de mercado.

Quando estamos entre pessoas juridicas de um mesmo grupo
societdario ndo podemos ignorar que esta simples circunstancia
faz com que existam interesses comuns no relacionamento entre
seus membros.

Trés situagoes merecem'ser mencionadas.
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A primeira tem a ver com uma expressdo italiana — utilizada
para se referir a outro objeto, mas que é cabivel neste momento
— que se resume a dizer que ¢ uma operag¢do ‘con la quale o
senza la quale tutto rimane tala e quale’. Vale dizer, em que hd
alteragoes formais de titularidade patrimonial ou de atribuicdo
de direitos e deveres, mas que, em ultima andlise, por ser o
mesmo grupo ndo ocorreram alteracées substanciais. Ou seja,
operacoes mediante as quais juridica e patrimonialmente o
grupo permanece inalterado; a unica consegqiiéncia relevante é
que o Fisco deixa de receber determinado tributo.

Embora ndo exista no Brasil a tributagcdo englobada do grupo de
sociedades e cada pessoa juridica seja tratada isoladamente,
este é um aspecto que merece ateng¢do nos casos Concretos.

Outra questdo importante envolve o uso de sociedades. Neste
ponto, trés observagoes preliminares devem ser referidas.

A primeira é que o elemento relevante quando estamos perante
uma pessoa juridica ndo é apenas a sua existéncia formal (no
registro competente etc.); tdo importante ou até mais — em
matéria tributdria — é a identificacdo do empreendimento que
Jjustifica sua existéncia. A cria¢do de uma pessoa juridica tem
sentido na medida em que corresponda a vestimenta juridica de
determinado empreendimento econémico ou profissional. A
ideia de empresa é o niuicleo a ser perquerido.

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

Feitas estas consideragoes iniciais, examinemos quatro situagoes
que merecem especial atengdo.

A primeira situagdo a observar ¢ das chamadas conduit
companies (empresas-veiculos ou de passagem) em que uma
pessoa juridica é criada apenas para servir como canal de
passagem de um patrimonio ou de dinheiro sem que tenha
efetivamente outra funcdo dentro do contexto.

Aqui, surge novamente uma bandeira amarela, uma operagdo
preocupante, consistente nas conduit companies que servem
apenas para transitar um patrimonio ou um determinado
recurso.

O quarto caso é o das sociedades efémeras ou de curta
duracgdo; sdo aquelas sociedades que nascem para morrer ou
para serem extintas depois de alguns dias ou algumas horas, tdo
logo compare¢am em determinada operagado.
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Ndo é pelo simples fato de ser efémera que a operagdo estard
contaminada, mas ser efémera gera uma interrogacdo quanto
ao motivo pelo qual foi efémera.

Por que criada e extinta naquele dia? Por vezes, a resposta é a
de que, dentro de um planejamento, a sociedade foi criada para
participar de determinado negocio ou receber determinado
patrimoénio em trdnsito para outra pessoa juridica,
eventualmente ligada a figura do dgio; feito isto pode
desaparecer.

Mas, em outras situagoes ela foi criada por razdo ndo tributdria
— por vezes para atender a exigéncia legal de controle — e sua
extingdo pode resultar do simples esgotamento dessa razdo
determinante.

Particularmente delicado é o exame das situagoes concretas em
que se identifica a figura do dgio, pois, em si mesmo, é
eventualidade que existe no dia a dia da vida empresarial. A
questdo central ndo é a sua existéncia, mas a sua criagdo onde
ndo existe ou onde ndo ha fundamento para reconhecé-lo (por
exemplo, intragrupo). Também delicada é a questido da sua
alocacdo.

Nas sociedades efémeras, um elemento-chave a ser questionado
é o da affectio societatis. Com efeito, até que ponto existe
affectio entre os socios se eles criam para extingui-las?

Em suma, o cardater efémero da sociedade é outro ponto
relevante a ser considerado no exame dos casos concretos.

Por vezes, quando uma pessoa adquire determinada
participagdo societaria o faz com agio, pois o valor da aquisi¢do
¢é superior ao respectivo valor de patrimonio liquido.

Ocorre que, num momento posterior d aquisi¢do, por vezes
sucede de ser feita uma incorporagdo as avessas que gera uma
situagdo curiosa em relagdo ao dgio na aquisicdo da
participacdo societdaria. Com efeito, o dgio tem por objeto uma
participacdo societaria de titularidade da controladora, que
representa fracdo do capital da pessoa juridica controlada a
qual ela se reporta. Na medida em que a controlada incorpora a
controladora, desaparece o sujeito juridico titular da
participagdo societaria. Assim, caso preservado, o montante do
agio passaria a estar dentro da incorporadora (antiga
controlada), possuindo como origem um elemento que agora
integra a propria incorporadora. Seria um “agio em si mesmo”,
0 que sugere uma preocupacido quando se analisa caso
concreto que apresente este feitio.

Também aqui é preciso fazer uma distin¢do entre o surgimento
do agio (motivos e finalidades da operacio) e o seu
aproveitamento, pois a lei tributaria pode admitir essa hipotese
(“agio de si mesmo”) e prever algum tipo de dedugdo, seja como
elemento integrante da apuragdo da renda como tal, seja a titulo
de incentivo ou beneficio fiscal. O cerne da questdo ndo serd o
seu , aproveitamento,. mas o meio utilizado e o modo de agir
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adotado para, eventualmente, ‘construir’ ou ‘materializar’ a
hipétese de incidéncia da regra de aproveitamento.” (destaquei)

Tal base doutrindria, ¢ relevante observar, ndo impde uma sentenga de morte
a planejamentos tributarios com o envolvimento de sociedades-veiculo/sociedades-efémeras.
Como bem pontua o autor, tais operagdes preocupantes sao responsaveis por ligar o alerta que
demanda uma apurada analise do contexto. Nao se tratam de operagdes normais, que podem
simplesmente ser justificadas, escudadas em mera formalidade documental. A conclusdo final,
porém, cabe naturalmente ao julgador quando da valoragao dos elementos de prova, a luz do
particularizado contexto fatico. E, nessa missdo, com precisdo andou bem o acérdio de
primeira instancia, ao assim decidir, verbis:

“[...] Apesar de ja ter sido relatado, cumpre repisar que, no
esquema engendrado pela impugnante, houve reorganizagdo
societaria com a utilizacdo de empresas veiculos ABN3 ¢ Farag:

7.4.1. Aquisicao pela ABN AMRO BANK NV (empresa
holandesa) da Scotta Participagoes S.A. CNPJ n°
07152.467/ 000104 (empresa sem atividade empresarial)
com alteragdo se sua denominag¢do para ABN AMRO
BRASIL TRES PARTICIPACOES S.A. (ABN 3) para
receber a parcela cindida da ABN AMRO BRASIL DOIS
PARTICIPACOES S.A. (ABN 2) correspondente ao
investimento na Real Seguros (que entdo detinha 50% da
Real Vida e Previdéncia) tendo ocorrido a incorpora¢do
da ABN3 pela Real Seguros S/A (incorporagdo da
controlada pela controladora), conforme descrito nas
Etapas 3 e 4 do Termo de Verificacdo Fiscal (TVF) —
fls.2147/2152. Decorrendo dai, como bem pontuou a
auditora fiscal autuante no iteml6 do TVF (fl. 2165), que
o unico objetivo dessas reorganizagdes societarias foi
transferir da ABN 2 para a ABN 3 o controle direto das
agoes da Real Seguros e indiretamente a da Real Vida e
Previdéncia para possibilitar que a venda das agoes da
Real Seguros ficasse sujeita a uma tributagdo mais
benéfica que é o ganho de capital auferido por, empresa
domiciliada no exterior que vende ativo no Brasil a
aliquota de 15% de IR e exclusivo na fonte. Enquanto que,
se vendido pela ABN 2, a detentora original do ativo, esta
ficaria sujeita ao IR e CSLL a aliquota de 34% sobre o
ganho de capital oriundo desta alienagdo.

7.42. A FARAG PARTICIPACOES S/A, CNPJ n°
07.081.424/000177 (constituida em 29/10/2004), foi
adquirida pela ABN 2 mediante subscri¢do de 9.900 novas
agoes da empresa (aumento do capital de R$ 100,00 para
R3$ 10.000,00 — AGE de 24/06/2005) — Etapa 5 (fls. 2143 e
2152/2153 do TVF) — com a conseqiiente subscricdo de
10.000 novas agoes preferenciais (AGE de 07/07/2005)
pela Millea Holdings Inc., com aumento do capital em RS
963.726.987,53 (passando de R$ 10.000,00 para RS
963.736.987,53) e que, no mesmo dia apos o pagamento
do preco para aquisicdo da Real Seguros da ABN NV
converteu suas agoes preferenciais em ordinarias
passandoa ser controladora da Real Seguros. Também
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ocorreu a incorporagdo as avessas da Farag pela Real
Seguros (controlada incorporando a controladora).
Também aqui, como bem anotado pela autuante no TVF as
fls. 2165/2166, constata-se como objetivo preponderante
destas reorganizagoes societarias o beneficio fiscal de
antecipar a amortizacdo do agio pela ocorréncia de
incorporagdo reversa nos termos previstos no art. 386 do
RIR/99 em detrimento do disposto no art. 391 do RIR/99,
ou seja, utilizagdo da incorporada (Farag) como mera
‘empresa veiculo’ para transferéncia do dgio a
incorporadora (TMS nova denominagdo da Real Seguros)
e se enquadrar nos termos do disposto no art. 386, I, cc
$6°, Il do RIR/99.

7.5. Essas empresas veiculo, antes de sua ‘aquisicdo’ pelas
empresas do Grupo ABN ndo tiveram nenhuma outra atividade
negocial, eram empresas ‘de papel’/de prateleira’ que tiveram
sua existéncia justificada apenas e tdo somente para participar
do plano arquitetado com vistas a economia de tributo. Ndo
houve proposito negocial algum na existéncia da ABN 3 e da
FARAG a ndo ser fazer parte de uma sequéncia de operagoes
complexas que estava a nublar o cendrio em que, na realidade
houve a aquisi¢cdo pela Tokio Marine & Nichido Fire Insurance
Co Ltda (05.515.343/000102) da Real Seguros S/A (CNPJ
33.164.021/000100—  detentora de 50% da participagdo
aciondria )

7.6. Ora, a aquisicdo de sociedade (que alias ndo possuia
atividade economica alguma) para posterior extingdo por
incorporagdo revela evidente falta de propdsito negocial, ou
seja, inexisténcia de fundamento economico da transformacdo
societaria. Ndo se concebe, nas operagoes normais dos agentes
econémicos, que se adquira uma empresa (sem atividade
economica) com o fim de extingui-la logo em seguida. As
empresas sdo entidades criadas para a exploragdo de
determinada atividade econémica e, como regra geral, tém como
premissa a continuidade de suas operagoes. Portanto, se na
criagdo de uma determinada sociedade (ou na aquisi¢cdo de
sociedade sem atividade economica) os socios ja manifestam a
intengdo de imediatamente extingui-la, evidencia-se verdadeiro
abuso de forma juridica.” (destaquei)

Apesar da regularidade formal de cada uma das operacdes societdrias que
compuseram o enredo do planejamento tributario, ndo ¢ admissivel que este seja oponivel ao
Fisco quando, repita-se, Uinica ou preponderantemente o intuito foi a economia tributaria.

Sem reparos a fazer na autuacao fiscal quanto a matéria.

No tocante a multa de oficio, o percentual aplicado de 75% (setenta e cinco
por cento) decorreu de expressa previsdo legal. A autoridade fiscal cabe prestigiar a lei, ndo
podendo dela se distanciar, ainda que sob argumento de violagdo aos principios da
razoabilidade, proporcionalidade e vedagdo ao confisco. Cabe lembrar que a atividade
administrativa de langamento ¢ vinculada e obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional
(art.142, paragrafo tinico, do CTN).
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Nem sob fundamento de inconstitucionalidade, a aplicagdo da lei pode ser
afastada, nos termos do Decreto n° 70.235/72 e de entendimento administrativo ja consolidado:

Decreto n°70.235/72

4rt. 26-A. No ambito do processo administrativo fiscal, fica
vedado aos orgdos de julgamento afastar a aplica¢do ou deixar
de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob
fundamento de inconstitucionalidade. (Reda¢do dada pela Lei n°
11.941, de 2009)

Sumula CARF n° 2: O CARF ndo é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.

Relativamente a exigéncia de juros de mora sobre a multa de oficio, o CTN
autoriza tal exigéncia. Em seu artigo 161, dispoe:

“Art. 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento é
acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante
da falta, sem prejuizo da imposicio das penalidades cabiveis e
da aplica¢do de quaisquer medidas de garantia previstas nesta
Lei ou em lei tributaria.

$ 1°Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sdo
calculados a taxa de um por cento ao més.

$ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica na pendéncia de
consulta formulada pelo devedor dentro do prazo legal para
pagamento do crédito.” (destaquei)

Nesse contexto, ndo se pode olvidar que o crédito tributario decorre da
obrigacdo principal e tem a mesma natureza desta (art.139, CTN), tendo por objeto o
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria (art.113, CTN).

Por sua vez, a Lei n° 9.430/96 dispde que sobre os débitos para com a Unido,
decorrentes de tributos e contribuigdes administrados pela Secretaria da Receita Federal do
Brasil, incidirdo juros de mora a taxa SELIC. Vejamos:

“Art.5° O imposto de renda devido, apurado na forma do art. 1°,
serda pago em quota unica, até o ultimo dia util do més
subsegqiiente ao do encerramento do periodo de apuragdo.

$3° As quotas do imposto serdo acrescidas de juros equivalentes
a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e
Custodia - SELIC, para titulos federais, acumulada
mensalmente, calculados a partir do primeiro dia do segundo
més subseqiiente ao do encerramento do periodo de apuragdo
até o ultimo dia do més anterior ao do pagamento e de um por
cento no més do pagamento.

Art.61. Os debitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribuicoes administrados pela Secretaria da Receita
Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de
Janeiro deo1997, “néio/ pagos nos prazos previstos na legislacdo
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especifica, serdo acrescidos de multa de mora, calculada a taxa
de trinta e trés centésimos por cento, por dia de atraso.

$1° A multa de que trata este artigo serd calculada a partir do
primeiro dia subseqiiente ao do vencimento do prazo previsto
para o pagamento do tributo ou da contribui¢do até o dia em que
ocorrer o seupagamento.

$2° O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte
por cento.

$3° Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros
de mora calculados a taxa a que se refere o § 3° do art. 5°, a
partir do primeiro dia do més subseqiiente ao vencimento do
prazo até o més anterior ao do pagamento e de um por cento no
més de pagamento.” (destaquei)

A expressao “debitos para a Unido, decorrentes de tributos e contribuicoes”,
contemplada no caput do art.61 da Lei n® 9.430/96, inclui todas as rubricas, dentre as quais se
inclui a multa de oficio, que, como a propria lei dispde, decorre da falta de pagamento de
tributos.

Neste sentido, podem ser mencionados os seguintes precedentes da Camara
Superior de Recursos Fiscais:

JUROS DE MORA COM BASE NA TAXA SELIC SOBRE A
MULTA DE OFICIO. APLICABILIDADE. O art. 161 do Cédigo
Tributdrio Nacional — CTN autoriza a exigéncia de juros de
mora sobre a multa de oficio, isto porque a multa de oficio
integra o ‘crédito’ a que se refere o caput do artigo. E legitima a
incidéncia de juros sobre a multa de oficio, sendo que tais juros
devem ser calculados pela variagdao da SELIC. (Segunda Turma,
Acorddo n° 9202-01.806, de 24/10/2011, Redator designado
Cons. Elias Sampaio Freire)

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO. A obrigacio
tributaria principal compreende tributo e multa de oficio
proporcional. Sobre o crédito tributario constituido, incluindo a
multa de oficio, incidem juros de mora, devidos a taxa Selic.
(Primeira Turma, Acérddo n° 9101-00.539, de 11/03/2010,
Redatora Designada Cons. Viviane Vidal Wagner)

JUROS DE MORA - MULTA DE OFICIO - OBRIGACAO
PRINCIPAL - A obrigagdo tributaria principal surge com a
ocorréncia do fato gerador e tem por objeto tanto o pagamento
do tributo como a penalidade pecuniaria decorrente do seu ndo
pagamento, incluindo a multa de oficio proporcional. O crédito
tributdrio corresponde a toda a obriga¢do tributaria principal,
incluindo a multa de oficio proporcional, sobre o qual, assim,
devem incidir os juros de mora a taxa Selic. (Quarta Turma,
Acorddao n° 04-00.651, de 18/09/07, Rel. Cons. Alexandre
Andrade Lima da Fonte Filho)

Recentemente, a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a reiterou
entendimento no sentido de ser “legitima a incidéncia de juros de mora sobre multa fiscal
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punitiva, a qual integra o crédito tributario” (AgRg no REsp 1.335.688-PR, Rel. Min.
Benedito Gongalves, julgado em 4/12/12), tendo o acordao recebido a seguinte ementa:

PROCESSUAL ClVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE
SEGURANCA. JUROS DE MORA SOBRE MULTA.
INCIDENCIA. PRECEDENTES DE AMBAS AS TURMA QUE
COMPOEM A PRIMEIRA SECAO DO STJ. 1. Entendimento de
ambas as Turmas que compoem a Primeira Se¢cdo do STJ no
sentido de que: "E legitima a incidéncia de juros de mora sobre
multa fiscal punitiva, a qual integra o crédito tributdario.”
(REsp 1.129.990/PR, Rel. Min.Castro Meira, DJ de 14/9/2009).
De igual modo: REsp 834.681/MG, Rel. Min. Teori Albino
Zavascki, DJ de 2/6/2010. 2. Agravo regimental ndo provido.
(destaquei)

Colhe-se do respectivo voto condutor:

“[...] Quanto ao mérito, registrou o acorddo proferido pelo TRF
da 4° Regido a fl. 163: ‘... os juros de mora sdo devidos para
compensar a demora no pagamento. Verificado o
inadimplemento do tributo, é possivel a aplicagdo da multa
punitiva que passa a integrar o crédito fiscal, ou seja, o
montante que o contribuinte deve recolher ao Fisco. Se ainda
assim ha atraso na quitacdo da divida, os juros de mora devem
incidir sobre a totalidade do débito, inclusive a multa que, neste
momento, constitui crédito titularizado pela Fazenda Publica,
ndo se distinguindo da exagdo em si para efeitos de recompensar
o credor pela demora no pagamento.’”

Quanto ao percentual, ndo hd mais discussdo. O entendimento quanto a
aplicacdo da taxa SELIC consolidou-se administrativamente, sendo, inclusive, objeto do
Enunciado n° 4 da stimula de jurisprudéncia do CARF, de observancia obrigatoria por seus
membros:

“A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratorios incidentes
sobre débitos tributarios administrados pela Secretaria da
Receita Federal sdo devidos, no periodo de inadimpléncia, a
taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e Custodia —
SELIC para titulos federais ™.

Mantém-se, portanto, a incidéncia de juros de mora sobre a multa de oficio,
aplicados com base na taxa SELIC.

Uma vez mais reconhecendo o valoroso esmero do I. Relator, sdo estas as
consideragdes acerca do caso concreto, embora se tenha chegado a mesma conclusdao do voto
condutor, qual seja, de negar provimento ao recurso voluntario.

(assinado digitalmente)
Eduardo Martins Neiva Monteiro
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