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Ano-calendario: 2002, 2003, 2004

AUDITORIA FISCAL. PERIODO DE APURACAO ATINGIDO PELA DECADENCIA
PARA CONSTITUICAO DE CREDITO TRIBUTARIO. VERIFICACAO DE FATOS,
OPERACOES, REGISTROS E ELEMENTOS PATRIMONIAIS COM REPERCUSSAO
TRIBUTARIA FUTURA. POSSIBILIDADE. LIMITACOES. O fisco pode verificar
fatos, operacdes e documentos, passiveis de registros contabeis e fiscais,
devidamente escriturados ou nd3o, em periodos de apuracdo atingidos pela
decadéncia, em face de comprovada repercussdo no futuro, qual seja: na apuragdo de
lucro liquido ou real de periodos ndo atingidos pela decadéncia. Essa possibilidade
delimita-se pelos seus proprios fins, pois, os ajustes decorrentes desse procedimento
ndo podem implicar em altera¢des nos resultados tributdveis daqueles periodos
decaidos, mas sim nos posteriores. Em relacgdo a situagdes juridicas, definitivamente
constituidas, o Codigo Tributario Nacional estabelece que a contagem do prazo
decadencial para constitui¢do das obrigacdes tributarias, porventura delas inerentes,
somente se inicia apos 5 anos, contados do periodo seguinte ao que o lancamento do
correspondente crédito tributario poderia ter sido efetuado (art. 173 do CTN).

MULTA DE OFiCIO QUALIFICADA. INAPLICABILIDADE. INOCORRENCIA
DE FRAUDE. Nos lancamentos de oficio para constituigcdo de diferencas de tributos
devidos, ndo pagos e ndo declarados, via de regra, ¢ aplicada a multa proporcional
de 75%, nos termos do art. 44, inciso I, da Lei 9.430/1996. A qualificagdo da multa
para o percentual de 150% depende ndo s6 da intengdo do agente, como também da
prova fiscal da ocorréncia da fraude ou do evidente intuito desta, caracterizada pela
pratica de acdo ou omissdo dolosa com esse fim. Na situagdo versada nos autos nao
houve dolo por parte do contribuinte, logo incabivel a aplicagdio da multa
qualificada.

DECADENCIA. CONSTITUICAO DE CREDITO TRIBUTARIO MEDIANTE
AUTO DE INFRACAO. IRPJ E CSLL. Desqualificada a multa de oficio, ‘a luz do
entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ) manifestado em recurso
repetitivo, havendo antecipacdo do pagamento dos tributos, o transcurso do prazo
decadencial jocorrera-em5<(cinco) anos, aicontar da -ocorréncia do fato gerador, na
formaido artigo/d 50,842, doCEN:
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AMORTIZACAO DO AGIO EFETIVAMENTE PAGO NA AQUISICAO
SOCIETARIA. PREMISSAS. As premissas basicas para amortizacdo de agio, com
fulcro nos art. 7°., inciso III, e 8°. da Lei 9.532 de 1997, sdo: i) o efetivo pagamento
do custo total de aquisi¢do, inclusive o agio; ii) a realizagdo das operagdes originais
entre partes ndo ligadas; iii) seja demonstrada a lisura na avaliacdo da empresa
adquirida, bem como a expectativa de rentabilidade futura. Nesse contexto nao ha
espago para a dedutibilidade do chamado “agio de si mesmo”, cuja amortizagdo é
vedada para fins fiscais, sendo que no caso em questfio essa pratica néo ocorreu.

INCORPORACAO DE SOCIEDADE - AMORTIZACAO DE AGIO - ARTIGOS
7° E 8 DA LEI N° 9.532/97. PLANEJAMENTO FISCAL INOPONIVEL AO
FISCO - INOCORRENCIA. No contexto do programa de privatizagio das empresas
de telecomunicagdes, regrado pelas Leis 9.472/97 e 9.494/97, ¢ pelo Decreto n°
2.546/97, a efetivagdo da reorganizacdo de que tratam os artigos 7° ¢ 8° da Lei n°
9.532/97, mediante a utilizacdo de empresa veiculo, desde que dessa utilizagdo nao
tenha resultado aparecimento de novo agio, ndo resulta economia de tributos
diferente da que seria obtida sem a utilizagdo da empresa veiculo e, por conseguinte,
ndo pode ser qualificada de planejamento fiscal inoponivel ao fisco.

Preliminar de Preclusdo Rejeitada. Preliminar de Decadéncia Acolhida. Recurso
Provido no Mérito.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado: i) Por maioria de votos, rejeitar a
preliminar de impossibilidade do fisco efetuar em 2008 a auditoria dos elementos contabeis e
fiscais do ano-calendario de 2001, para glosar valores com repercussdao em periodos posteriores
(agio passivel de amortizagdo), vencido o Conselheiro Leonardo Henrique Magalhdes de
Oliveira, que acolhia a preliminar, cancelando integralmente o langamento. O Conselheiro
Moises Giacomelli Nunes da Silva votou pelas conclusdes. ii) Por unanimidade de votos,
desqualificar a multa de oficio e acolher a preliminar de decadéncia relativa ao IRPJ e CSLL
do ano-calendario de 2002. iii) No mérito, por unanimidade de votos, restabelecer a
dedutibilidade da amortizagdo do agio efetivamente pago na aquisi¢do do Banespa pelo
Santander e, por conseguinte, cancelar as exigéncias do IRPJ e da CSLL. Tudo nos termo do
relatorio e voto que passam a integrar o presente julgado.

(assinado digitalmente)
Albertina Silva Santos de Lima - Presidente

(assinado digitalmente)
Antonio José Praga de Souza — Relator

Participaram da sessao de julgamento os conselheiros: Antonio José Praga de
Souza, Ana Clarissa Masuko dos Santos Araujo, Frederico Augusto Gomes de Alencar, Moisés
Giacomelli Nunes da Silva, Leonardo Henrique Magalhaes de Oliveira e Albertina Silva
Santos de Lima.
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Relatorio

O contribuinte BANCO SANTANDER (BRASIL) S.A. recorreu a este
Conselho contra a decisdo proferida pela 10> TURMA DA DRJ SAO PAULO I/SP, em
primeira instancia, que julgou procedente a exigéncia consubstanciada no presente processo,
pleiteando sua reforma, com fulcro no artigo 33 do Decreto n°® 70.235 de 1972 (PAF).

Em razdo de sua pertinéncia, transcrevo o relatorio da decisdo recorrida:

Conforme o Termo de Verificagdo de Fiscal de fls.172/204, em fiscalizagdo
empreendida junto & empresa acima identificada, referente aos anos-calendario de
2002 a 2004, o autuante verificou em sintese que:

1. Tendo em vista o numero e a similaridade dos nomes das empresas a seguir
tratadas, cabe inicialmente relaciona-las abaixo:

1.1. Banco Santander Central Hispano S/A (SANTANDER HISPANO), instituicdo
financeira constituida de acordo com as leis da Espanha, com sede em Santander,
Espanha;

1.2. Banco do Estado de Sao Paulo S/A (BANESPA), CNPJ n° 61.411.633/0001-87;
1.3. Banco Santander S/A (SANTANDER S/A), CNPJ n° 90.400.888/0001-42;

1.4. Banco Santander Brasil S/A (SANTANDER BRASIL S/A), CNPJ n°
61.472.676/0001-72;

1.5. Santander Holding Ltda. (SANTANDER HOLDING), CNPJ n° 04.154.302/0001-
75;

1.6. Meridional Holding Ltda. (MERIDIONAL HOLDING), CNPJ n° 03.116.561/0001-
49.

2. Inicialmente cabe apresentar um historico das operagdes comerciais e societarias
que foram objeto da presente agdo fiscal:

2.1. Em 04/10/2000, foi publicado o edital do Programa Nacional de Desestatizagdo
n° 03/2000, do BACEN, com a finalidade de alienar as agdes do BANESPA por leildo
em 20/11/2000 (f1s.19/30).

2.2. Em 25/10/2000, foi constituida a SANTANDER HOLDING, com capital de
R$1.000,00, divido em 1000 quotas, sendo os quotistas: (i) SANTANDER BRASIL
S/A, com 999 quotas e (i) AURELIO VELO VALLEJO, espanhol, CPF n° 215.139.658-
40, com uma quota. A referida sociedade tinha como objeto social a participacdo e
administracdo de bens proprios ou de terceiros, participagdo em outras sociedades,
qualquer que fosse o respectivo objeto social, na qualidade de s6cia minoritaria ou
controladora (fls.34/39).

2.3. Em 20/11/2000, o SANTANDER HISPANO, institui¢do financeira constituida de
acordo com as leis da Espanha, com sede em Santander, Espanha, Paseo de Pareda
n® 9 a 12, arrematou, em leildo, a¢des do BANESPA, por R$7.050.000.000,00, cuja
liquidagao financeira deu-se'em’27/11/2000°(f1s!31).
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2.4. Em 29/05/2001, foi efetuada a Primeira Alteracdo do Contrato Social da
SANTANDER HOLDING (fls.40/43), tendo sido aumentado seu capital social de
R$1.000,00 para R$9.574.901.000,00, mediante a criagdo 9.574.900.000 novas
quotas, todas subscritas e integralizadas pelo quotista entdo admitido, SANTANDER
HISPANO, mediante a conferéncia a sociedade de agdes representativas do capital
social do BANESPA, cujo valor atribuido foi de R$9.574.900.000,00, equivalente ao
montante investido pelo subscritor na aquisi¢do das agcdes de emissdao do BANESPA
entdo contribuidas. O valor atribuido as agdes de emissdo do BANESPA para fins de
sua contribui¢do ao capital social foi fundamentado em laudo de avaliagdo elaborado
pela empresa KPMG CORPORATE FINANCE, CNPJ n°® 48.883.938/0001-23. Ademais,
0 quotista AURELIO VELLO VALEJO transferiu sua unica quota da SANTANDER
HOLDING para o SANTANDER BRASIL S/A, pelo valor de R$1,00, retirando-se,
assim, da sociedade.

2.4.1. Informa a Fiscalizagdo que o valor em questdo incluia um agio de
R$7.462.067.630,07 ¢ um patriménio liquido de R$2.173.519.280,48 (f1s.78).

2.5. Em 30/05/2001, o SANTANDER HISPANO transferiu, conforme a Segunda
Alteragao do Contrato Social da SANTANDER HOLDING (fls.44/50), as quotas de sua
propriedade, representadas pelas agdes do BANESPA, no valor de
R$9.574.900.000,00, para a MERIDIONAL HOLDING.

2.6. Em 29/06/2001, o SANTANDER S/A incorporou a MERIDIONAL HOLDING
(f1s.52), assumindo todos os seus direitos e obrigagdes, principalmente as quotas de
titularidade desta iltima, no valor de R$9.574.900.000,00.

2.7. Conforme a Terceira Alteracdo do Contrato Social da SANTANDER HOLDING
(f1s.51/55), o SANTANDER BRASIL S/A transferiu as 1.000 quotas de sua propriedade
ao SANTANDER S/A, que passou a ser detentor da totalidade das quotas da
SANTANDER HOLDING (fIs.51/55).

2.7. Em 12/07/2001, o BANESPA incorporou sua controladora, a SANTANDER
HOLDING (fls.56/60), iniciando a amortizacdo do agio, que ocorreu por meio da
amortizagdo dos seguintes valores: (i) R$1.492.413.525,96, no ano-calendario de
2002; (i1) R$895.942.350,64, no ano-calendario de 2003; e (iii) R$1.426.929.732,13,
no ano-calendario de 2004.

3. A andlise dos fatos conduz a conclusdo de que o BANESPA ndo preencheu as
condi¢des impostas pelo legislador para deduzir os encargos de amortizagdo do agio
em comento, para efeito de apuragdo das bases de calculo do IRPJ e da CSLL,
conforme o disposto nos artigos 7° e 8°, da Lei n® 9.532/97, no art.20, do Decreto-lei
n° 1.598/77, que se encontram reproduzidos nos artigos 385 e 386, do RIR/99.

4. A Fiscalizacdo ndo questiona a existéncia do agio pago pelo SANTANDER
HISPANO pelas agdes do BANESPA.

5. Conforme a legislagdo tributaria, a dedutibilidade dos encargos de amortizagdo de
agio para fim de apuragdo do lucro real e base de calculo da CSLL limita-se ao
sobrepreco pago que esteja assentado em expectativas de rentabilidade futura.
Quaisquer outros fundamentos economicos que eventualmente tenham alicer¢ado o
agio pago ndo autorizam sua amortizagdo para efeito da apura¢do do lucro real e
base de calculo da CSLL.

5.1. No caso em tela, ndo é concebivel que todo o agio pago pelo SANTANDER
HISPANO tivesse como fundamento as expectativas de rentabilidade futura, uma vez
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que tal conclusdo implicaria em desconsiderar todo o fundo de comércio do
BANESPA.

5.2. A desconsideracdo do fundo de comércio do BANESPA necessariamente
representaria considerar sem valor (i) a carteira de clientes do BANESPA, (ii) a
capilaridade do banco no Estado de Sdo Paulo, bem como (iii) o nome e (iv) a marca
da instituicdo financeira.

5.3. Ao afirmar que todo o agio pago se baseou em expectativas de rentabilidade
futura, o que ndo encontra plausibilidade no caso em comento, o grupo econdmico
SANTANDRER ilicitamente pretendeu obter o beneficio fiscal de amortizar a totalidade
do agio pago, a despeito de a legislagdo vedar tal benesse em relagdo ao agio
baseado em outros fundamentos econdmicos.

6. As demais condigdes legais impostas também ndo foram cumpridas para a
dedutibilidade dos encargos de amortizagido do agio.

6.1. As operagdes societarias realizadas pelo grupo econdmico SANTANDER tiveram
como objetivo econdmico internalizar para o Brasil um agio pago pela sociedade
estrangeira domiciliada na Espanha (SANTANDER HISPANO) e gerado quando da
aquisi¢do de agdes da pessoa juridica brasileira (BANESPA).

6.2. O ponto de partida para tal internalizagdo deu-se com o aumento de capital da
SANTANDER HOLDING com agdes do BANESPA, entdo detidas pela sociedade
espanhola.

6.3. O grupo econdmico SANTANDER constituiu a SANTANDER HOLDING com o
unico fim de internalizar e transferir o agio. Trata-se de um caso tipico de “empresa
veiculo”, criada com este exclusivo intuito. A recente jurisprudéncia administrativa
vem sendo firmada no sentido de se exigir um proposito negocial em operagdes
societarias que visem apenas a alcangar beneficios fiscais, tal como o caso em
comento.

6.4. A subsequente incorporacdo da SANTANDER HOLDING pelo BANESPA também
denota o intuito de desfrutar estritamente de um beneficio fiscal derivado da
amortizagdao do 4gio, conforme evidencia o item 1.1 do “Protocolo de Incorporagao
e Instrumento de Justificacdo” de fIs.56.

6.5. No mesmo sentido sdo os itens 11 e 12 da “Instrumento Particular da Terceira
Alteragdo do Contrato Social” da SANTANDER HOLDING (fls.54), os quais
estabelecem que “(...) a sociedade constituiv uma provisio para manter a
integralidade do patrimonio do Incorporador. A reversdo desta provisao no
Incorporador permitira a neutralizagdo dos efeitos adversos da amortiza¢do do
dgio em seu balango. Dessa forma, os dividendos atribuidos as agoes do
Incorporador ndo serdo diminuidos pelo montante do dgio amortizavel em cada
exercicio”. Logo, fica claro o intento eminentemente fiscal da operagdo societaria,
um vez que foi utilizado um mecanismo para aplacar o efeito da amortizacdo do agio
na distribui¢do de dividendos.

7. O agio foi efetivamente pago pela sociedade domiciliada na Espanha e ndo por
uma domiciliada no Brasil. Portanto, o agio decorrente da aquisicao de agdes haveria
de ser contabilizado na sociedade estrangeira adquirente das acdes do BANESPA, e
ndo em uma domiciliada no Brasil.

7.1. As operagdes societarias desencadeadas ap6s a aquisicao das agdes do Banespa
lastrearam=se> nessa” supostad transferéncia’ido/agio pago/ pela sociedade espanhola
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para sociedades domiciliadas no Brasil, porque a dedutibilidade dos encargos de
amortizacdo do agio pressupde que este tenha sido contabilizado em uma sociedade
domiciliada no Brasil.

7.2. As condigdes de dedutibilidade de encargos de amortizacdo de agio prevista nos
art.386, do RIR/99, t€ém como pressuposto uma anterior contabilizagdo do custo de
aquisi¢@o do investimento, nos termos do art.385, do RIR/99.

7.3. Contudo, o previsto no art.385, do RIR/99, nao ¢ aplicavel ao SANTANDER
HISPANO, porque se trata de sociedade domiciliada no exterior, que como tal ndo se
enquadra no conceito de contribuinte, na acep¢do técnica empregada no caput do
aludido dispositivo (saliente-se que tal sociedade tampouco se enquadra no art.147,
II, do RIR/99). A contabilizacdo deste agio na sociedade adquirente deve se pautar
nas regras do pais de seu domicilio, a Espanha, cuja legislagdo eventualmente
poderia também conceder beneficios fiscais em decorréncia do pagamento acima do
valor patrimonial de ac¢des. Trata-se de contabilizagdo em sociedade estrangeira, em
relagdo a qual a legislagdo brasileira ndo pode ser impingida.

7.4. Uma vez que ¢ inaplicavel o art.385, do RIR/99, a operagdo que deu origem ao
agio pago na aquisicdo de ac¢Ges do Banespa, também é certo que as operacdes
societarias subsequentes ndo se subsumem a norma prevista no art.386, do RIR/99,
j& que a incidéncia daquela constitui pressuposto para a dedutibilidade autorizada

por esta (atendidas as demais condi¢des por ela impostas).

7.5. A despeito da tentativa do grupo econdmico SANTANDER de transferir para o
Brasil o agio pago pela sociedade espanhola, em funcdo da aquisi¢do das agdes da
sociedade nacional, a legislagdo brasileira ndo autoriza que tal agio seja aqui
amortizado para efeito da apurag@o do lucro real e da base de calculo da CSLL da
sociedade nacional.

8. Um exame da devida contabilizacdo das operagdes societarias empreendidas
também torna indiscutivel que o escopo unico destas foi internalizar e carrear para o
proprio BANESPA o agio pago pela sociedade estrangeira.

8.1. Como o SANTANDER HISPANO ¢ controlador do SANTANDER S/A, conclui-se
que o investimento no BANESPA (incluindo o 4gio pago) permaneceu por via
indireta, mesmo apds todas as operagdo societarias ja discorridas, sob o controle da
empresa espanhola que arrematou as agdes com agio. Assim, 0 agio permanece
indiretamente como um ativo da sociedade espanhola, por meio de sua participagao
na sua controlada brasileira.

8.2. A operagdo ora em exame, acerca da possibilidade de 0 BANESPA deduzir os
encargos de amortizacdo do agio gerado na aquisicdo de suas proprias acdes
(salientando que o inicio da amortizagdo deu-se apo6s o BANESPA incorporar sua
controladora, a qual seria supostamente detentora do agio pago pela sociedade
estrangeira na aquisicdo das agdes do proprio BANESPA), ndo possui qualquer
substrato do ponto de vista econdmico. E ilogica a situacdo de uma pessoa juridica
deduzir de seus proprios resultados a amortizacdo de um agio gerado na aquisi¢ao de
suas proprias acoes, notadamente se este tinha como fundamento uma rentabilidade
futura destes mesmos resultados.

8.3. Do ponto de vista contabil, o feito das operagOes societarias consistiu
basicamente num langamento artificial de agio a débito do ativo do BANESPA ¢ a
crédito de seu passivo (exigivel ou ndo exigivel), no valor de R$7.462.067.630,07.
Como demonstrado, apesar das operagdes societarias aparentarem uma licitude
formal quando individualmente analisadas, o resultado final do conjunto teve por
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objetivo burlar a legislagdo tributaria, deduzindo ilegalmente encargos de
amortizacdo, em prejuizo da Fazenda Nacional.

8.4. Por consequéncia, impde-se o lancamento de oficio dos créditos tributarios do
IRPJ e da CSLL, decorrentes da ilicita dedugdo dos encargos de amortizagdo do
agio.

9. A situacdo descrita se subsume a hipdtese prevista no art.72, da Lei n® 4.502/64, o
que impoe a aplicagdo da multa no percentual de 150% prevista no §1°, do art.44, da
Lei n® 9.430/96, tendo em vista a inexisténcia de sentido econémico da operacio.

9.1. Ademais, a ilicitude das operagdes foi comprovada pelos seguintes aspectos:

9.1.1. A SANTANDER HOLDING foi constituida apenas como empresa veiculo para
carrear o agio gerado em empresa estrangeira para o Brasil, de forma que fosse
posteriormente utilizado para reducéo do lucro apurado na propria empresa em que o
mesmo agio foi gerado, qual seja, 0 BANESPA.

9.1.2. O SANTANDER HISPANO pagou pelas acdes do BANESPA um montante de
R$7.050.000.000,00 quando da capitalizagdo da SANTANDER HOLDING. Contudo, o
capital representante das a¢des passou a R$9.574.900.000,00, conforme laudo de
avaliagdo, ampliando o agio para R$7.462.067.630,07, sem que houvesse
contrapartida com fundamento econdmico para tanto.

9.1.3. A natureza do agio alegada no laudo de avaliagdo ¢ de rentabilidade de
exercicios futuros, ignorando a parcela derivada do fundo de comércio do BANESPA,
pois a parcela do agio neste fundada ndo geraria amortiza¢des dedutiveis das bases
de calculo do IRPJ e da CSLL.

9.2. Os fatos descritos evidenciam a simula¢do de uma operagdo envolvendo cinco
empresas sediadas no Brasil € uma no exterior, com a finalidade de iludir o Fisco,
cujo Uinico resultado foi a redugdo ilicita no lucro do BANESPA. E incabivel a
internaliza¢do do agio pago, porque ele permaneceu indiretamente sob o controle da
sociedade espanhola. Sendo assim, houve a criacdo ficticia de um ativo (4gio) no
BANESPA, a despeito de permanecer existindo como ativo na sociedade espanhola.

9.3. Pelo exposto, fica caracterizado o intuito de fraude, o que justifica a aplicacao
da multa qualificada.

10. Demonstrada a ocorréncia de fraude, dolo ou simulagdo, inicia-se a contagem do
prazo de decadéncia do direito de formalizar a exigéncia tributaria no primeiro dia
do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ser feito, a teor do
disposto no art.173, I, do CTN, ainda que se trate de tributo cuja legislagdo atribua
ao sujeito passivo o dever de satisfazer a obrigacdo tributaria sem o prévio exame da
autoridade administrativa.

10.1. Consoante o exposto nos itens anteriores, houve a utilizagdo de fraude
(definida nos termos do art.72, da Lei n° 4.502/64) para a diminuigao ilicita da base
tributavel do IRPJ e da CSLL. Assim, em relagdo a infragdo apurada, a contagem do
prazo decadencial dos tributos dela decorrentes tem sua previsdo legal pelo art.173,
I, do CTN.

10.2. Destarte, em relagdo a fatos geradores do IRPJ ocorridos em 31/12/2002
(salientando que o fato gerador mais remoto ora em andlise data de 31/12/2002), a
data limite para o lancamento de oficio ¢ o dia 31/12/2008.



Processo n° 16561.000222/2008-72 S1-C4T2
Acordao n.° 1402-00.802 FL. 8

11. Em face da incorporagdo do BANESPA pelo SANTANDER S/A, em agosto de
2006, houve a responsabilizagdo da incorporadora pelos tributos devidos pela
incorporada, a teor do art.132, do CTN, e do art.207, III, do RIR/99.

11.1. No caso em tela, a responsabilidade da incorporadora ndo se restringe aos
tributos devidos, mas também as multas aplicaveis a incorporada, tendo em vista que
as operagdes societarias ocorreram entre empresas controladas pelos mesmos socios
e administradores. Logo, ¢ inadmissivel haver o desconhecimento por parte do
incorporador tanto em relagdo aos atos ilicitos praticados pelo incorporado, quanto
no que concerne ao passivo da sociedade incorporada.

11.2. Ademais, embora o art.132, do CTN, se referir apenas a tributos, sem alusdo a
penalidades aplicaveis, a interpretagdo sistematica do dispositivo a luz do
ordenamento juridico conduz a conclusdo de que a responsabilidade dos sucessores
também alcanca as san¢des imponiveis aos sucedidos.

11.3. Logo, resta demonstrada a licitude da cominacdo de multas de oficio ao
SANTANDER S/A, em face de infragdes cometidas pelo sucedido BANESPA.

Em decorréncia das constatacdes feitas pela Fiscalizagdo, em 29/12/2008 foram
lavrados Autos de Infragdo de IRPJ (fls.152/158) e CSLL (fls.162/169), com os
valores a seguir discriminados:

Demonstrativo do IRPJ
Crédito Tributario Enquadramento Legal Valor em R$
Imposto Arts. 146, 147, 207, 111, 249, 1, 385, 920.863.646,09
386, do RIR/99; art.72, da Lei n°
4.502/64; art. 44, 11, da Lei n°® 9.430/96;
earts.129, 132, 150, §§1°e 4° ¢
art.173, I, do CTN.
Juros de Mora (até Art.6°, §2°, da Lei n® 9.430/96. 638.190.293,07
28/11/2008)
Multa de Oficio Art.44, 11, da Lei n® 9.430/96. 1.381.295.469,13
TOTAL 2.940.349.408,29
Demonstrativo da CSLL
Crédito Tributario Enquadramento Legal Valor em R$
Contribui¢ao Art.2° e §§, da Lei n° 7.689/88; arts.57, | 316.709.902,97
e 58, da Lein® 8.981/95; art.16, da Lei
n° 9.069/95; art.1°, da Lei n° 9.316/96;
art.28, da Lei n° 9.430/96; art.7°, da MP
n°® 1.807/99 e reedigoes; art.6°, da MP
n°® 1.858/99 ¢ reedigdes; art.37, da Lei
n° 10.637/02.
Juros de Mora (até Art.28 ¢/c art.6°, §2°, da Lei n° 218.096.122,38
28/11/2008) 9.430/96.
Multa de Oficio Art.44, 11, da Lei n® 9.430/96. 475.064.854,44
TOTAL 1.009.870.879,79
DA IMPUGNACAO

Aautuada-apresentou a impugnacgado. defls.324/456,-protocolizada em 28/01/2009 e
acompanhada dos documentos defls:457/656, expondo;em: sintese, que:
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1. A Fiscalizagdo ndo poderia questionar a legalidade dos atos que originaram o
direito ao aproveitamento do agio, eis que transcorreu o prazo decadencial de cinco
anos entre os fatos que propiciaram o surgimento do agio em 2001 e a lavratura dos
autos de infragdo em questao (29/12/08).

1.1. No presente caso ocorreu a decadéncia do direito de o Fisco questionar a
legalidade dos atos societarios que originaram o agio (integralizagdo do capital na
SANTANDER HOLDING e subsequente incorporacdo pelo BANESPA) e, como
consequéncia, o direito ao seu aproveitamento que surgiu em 2001, ainda que os
seus efeitos tenham ocorrido em momento subsequente (amortizagdo realizada nos
anos-base de 2001, 2002, 2003 e 2004).

1.2. As autuacdes do presente processo administrativo devem ser canceladas, pois ja
havia transcorrido o prazo de cinco anos entre os fatos que propiciaram o surgimento
do agio em 2001 e a lavratura dos autos de infragdo em questao (29/12/08).

2. A multa agravada de 150%, prevista no art.44, §1°, da Lei n° 9.430/96, ndo pode
prevalecer, porque nao houve fraude ou simulacdo nas operagdes que culminaram
com a amortizacao do agio pelo BANESPA.

2.1. O dolo, elemento essencial a tipificagdo da fraude e simulagdo, ndo pode ser
presumido, precisa ser provado, 0 que ndo ocorreu no presente caso.

2.2. No caso em tela, as operages societarias foram registradas contabilmente e
levadas ao conhecimento dos o6rgdos competentes, como a JUCESP, a RFB, o
BACEN ¢ a CVM.

2.3. A legalidade das operacdes foi analisada por empresa de consultoria ¢ por
auditores externos, que emitiram pareceres favoraveis.

2.3.1. Ao analisar a estrutura societaria pretendida pela impugnante, os auditores
externos nao so atestaram a sua licitude e o seu proposito econdémico como, também,
afastaram a ocorréncia de simulacdo ou abuso de forma ou direito, deixando claro
que os atos praticados estariam de acordo com os dispositivos legais (Lei n°
9.532/97).

2.4. Todo o processo em questdo iniciou-se por intermédio da aquisi¢do das acdes do
BANESPA pelo SANTANDER HISPANO, por meio de leildo publico, sem que tenha
havido qualquer questionamento por parte da administragdo publica quanto a lisura
dessa modalidade de licitacdo.

2.5. As operagdes societarias foram realizadas com evidentes e declarados
propdsitos negociais, qual seja, a aquisi¢do do BANESPA por intermédio da operacdo
mais correta, direta ¢ adequada possivel.

2.6. E incabivel a imposicio da multa agravada sob a alegacio de que haveria
simulagdo no presente caso, pois a empresa SANTANDER HOLDING foi legalmente
constituida com o proposito de viabilizar o processo de aquisicao das acdes do
BANESPA, por meio de leildao publico, e ndo para obter, de forma ilicita, a redugéo do
seu lucro.

3. Os créditos tributarios do IRPJ e da CSLL relativos ao ano-base de 2002 foram
atingidos pela decadéncia, nos termos do art.150, §4°, do CTN, uma vez que (i) ndo
houve a comprovagdo de fraude ou simulagdo, que justificasse a aplicagdo da regra
decadencial prevista no art.173, I, do CTN, e (ii) a impugnante somente foi
cientificada da lavratura dos-autos de infragdo.em 30/12/08.
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4. Ainda que fosse aplicavel o art.173, I, do CTN, ao caso em tela, é certo que
também transcorreu o direito de o Fisco constituir os créditos tributarios do IRPJ e
da CSLL relativos ao ano-base de 2002. Considerando-se que os fatos juridicos
tributarios ocorreram em 31/12/02, o primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o langamento poderia ser efetuado seria o dia 01/01/03, quando entdo se iniciou
o prazo decadencial de cinco anos para o Fisco efetuar o lancamento. Vale dizer, o
prazo de que dispunha o Fisco para efetuar os langamentos em questdo expirou-se
em 01/01/08.

5. A Fiscalizacdo ndo analisou o contexto em que foram praticadas todas as
operagdes descritas e por quais motivos foi indispensavel a constitui¢do da empresa
SANTANDER HOLDING e demais operagdes societarias que se sucederam, com as
peculiaridades proprias de uma operagao de aquisi¢ao de agdes em leilao publico,
com a participagdo de pessoas juridicas nacionais e estrangeiras.

5.1. E necessério esclarecer que uma coisa é o pagamento efetuado pela empresa
SANTANDER HISPANO quando do leildo, que teve um agio negocial e eventuais
implicagdes para a referida institui¢do no seu pais de domicilio; outra coisa é o agio
gerado em territério nacional, por intermédio de uma operacao societaria legitima de
integralizagdo de capital com aquisi¢do de participagdo societaria. S3o duas
realidades faticas, contabeis, societarias e juridicas distintas, porém ligadas por meio
de uma finalidade, que era a aquisicdo do BANESPA.

5.2. O agio gerado no Brasil decorre de uma operagdo de aumento de capital
realizada pelo SANTANDER HISPANO junto & SANTANDER HOLDING (empresa
brasileira residente), apos ter adquirido as acdes do Banespa em leildo publico e em
oferta publica de agdes.

5.3. Os argumentos utilizados pelo Fisco (impossibilidade de condigdo de
rentabilidade futura, auséncia de proposito negocial, existéncia de tipica sociedade
veiculo) ndo foram comprovados durante o processo fiscalizatorio.

6. Em 30/07/2001, a controlada (BANESPA) absorveu o patrimonio da controladora
(SANTANDER HOLDING) em virtude de incorporagdo. Tendo as acdes da controlada
sido adquiridas com agio apurado com fundamento econémico no valor de
rentabilidade dos resultados dos exercicios futuros, estabelece a legislagdo que sera
possivel amortizar o valor do a4gio nos balangos correspondentes a apuragdo do lucro
real, levantados posteriormente a incorporagdo, a razdo de um sessenta avos, no
maximo, para cada més do periodo de apuragdo (inciso III e §6°, do art.386, do
RIR/99). A consequéncia legal da integralizagdo das acdes na SANTANDER HOLDING
¢ o registro contabil do agio.

6.1. O beneficio fiscal previsto no art.386, do RIR/99, de aproveitamento do agio
como uma despesa dedutivel tem como objetivo beneficiar situagdes como a do
presente caso, pois tornava mais atraente a realizagdo dos investimentos necessarios
para as privatizagoes.

6.2. Era comum que o agio gerado em operacdes de privatizagdo fosse aproveitado
nas proprias empresas privatizadas, com o lucro por elas gerado, como ¢ o caso dos
autos. Neste sentido, ha autorizagdo expressa do art.386, §6°, II, do RIR/99, para
aplicag@o do beneficio fiscal quando a empresa incorporada fosse aquela que detinha
a propriedade da participagdo societaria.

6.3. O aproveitamento do agio decorrente das privatizagdes, como trata o presente
caso, representa a mera fruicdo de um beneficio fiscal previsto em lei, e nao
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planejamento tributario, que possui todos os requisitos legais, motiva¢do econdmica
e coeréncia das estruturas adotadas com a finalidade pretendida.

7. O Edital do Programa Nacional de Desestatizagdo n° 3/2000, no qual estava
incluido o BANESPA, dispunha que era possivel a participacdo de licitantes tanto
nacionais como estrangeiros, o que esta em conformidade com o principio
constitucional de isonomia entre os concorrentes (inciso XXI, do art.37, da CF) e
com o art.3°%, §1°, 1, da Lei n°® 8.666/93.

7.1. Outro fator fundamental para se garantir a isonomia entre os participantes na
determinagdo do lance a ser oferecido ¢ a igualdade do tratamento tributario, o que
somente pode ser atingido pela neutralidade tributaria da legislagdo no tratamento
entre nacionais e estrangeiros.

7.2. Qualquer concorrente nacional estaria em vantagem sobre os eventuais
concorrentes estrangeiros caso se opusessem dificuldades transversas (como ocorreu
no presente lancamento tributario), a realizagdo por estes de operagdes societarias
legitimas que proporcionassem os mesmos efeitos tributarios se realizadas por
aqueles.

7.2.1. A Fiscalizagdo ndo poderia estabelecer uma restri¢gdo ao grupo SANTANDER
para o aproveitamento do beneficio fiscal do 4agio, por representar afronta a
neutralidade de concorréncia, nos termos do art.3°, §1°, I, da Lei n° 8.666/93.

8. Os concorrentes estrangeiros, antes da realizagdo do leildo publico, ndo podiam,
sob qualquer forma, ingressar recursos pecuniarios em pessoas juridicas no Brasil,
uma vez que, se o fizessem, restaria prejudicado o sigilo do prego ofertado, elemento
crucial para obtencao do lance vencedor.

8.1. As empresas do grupo SANTANDER em atividade no Brasil, a época do leildo,
ndo possuiam grande estrutura patrimonial no Brasil, se comparada aos demais
bancos aqui existentes. Dessa forma, para que fosse possivel fazer o pagamento do
lance apresentado, seria necessaria a remessa desses recursos do exterior,
diretamente pela matriz sediada na Espanha a uma dessas empresas.

8.2. Assim, dessa maneira, a eventual transferéncia desses recursos para a
SANTANDER HOLDING (empresa do grupo SANTANDER no Brasil que poderia ser
utilizada na aquisicio do BANESPA) antes de finalizado o leildo, seria um ato que
inviabilizaria o sigilo da proposta pretendida e, consequentemente, a realizagdo do
negbcio.

8.3. As operagdes como realizadas, e s6 dessa forma poderiam ter sido realizadas,
propiciaram atribuir neutralidade fiscal a operagdo, em obediéncia as normas legais.

8.3.1. Somente por meio da estrutura societdria implementada pelo grupo
SANTANDER, nos estritos termos da lei, bem como com a utilizagdo da empresa
SANTANDER HOLDING, foi possivel atingir a aquisi¢do do BANESPA em condigdes
de igualdade com os demais concorrentes e com a garantia do sigilo da sua oferta.

9. Nos termos dos artigos 26, 27 ¢ 28, da Lei n® 4.595/64, o capital inicial de uma
instituicdo financeira deve ser integralizado exclusivamente em moeda corrente
nacional e o aumento de capital pode ser feito em moeda corrente ou por
incorporagdo de reservas ou reavaliagdo de parcela dos bens do ativo imobilizado.
Logo, ndo existe a possibilidade legal de se aumentar o capital social de uma
empresa financeira por meio da integralizacdo de participacdo societaria, motivo
peloiqual chouve ra mecessidade” das empresa “SANTANDER HOLDING, entidade ndo-
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financeira, na operacdo em questdo, para poder receber as acdes adquiridas do
BANESPA, em integralizacao de capital.

9.1. A empresa SANTANDER HOLDING foi criada para receber como integralizagdo
de capital as acdes do Banespa inicialmente adquiridas pelo SANTANDER HISPANO.
Tal aquisicdo por parte da SANTANDER HOLDING se deu por meio da referida
operacdo societaria. Tais fatos ¢ que justificam a sua cria¢do. Portanto, ela era
imprescindivel para a consecugdo do propoésito negocial do grupo SANTANDER.

9.2. A forma mais direta, correta e adequada de se implementar a operagdo
pretendida pelo grupo SANTANDER foi a realizada no presente caso, reitere-se, em
razdo da vedacdo de aumento de capital em instituigdes financeiras por intermédio
de integralizagdo de quotas de outras sociedades. De fato, seria necessaria a
integraliza¢ao das quotas adquiridas em uma empresa ndo financeira (SANTANDER
HOLDING), para sua posterior incorporagdo pelo Banespa.

10. Em 30/06/2001, antes da incorporac¢do pelo BANESPA, 0 SANTANDER HOLDING
por exigéncia da CVM e do BACEN constituiu e registrou em seu passivo exigivel
uma provisdo equivalente ao valor total do agio que estava registrado em sua
contabilidade, o que antecipou o reconhecimento de uma despesa ¢ gerou um
prejuizo antecipado para o grupo. Esse prejuizo foi apenas societario, ndo gerando
qualquer beneficio fiscal ou redugdo de tributos para o grupo SANTANDER.

10.1. A contabilizagdo de provisdo como contrapartida do agio fundamentado em
expectativa de rentabilidade futura é obrigatoria quando se tratar de operagdo
envolvendo instituicdo financeira, com a finalidade de se obter uma melhor
governanga corporativa e garantir a protecdo dos direitos dos acionistas minoritarios
contra o efeito contabil da amortizagao futura do agio na distribuicdo dos beneficios
gerados pela sociedade, garantindo a manuten¢do do fluxo de dividendos e a

transparéncia das demonstracdes financeiras quanto a identificacdo dos seus
resultados operacionais.

11. A Fiscalizac@o afirma que o 4gio pago pelo SANTANDER HISPANO na aquisi¢do
do BANESPA ndo poderia ser classificado unicamente com fundamento na previsdo
dos resultados nos exercicios futuros (inciso II, do §2°, do art.385, do RIR/99).

11.1. Contudo, ndo assiste razdo ao Fisco, uma vez que o valor amortizado, a titulo
de agio pelo BANESPA, decorre da aquisicdo de suas agdes pelo SANTANDER
HOLDING. O valor desta aquisi¢do, pela SANTANDER HOLDING, encontra
fundamento econémico em expectativa de rentabilidade de exercicios futuros.

11.2. A Fiscalizagdo ndo provou que o agio integralizado pelo SANTANDER HISPANO
englobaria algum valor correspondente ao fundo de comércio adquirido do
BANESPA, tampouco qual seria a parcela desse montante que comporia o total do
custo de aquisi¢do das a¢des pelo SANTANDER HOLDING.

11.3. Pela analise da conclusdo do laudo de avaliacdo dos avaliadores externos,
elaborado nos termos da lei, resta claro que o valor do agio decorrente da
integralizacdo do capital do BANESPA na empresa SANTANDER HOLDING estava
amparado no fundamento econdmico da rentabilidade futura, ndo tendo nenhuma
justificativa, portanto, em valores decorrentes da aquisi¢do do fundo de comércio do
BANESPA.

11.4. Para fins de aplicacdo do beneficio fiscal ora em analise, o valor do agio
integralizado na SANTANDER HOLDING gerado com fundamento em expectativa de
rentabilidade ' futura ‘deve ser’calculado”com'base na “integralidade das agdes que

12
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compdem a sua participagdo societdria e ndo apenas na participa¢do societéria
adquirida no leildo.

11.5. Cumpre observar que a marca da institui¢do financeira adquirida foi mantida
durante o periodo estrito em que se procederam as integracdes das plataformas
tecnoldgicas dos dois bancos. Assim que procedida a uniformizacdo, a marca foi
abandonada, sem qualquer efeito para os negdcios, prova de que ndo influenciou no
pagamento do agio.

12. O valor pago pelo SANTANDER HISPANO no leildo, num montante de
R$7.050.000.000,00, corresponde apenas a aquisi¢éo de parte das cotas pertencentes
a Unido que eram objeto da alienacdo, aproximadamente 30% do capital social (60%
do capital votante).

12.1. O SANTANDER HISPANO adquiriu, logo apds o leildo, quase a totalidade das

demais acdes do BANESPA, por meio de oferta publica de agdes concluida em
06/04/2001.

12.2. Em 29/05/2001, o SANTANDER HISPANO integralizou suas agdes
representativas de 97,2% do capital social do BANESPA na SANTANDER HOLDING,
ou seja, nesse momento houve a aquisicdo da participagdo societaria por parte da
SANTANDER HOLDING pelo valor de R$9,57 bilhdes, investimento decorrente da
participagdo no Patrimoénio Liquido do BANESPA de R$2,11 bilhdes e agio de
R$7,46 bilhdes.

12.3. Reitere-se que esta etapa da operagdo foi realizada apos o grupo SANTANDER
ter participado do leildo publico e apds realizar oferta publica de acgdes para
aquisicdo da quase totalidade do capital do BANESPA, e representa operagdo
societaria de integralizacdo de capital, por meio da qual a SANTANDER HOLDING
adquiriu, nos estritos termos da lei, as agdes do Banespa, surgindo dai um agio.

12.4. Pela analise da tabela de fIs.438, constata-se que nao houve reavaliacdo do
agio pago quando da aquisi¢do das agdes do Banespa pertencentes a Unido (leildo de
20/11/2000), mas somente a aquisi¢do de novas acdes, por meio de oferta publica e
aquelas pertencentes aos funcionarios, motivo pelo qual deve ser considerado o
montante de R$7.462.067.630,07 a titulo de agio, a ser amortizado como beneficio
fiscal.

13. Conforme o art.132, do CTN, o sucessor responde apenas pelos tributos devidos
até a data da sucessdo. No caso em analise, a multa foi lancada em 30/12/2008,
enquanto a incorporagdo deu-se no dia 31/08/2006. Portanto, ndo ha que se manter a
cobranga da multa punitiva em face da impugnante.

13.1. Como a multa em apreco somente foi langada apds o evento da incorporagio,
que ocorreu em 31/08/2006, sobre fatos de responsabilidade exclusiva da empresa
incorporada, ndo se pode admitir a transferéncia dessa penalidade também em razdo
do seu carater personalissimo, ainda que as empresas sejam do mesmo grupo
econdémico.

14. Considerando-se a natureza remuneratoria da taxa SELIC, a
inconstitucionalidade de sua aplicagdo, bem como sua ilegalidade, ndo ha que se
admitir a utilizacdo da mesma, no presente caso, com a natureza de juros de mora.

A decisdo recorrida esta assim ementada:
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DECADENCIA. FATOS GENERICOS DO MUNDO FENOMENICO. ACEPCAO
TECNICA DE FATO GERADOR. E incabivel afirmar que tenha ocorrido a
decadéncia em relagdo a um fato genérico do mundo fenoménico. Na acep¢do
técnica definida pelo CTN, a decadéncia somente pode se verificar em face de fatos
geradores expressamente previstos em lei.

DECADENCIA. DOLO, FRAUDE OU SIMULACAO. Quando a autoridade fiscal
demonstra que ocorreram veementes indicios de dolo, fraude ou simula¢do, a
decadéncia rege-se conforme o disposto no art. 173, inciso I, do CTN.

OPERACAO SOCIETARIA. INTEGRALIZACAO DE CAPITAL SOCIAL DE
SOCIEDADE LIMITIDA POR MEIO DE CONFERENCIA DE ACOES. VALOR
REAL DAS ACOES. INEXISTENCIA DE AGIO. Numa operacio de integralizacéio
de capital de sociedade limitada, efetivada por meio de conferéncia de agoes, deve
ser considerado o valor real das agdes fixado em relagdo ao patriménio liquido da
companhia. Cabe ressaltar que tal operagdo societaria ndo possui o conddo de
produzir agio, nem mesmo comporta a transferéncia de dgio eventualmente apurado
na aquisi¢do origindria das agoes.

EMPRESAS NACIONAL E ESTRANGEIRA. DIREITO INTERNACIONAL. LIMITE
DE APLICACAO DE ORDENS JURIDICAS. Toda empresa, seja nacional ou
estrangeira, estd sujeita ao dominio de validade da ordem juridica do respectivo

Estado soberano, que ¢ delimitado e circunscrito ao poder territorial de cada
Estado.

LEILAO. ESPECIE DO GENERO LICITACAO. ISONOMIA DE CONDICOES
ENTRE  LICITANTES. PRINCIPIO DE VINCULACAO AO EDITAL.
INAPLICABILIDADE ~ DE ~ NORMAS  TRIBUTARIAS  ALHEIAS  AO
PROCEDIMENTO LICITATORIO. O leildo, enquanto espécie do género licita¢do,
é um procedimento vinculado, formalmente regulado em lei e regido pelo respectivo
edital. A isonomia de condigoes entre licitantes ¢ garantida pelo principio de
vinculagdo ao edital, o qual, todavia, ndo abrange a aplicagdo de normas
tributarias alheias ao procedimento licitatorio, em relagdo as quais ndo ha
qualquer previsdo no edital.

REGISTRO DE OPERACOES SOCIETARIAS. ATRIBUICOES DAS JUNTAS
COMERCIAIS. COMPETENCIA DE EXAME FORMAL DO ATO MERCANTIL. Ao
efetuarem o registro das operagoes societarias, as Juntas Comerciais se limitam a
realizar um exame formal dos atos mercantis, verificando o atendimento das
exigéncias estipuladas por lei. As Juntas ndo analisam nem a matéria de direito,
nem realizam a investiga¢do do mérito dos atos mercantis.

FUNDAMENTO ECONOMICO DO  AGIO. INDICACAO DO AGIO
FUNDAMENTADO EM FUNDO DE COMERCIO. Em fun¢do da expressa previsio
legal do §2° do art.20, do Decreto-Lei n° 1.598/77, o langamento de dgio,
decorrente de desdobramento do custo de aquisicdo, deve necessariamente
identificar o respectivo fundamento economico, de acordo com as alineas do
dispositivo legal em comento, que prevéem, dentre outras hipoteses, a necessaria
identificag¢do do agio fundamentado em fundo de comércio.

ONUS DA PROVA. DETERMINACAO DO VALOR DO AGIO. ALEGACAO
DESACOMPANHADA DE PROVA. Cabe ao impugnante trazer juntamente com
suas alegagoes impugnatorias todos os documentos que déem a elas for¢a probante.

MULTA AGRAVADA. EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE. Caracterizado o
evidente intuito de fraude, definido nos artigos 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64,
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o

impoe-se a aplica¢do da multa agravada, nos termos do §1° do art.44, da Lei n
9.430/96, com a redagdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007.

MULTA DE OFICIO. INCORPORACAO. RESPONSABILIDADE DA SUCESSORA.
A pessoa juridica incorporadora é responsavel pelo crédito tributario da
incorporada, respondendo tanto pelos tributos e contribui¢oes como por eventual
multa de oficio e demais encargos legais decorrentes de infragcdo cometida pela
empresa sucedida, mesmo que formalizados apds a alteragdo societdria, mormente
se incorporadora e incorporada encontravam-se sob controle comum.

JUROS DE MORA. TAXA SELIC. A utiliza¢do da taxa SELIC para o cdlculo dos
juros de mora decorre de disposicdo expressa em lei, ndo cabendo aos orgdos do
Poder Executivo afastar sua aplicagdo.

DEMAIS TRIBUTOS. MESMOS EVENTOS. DECORRENCIA. A ocorréncia de
eventos que representam, ao mesmo tempo, fato gerador de varios tributos impoe a
constituicdo dos respectivos créditos tributdrios, e a decisdo quanto a real
ocorréncia desses eventos repercute na decisdo de todos os tributos a eles
vinculados. Assim, o decidido quanto ao Imposto de Renda Pessoa Juridica aplica-
se a tributacdo dele decorrente.

LANCAMENTO PROCEDENTE.

Cientificada da aludida decisdo, a contribuinte apresentou recurso voluntario,
no qual repisa as alegagdes da peca impugnatdria, bem como contesta os fundamentos do
acordao recorrido. Transcreve-se, a seguir, a sintese dessas razdes recursais:

PRELIMINARES
I - Da indevida inovacao do lancamento por parte da Turma Julgadora

No Termo de Verificagdo Fiscal, o Sr. Auditor Fiscal expressamente reconheceu
que as operacgoes societarias, quando analisadas individualmente, sdo licitas,
embora o resultado final tivesse como objetivo, no seu entendimento, “burlar a
legislacao tributaria, deduzindo ilegalmente encargos de amortiza¢do em prejuizo
da Fazenda Nacional.”

Contudo, a Turma Julgadora sustentou, de forma absolutamente inovadora, que a
integralizacao das acoes do Banespa deveria ter sido feita apenas pelo valor do
patrimonio liquido (supostamente o valor real), sem considerar, para tal
propdsito, o valor relativo ao agio (ou seja, o custo total do investimento).

Dessa forma, este novo critério juridico somente poderia fundamentar a lavratura de
um eventual novo auto de infragdo, jamais se aplicando a qualquer langamento
antecedente, sob pena de indevida mudanga do critério juridico.

II - “Preclusao” da possibilidade do Fisco questionar a legalidade dos atos
societarios que deram origem ao Agio

Em 20/11/00 o Santander Hispano arrematou, em leildo, as a¢cdes do Banespa por
R$ 7.050.000.000,00, sendo que referida operagdo foi liquidada em 27/11/00. Ainda,
apos a realizacdo do citado leildo, a aludida empresa espanhola fez uma Oferta
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Publica de Agdes para adquirir as demais participagdes societarias do Banespa que
estavam no mercado.

Em 29/05/01, o Santander Hispano aumentou o capital social da Santander Holding
mediante a subscri¢do e integralizacio das acdoes do Banespa, pelo valor
atribuido de RS 9.574.900.000,00 (correspondente ao PL de RS 2.173.519.280,48
e agio de R$ 7.462.067.630,07). O valor relativo ao agio foi devidamente
contabilizado e declarado pela Santander Holding, conforme balango patrimonial
levantado em 30/06/01 ¢ DIPJ (ficha 38 A).

Assim, 0 agio como elemento contabil e societario decorrente das operagdes
societarias realizadas, surgiu em 29/05/01, com o aumento de capital da Santander
Holding, tendo sido transferido ao Banespa por incorporagao em 30/07/01, momento
a partir do qual passou a produzir efeitos tributarios (amortizagdo da base de céalculo
do IRPJ e da CSLL).

Assim, ndo se pode questionar a legalidade dos atos que originaram o direito ao
aproveitamento do agio no presente caso, eis que transcorreu o prazo decadencial
de cinco anos entre os fatos que propiciaram o surgimento do agio em 2001 e a
lavratura dos autos de infracio em questao (29/12/2008).

III - Da inexisténcia de fraude e simulacao

Néo ha fundamento também para imputacdo da multa agravada de 150%, prevista no
artigo 44, § 1°, da Lei n° 9.430/96, porquanto nao houve fraude nas operagdes que
culminaram com a amortizagao do agio pelo Banespa.

Para a caracterizagdo da fraude, ha que estar presente a figura do dolo especifico
caracterizado pela intencio manifesta do agente de omitir dados, informacées
ou procedimentos que resultam na diminui¢ao ou retardamento da obrigacao
tributaria.

Com efeito, quem age com intuito de fraude realiza operacdes proibidas, ndo as
escritura em seus registros comerciais ¢ fiscais, ndo declara essas opera¢des nos
formularios de entrega obrigatoria e, quando fiscalizado, ndo entrega a
documentagao solicitada, procurando sob todas as formas ocultar essas operagoes. E
mais, adultera documentos, utiliza-se de documentos calgados e paralelos, pessoas
inexistentes ou “laranjas” e de documentos falsos e inidoneos.

No presente caso, nenhuma destas condutas foi praticada pelo Recorrente, conforme
restou comprovado pelos documentos ¢ argumentos abaixo mencionados:

(1) Da publicidade dos atos societdrios que foram devidamente registrados nos
orgdos competentes: as operagdes societarias foram devidamente registradas
contabilmente e levadas ao conhecimento de todos os dérgdos competentes como
JUCESP, BACEN e CVM, bem como refletidas em documentos fiscais € contabeis
submetidos a Receita Federal.

(i1) Das opinides dos assessores e dos auditores externos: para realizar as aludidas
operagdes, o Recorrente contratou renomada empresa de consultoria especializada
para analisar legalidade da reestruturagdo societaria pretendida sob a optica do
paragrafo unico ao artigo 116 do CTN.

Ainda, as demonstragdes contabeis do Banespa, referentes aos anos-base de 2001 a
2004, nas quais ja estava refletido o agio e as respectivas amortizagdes, foram
devidamenteoanalisadas-e «validadasipelos-auditores independentes, especialmente
pelasivnotasinexplicativasc que:/ acompanharam @ Jpublicacdo das mencionadas
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demonstragdes contabeis, sem quaisquer ressalvas.

Na decisdo ora recorrida, alega-se que os pareceres acostados a pec¢a impugnatoria
padeceriam de erro. Contudo, mesmo que se houvesse erro na interpretacdo de lei no
presente caso (que ndo ocorreu), ndo ha que se falar em fraude, como ja decidiu a
Camara Superior de Recursos Fiscais.

IIL.1 - penalidade qualificada — inocorréncia de verdadeiro intuito de fraude —
erro de proibicao — artigo 112 do CTN.

Em se tratando de matéria controvertida, tem-se que o resultado final é apenas pela
ocorréncia de erro na interpretacio da lei, mas nao de fraude a lei. Recurso
negado” (g.n.) (Acordao CSRF n° 02-02896)

(1) Do leildo publico — ato administrativo vilido: toda a reestruturagdo societaria
implementada pelo grupo Santander iniciou-se com a realizacdo de leildo publico,
sem a menor possibilidade de conduta que tivesse por objetivo “esconder” qualquer
ato do Fisco.

Destaque-se, inclusive, que o Sr. Agente Fiscal justifica a fraude pelo fato de o
Recorrente ter oferecido um valor muito superior aos demais participantes. Contudo,
esquece-se que esse valor foi pago como forma de garantir a vitdria no Leildo ¢ o
beneficiario foi a préopria Unido!

(i1) Da ndo ocorréncia da “simulacdo de uma complexa opera¢do”: ndo ocorreu
no presente caso a pratica de atos simulados tendentes a transmitir/conferir direitos a
pessoa diversa do efetivo titular, uma vez que todo o processo de compra do
Banespa deveria iniciar-se, OBRIGATORIAMENTE, por intermédio do
Santander Hispano (empresa espanhola, ndo residente), conforme sera
demonstrado.

IV - Decadéncia do direito do Fisco lancar o IRPJ e a CSLL referentes ao ano-
base de 2002

No presente caso: (i) os tributos exigidos — IRPJ e CSLL — estdo sujeitos ao
langamento por homologagao; (ii) os fatos juridicos tributarios ocorreram no periodo
compreendido entre 31/12/02 e 31/12/04; (iii) ndo houve a comprovagdo de fraude, o
que justificaria a aplica¢@o da regra decadencial prevista no artigo 173, inciso I, do
CTN e (iv) o Recorrente somente foi cientificado da lavratura dos autos de
infracao em 30/12/08, conclui-se que: os créditos tributarios do IRPJ e da CSLL,
relativos ao ano-base de 2002, ja estavam fulminados pela decadéncia, nos termos
do artigo 150, § 4° do CTN.

DO MERITO

V Da efetiva operacio realizada — aquisicio do Banespa para expansao das
atividades do Grupo Santander no Brasil

Inicialmente, ressalte-se que os Srs. Agentes Fiscais, durante o processo de
fiscalizacdo, nao inquiriram, em momento algum, o Recorrente a justificar os
motivos econdmicos ou juridicos pelos quais as operagdes societarias foram
praticadas, tais como descritas nos atos societarios que lhes foram entregues. Ou
seja, os lancamentos foram efetuados com base na mera presuncio de que as
operagdes praticadas ndo tiveram propodsito negocial (presungdo decorrente da
simples leitura dos atos societarios — “analise das fotografias™).
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De fato, ao final da analise das operagdes em questdo (“analise do filme”), restara
comprovada que a forma juridica adotada pelo grupo Santander, para participar no
processo de leildo, foi a mais direta, correta e adequada para atingir seu objetivo
final: a compra do Banespa e a integracao das atividades bancarias para
obtencido de sinergia no grupo Santander, com o conseqiiente aproveitamento
do agio decorrente dessa aquisi¢ao.

Antes da aquisicdo do Banespa por meio do leildo ocorrido em novembro de 2000, o
grupo Santander no Brasil possuia uma atividade bancaria no Pais de pequeno porte,
em face dos demais bancos privados aqui operantes. Esse panorama foi radicalmente
alterado apds a aquisi¢do do Banespa.

Dessa forma, a inclusdo do Banespa no Programa Nacional de Desestatizacao foi
uma oportunidade Unica para o grupo Santander ingressar definitivamente no
mercado brasileiro e consolidar seu poder econdomico no mercado nacional.

Para se ratificar o até aqui exposto — aquisicdo do Banespa em razdo de necessidade
de expansdo das atividades comerciais do grupo Santander — juntou-se ao autos a
reportagem publicada na Revista Veja, Edicdo n° 1677, de 29/11/2000: “OLE! OS
ESPANHOIS RECONQUISTARAM A AMERICA - Santander compra o
Banespa por 7 bilhées de reais, ja é o terceiro maior banco privado do pais e quer
ser o numero 1 até 2003”

Com efeito, passa-se a expor as principais “fotografias” que compoem o “filme” da
aquisicdo do Banespa, nas quais se percebera a validade de cada passo adotado
pelo grupo Santander, bem como o sentido econdomico e o proposito negocial de
toda essa operagdo:

(i) 25/10/2000 — constituicio da Santander Holding com capital de
R$ 1.000,00, tendo como sécios 0 Banco Santander S/A e o Sr. Aurélio Velo Vallejo
(21 dias apos a publicacdo do edital do leildo);

(i) 20/11/2000 — Santander Hispano adquire as acbes representativas de 30%
do capital social do Banespa por meio da apresentacdo do maior lance secreto, em
envelope fechado, adquirindo o controle anteriormente pertencente a Unido:

Frise-se: esta foi a primeira etapa da operacdo e, necessariamente, realizada pelo
Santander Hispano (empresa espanhola — ndo residente) tendo em vista as
particularidades do processo de desestatizagdo do Banespa, isto é: lance secreto pelo
maior valor, apos pré-qualificacdo dos concorrentes.

(ii1) 06/04/2001 — Santander Hispano conclui a aquisicio de quase a totalidade
das acoes do Banespa, por meio de Oferta Publica de Agdes — OPA, (anunciada em
28/12/2000) chegando a participacao societaria de 97,2% do capital social, a um
custo de aquisi¢do de R$ 9,57 bilhoes;

(iv) 29/05/2001 — Santander Hispano integraliza suas agles representativas de
97,2% do capital social do Banespa na Santander Holding: momento da aquisicio
da participacio societaria pela Santander Holding pelo valor de RS 9,57 bilhdes
— Investimento decorrente da participacdo no PL do Banespa de R$ 2,11
bilh6es e Agio de RS 7,46 bilhdes.

Frise-se: esta etapa da operagao foi realizada apés o grupo Santander ter participado
do leildo publico ¢ apds realizar oferta publica de a¢es para aquisicdo da quase
totalidade do ‘capital> do-Banespa.sAlémcdisso; representa operagdo societaria de
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integralizagao de capital, por intermédio da qual a Santander Holding adquiriu, nos
estritos termos da lei, as acdes do Banespa, surgindo dai um agio. Tal etapa da
operagao foi absolutamente necessaria dentro do proposito negocial do grupo
Santander, bem como trouxe neutralidade fiscal e isonomia entre todos os
concorrentes (nacionais/estrangeiros).

(v) 30/05/2001 — Integraliza¢do das cotas da Santander Holding na Meridional
Holding. Ato societario realizado para obten¢do de sinergia do grupo Santander
Brasil (simplificagdo da estrutura administrativa, integrando e racionalizando as
estruturas societarias do grupo).

(vi) 29/06/2001 — Banco Santander S/A incorpora a Meridional Holding ¢ passa a
deter todas as quotas da Santander Holding (ato societario realizado para obtencao
de sinergia do grupo Santander Brasil):

O Banco Santander Central Hispano detinha participagdes no Brasil em distintas
instituicdes financeiras. Assim, com o objetivo de consolidar seus investimentos e
permitir uma percep¢do de um unico grupo no Pais, foi iniciado o processo de
reestruturagdo a fim de racionalizar, em varias etapas, a estrutura societaria no
Brasil, bem como consolidar as operacdes em um unico balanco. Tratou-se,
portanto, de operacdo de simplificagdo de estrutura societaria, buscando sinergia
administrativa e integragdo das atividades bancarias.

(vii) 30/06/2001 — Constituicao de Provisao — Exigéncia da CVM para proteger os
acionistas minoritarios do Banespa:

Esta etapa da operacdo foi realizada em conformidade com as exigéncias da CVM e
do BACEN (Instrugées CVM n°s 319/99 e 349/01; Circular BACEN n° 3.017/00),
com o intuito de proteger, quando da incorporagdo da Santander Holding pelo
Banespa (etapa que se vera adiante), o fluxo na distribuicdo de dividendos aos
acionistas minoritarios.

Ressalte-se, portanto, que a constituicdo dessa provisao tem como objetivo a boa
pratica de governanca coorporativa (proteciao do acionista minoritario contra o
efeito contabil da amortizacao futura do agio na distribuicao dos beneficios
gerados pela sociedade), permitindo a manutengdo do fluxo de dividendos ¢ a
transparéncia nas demonstragdes contabeis de maneira a deixar evidente, para
qualquer interessado, os resultados operacionais do Banespa (e atualmente do
Recorrente). Ndo existe nenhum efeito fiscal nesta operagdo. Pelo exposto, nota-se,
desde ja, outro equivoco cometido pela Turma Julgadora ao afirmar que a provisao
foi indevida (fls. 1454).

(viii) 30/07/2001 — O Banespa incorpora a Santander Holding e passa a
amortizar o agio — ato societario realizado para utilizacdo de tratamento fiscal
previsto em lei (art. 386, III, ¢ § 6°, II, do RIR/99)- ndo ha qualquer planejamento
tributario, trata-se de “opgédo legal”:

Com esta operagdo, o Banespa incorpora o acervo da antiga Santander Holding
passando a exercer a atividade bancaria plena, como uma das instituigdes financeiras
do grupo Santander, continuando o processo de integracdo de atividades bancarias e
buscando sinergia administrativa e tecnologica. Esse processo continuou a ser
realizado pelo grupo Santander até que em 2006, apés concluido o processo de
renovagdo e integracdo tecnologica total, os varios bancos foram integrados
juridicamente com a criagdo de um Unico banco do grupo: o Banco Santander
(Brasil)'STA “atual Recorrente.



Processo n° 16561.000222/2008-72 S1-C4T2
Acordao n.° 1402-00.802 Fl. 20

Conforme se depreende dos atos acima descritos, todas as operacgdes realizadas pelo
grupo Santander tiveram como objetivo criar uma estrutura societdria que tornasse
viavel, como planejamento estratégico, a aquisi¢do do Banespa, com o conseqiiente
aproveitamento do direito a amortizacao fiscal do agio gerado na integralizagdo das
suas cotas na Santander Holding, exatamente nos termos do artigo 386, § 6°,
inciso II, do RIR/99.

Com efeito, dentro de todo esse contexto, nota-se que as operagdes realizadas ndo
passaram de um conjunto de operagdes societarias usuais, normais € necessarias para
adquirir o Banespa e iniciar a expansdo dos negocios comerciais e, ainda, reduzir as
complexidades estruturais de um Grupo Econdémico em crescimento, que atualmente
caminha para atingir o objetivo de seu planejamento estratégico.

III - Legitimidade da aquisicAo do investimento com agio pela Santander
Holding e posterior aproveitamento fiscal pelo Banespa

Natureza Juridico/Contabil do Agio na Aquisicdo de Participacées Societarias

No presente caso, pode-se distinguir dois fatos juridicos distintos ¢ auténomos de
aquisi¢do das ac¢des do Banespa:

(i) FATO JURIDICO 1: aquisi¢do, pelo Santander Hispano, de agdes do
Banespa correspondentes a 97,02% do seu capital social, mediante o pagamento de
R$ 9,57 bilhdes (custo de aquisicBo — valor pago no leildo e na OPA). A
contabilizag@o desse investimento deve seguir a legislacdo da Espanha;

(ii) FATO JURIDICO 2: aquisi¢do, pela Santander Holding, de agdes do
Banespa correspondentes a 97,02% do seu capital social, por meio da conferéncia
em integralizacdo de capital realizada pelo Santander Hispano, no valor de R$ 9,57
bilhGes (transferéncia pelo custo de aquisicdo na conferéncia de agdes).

Como conseqiiéncia desses dois fatos juridicos auténomos de aquisicdo de
participacdo societaria, tem-se a seguinte conseqiiéncia para as duas pessoas
juridicas em destaque:

(i) O Santander Hispano deixou de possuir em seu ativo as acdes do Banespa
pelo custo de aquisi¢do de R$ 9,57 bilhdes e passou a possuir em seu ativo um
investimento em outra sociedade controlada (Santander Holding) no mesmo valor de
R$ 9,57 bilhdes — troca de ativos;

(ii) A Santander Holding teve um aumento no seu ativo no valor de R$ 9,57
bilhdes correspondente ao investimento no Banespa, como contrapartida do aumento
de capital integralizado pelo Santander Hispano.

Portanto, em conformidade com os principios contabeis geralmente aceitos € nos
termos do artigo 20 do DL n° 1.598/77 e da Instrugdo CVM n° 247/96, a Santander
Holding desdobrou o valor total do custo de aquisi¢cido das acoes do Banespa (R$
9,57 bilhdes) em valor do investimento pela equivaléncia patrimonial (R$ 2,11
bilhdes) e agio (R$ 7,46 bilhGes).

Da Licitude da Aquisicio de Participacio Societiria com Agio Conferida em
Integralizacio de Acoes.
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Os Srs. Agentes Fiscais manifestaram-se expressamente acerca da operagdo em que
o Santander Hispano conferiu as agdes do Banespa em integralizacdo de capital na
Santander Holding (opera¢do em que foi gerado o agio objeto de amortizagdo no
presente caso), concluindo que todas as operacoes consideradas isoladamente
foram licitas.

Ocorre que, conforme demonstrado anteriormente, a Delegacia de Julgamento
trouxe um novo fundamento juridico aos autos, na tentativa de validar as autuagdes
em questdo: a impossibilidade de conferéncia das a¢oes do Banespa com dagio em
integraliza¢do de capital na Santander Holding, pois as agoes deveriam ter sido
conferidas pelo valor de patriménio liquido (suposto valor real).

Contudo, ndo ha nenhum oObice na legislagdo a que o bem conferido em
integralizacao de capital seja avaliado a valor de mercado, desde que amparado
por laudo de avaliacio (o que existe no presente caso).

Ademais, ¢ totalmente coerente que o valor do agio esteja contabilizado na mesma
pessoa juridica que é detentora do investimento, pois s6 assim sera possivel a
amortizacao desse agio contra os lucros futuros que o justificaram.

Neste exato sentido é a conclusdo do parecer elaborado para o presente caso, pelo
Prof. Dr. Alexsandro Broedel Lopes, Titular do Departamento de Contabilidade da
FEA-USP, Membro do IASB, FIPECAFI e atualmente Diretor da CVM:

“E nosso entendimento que o dgio representado pela aquisicio das agées do
Banespa pelo Banco Santander Central Hispano S.A., posteriormente conferidas em
integraliza¢do de capital na Santander Holding S.A., deve ser amortizado na
mesma entidade que possuir os investimentos referidos. Entendemos que o dgio
deve seguir o ativo que o gerou e ndo permanecer na entidade que adquiriu os
investimentos — bem como sua respectiva amortizagdo. E nossa opinido que esse ¢ o
tratamento adequado da questdo indagada pela consulente com base nas
informagoes fornecidas e nos Principios Contabeis Geralmente Aceitos (PCGA) no
Brasil a época da realizagdo das operagées.” (g.n.)

Tratamento Tributario do Agio — Deduciio Fiscal da Amortizacio

No presente caso, em que (i) a controlada (Banespa) absorve patriménio da
controladora (Santander Holding) em virtude de incorporacao; (ii) tendo as
acoes da controlada sido adquiridas com agio; (iii) apurado com fundamento
econdmico no valor de rentabilidade dos resultados nos exercicios futuros; (iv)
estabelece a legislagdo que sera possivel amortizar o valor do agio nos balangos
correspondentes a apuragdo de lucro real, levantados posteriormente a incorporagao,
a razdo de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de apuragio
(inciso I1I e § 6° do artigo 386 do RIR/99).

A dedutibilidade fiscal da amortizagdo do agio, gerado na aquisicdo de sociedades,
teve como objetivo incentivar a pratica de fusdes e aquisicoes, especialmente
quando se tratavam de estatais em processos de privatizacdo — como ¢ o caso
dos autos. Efetivamente, a possibilidade de aproveitamento do 4gio induziria a uma
oferta maior do preco que seria pago ao Estado, fomentando, portanto, as
privatizagdes.

Ademais, também era muito comum que o agio gerado em operacdes de privatizagdo
fosse aproveitado mas/proprias’ émpresas privatizadas) ¢com o lucro por elas gerado
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como ¢ o caso dos autos. Neste sentido, como jd mencionado existe autorizacido
expressa do artigo 386, § 6°, inciso II, do RIR/99 para aplicagdo da dedugao fiscal
quando a empresa incorporada fosse aquela que detinha a propriedade da
participacao societaria.

Portanto, o aproveitamento do agio decorrente das privatizagdes, como trata o
presente caso, representa a mera fruicdo de um tratamento fiscal previsto em lei e
nio planejamento tributario. E exatamente este efeito fiscal (esse direito) que
qualquer que fosse a pessoa juridica adquirente do Banespa, residente ou nao
residente, no processo de leildo, teria direito de usufruir, diferentemente do que
entenderam os Sr. Julgadores na decisao ora recorrida.

Rentabilidade Futura como Fundamento Econdmico do Agio

A aquisicdo da participacdo societaria que estd sob andlise ¢ a decorrente da
conferéncia de capital na Santander Holding, cujo fundamento econdmico na
expectativa de rentabilidade futura estd devidamente comprovado por meio de
laudo de avaliacio de empresa especializada.

Inicialmente, destaque-se que nao foi feita qualquer prova, pela Fiscalizacao, de
que o agio integralizado pelo Santander Hispano englobaria algum valor
correspondente ao fundo de comércio adquirido do Banespa, tampouco qual
seria a parcela desse montante que comporia o total do custo de aquisicio das
acoes pela Santander Holding.

Além disso, também se faz necessario deixar claro que o Laudo elaborado por
empresa de avaliacdo especializada (KPMG Corporate Finance) nao foi
questionado em momento algum. Caso os fundamentos econdmicos deste laudo
tivessem sido analisados durante a fiscalizagdo, ficaria claro ao Sr. Agente Fiscal
que o valor do agio pago para a aquisicdo das a¢des do Banespa se justificam, sim,
no valor da expectativa de rentabilidade futura e, inclusive, contemplavam a
subseqiiente oferta publica que sucedeu a aquisi¢do das agdes do Banespa no
processo licitatorio.

Ademais, apenas a titulo exemplificativo, o Recorrente deixou claro em sede de
impugnacdo que a marca Banespa, isoladamente, ndo teve relevancia para a
determinagdo do valor do investimento. Verifica-se, inclusive, que a marca
“Banespa” foi comercialmente abandonada, prova de que ndo influenciou no
pagamento do agio.

De fato, 0 §2° do artigo 20 do DL n°® 1.598/77 determina ser obrigatoria a indicagdo
do fundamento economico para o langamento do agio em um dos seguintes critérios:
(i) valor de mercado de ativos; (ii) expectativa de rentabilidade futura; ou (iii) fundo
de comércio, intangiveis ou outras razdes econdmicas.

Contudo, este dispositivo legal ndo estabelece a obrigatoriedade de considerag@o de
todos os critérios mencionados, mas ao menos um “dentre” eles. Também ndo ha
uma ordem logica ou pressuposta para a atribuicdo de destes fundamentos. Tal
determinagdo nem seria possivel, pois o fundamento econdmico para o pagamento
de agio em uma aquisi¢do de bens (no caso agdes do Banespa) ¢ critério de decisdo
unico e exclusivo do adquirente. Trata-se de prerrogativa negocial que é propria da
livre iniciativa das partes na motivac¢do para determinagao do prego do ativo.
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Neste sentido, a inten¢do do contribuinte é expressa no momento da aquisic¢do, pelo
fundamento escolhido, o qual estd vinculado com o propoésito econdémico da
aquisicdo. Caso o adquirente tenha por objetivo explorar o negocio adquirido, ele
pode fundamentar o prego (e o agio) pela rentabilidade esperada. Por outro lado, se o
adquirente pretende liquidar a companhia, podera estar interessado na mais valia dos
ativos subjacentes a serem vendidos.

IV - Isonomia entre Concorrentes e Neutralidade Fiscal na Alienaciao do
Banespa — Inexisténcia de Privilégio Exclusivo para as Empresas Nacionais de
Aproveitamento Fiscal do Agio

O Programa Nacional de Desestatiza¢do, no qual foi incluido o Banespa, estava
vinculado aos preceitos previstos na Lei n° 8.666/93, que regulamenta o artigo 37,
inciso XXI, da Constituicdo Federal e institui normas para licitagdes e contratos da
Administracao Publica, o qual estabelece a isonomia como fator fundamental para a
alienag@o de bens publicos.

Com o objetivo de maior aplicabilidade ao principio constitucional de isonomia
entre os concorrentes, prevé o artigo 3°, § 1°, inciso I, da Lei n°® 8.666/93, que ¢é
vedado aos agentes publicos estabelecer “distincoes em razdo da naturalidade, da
sede ou domicilio dos licitantes”.

Ademais, diferentemente do que entendeu a Turma Julgadora, um fator
fundamental para se garantir a isonomia entre os participantes, na
determinacio do lance a ser oferecido, € a igsualdade do tratamento tributario, o
que somente pode ser atingido pela neutralidade tributaria da legislacdo no
tratamento entre nacionais e estrangeiros.

Apenas a titulo ilustrativo, ressalte-se que, caso a arrematacdo do Banespa tivesse
se _dado por um banco nacional, nio haveria questionamento quanto a
possibilidade de aproveitamento da dedutibilidade fiscal do agio, como ocorreu
na aquisicio do Banerj e do Banestado pelo Itau.

Qual seria o fundamento para o tratamento desigual entre um banco nacional € um
banco ESTRANGEIRO? Nenhum! Até porque quanto maior o numero de
concorrentes maiorES seriam as possibilidades de sucesso do leildo e, por
consequéncia, maior o preco recebido pela unido.

De fato, ¢ importante ressaltar que o tratamento fiscal de dedutibilidade do agio nao
representa, necessariamente, uma perda de receita para a Administragdo Publica.
Isto porque o referido beneficio de reduciao da base tributivel da empresa
privatizada em exercicios futuros sera um fator de valorizacdo do preco a ser
pago, que ird representar o ingresso imediato de recursos para a entidade da

Federacio.

V - Da Sistematica de Alienagdo das Ag¢oes no Leildo — Sigilo do Lance como Fator
Determinante para a Aquisi¢do do BANESPA

Ademais, um dos fatores fundamentais para a garantia de igualdade de concorréncia
no leildo € o sigilo da proposta dos participantes. Trata-se de preceito fundamental,
motivo pelo qual o desrespeito ao sigilo da proposta em procedimento licitatorio é
crime sujeito a detencdo de 2 a 3 anos ¢ multa, nos termos do artigo 94 da Lei n°
8.666/93.

No presente caso, a sistematica de alienagdo das acdes do Banespa, conforme
previsto no Edital PND n® 3/2000, ‘s¢ ‘dava por ‘meio da apresentacdo de um
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envelope opaco fechado, com o lance em moeda corrente nacional. A importancia
do sigilo consistia no fato de que o Santander Hispano somente poderia
arrematar o Banespa, sem a necessidade de realizar lances a viva voz, caso nao
houvesse nenhum lance igual ou superior a 80% do valor do seu lance nos
demais envelopes.

De fato, caso as grandes institui¢Ges brasileiras, a época, acreditassem que o grupo
Santander iria realmente participar do leildo, com uma proposta competitiva, elas
pagariam qualquer prego para evitar o ingresso de mais um concorrente “de peso” no
mercado nacional (conforme se depreende da afirmacédo feita por Gabriel Jaramillo,
o presidente do Santander no Brasil, a época, em entrevista a Veja em 29/11/2000,
logo apos a aquisicdo do Banespa)

Portanto, ndo resta davida que o sigilo do lance que foi apresentado pelo grupo
Santander, para a aquisicdo do Banespa, era fundamental para que ele fosse
vencedor na privatizagdo. Este sigilo somente foi possivel com a realizagdo da
operag¢do tal como descrita anteriormente.

Isto porque, caso o Santander Hispano tivesse capitalizado qualquer sociedade
nacional, anteriormente a participacado no leilao, estaria deflagrando aos
demais participantes qual seria o preco que pretendia pagar, impedindo o sigilo
da oferta. Caso isso ocorresse, os bancos nacionais certamente aumentariam
suas ofertas, de forma a inviabilizar o ingresso do grupo Santander como um
concorrente tao expressivo no mercado nacional. Nao é a toa o brocardo
popular: “o segredo é a alma do negécio”.

Qualquer movimento cambial correspondente a R$ 7.050.000.000,00 afetaria o
mercado como um todo (balanga de pagamentos) ¢ seria de conhecimento publico
com facilidade. A movimentacdo de divisas dessa magnitude provocaria a
identificacdo do valor supostamente pretendido pelo grupo Santander para aquisi¢cao
do Banespa, o que, certamente, frustraria tal objetivo.

Ademais, trazer ao Pais, previamente ao leildo publico, o aludido valor sem a certeza
da vitoria no processo licitatorio seria extremamente custoso e irrazoavel (lembre-se
que ¢ época era exigida a CPMF, além de todos os demais custos bancarios e riscos
atinentes a moeda).

VI - Da Necessidade (Imprescindibilidade) da Santander Holding -
Fundamento Econdémico para o Presente Concreto.

Afirma a decisdo ora recorrida que a Santander Holding seria uma “empresa
veiculo”, uma “empresa de passagem”, pois teria uma duracdo ef€mera, sem
“proposito negocial” e “sem funcionarios”.

Contudo, destaque-se inicialmente que, nos termos da Lei n°® 4.595/64 (artigo 28), o
aumento de capital, em uma instituicdo financeira, pode se dar, tdo somente, pelas
seguintes formas:

(i) em moeda corrente; ou (ii) incorporagdo de reservas; ou (iii) reavaliacdo das
parcelas dos bens do ativo imobilizado.

Regulamentando a mencionada norma, o BACEN editou a Circular n° 2.750/97
(artigo 2°) que deixa evidente que o aumento de capital social nas instituicdes
financeiras s pode ser feito por moeda corrente (recursos de acionistas ou quotistas)
ou por-reservas de: capital;ous lucros.. No, mesmo. sentido ¢ o o Plano de Contas
COSIF (item2)
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Nota-se, portanto, que nao existe a possibilidade legal de sc aumentar o capital
social de uma instituicao financeira por meio da integralizacdo de participaciao
societaria, motivo pelo qual fica evidente a necessidade da Santander Holding
(entidade ndo financeira) para poder receber as agdes adquiridas do Banespa, em
integralizagdo de capital.

Portanto, ndo ¢ possivel argumentar que o Santander Hispano (empresa espanhola —
ndo residente), ao invés de capitalizar as agdes do Banespa na Santander Holding
(suposta empresa “veiculo”), poderia ter capitalizado tais a¢des em outra sociedade
financeira pertencente ao grupo.

Ora, como visto, tal procedimento nao era legalmente possivel, dai por que a
existéncia da Santander Holding. Ela foi criada, justamente, para receber como
integralizacdo de capital as a¢des do Banespa inicialmente adquiridas pelo Santander
Hispano. Tais fatos ¢ que justificam sua criac@o. Portanto, ela era imprescindivel e
absolutamente necessaria para consecugdo do proposito negocial do grupo
Santander.

Ademais, conforme ja demonstrado, o grupo Santander somente pdde participar do
leildo por meio do credenciamento do Santander Hispano, o qual faria o lance e o
pagamento apos a arrematacdo. Insista-se: ndo havia outra forma juridica possivel
para viabilizar essa operagao (aquisi¢do do Banespa em condi¢des de sigilo de prego
e com o aproveitamento do beneficio fiscal do agio) nem as operagdes societarias
subseqiientes que foram implementadas para gerar sinergia no grupo Santander.

Em suma, a estrutura utilizada para a aquisicdo das acdes do Banespa era a mais
adequada para que: (i) sec mantivesse o sigilo do lance no leilao, tendo em vista
que o Santander Hispano (ndo residente) ndo teria como internalizar esses recursos
no Brasil sem que os demais participantes do leildo ficassem sabendo qual seria a
sua proposta; (ii) fosse possivel, por conseqiiéncia, a amortizacao fiscal do agio
previsto em Lei, uma vez que ndo havia a viabilidade de utilizagdo de outra
sociedade do grupo Santander no Brasil; (iii) fosse dado um tratamento isondomico
e neutro a operacdo, ¢ (iv) fossem preservados os direitos dos acionistas
minoritarios do Banespa, por meio da constituicdo de provisdo na Santander
Holding no montante total do agio (boa governanga corporativa), garantindo a
manuten¢do do fluxo de dividendos e a transparéncia das demonstragdes financeiras
quanto a identificagdo dos seus resultados operacionais.

Neste sentido, cabe ressaltar que o intuito de se utilizar a Santander Holding, como
instrumento para a viabilizagdo do leildo, se demonstra inclusive por meio do
elemento temporal (esta sociedade foi constituida antes da realizagdo do leildao: 21
dias apo6s a publicagdo do edital PND — Programa Nacional de Desestatizacdo
03/2000 do Banco Central do Brasil).

Ressalte-se também que as demais operagdes societarias descritas pelos Srs. Agentes
Fiscais se traduzem em legitimas operacdes de redugdo de estruturas societarias para
obten¢do de sinergias no grupo Santander Brasil, conforme também ja destacado.

Por fim, ¢ importante que se tenha em mente que o presente caso é completamente
distinto dos outros casos ja julgados pelo Conselho de Contribuintes,
especialmente distinto das operacdoes conhecidas como “casa-separa” e
“operagdo dgio”.

Isto, porque, primeiramente, o presente caso_ trata de agio gerado na integralizacio
das acOes -do.Banespa.na .Santander  Holding,, Assim, conforme ja destacado, a
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operacdo deve ser analisada como um filme, no qual se percebe todos os atos que
foram executados no contexto de aquisicdo do Banespa no processo de privatizagio,
por meio de lance realizado pelo Santander Hispano.

No presente caso esta evidente que o propdsito ou a finalidade ndo ¢é evitar a
incidéncia do ganho de capital. De fato, se ha algum ganho na venda do Banespa
neste processo de privatizagdo, este ganho é da Unido e ndo do grupo Santander.

Ainda, o precedente administrativo citado pelos Srs. Agentes Fiscais trata, na
verdade, de operacio realizada entre particulares, num contexto totalmente
distinto de um leildo publico de privatiza¢do, seja pelo procedimento licitatorio
previsto em Lei no presente caso, seja pelo porte da operacdo de aquisi¢do do
Banespa (“joia da coroa” das privatizagoes).

Imprescindibilidade da Santander Holding como Forma de Protecio dos
Minoritarios — Fundamento Econémico para a Operacio

Deve-se destacar ainda que, antes da incorporagdo pelo Banespa, a Santander
Holding registrou em seu passivo exigivel uma provisiao equivalente ao valor do
agio que estava registrado em sua contabilidade.

De fato a protecdo do direito ao fluxo de dividendos dos minoritarios encontra-se
prevista e regulamentada no artigo 6° da Instrugdo CVM n° 319/99 (com redagdo
dada pela Instru¢do CVM n° 349/01), bem como no artigo 16 da mesma norma. Esta
previsdo também esta expressa nos artigos 1°, 7° e 8° da Circular BACEN n°
3.017/00, que trata do processo de incorporagao.

Esta provisdo foi constituida como forma de evitar os efeitos negativos do agio no
patriménio liquido do Banespa, decorrentes da sua amortizagdo apds a incorporagao.
Desta forma, com a amortizacio do agio nos exercicios subseqiientes pelo
Banespa (e pelo Recorrente apdés a incorporacio), em contrapartida do
resultado do periodo, igual valor da referida provisao seria, também, creditado
no resultado, de modo a anular o efeito da amortizacdo do agio no fluxo de
distribuicao de dividendos.

VII - Da Teoria do Proposito Negocial —Aplicabilidade as Operagdes Praticadas Da
Teoria do Proposito Negocial — Aplicabilidade as Operagdes Praticadas

Motivo, Finalidade e Congruéncia do Negécio Juridico

No presente caso, mesmo admitindo-se os pressupostos da doutrina do propdsito
negocial para a validade do planejamento tributario (o que nao ¢ o caso dos autos),
ainda assim encontram-se presentes o motivo, a finalidade e congruéncia dos
atos:

O motivo foi a aquisicio do Banespa em processo de privatizacdo, com a
consequente amortizacdo fiscal do agio gerado nessa aquisi¢ao, nos termos da Lei.

A finalidade da operacio era a aquisicio de uma instituicio financeira de
grande porte e aumento da participacdo no mercado brasileiro.

Todos os atos societarios praticados inserem-se congruentemente neste contexto
da aquisi¢do de uma instituicdo financeira por outra: (i) a forma de participagdo
no leilao;(ii) ‘os fluxos/de‘caixa‘ocorridos; (iii)/'anecessidade da constituigdo de todas
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as sociedades envolvidas; e (iv) todas as operag0es realizadas para reduzir estruturas
e obter a sinergia e consolidagdo do grupo Santander no Brasil.

Coeréncia com o Planejamento Estratégico do Empreendimento Econdmico

Poder-se-ia ainda cogitar da aplicacdo de mais um limite ao suposto “planejamento
tributario” (insista-se que ndo ¢ o caso dos autos) praticado no presente caso. Trata-
se da coeréncia da questdo com o planejamento estratégico do empreendimento
econdmico.

Este ultimo limite ao “planejamento tributario” consiste na analise da operagao no
contexto empresarial € na verificagdo de sua coeréncia com as estratégias e os planos
futuros do empreendimento como um todo.

De fato, como demonstrado, o grupo Santander possuia e possui um planejamento
estratégico para o Brasil claro e definido. Seu objetivo de longo prazo, declarado
inclusive por meio de noticias veiculadas em jornais e revistas desde a época da
aquisi¢do do Banespa, ¢ o de se tornar o maior Banco privado em atividade no
territorio nacional.

A aquisi¢do do Banespa, como ja mencionado, foi apenas um capitulo desse filme
projetado ha muito tempo, mas o filme ainda ndo acabou, como se percebe das mais
recentes aquisigoes feitas por esta instituicao financeira.

VIII Da Inexisténcia de Previsio Legal para a Adicdo, a Base de Calculo da
CSLL, da Despesa com a Amortizaciao de Agio Considerada Indedutivel

Ainda, mesmo que se considere a amortizacdo fiscal do agio indedutivel para fins de
apuracdo da base de célculo do IRPJ no presente caso, o que se admite apenas a
titulo argumentativo, ¢ possivel concluir que o lancamento de CSLL nio possui
fundamento legal, motivo que enseja a reforma da decisdo ora recorrida ¢ o
cancelamento do auto de infragdo em comento, conforme ja se manifestou esse E.

Conselho.
“CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO — BASE DE CALCULO -
ADICOES - ILEGALIDADE - ART. 57 — LEI N° 80981/95 -

INAPLICABILIDADE. A adicao a base de calculo da CSSL do valor da
amortizacdo do agio na aquisicao de investimentos avaliados pela equivaléncia
patrimonial nio__encontra previsio legal, nio podendo ser exigida do
contribuinte. No se aplica a presente questdo o art. 57 da Lei n® 8.981/95, pois tal
dispositivo ndo determina que a base de calculo da CSLL seja idéntica a base de
calculo do IRPJ, nem que as adi¢des devem ser as mesmas.” (Acorddo n® 107-
07315)

IX - Da Impossibilidade do Lancamento da Multa de Oficio na Hipétese de
Responsabilidade Tributaria por Sucessao

Ademais, o Recorrente foi autuado na qualidade de sucessor por incorporagio.
Contudo, como a multa em apreco somente foi lancada apés o evento da
incorporacdo, que ocorreu em 31 de agosto de 2006, sobre fatos de
responsabilidade exclusiva da empresa incorporada, ndo se pode admitir a
transferéncia dessa penalidade, também em razdo do seu carater personalissimo,
ainda que as empresas sejam do mesmo grupo econdmico, conforme ja assentou a
jurisprudéncia (judicial e administrativa) sobre o tema, razao pela qual o Recorrente
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aguarda que a decisdo ora recorrida seja reformada integralmente e seja exonerada a
multa de oficio em apreco.

X Da nio Incidéncia da Taxa de Juros Selic sobre a Multa de Oficio

Por fim, os juros calculados com base na taxa SELIC nio poderio ser exigidos
sobre a multa de oficio lancada, por absoluta auséncia de previsdo legal, motivo
pelo qual devera esse E. Conselho determinar o seu cancelamento.

DO PEDIDO

Ante o exposto e ratificando-se as demais alegagdes de defesa desenvolvidas em
sede de recurso voluntario, espera o Recorrente que este Egrégio Conselho reforme a
decisdo ora recorrida, com o conseqiiente cancelamento integral dos autos de
infragdo objeto do presente processo administrativo (...)

Instada a manifestar-se nos termos do art. 48, §30. do anexo II Regimento
Interno do CARF, a douta PGFN apresentou contrarrazdes de fls. , cujos a esséncia de
transcreve-se (verbis):

26 - Dessa forma, ultrapassada a preliminar de decadéncia apresentada pelo
contribuinte, passa-se a analise do mérito.

II. “Agio de si mesmo”.

27 - Como ja relatado acima, o litigio envolve basicamente dois acontecimentos. O
primeiro concerne na aquisi¢do do Banespa com 4gio pelo Santander Hispano.
Nesse ponto, ndo ha divergéncia de que o Santander Hispano efetivamente pagou
agio pela aquisicdo do investimento.

28 - O segundo acontecimento foi a subscri¢do, pelo Santander Hispano, de agdes do
Santander Holding, com a entrega do investimento no Banespa e sua avaliacao pela
rentabilidade futura.

29 - A fiscalizacdo, e o proprio contribuinte, citaram durante o processo alguns
documentos que atestam que a efetiva finalidade da segunda operagdo era
possibilitar a transferéncia, para a empresa operacional, do agio pago pelo Santander
Hispano na aquisi¢ao do Banespa. NAO

30 - Ora, se a esséncia de todo o negocio juridico em tela foi o de possibilitar a
transferéncia do agio pago pelo Santander Hispano para o Banespa, a segunda
operagao (subscricdo, pelo Santander Hispano, das acdes do Santander Holding com
o investimento no Banespa), deveria, em verdade, ser desconsiderada, pois
representa mera formalidade. Nao tem verdadeira substancia econdmica.

31 - E isso resta patente ndo apenas por todos os documentos existentes nos autos
que demonstram a verdadeira causa negocial, como na préopria utilizagdo de
“empresa veiculo” (a Santander Holding, com existéncia efémera, sem nenhuma
atividade econ6mica — declaragdes de rendimentos nido revelam nenhuma outra
atividade a ndo ser a participagdo no Banespa -, sem funcionarios, com capital inicial
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de R$ 1000,00 e que recebeu, em subscricdo de capital, investimento com o
impressionante valor de R$ 9.574.901.000,00).

32 - Todavia (e de forma contraditéria), uma das alegacées do contribuinte é o
de que a primeira e a segunda operacio devem ser analisadas de forma
independente. Ou seja, a segunda operacdo ndo representaria uma seqiiéncia da
primeira, em que efetivamente houve dispéndio de recursos e efetivo pagamento de
4gio, mas uma opera¢do autdbnoma, que gerou um novo agio.

33 - Nesse sentido, pede-se venia para transcrever o seguinte trecho do recurso
voluntario:

()

34 - No seu “memorial complementar”, apresentado apds a ultima sessdo de
julgamento, o contribuinte reiterou o argumento, citando em seu favor o acérdao n.°
1101-00.354, que negou provimento a recurso de oficio. Naquela decisdo, em
sintese, a DRJ julgou que ndo ha possibilidade juridica de transferéncia de agio entre
sociedades mediante subscricdo de capital em empresa veiculo e sua posterior
incorporagdo pela empresa operacional. Para a DRJ, a subscricdo de capital da
origem a um agio especifico, que ndo se comunica com as operacdes anteriores.

35 - Entretanto, o argumento do contribuinte em nada o aproveita. Ao inverso,
justifica o auto de infracao.

36 - Com efeito, considerar a segunda operagdo como um fato distinto e autdnomo
em relacdo a primeira (aquisi¢do do Banespa por Santander Hispano, com agio),
implica, portanto, em buscar o fundamento do agio amortizado exclusivamente na
segunda operagdo (subscri¢do de capital por Santander Hispano em Santander
Holding).

37 - Na segunda operagdo, o agio amortizado decorreu da avaliagdo do Banespa para
fins de subscric¢do de capital no Santander Holding, de acordo com os arts. 7° ¢ 8° da
Lei das S/A. O critério de avaliacdo utilizado foi o valor de rentabilidade futura do
Banespa. Posteriormente, o Santander Holding foi incorporado pelo préprio
Banespa, possibilitando a amortizacao.

38 - Entretanto, nessa hipotese (analisando-se exclusivamente a segunda operagao),
0 agio amortizado pelo Banespa nasceu mediante operagdo entre sociedades do
mesmo grupo econdmico, com utilizagdo de empresa veiculo, ndo importou em
dispéndio de recursos, e resultou da projecao da sua propria rentabilidade. Ou seja,
o valor amortizado pelo Banespa decorreu da rentabilidade do proéprio
Banespa.

39 - Ora, essa é exatamente a descricdo do conhecido planejamento “agio de si
mesmo”, que ja foi devidamente proscrito pela jurisprudéncia do CARF!!!

40 - Nesse ponto, pede-se venia para transcrever ementa e voto condutor do acérdio
1301-00058, que reflete, de forma bastante didatica, o entendimento do CARF a
respeito do planejamento “agio de si mesmo”. Em suma, o Conselho vem decidindo
que a despesa, quando tem por base a mais valia do patrimonio da propria sociedade
que se beneficiard da amortizacdo, aproveitada mediante operagdo com empresa
veiculo, na verdade esta sendo “criada” sem uma base fatica, e portanto ndo pode ser
amortizada. Confira-se:

“Acordao 1301-00.058,-3* Camara /12 Turma Ordinaria
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DESPESA DE AGIO. DESCARACTERIZACAO. INDEDUTIBILIDADE —
Nao ha que se falar em despesas de agio na situagdo em que os montantes
correspondentes decorrem de expectativas de rentabilidade daquele que se
beneficiou da reducdo do lucro tributavel.

(..

41 - Veja-se que se a subscrigdo de capital por Santander Hispano em Santander
Holding fosse mesmo um fato distinto e auténomo da aquisi¢do das agoes do
Banespa, entao o fundamento do agio pago por Santander Hispano na aquisicao
do Banespa nao seria o mesmo da subscricao de capital no Santander Holding.
E, se isso fosse procedente, o 4gio amortizado pelo Banespa teria origem num
negocio juridico entre empresas do mesmo grupo, com utilizacio de empresa
veiculo, em que nao houve verdadeiro dispéndio de recursos, e seu fundamento
seria a rentabilidade do préprio BANESPA. Tal descricio corresponde
exatamente ao planejamento “4gio de si mesmo”!

42 - A fiscalizagdo percebeu tal problema, ao afirmar que “o que aqui se examina ¢ a
possibilidade de o Banespa deduzir os encargos de amortizagdo do agio gerado na
aquisi¢do de suas proprias agoes (...). Ora, do ponto de vista econémico, a situagdo
se apresenta sem qualquer substrato. E desprovida de significado econdémico a
deducdo dos referidos encargos de amortizagdo. Como explicar que uma pessoa
juridica passe a deduzir de seus proprios resultados a amortiza¢do de um agio gerado
na aquisi¢do de suas proprias ac¢Oes, notadamente se este tinha como fundamento
uma rentabilidade futura destes mesmos resultados? Alem de economicamente sem
esséncia, a situacao € rigorosamente ilogica” (fls. 194 dos autos).

43 - O argumento do contribuinte de que a subscricdo de capital por Santander
Hispano em Santander Holding seria uma operagcdo auténoma, independente, da
verdadeira aquisicio do Banespa, com o pagamento de agio, pelo Santander
Hispano, ndo faz sentido. Tal argumento justifica, em verdade, a manutenc¢ao
integral do lancamento.

44 - Contudo, caso se entenda que o que houve na realidade foi a transferéncia do
agio do Santander Hispano para o Banespa, ha que se verificar se, nesse caso, foram
cumpridos os requisitos legais para a amortizacao da quantia.

111. Agio na aquisicio do BANESPA por Santander Hispano. Descumprimento
das condicoes legais para a sua amortizacio.

45 - O Banco Santander Hispano, sediado na Espanha, adquiriu as a¢cdes do Banespa
com o pagamento de agio. Entretanto, por razdes particulares, ndo era possivel
incorporar ou ser incorporado pelo Banespa, para entdo possibilitar a amortizagdo do
agio nos termos dos arts. 7° ¢ 8° da Lei 9.532/97. Dessa forma, foi executada a
operagdo societaria ja descrita, que possibilitou que o agio fosse transferido para o
Banespa sem a incorporacdo do Santander Hispano, e 1a amortizado.

46 - Importante notar que toda a argumentag@o do contribuinte parte da premissa de
que o aproveitamento do agio mediante amortizag¢do seria medida de justica e neutra
para fins fiscais. O contribuinte apresenta razdes que o impediram de realizar a
operacdo nos moldes descritos nos arts. 7° ¢ 8° da Lei 9.532/97 (aquisicdo de um
investimento com 4gio e posterior incorporagdo), mas seu entendimento ¢ que essa
inadequacdo poderia ser contornada (mediante a subscricdo em uma holding e
posterior incorporacdo) porque o agio foi efetivamente pago.
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47 - O argumento do contribuinte possui duas impropriedades. A primeira €
entender que a operacio intermediaria, que possibilitou a transferéncia do agio
para a sociedade operacional, pudesse sanar a auséncia dos requisitos formais
para que Santander Hispano e Banespa pudessem amortizar o dgio mediante
incorporacio. A segunda impropriedade é confundir o disposto nos arts. 7° e 8°
da Lei 9.532/97 com um “favor fiscal” concedido por lei, a ser fruido desde que
o agio fosse pago.

III.1. Primeira impropriedade. O Santander Hispano nao apresentou os
requisitos para a amortiza¢ao do agio.

48 - Quais os requisitos para o gozo do beneficio pretendido pelo contribuinte? Em
primeiro lugar, ¢ necessario que a pessoa juridica que adquiriu o investimento
registre o agio nos termos do art. 20, §2°, alinea “b” do Decreto-Lei 1598/77, ou
seja, o lancamento do agio devera indicar, por fundamento econémico, o valor de
rentabilidade da controlada, com base em previsdo dos resultados nos exercicios
futuros.

49 - Posteriormente, nos termos dos arts. 7° ¢ 8° da Lei 9.532/97, é necessario que a
pessoa juridica incorpore ou seja incorporada pela sociedade investida.

50 - E o que se tem no presente caso?

51 - Em primeiro lugar, se estd claro que o Santander Hispano pagou agio pela
aquisi¢do do Banespa a Unido Federal, ndo esta claro qual a sua motivagdo, se valor
de mercado de bens do ativo, fundo de comércio ou rentabilidade futura do Banespa.

52 - Ainda em 6/4/2001, o Santander Hispano adquiriu por meio de oferta publica
mais a¢des do Banespa, totalizando 97,2% do seu capital social. Nessa aquisi¢ao,
sequer esta claro se houve pagamento de agio, e nem qual seria a sua motivagao, se
valor de mercado de bens do ativo, fundo de comércio ou rentabilidade futura do
Banespa.

53 - O Santander Hispano, por estar sediado na Espanha, evidentemente segue as
normas de contabilizacdo espanholas. Entretanto, o gozo do beneficio esta
condicionado ao cumprimento da norma brasileira, que exige pelo menos a
demonstragdo do fundamento econémico do agio.

54 - Ou seja, ndo se explicou qual o fundamento econdmico para o pagamento de
agio pelo Santander Hispano.

55 - O contribuinte tentou contornar essa impropriedade mediante o laudo de
avaliagdo do Banespa para subscri¢ao de capital no Santander Holding. Pede-se
venia para transcrever alguns trechos do laudo. Note-se que os pressupostos do
laudo sdo expressos de forma clara: para fins de gozo do beneficio a pessoa juridica
que adquirir com agio deve demonstrar o fundamento, o Banespa foi adquirido
com agio, cabe ao laudo apresentar o fundamento. Confira-se:

(..)

56 - O problema é que este ¢ o laudo de avaliagio do Banespa para fins de
subscri¢do no Santander Holding. O laudo néo se refere a operacio de compra do
Banespa pelo Santander Hispano, mas sim ao valor do Banespa para fins de
subscricio no Santander Holding.
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57 - O proposito do laudo ndo ¢é explicar porque motivo o Santander Hispano pagou
agio na aquisi¢do do Banespa (se valor de mercado de bens do ativo, fundo de
comércio ou rentabilidade futura). Mas, se a finalidade for a de explicar os motivos
pelos quais o Santander Hispano pagou agio na aquisi¢do do Banespa, essa avaliagdo
foi totalmente extemporanea, porque posterior a operacio de compra do Banespa!

58 - O CARF analisou caso absolutamente idéntico ao presente, ¢ manteve a
autuagdo. Trata-se do acorddo n.° 105-17.219, de interesse do contribuinte Ficap
S/A, cuja ementa ¢ a seguinte:

“Ementa: AGIO NA INCORPORACAO — Nio demonstrado o pagamento de
agio, nao ha de se falar em aproveitamento do mesmo pela incorporadora”.

59 - No caso apreciado pela antiga Quinta Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, a empresa alegou ter adquirido determinado investimento com agio,
mas a época do seu registro ndo demonstrou o fundamento econdmico.

60 - Posteriormente, em vista do beneficio previsto nos arts. 7° e 8° da Lei 9.532/97,
o contribuinte resolveu subscrever capital em uma empresa veiculo para posterior
incorporagdo, desta vez apresentando como fundamento da avalia¢do a rentabilidade
futura do investimento.

61 - Note-se que, igualmente ao caso em andlise, o contribuinte alegava ter pago
agio quando adquiriu o investimento. Entretanto, ndo fora demonstrado, pelo
adquirente, o seu fundamento econdmico. O contribuinte tentou sanar esse problema
mediante a subscricdo de agdes. A Camara julgou que, sem a demonstragdo do
fundamento do 4gio na época do seu pagamento, a operacdo equivaleria a uma
reavaliagdo da propria empresa (o “agio de si mesmo”), e negou provimento ao
recurso. Veja-se, no voto condutor abaixo, como a Quinta Camara solucionou o
litigio:

(..

62 - A jurisprudéncia acima em tudo se aplica ao caso presente. Da mesma forma,
ndo se sabe por que razdo o Santander Hispano pagou o agio. Nao existe uma
avaliagdo prévia do Banespa, que explique os motivos pelo pagamento da quantia. O
contribuinte tentou solucionar esse problema mediante o laudo apresentado na
subscri¢do de agdes do Santander Holding. Mas esse laudo nio é contemporaneo as
operacdes realizadas pelo Santander Hispano, ndo faz men¢do as compras de agdes,
mas sim a subscri¢do de agdes do Santander Holding.

63 - Por esse motivo, correta a fiscalizacdo ao dizer que o contribuinte, “ao
ostentar que todo o agio pago se fundou em expectativas de rentabilidade
futura (o que se apresenta absolutamente ficticio), o grupo econdmico
ilicitamente aspirou ao beneficio fiscal de amortizar todo o agio pago, a
despeito de a legislacio vedar tal benesse em relacdo aquele estribado em
outros fundamentos econdomicos” (fls. 184 dos autos).

64 - Certa ainda a fiscalizac@o, ao afirmar que “resta incontestavel, portanto, que
o previsto no art. 385 do RIR/99 nao é aplicavel ao Santander Central Hispano
S/A, porquanto trata-se de sociedade domiciliada no exterior, que como tal nio
se enquadra no conceito de ‘contribuinte’, na acep¢io técnica empregada no
‘caput’ do aludido dispositivo (...). A contabilizacio deste agio na sociedade
adquirente deve se pautar nas regras do pais de seu domicilio (Espanha) (...)
Trata-se de contabilizacio em sociedade estrangeira, em relacdo a qual a
legislacio brasileira nao pode ser impingida” (f1s.“189-190 dos autos).
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65 - Dessa forma, ndo foi cumprido o requisito previsto no art. 20, §2°, alinea “b” do
Decreto-Lei 1598/77, porque a pessoa juridica que verdadeiramente adquiriu o
investimento ndo indicou, por fundamento economico do agio, o valor de
rentabilidade da controlada, com base em previsdo dos resultados nos exercicios
futuros.

II1.2. Segunda impropriedade. Auséncia de incorporaciao do investimento.

66 - O segundo requisito para o gozo do beneficio previsto nos arts. 7° ¢ 8° da Lei
9.532/97 ¢é a incorporagdo do investidor pela investida, ou da investida pelo
investidor.

67 - Importante esclarecer que os arts. 7° ¢ 8° da Lei 9.532/97 ndo instituiram um
favor fiscal nem subvenc¢do aqueles que adquiriram investimentos com o pagamento
de agio.

68 - Em verdade, desde o Decreto-Lei 1.598/77, ficou claro que a recuperagdo do
valor pago a titulo de agio ndo deve ser tributado pelo IRPJ. Segundo o DL
1.598/77, o agio nao seria amortizavel da base de calculo do IRPJ, mas comporia o
custo do investimento na sua alienacdo. Confira-se:

(..

69 - Valido, nesse ponto, citar a doutrina de JOSE LUIZ BULHOES PEDREIRA,
que explica o motivo pelo qual a amortizacdo do agio ndo produz efeitos no lucro
real ¢ mostra que as quantias recebidas a titulo de Iucro distribuido pela sociedade
cujas agoes foram adquiridas com agio, na verdade ndo sdo renda, mas recuperagao
de capital. Confira-se:

“As contrapartidas da amortizagdo de agio ou desagio sdo em regra excluidas
do lucro liquido do exercicio para efeito de determinar o lucro real, porque
tém a natureza de ajustamento (em fun¢ao do capital aplicado na aquisi¢do do
investimento) da participagdo nos resultados da controlada ou coligada, que a
investidora reconhece nas suas contas de resultado em decorréncia do ajuste
do valor de patrimonio liquido do investimento. Se o ajuste no valor de
investimento ndo ¢ computado na determinagdo do lucro real, a amortizagdo
do agio ou desagio também nao deve ser computada.

A contrapartida da amortizagdo desempenha essa fun¢do na medida em que os
valores que serviram de fundamento ao agio ou desagio sdo realizados nos
exatos montantes previstos. Assim, por exemplo, se a investidora pagou 100
de agio pela totalidade das acdes de uma companhia que tinha em
determinado bem do seu ativo lucro potencial de 100, quando esse lucro for
realizado pela companhia sera reconhecido nas contas de resultado da
investidora através do ajuste no valor de patrimoénio liquido da subsidiaria. O
débito da amortizacdo do agio nas contas de resultado da investidora
compensa o ajusto no valor de patrimonio liquido, impedindo que a
investidora reconhecga como lucro do exercicio o que é recuperacdo de capital
aplicado na aquisi¢do do investimento. O mesmo ocorre no caso do desagio
que corresponde a prejuizo potencial: a amortizagdo do desagio é crédito as
contas de resultado que impede a investidora de reduzir o lucro liquido do
exercicio em fungdo de prejuizo da controlada ou coligada do qual ndo
participa, porque excluido do valor da participag@o societaria por ocasido da
aquisi¢do”.
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70 - Ocorre que na extincio do investimento com a incorporacao, o efeito de
reduzir a base de calculo do IRPJ na alienacdo desse investimento (mediante a
agregacio do agio ao seu custo — art. 33 do DL 1598/77) restaria inviabilizado.
Por esse motivo que os arts. 7° ¢ 8° da Lei 9.532/97 permitiram que na incorporagao
do investimento fosse possivel amortizar o 4gio. Confira-se a doutrina de EDMAR
OLIVEIRA ANDRADE FILHO':

“De fato, na forma do art. 391 do RIR/99, as contrapartidas da amortiza¢do do
agio ou desagio ndo serdo computadas na determinagdo do lucro real, salvo
quando ocorrer a alienagdo ou baixa do investimento. Assim sendo, o valor do
agio ou desagio amortizado e que afetar o resultado do periodo devera ser
adicionado ou excluido do valor do resultado do periodo para fins de
determinagdo do lucro real. Esse mesmo valor sera controlado na Parte B do
LALUR para futura exclusdo ou adigdo, que devera acontecer no periodo em
que ocorrer a alienagdo ou baixa do valor do investimento. A exclusdo,
correspondente ao valor do agio amortizado, s6 ndo sera automatica se a
alienag@o ou liquidac¢do do investimento ocorrer em situagdo na qual o valor
da eventual perda ndo pudesse ser considerado dedutivel.

()

A neutralidade do agio ou desdgio amortizado ndo existe em casos de
incorporagdo, fusdo ou cisdo. De fato, de acordo com o art. 386 do RIR/99,
que tem por matriz legal o art. 7° da Lei n°® 9.532/97, ¢ também o art. 10 da
Lei n® 9.718/98, a pessoa juridica que absorver patrimonio de outra, em
virtude de incorporacdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participagdo
societaria adquirida com agio ou desagio:

(..

Sob o aspecto funcional, tais regras estabelecem procedimentos que devem
ser adotados para as aquisi¢des em que a sociedade investidora mantenha em
sua escrituragdo contabil, agio ou desagio na aquisi¢do de investimentos em
empresa que venha incorporar total ou parcialmente (caso de cisdo parcial
seguida de incorporacgdo). Com isso, ndo mais ¢ permitido que o valor de um
agio pago na aquisicdo de investimento possa ser totalmente amortizado,
quando da aquisi¢do se segue a fusdo, ou incorporagdo pela investidora, da
sociedade investida. Na verdade, nessas hipoteses, ndo havia simples
amortizacdo de agio, mas efetiva baixa do valor, como ganho ou perda de
capital.

(..

As referidas normas regulam, grosso modo, o encontro — num mesmo
patrimdnio — do 4gio ou desagio com os bens que lhes serviram de origem e
que estavam originalmente em sociedades distintas”.

71 - Portanto, a finalidade do disposto nos arts. 7° ¢ 8° da Lei 9.532/97 ¢ regular o
efeito fiscal da recuperagdo do agio na aquisicdo do investimento, quando este ¢é
extinto mediante a incorporagao.

72 - Ora, se ¢ essa a finalidade do dispositivo legal, faz algum sentido permitir a
amortizacdo, quando ndo ha extingdo nem do investidor ¢ nem da sociedade
investida? Nessa hipétese, cabe dizer que o ativo adquirido ndo podera mais ser

" Imposto! de'renda das empresas.-6% edo Sdo Paulo: Atlas; 2009. p,434!
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recuperado e assim justificar a amortizagdo? Com todas as vénias, a resposta
somente pode ser negativa.

73 - Contudo, essa ¢ a pretensao do contribuinte, ao se perceber que, ao final de todo
a operacdo, tanto a sociedade que efetivamente pagou o agio (Santander
Hispano) quanto o investimento adquirido (Banco Banespa) niio foram extintos.

74 - Como ja argumentado, o proposito negocial ¢ o substrato econdmico que deram
origem ao agio registrado ao final pelo Banespa se encontram na operagao societaria
realizada entre Santander Hispano ¢ a Unido.

75 - Portanto, o agio registrado pelo Banespa com a incorporagdo da Santander
Holding apresenta seus fundamentos de existéncia, validade e eficacia relacionados
intrinsecamente a operagdo societaria realizada pelo Santander Hispano quando da
aquisi¢do das acdes do Banespa. Foi o Santander Hispano quem teve um
proposito negocial ao pagamento do agio, e quem de fato despendeu riquezas
para a sua aquisicao.

76 - Ora, se foi o Santander Hispano quem efetivamente pagou o agio para a
aquisi¢@o do investimento Banespa, o gozo do beneficio previsto nos arts. 7° ¢ 8° da
Lei 9.532/97 decorreria da extingdo do Banespa (ou do Santander Hispano) com a
incorporagdo, de modo que restasse impossivel recuperar o agio pago mediante a
venda do investimento.

77 - Ocorre que a transferéncia do agio do Santander Hispano ao Banespa,
pretendida pelo contribuinte, representa uma fraude a finalidade legal.

78 - Com a transferéncia, o agio passa a ser amortizado no Banespa, reduzindo a
base de calculo do IRPJ e da CSSL. Por outro lado, o Santander Hispano permanece
de posse do seu ativo, cujo valor correspondera ao valor de patriménio liquido do
Banespa, o qual estara inflado pelo agio. Assim, o Santander Hispano podera
alienar o seu investimento pelo mesmo valor pago na aquisicio e recuperar o
agio sem incorrer em ganho de capital.

79 - Vé-se claramente como o planejamento tributario, longe de representar medida
de “neutralidade fiscal”, implica mesmo em uma fraude aos arts. 7° ¢ 8° da Lei
9.532/97.

80 - Em suma, a amortizacio do igio “transferido” pelo investidor a sociedade
investida (mediante a utilizacio da empresa veiculo) nio é permitida pelos arts.
7° e 8° da Lei 9.532/97, pois niao atende a finalidade legal. A amortizagio
somente ¢ legalmente admitida como contrapartida a extingdo do investimento (ou
do investidor).

81 - Dessa forma, tendo em vista o ndo cumprimento das condi¢des para a frui¢ao
do beneficio previsto nos arts. 7° ¢ 8° da Lei 9.532/97, descabe admitir a
amortizacdo do agio pretendido pelo Banco Santander.

IV. Pedido

82 - Ante o exposto, requer a Fazenda Nacional seja negado provimento ao seu
recurso voluntario, para manter a autuagdo fiscal em sua totalidade.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Antonio Jose Praga de Souza, Relator.

O recurso voluntario ¢ tempestivo e preenche os demais requisitos legais e
regimentais para sua admissibilidade, dele conhego.

I - SINTESE DOS FATOS

Conforme relatado, trata-se de recurso voluntario interposto por Banco
Santander Brasil S/A em face de acdérdao proferido pela Delegacia da Receita Federal de
Julgamento, que manteve exigéncia decorrente de “glosa de amortizagdo de 4gio”, sob o
fundamento de que o contribuinte descumpriu o disposto nos artigos 385 e 386 do RIR/99.

A amortizagdo do agio foi iniciada em 2001, mas os fatos geradores do IRPJ
e da CSSL alcancados pela fiscalizagao (reducao da base de calculo devido a amortizagdo do
agio) ocorreram em 31/12/2002, 31/12/2003 e 31/12/2004.

Os autos de infragdo foram lavrados em 29/12/2008, com multa qualificada
no percentual de 150%, sendo que o contribuinte foi cientificado em 30/12/2008 na pessoa de
seu representante regularmente constituido.

O 4agio amortizado teria sua origem na aquisicdo do Banco Banespa pelo
Banco Santander Hispano, instituicdo financeira sediada na Espanha, em 20/11/2000. Naquela
operagdo, o Santander Hispano pagou, pelas acdes do Banespa, o valor de R$7.05 bilhdes.
Uma vez que o preco minimo do Banespa era de R$ 1.85 bilhdo, o Santander Hispano teria
pago, a titulo de agio, R§ 5.2 bilhdes. Posteriormente, em 6/4/2001, o Santander Hispano
adquiriu por meio de oferta publica mais a¢des do Banespa, totalizando 97,2% do seu capital
social.

Em 29/5/2001, o Santander Hispano subscreveu capital na empresa Santander
Holding, sediada no Brasil, integralizando as acdes do Banespa, avaliadas em R$ 9.574
bilhdes. Houve avaliagdo das agdes com laudo elaborado pela empresa KPMG Corporate
Finance, de modo que a Santander Holding registrou um 4gio na subscricdo correspondente a
R$7.462 bilhdes. Consoante o termo de verificagao fiscal, a natureza do agio, constante do
laudo, seria a rentabilidade de exercicios futuros do Banespa.

Em 12/07/2001, o Banespa incorporou sua controladora, a Santander
Holding, passando a amortizar o 4gio, com base no disposto pelos arts. 7° e 8° da Lei 9.532/97.
Posteriormente, o Banespa foi incorporado pelo Banco Santander Brasil.

A fiscalizagdo glosou o agio amortizado, nos periodos que entendeu nado
alcados pela decadéncia, por considera-la ilicita, em razdo das seguintes irregularidades:
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- os documentos apresentados mencionam que o agio pago pelo Santander
Hispano teriam por fundamento econdomico o valor de rentabilidade futura do Banespa, mas
seria inverossimil que todo o agio pago pelo Santander Hispano tivesse como fundamento a
expectativa de rentabilidade futura, dado o grande fundo de comércio do Banespa;

- 0 4gio amortizado ndo corresponde ao agio pago pelo Santander Hispano na
aquisicao do Banespa;

- 0 Grupo Santander se utilizou de “empresa veiculo” de modo a transferir o
agio para a empresa operacional. A finalidade da operacdo era unicamente obter economia
fiscal decorrente da amortizag¢do do 4gio;

- o Santander Hispano, efetivo adquirente do Banespa, por estar sediado e
submetido as normas Espanholas, ndo registrou o investimento com agio, em descumprimento
do art. 385 do RIR/99,

- 0 agio amortizado pelo Banespa decorreu da aquisicdo das suas proprias
acoes (o “agio de si mesmo”);

A fiscalizagdo concluiu pela aplicacdo da multa qualificada, estando
caracterizada a “fraude” fiscal, nos termos do art. 72 de Lei 4.502/1964, por se tratar de
operagdo planejada entre as empresas de um mesmo grupo, com a intencao e finalidade de criar
despesas em uma delas, diminuindo ilegalmente sua base tributavel, bem como pela
inexisténcia de sentido econdmico da operacao.

Resumidos os fatos ¢ a acusagdo fiscal, passo_a apreciar _as razoes
recursais, considerando, também, as contrarrazdes da Fazenda Nacional.

I. DECADENCIA (PRECLUSAO) DA _POSSIBILIDADE _DE
AUDITORIA DOS ELEMENTOS CONTABEIS E FISCAIS DO ANO-CALENDARIO
DE 2001 COM REPERCUSSAO FUTURA

A recorrente alega, em sintese, que no ano de 2008 o Fisco ndo mais poderia
verificar a regularidade dos atos que originaram o direito ao aproveitamento do agio, haja vista
o transcurso do prazo decadencial de cinco anos entre os fatos que propiciaram o surgimento
desse agio, ocorridos no ano 2001, e a lavratura dos autos de infragao.

A decisdo de primeira instancia enfrentou essa preliminar, que foi rejeitada
pelos seguintes fundamentos (verbis):

DA DECADENCIA DO QUESTIONAMENTO DOS ATOS SOCIETARIOS

A contribuinte argumenta que teria ocorrido a decadéncia do direito de o
Fisco questionar a legalidade dos atos societarios que originaram o agio ora
em debate, uma vez que os fatos em comento ocorreram em 2001, e os autos
de infrag¢do foram cientificados a impugnante em 30/12/2008.
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A fim de enfrentar a questdo, é necessario, inicialmente, trazer o conceito
técnico de fato gerador, conforme definido pelos artigos 114 e 115, do CTN,
in verbis:

Art. 114. Fato gerador da obrigagdo principal é a situa¢do definida em
lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia.

Art. 115. Fato gerador da obrigagdo acessoria é qualquer situagdo
que, na forma da legislag¢do aplicavel, impoe a prdtica ou a absten¢do
de ato que ndo configure obrigagdo principal.

Dos artigos acima transcritos resta claro que o fato gerador da obrigacio
tributaria é necessariamente um conceito legal, ou seja, ¢ uma situacio
definida em lei.

No que tange a decadéncia no Direito Tributario, também cumpre analisar o
disposto no art.150, caput e §4°, e no art.173, incisos I e II, e paragrafo tnico,
do CTN, in verbis:

Art. 150. O lancamento por homologag¢do, que ocorre quanto aos
tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar
o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se
pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.

()

$4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, sera ele de cinco anos, a
contar da ocorréncia do fato gerador, expirado esse prazo sem que a
Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o
lan¢amento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a
ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo.

()

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito
tributdrio extingue-se apds 5 (cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento
poderia ter sido efetuado;

1l - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado,
por vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.

Paragrafo unico. O direito a que se refere este artigo extingue-se
definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data
em que tenha sido iniciada a constitui¢do do crédito tributario pela
notificagdo, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatoria
indispensavel ao langamento.

Pela andlise dos artigos retromencionados, € possivel constatar que o §4°, do
art.150, do CTN, ¢ especifico ao se referir a fato gerador do tributo, ou seja, o
dispositivo legal em questao trata de um conceito diferente daquele utilizado
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pela impugnante, cuja argumentacdo tratou ndo da acepcdo técnica de fato
gerador, que, consoante o exposto, ¢ uma situagdo definida em lei, mas sim
de fatos como acontecimentos genéricos do mundo fenoménico, ao
mencionar os fatos que propiciaram o surgimento do agio. Logo, a norma
contida no art.150, do CTN, ndo confere sustentacdo a alegacdo da
impugnante.

A respeito da questdo, ja se pronunciaram os Conselhos de Contribuintes,
conforme se depreende da ementa do acordao abaixo:

DECADENCIA — TESE DO PAGAMENTO — IMPROPRIEDADE
NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO — LANCAMENTO —
LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO - A atividade exercida pelo
contribuinte para dar efetividade ao artigo 150 do CTN, assemelha-se
a atividade exercida pela autoridade administrativa prevista no artigo
142 do CTN. - A relagdo juridica tributaria somente nasce, se o fato
previsto na hipdtese de incidéncia prevista na lei ocorrer no mundo
fenoménico e for traduzida em linguagem. (...) (1° Conselho de
Contribuintes, 7¢ Camara, acorddao 107-09263, sessdao de 06/12/2007).
(negritamos)

Cumpre destacar que a propria contribuinte demonstrou conhecimento da
distingdo entre (i) fato gerador do tributo, previsto em lei, e (ii) fato genérico
do mundo fenoménico, como fica claro pelo excerto da impugnacdo de
fls.371, quando, ao tratar dos créditos tributarios de IRPJ e CSLL relativos ao
ano-calendario de 2002, a impugnante reconhece: “De fato, considerando-se
que os fatos juridicos tributarios ocorreram em 31/12/02 (...)".

Da mesma forma, nenhuma das situacoes descritas nos incisos I e I, e no
paragrafo unico, do art.173, do CTN, contempla a hipotese de
decadéncia aventada pela contribuinte.

Sendo assim, a alegacao da contribuinte de decadéncia do questionamento da
legalidade dos atos societdrios resta improcedente, por absoluta falta de
embasamento legal.

(Grifei)

E certo que a decadéncia opera no sentido do principio da seguranca juridica
e da estabilidade das relagdes juridicas. Em conseqiiéncia, em 2008 o Fisco ndo mais poderia
formalizar lancamento para exigéncia de crédito tributario e impor penalidades quanto a
infracdes incorridas no ano-calendario 2001, ou seja, constituir exigéncias tributdria. Isso por
disposicdo expressa dos artigos 150 e 173 do CTN conforme acima grifado.

O “prazo de preclusdao” alegado pelo contribuinte que seria de cinco anos,
corresponderia ao mesmo prazo decadencial para o langamento (constitui¢do da obrigagdo
tributaria), previsto no CTN.

A preclusdo temporal, em principio, corresponde a perda da possibilidade do
exercicio’de’um' direito-em decorréncia‘do decurso de unr'determinado prazo. Portanto, para
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que seja possivel falar nesse instituto no caso em concreto, caberia ao contribuinte identificar
um dever atribuido por lei a Fazenda Publica, o qual seria passivel de extingao pelo decurso de
prazo. Logo, “para se falar em preclusdo, a lei deveria atribuir a Administra¢do Publica o
dever de glosar o dagio amortizavel registrado pelo Santander Holding, ou mesmo o registrado
pelo Banespa apos a incorporagdo, a partir da data dos registros contabeis”, como bem
observado pela ilustre Procurador da Fazenda Nacional Paulo Roberto Riscado Junior na
sustentacdo oral realizada durante o julgamento do presente processo.

Efetivamente, ndo existe essa previsao legal. Tanto o art. 142 do CTN quanto
o art. 9° do Decreto n. 70.235/72 prevé€em apenas o langamento como forma de exigéncia do
crédito tributdrio, retificagdo de prejuizo fiscal e aplicacdo de penalidade isolada. Nao ha, em
lei, previsdo para a glosa de agio registrado na contabilidade em decorréncia de subscricao de
acdes ou de incorporagdo nos termos dos arts. 7° e 8° da Lei 9.532/97.

Com efeito, o registro do agio na contabilidade nao implica em redugao de
crédito tributario, em majoracao de prejuizo fiscal ou em causa para langamento de multa
isolada. Repita-se: o simples registro do 4gio na contabilidade ndo implica em fato gerador de
obrigacao tributaria ou em alteracdo, de qualquer ordem, na base de calculo do IRPJ e da CSSL
daquele periodo.

Ao adquirir uma participagdo societdria com agio, a lei autoriza a pessoa
juridica a amortizar esse valor, na apuracdo dos tributos por ela devidos sobre os lucros em
periodos futuros, sob determinadas condig¢des, isso porque foi exatamente a expectativa desse
lucro que justificou o agio. Apenas nessa hipotese, o 4gio pago, que nunca foi e nunca sera fato
gerador de nenhuma obrigacgdo tributéria, passa a influenciar na apuracdo da base de calculo
dos tributos devidos pela empresa que o pagou.

Frise-se: o que ¢ homologado pelo Fisco ¢ a apuracgdo das bases de célculo do
IRPJ e da CSLL realizada pelo contribuinte, ndo o agio registrado, ou qualquer outro elemento
patrimonial, ainda que definitivamente constituido. O prazo decadencial corre em face do fato
gerador da obrigacdo tributdria, e ndo sobre qualquer operacdao contabilizada. Apenas quando
se verifica a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria é que surge contra o Fisco o
prazo para a homologacdo dos elementos que dao origem aos créditos passiveis de
constituicao.

O prazo para controle dos registros patrimoniais com possibilidade de
repercussao tributdria no futuro ¢ definido em fungdo do prazo para gozar do crédito
decorrente. Neste contexto, pode a autoridade fiscal, no prazo de que dispde para rever o
periodo de apuracao no qual foi aproveitado, exigir prova de sua efetividade e formagao e, na
auséncia desta, negar sua utilizagao.

E 0 que o art. 37 da Lei n°® 9.430/96 expressamente dispde: “Os comprovantes
da escrituragdo da pessoa juridica, relativos a fatos que repercutam em langamentos contdabeis
de exercicios futuros, serdo conservados até que se opere a decadéncia do direito de a
Fazenda Publica constituir os créditos tributdrios relativos a esses exercicios.”

Esclareca-se que esse dispositivo ndo altera o prazo decadencial para
constituir o credito tributario estabelecido no CTN, tampouco cria outro prazo decadencial
qualquer, apenas viabiliza a autoria fiscal dos fatos com repercussao futura. Frise-se, mais uma
vez, que o prazo decadencial ¢ sempre norteado pelo nascimento da obrigagdo tributaria, ou
seja, que se da.com a ocorréncia do fato gerador..
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Recentemente, o professor Marco Aurélio Greco manifestou o entendimento
de que “ndo existe direito adquirido da empresa de usar o agio mesmo depois de passados
cinco anos do fato gerador.” A afirmagao foi feita na V Jornada de Debates sobre Questoes
Polémicas de Direito Tributario, promovida pela FISCOSoft em junho de 2011.

Para o Dr. Greco, a tese bate de frente com entendimento do Supremo
Tribunal Federal. "Nao se tem direito adquirido ao prejuizo, conforme disse o Supremo ao
Jjulgar a trava de 30% para reducdo do lucro tributdvel”, diz. Em 2009, o STF entendeu que a
Lei 8.891/1995, que permitiu o aproveitamento, concedeu um beneficio fiscal e que, por isso,
nao havia nada de errado com a trava de 30% por periodo de apuracdo.

Assevera ele que, enquanto o 4gio ndo ¢ amortizado totalmente, ndo existe
fato consumado, apenas expectativa de direito. "4 empresa espera que futuramente estara
sujeita ao IR e ao regime de apuragdo do lucro real. Mas ndo existe direito adquirido a regime
juridico. Ela vai se submeter aquele a que se enquadrar na data da ocorréncia do fato
gerador."

Por isso, em relagdo aos autos de infragdo lavrados depois de passados cinco
anos da informacao do agio ao fisco, Greco afirma que a pratica ¢ legal. "O auto ndo existe
sozinho, mas decorre da contabilizagdo irregular", defendeu. "Embora a segunda conduta
acontega cinco anos depois, é causal, ndo bastante em si."” Segundo ele, ndo ha prazo para o
fisco reconhecer a irregularidade, mas somente para impedir o aproveitamento. "As
amortizagoes feitas no passado ficam consolidadas. Apenas as posteriores podem ser
desconsideradas."

Tais consideragdes primam pela coeréncia e vem ao encontra da tese
defendida neste voto.

Vejamos, na pratica, algumas situagdes abusivas que podem decorrer do
entendimento defendido pelo nobre recorrente (contribuintes optantes pelo lucro real anual):

i) No ano de 1998, determinado contribuinte adquire um bem niao
depreciavel, composto por varias partes e pegas, pelo valor total de $100, mas contabiliza no
ativo por $200; nos anos seguintes permanece pelo mesmo valor em seus livros contabeis e
balangos. No ano 2007, vende esse bem por $180 e ndo apura ganho de capital. Sofre auditoria
em 2010 e o Fisco solicita a comprovagdo do custo contabilizado, ele ndo apresenta notas
fiscais de aquisicao sequer das pecas efetivamente compradas, alegando que o ano de 2001 ja
estava decaido, logo, ocorreu a preclusdo do Fisco de verificar tais custos. E isso mesmo? O
tempo pode homologar o que nunca existiu, e permitir que produza efeitos futuros, impedindo
a constituicao do crédito tributario devido ? Estou certo de que a resposta ¢ nao.

i) No ano de 1999 o contribuinte realiza a constru¢do de uma planta
industrial com vida 1til de 20 anos e contabiliza regularmente os custos. No ano de 2001 inicia
a depreciagdo a 5% ao ano. E Fiscalizado em 2008 ¢ apresenta apenas parte dos custos da
construcdo, realizada. Entdo? o Fisco ndo poderia glosar. 0 excesso, os encargos de depreciagdo
de12003a-,20077 -Evidente - que, sim, - pois- esses: encargos, submetem-se ao regime de
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competéncia e o contribuinte deve fazer prova da efetividade dos mesmos o que s6 € possivel
mantendo em boa guarda os comprovantes dos custos e despesas incorridos.

iii) No ano de 2000 o contribuinte adquire um imével por $1000. Contabiliza
a aquisicdo por $12.000, utilizando para tanto um documento fraudado. Realiza uma
incorporagao em 2001, acrescentando diversos custos inexistentes. Vende esse imoével, ja
fracionado, nos ano de 2001 e 2002, apurando um pequeno ganho em 2002 que ¢ declarado e o
tributo recolhido. E fiscalizado em 2008 (ano-calendario 2002). De plano alega que o ano 2002
jé esta decaido, afinal passaram-se mais de 5 anos da ocorréncia dos fatos geradores. Todavia,
com receio de o Fisco apurar a verdade dos fatos, apresenta o aludido documento de aquisi¢ao.
O Fisco efetua diligéncias e apura todas as fraudes tributarias.

Em relagdo a 3° situagdo hipotética acima (“iii”), cabe questionar: qual o
amparo legal para o Fisco realizar em 2008 uma auditoria do ano de 2002, se o contribuinte
estava em tese regular perante a Administracdo Tributdria, inclusive tendo efetuado os
recolhimentos? ha vedacdo expressa em lei para a auditoria fiscal alcangar os anos de 2000 e
2001, nos quais apurou a verdade dos fatos?

Respondo: a Unica vedacao expressa nessa hipotese “iii” € para constituicdo
do crédito tributario relativo ao ano de 2001, em face da decadéncia.

Este Conselho ja se manifestou sobre alegagdes dessa natureza em diversos
acorddos. Em um deles, inclusive, o contribuinte alegou a preclusdo para rever o agio
devidamente registrado na contabilidade. Trata-se do acordao 107-09.545, cuja ementa ¢ a
seguinte:

EMENTA - DECADENCIA — OMISSAO DE GANHO DE CAPITAL - GLOSA
DE AGIO. O fisco pode questionar fatos ocorridos no passado cujos efeitos fiscais
se ddao no futuro, pois o tempo ndo pode transformar em verdadeiro o que nao era
real, nem tampouco desfazer o que consolidou, desde que a readequagdo dos fatos
situados em perfodos ja decaidos ndo decorra de juizo de valor. E o caso da
formacgdo de agio maior por erro de calculo, cujos efeitos fiscais somente se
verifiquem no futuro, na sua amortizacio ou na utilizacdo como custo na
baixa”. (Grifei)

No aludido processo o contribuinte registrou o agio de forma equivocada em
1995, mas apenas amortizou o valor em 2000. O contribuinte alegou que a fiscalizagdo estaria
proibida, face o prazo decadencial, de glosar esse agio. Tal argumentagdo foi refutada pela
Céamara.

Noutro acérdao, de n® 104-19.219, de 27/02/2003, que tratou da retificagao
de prejuizo fiscal da atividade rural de periodo anterior, com reflexo em outro periodo de
apuracao do tributo ainda ndo atingido pelo decadéncia, a decisdo também foi favoravel a tese
defendida por este relator. Vejamos transcricdes da ementa, dispositivo e voto condutor:

Acordao 104-19.219de27/02/2003
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EMENTA

IRPF  ANOS-CALENDARIO DE 1996 E 1999 — ATIVIDADE - RURAL
COMPENSACAO DE PREJUIZOS — DECADENCIA — ABRANGENCIA - O prazo
decadencial vincula-se direta e exclusivamente aos fatos geradores objeto do
langamento tributario, ndo se aplicando a elementos advindos de ano-calendario
anterior, ainda que este ja tenha sido atingido pela decadéncia. Assim, constatando-
se que o ano-calendario fiscalizado encontra-se passivel de revisdo, é perfeitamente
cabivel o langamento resultante da retificacdo do valor apropriado, a titulo de
prejuizo da atividade rural a compensar, mesmo que este tenha origem em ano-
calendario abarcado pela decadéncia.

DISPOSITIVO

ACORDAM os Membros da Quarta Cdamara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, REJEITAR a preliminar de decadéncia
e, no mérito DAR provimento ao recurso, nos termos do relatorio e voto que
passam a integrar o presente julgado.

VOTO CONDUTOR

“(...) De fato, a revisdo de valores apurados em anos calendarios anteriores ja
abrangidos pelo decurso do prazo decadencial é absolutamente inquestionavel. O
que ndo implica reconhecer que o conceito de decadéncia abranja também a
revisdo de valores que, advindos de periodo ja tomados pela decadéncia, venham a
influir na apuracgdo do resultado de ano calenddrio ainda nao decadente.

Evidentemente que o conceito decadencial ndo abrange tal influéncia. Exatamente
por esta integrar as apropria¢oes de ano calenddrio ndo decadente. Restrita a
revisdo a essa especifica influéncia, respeitadas as apropriagoes efetuadas, ainda
que incorretamente, em periodos ja decadentes. Pela simples motivagdo de que o
conceito decadencial, quer do artigo 150, § 4°, quer do artigo 173, ambos do CTN,
vincula-se direta e exclusivamente ao lancamento tributario a que se referencia.

()

A simples leitura do dispositivo em questdo evidencia de sua absoluta ressondncia
com o principio da decadéncia, a que se reporta tanto o artigo 149, § unico, como
os artigos 150, § 4°, e 173, todos do CTN., como antes mencionado. Isto ¢, se
determinada apropriagdo influi no resultado na apuragdo do crédito tributario, é
passivel de revisdo essa circunscrita influéncia. Ainda que, na origem, seja
legalmente carregada de periodo ja decadente.

(Grifei)

Veja-se que na situacdo versada no Acérdao 104-19.219, o contribuinte foi
intimado a comprovar o saldo de prejuizos da atividade rural do ano de 1989 que foi
aproveitado no ano-calendario de 1996. Diante do fato de o contribuinte ter efetuado corre¢des
a maior do aludido valor no ano de 1990, a fiscalizacdo glosou o excesso de compensacdes
utilizado para reduzir o tributo devido em 1996. O contribuinte alegou decadéncia nessa
revisdo, que foi rejeitada pelo Colegiado, haja vista que tais valores “influem na apuracio do
resultado de ano calenddrio ndo decadente’.
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Analisemos o Acordio n° CSRF/04-00.054, de 21/06/2005. Vejamos sua
ementa e dispositivo:

Acoérdao CSRF 04-00.054 de 21/06/2005

EMENTA

IRPF RESULTADO DA ATIVIDADE AGRICOLA REVISAO DE PREJUIZO
COMPENSAVEL — DECADENCIA — ABRANGENCIA O conceito decadencial,
quer do artigo 150, § 4°, quer do artigo 173, ambos do CTN, vincula-se direta e
exclusivamente ao langamento tributario a que se referencia, ndo abrange a revisdo
de valores advindos de periodo anterior, ja abrangido pela decadéncia, que
influem na apuracio do resultado de ano calenddrio ndo decadente, restrita a
revisdo a essa circunscrita e especifica influéncia, respeitadas as apropriag¢oes
efetuadas, ainda que incorretamente, em periodos ja decadentes.

DISPOSITIVO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso especial interposto pela
FAZENDA NACIONAL. ACORDAM os Membros da Quarta Turma da Cimara
Superior de Recursos Fiscais, por maioria de votos, DAR provimento ao recurso e
determinar o retorno dos autos a Cimara recorrida para o exame do mérito do
recurso voluntdrio, nos termos do relatorio e voto que passam a integrar o presente
relatorio. Vencidos os Conselheiros Romeu Bueno de Camargo, José Ribamar
Barros Penha e Wilfrido Augusto Marques que negaram provimento ao recurso..

VOTO CONDUTOR

No caso, a fiscalizagdo verificou inicialmente que o prejuizo da atividade rural fora
incorretamente apurado na declaragdo do exercicio de 1995, com indevida
utilizagdo nas declaragoes dos exercicios posteriores (1996 a 2000). A origem da
incorregdo seria o fato de a contribuinte haver procedido a atualiza¢do monetaria

indevida dos saldos de prejuizos e de incentivos fiscais nos anos-calendario de 1989
e 1990 (fls. 12 a 18).

No acordao recorrido, foi acolhida a arguicdo de decadéncia, sob o seguinte
argumento (fls. 276) (...)

De plano, verifica-se que tal entendimento carece de base legal. No caso em aprego,
o langamento, cientificado a contribuinte em 28/09/2000, abarcou os anos-
calendario de 1996 e 1999, que ainda ndo se encontravam atingidos pela
decadéncia, seja qual for o angulo pelo qual se analise.

Destarte, uma vez que os anos-calenddrio fiscalizados ndo haviam sido atingidos
pela decadéncia, nao hd ébice a exigéncia de comprovacio acerca dos elementos
que de alguma forma influenciaram os respectivos lancamentos, ainda que
vinculados a exercicios anteriores. Ressalte-se que os anos-calenddrio anteriores
aos autuados, em que teria ocorrido o alegado lapso na corregdo dos saldos de
prejuizo a compensar - estes sim alcangados pela decadéncia - ndo foram revistos. 0
que houve foi tdo-somente a retificagio do valor do prejuizo a compensar,
apropriado nos exercicios fiscalizados.

Nesse sentido é o Acordio n° 104-19.219, de 27/02/2003, cujo voto vencedor foi
acatado por unanimidade de votos, assim ementado: (...)
(Grifei)
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Apesar de ambos os acorddos acima terem tratado de atividade rural na
pessoa fisica, cumpre esclarecer que a Legislacdo sempre estabeleceu a obrigatoriedade de
escrituracdo para os contribuintes que desejam aproveitar prejuizos de periodos anteriores.
Alids, na redagdo original da Lei 8.023, acima de determinado valor de receitas era obrigatdria
a escrituracao comercial.

Outrossim, cumpre registrar que em situacdes andlogas, nas quais a
verificacdo de fatos, documentos e registros contabeis, de periodos atingidos pela decadéncia ,
com repercussdo futura favoravel ao contribuinte, ou seja, erros que lhe prejudicam, as
decisdes deste Conselho sdo sempre favoraveis a retificacdo dos lancamentos nos periodos
ainda ndo atingidos pela decadéncia, inclusive para reconhecimento de direito creditorio. Cite-
se como exemplo as seguintes situagdes em que se admite retificacdo favoravel ao contribuinte:

- Lucro Inflacionario Inexistente. Fiscalizagdo autua em 2000 a falta de
realiza¢ao do Lucro Inflacionario Diferido (parcelas realizaveis em 1996 a 1999. Somente em
sede recurso, o Contribuinte verifica e alega que errou na apuragdo/declara¢do do LI de 1991,
estando patente que seu Patrimoénio Liquido era maior que o ativo imobilizado. Conselho
exclui da base de cdlculo o lucro inflacionario de 1991, e determina ainda, que as realizagdes
minimas de 1992 a 1995, porventura ndo efetuadas, sejam diminuidas do Saldo (existe
inclusive simula neste sentido). Ao fim e ao cabo, mantem-se apenas a tributacao do saldo do
inflaciondrio efetivamente existe nos anos de 1996 a 1999.

- Custo de aquisi¢ao de imdvel declarado a menor. Pessoa Fisica e Juridica.
Contribuinte declara/contabiliza a menor o custo de aquisi¢ao de imovel no ano de 1996 e
seguintes. Em 2004 aliena o imdvel e ndo recolhe ganho de capital. Fiscalizacdo autua em 2006
e toma como custo o valor declarado/contabilizado. Contribuinte faz prova do custo de
aquisicao real do imével. Conselho acolhe o custo efetivo, e reduz a exigéncia ainda que isso
implique no reconhecimento de erros de escrituragdo e/ou declaracdo de periodos atingidos
pela decadéncia.

Nesse sentido vide acordaos deste Conselho:

Aco6rdio 103-21611 processo 13925000136200129

LUCRO INFLACIONARIO REALIZADO. DIFERENCA DE CORRECAO
MONETARIA IPC/BTNF — Havendo a pessoa juridica, no periodo-base de 1990,
apurado saldo devedor de correcdo monetaria e ndo possuindo lucro inflacionario
diferido de exercicios anteriores, ndo ha que se falar em adi¢do ao lucro real, a partir
do periodo-base de 1993, do valor que corresponder a diferenca entre a variagao do
IPC e do BTNF, de acordo com as normas de realizacdo do lucro inflacionario.

Acordio 105-14773 processo 10166016076200115

LUCRO INFLACIONARIO - REALIZACAO A MENOR - DECADENCIA - O
inicio da contagem do prazo decadencial para o Fisco da-se a partir do momento em
que ¢ possivel efetuar o langamento, no exercicio financeiro em que deve ser
tributada a sua realizacdo, e ndo imediatamente apds o termo do ano-calendario em
que foi gerado o lucro inflacionério.
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LUCRO INFLACIONARIO ACUMULADO - REALIZACAO A MENOR -
DECADENCIA - RECOMPOSICAO DE SALDO - A recomposigdo do saldo de
lucro inflacionario acumulado deve levar em consideragdo, para fins de decadéncia,
as parcelas de realizagdo do ativo da pessoa juridica.

JUROS DE MORA - SELIC - Nos termos dos arts. 13 e 18 da Lei n® 9.065/95, a
partir de 1°/04/95 os juros de mora serdo equivalentes a taxa referencial do Sistema
Especial de Liquidacdo e Custddia - SELIC.

Por unanimidade de votos, DAR provimento PARCIAL ao recurso, rejeitando a
preliminar de decadéncia e, no mérito, acatar o pleito no sentido de se excluir as
parcelas do lucro inflacionario que deveriam ser realizadas nos anos calendarios de
1993 e 1994.

Acérdido 101-94663 processo 10410.001504/2001-68

LUCRO INFLACIONARIO. SALDO DA CORRECAO IPC/BTNF. ERRO DE
FATO. Nao procede a exigéncia de crédito tributario decorrente de erro cometido
pela pessoa juridica no preenchimento da declaragio de rendimentos, tendo
informado a maior o saldo credor da diferenca de correcdo IPC/BTNF.

Acordao 101-93740 _ processo 10880.008657/98-05

ERRO DE FATO. PREJUIZOS FISCAIS. COMPENSACAO: Constatado erro de
fato no preenchimento da Declara¢do de Rendimentos, e tendo a contribuinte direito
a compensagao de prejuizos, procede-se a tal compensagao, exonerando-se o crédito
tributario lancado.

PREJUIZO FISCAL INSUFICIENTE. DECADENCIA: Apesar de nio haver
prejuizo fiscal suficiente para compensar o lucro real apurado em determinado
periodo de apuracdo, deixa-se de propor a formaliza¢do da exigéncia em virtude de
jé& ter transcorrido, nesta data, o prazo decadencial para constituicdo do crédito
tributario respectivo.

ERRO DE FATO. BASE NEGATIVA. COMPENSACAO: Constatado erro de fato
no preenchimento da Declaracdo de Rendimentos, ¢ tendo a contribuinte direito a
compensagdo da base negativa da contribuicdo social, procede-se a tal compensagao,
exonerando-se o crédito tributario langado.

NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO DE OFiCIO

Acérdido 104-16265, processo 10920.000343/96-99

IRPF - GANHOS DE CAPITAL - CUSTO DE AQUISICAO - ESCRITURA
PUBLICA DE COMPRA E VENDA - Deve prevalecer para efeitos fiscais o custo
de aquisicdo constante da Escritura Publica de Compra e Venda devidamente
registrado no Registro de Imodveis, quando este for mais favoravel ao contribuinte
que o custo avaliado pelo valor de mercado, em 31/12/91, constante da declaragdo
de bens relativa ao exercicio de 1992. O fato gerador do imposto de renda ¢ a
situacdo objetivamente definida na lei como necessaria ¢ suficiente a sua ocorréncia.
Erros ou equivocos por si s0, ndo sao causa de nascimento da obrigagdo tributaria.
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Enfim, ao contribuinte incumbe a prova da regularidade dos valores
utilizados para reducdo da base de calculo nos periodos fiscalizados, ¢ a autoridade tem a
prerrogativa de deles discordar, enquanto ndo transcorrido o prazo previsto na legislagao para
constituicao do crédito tributario correspondente; podendo, para tanto, efetuar verificagdes em
periodos anteriores, ja atingidos por esse mesmo prazo decadencial; vedada, obviamente, a
possibilidade de apuragdo e constituicao de créditos tributarios desses ultimos.

Por todo o exposto, rejeito a preliminar de impossibilidade do Fisco efetuar

em 2008 a auditoria dos elementos contabeis e fiscais do ano-calendario de 2001, para glosar
valores com repercussao tributdria em periodos posteriores (adgio passivel de amortizacao).

II. APLICACAO DA MULTA DE OFiCIO QUALIFICADA (150%)

Passo a apreciar a aplicacao da multa de oficio qualificada, isso porque, além
de interferir na forma de contagem do prazo decadencial do ano-calendario de 2002, seus
pressupostos implicam em outros aspectos da lide, que adiante tratarei.

Vejamos a transcri¢ao do inteiro teor da acusagao fiscal nessa parte:
TERMO DE VERIFICACAO FISCAL (Fls. 194 ¢ seguintes do processo)

(..
3.2 - DA MULTA QUALIFICADA

Em face do langamento de oficio do IRPJ e da CSLL decorrentes da infragdo acima
exaustivamente caracterizada, cumpre o exame da multa de oficio aplicavel ao caso
em questao.

A redagdo do art. 44, inciso I, da Lei n°® 9.430/96 assim dispunha:

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes
multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenca de tributo ou contribui¢do:

()
Il - cento e cingiienta por cento, nos casos de evidente intuito de fraude,
definido nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n" 4.502, de 30 de novembro de 1964,

independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais
cabiveis.

Tal dispositivo foi recentemente alterado pela Lei n°® 11.488/2007, passando a
vigorar com a seguinte redacgdo (especificamente quanto a qualificadora):

Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes
multas: (Redagdo dada pela Lei n" 11.488, de 2007)

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de
imposto ou contribui¢do nos casos de falta de pagamento ou recolhimento,
de falta de declaragdo e nos de declaragdo inexata; (Redagdo dada pela Lei
n" 11.488, de 2007)

()
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$ lo. O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo serd
duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 30 de
novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas
ou criminais cabiveis. (Redagdo dada pela Lei n® 11.488, de 2007).

Tanto a redagdo original quanto a atualmente vigente do dispositivo aplicavel
impdem a cominag¢do da multa no percentual de 150 % nos casos previstos nos
artigos 71, 72 e 73 da Lei n°® 4.502/64. Diante da presente situacio concreta,
deve-se dedicar especial atencdo ao que prevé o art. 72 do diploma legal, "ipsis
litteris "

Art. 72. Fraude é toda acdo ou omissio dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obriga¢do
tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas
essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido ou a evitar ou
diferir o seu pagamento.

A situacio ja caracterizada indiscutivelmente se subsume a hipotese prevista na
norma acima. A operacio planejada entre as empresas de um mesmo grupo
(uma delas controlada pela outra ¢ ambas sob o controle da mesma pessoa juridica
sediada no exterior, qual seja, o Banco Santander Central Hispano) que "propiciou"
0 pagamento de um agio de 280%, ou seja, 2.054% maior que o proposto pelo
segundo concorrente (de 13%) e 41.691% maior que aquele oferecido pelo terceiro
colocado (0,67%), foi engendrada com o evidente intuito unico de "criar"
despesas de amortizacdo em uma delas, diminuindo ilegalmente sua base
tributavel, restando comprovado, conforme item 3.1 acima, a inexisténcia de
sentido econdmico da operacio.

Ha que se considerar diversos aspectos relevantes da operagdo que comprovam, sem
nenhuma sombra de duvida, a ilicitude das operacées que almejam aproveitar o
agio aqui discutido.

Um dos aspectos importantes € o fato da Santander Holding Ltda., constituida em 25
de outubro de 2000, permanecer desde sua constituigdo até sua capitalizagdo por
parte do Banco Santander Central Hispano, em 28 de maio de 2001, sem qualquer
atividade, como ja explanado no item anterior. Seu capital social permaneceu,
durante todo esse periodo, inalterado em R$ 1.000,00. Além disso, ndo empreendeu
qualquer movimentacdo financeira, incluindo pagamentos a funcionarios ou
diretoria. Ademais, ndo consta, inclusive, nenhuma informagdo de empregados na
empresa, conforme as DIPJ apresentadas. Pelo que foi exposto acima, constata-se
que a Santander Holding Ltda. foi constituida apenas como "empresa veiculo"
para esdrixula e ilicitamente carrear o agio gerado em empresa estrangeira
para o Brasil, de forma que fosse posteriormente utilizado para redugdo do lucro
apurado na prépria empresa em que o mesmo agio foi gerado, qual seja, o Banespa.

Embora o Banco Santander Central Hispano tenha pago pelas agdes do Banespa um
montante de R$ 7.050.000.000,00 (sete bilhdes, cinqiienta milhdes de Reais),
quando da capitalizagdo da Santander Holding Ltda., o capital representante das
acbes passou a R$ 9.574.900.000,00, conforme Laudo de Avaliagdo da KPMG,
ampliando o agio para R$ 7.462.067.630,07, sem que houvesse qualquer
contrapartida com fundamento econdmico para tanto. A natureza Unica do agio
alegada no laudo ¢ a rentabilidade de exercicios futuros, ignorando totalmente a
inescapavel parcela derivada do fundo de comércio da empresa (pois a parcela do
agio neste fundada ndo geraria amortizagdes dedut’veis das bases de calculo do IRPJ
e.da/CSLL).
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Portanto, os valores relativos a marca "Banespa", sua penetra¢do ¢ notoriedade no
mercado, sua carteira de clientes, sua rede de agéncias no Brasil e no exterior (e aqui
ndo me refiro apenas as instalagdes fisicas, mas sua conveniente distribuicao,
visibilidade e o proprio fato de estarem disponiveis € operacionais), sua reputagdo de
solidez, enfim, o valor de seu fundo de comércio, foi total e convenientemente
substituido pela tosca, questionavel e discutivel "rentabilidade de exercicios
futuros". Uma prova cabal da relevancia do fundo de comércio foi o tempo
decorrido entre a aquisi¢do do Banespa e sua incorporagdo pelo Banco Santander
S.A., a qual se deu apenas em 2006 (ou seja, apés 5 anos), periodo este em que o
Grupo Santander dele se beneficiou.

O fato relevante seguinte foi a simples incorporacdo da Santander Holding Ltda. por
sua controlada, o Banespa, ¢ o inicio da amortizacdo do agio gerado em sua
aquisi¢do por empresa domiciliada no exterior, adicionado aquele consubstanciado
no Laudo de Avaliacdo, quando da capitalizacdo da Santander Holding Ltda.

Os fatos acima descritos evidenciam a simulagdo de uma complexa operagdo
envolvendo 5 empresas sediadas no Brasil e uma no exterior, com a finalidade de
iludir o fisco, cujo nico resultado no "mundo real" foi a redugdo ilicita no lucro do
Banespa. A tentativa de internalizagdo do agio pago restou infrutifera, porquanto ele
permaneceu indiretamente sob o controle da sociedade espanhola.

Por outro lado, da complexa rede de operagdes societarias resultou a criacio
ficticia de um ativo (agio) no Banespa, a despeito de permanecer existindo como
ativo da sociedade espanhola.

Pelo exposto, haja vista os elementos narrados, fica patente a caracteriza¢do do
intuito fraudulento, justificando plenamente a aplicacio da multa qualificada.

(Grifei).

Em sintese a Fiscalizacdo concluiu que os procedimentos da contribuinte
amoldam-se & pratica de “fraude tributdria”, de que trata o art. 72 da Lei 4.502/1964.

Em suas contrarrazdes a PFN posiciona-se nessa mesma linha. Afirma que os
procedimentos do contribuinte, que culminaram com a amortiza¢do do agio “transferido” pelo
investidor a sociedade investida (mediante a utilizacdo da empresa veiculo), ndo atende a
finalidade legal, e implica mesmo em uma fraude.

Pois bem. Nos termos do art. 72 da Lei 4.502/64, ja transcrito neste voto, a
pratica de fraude pressupde o dolo.

Entende-se por dolo a consciéncia e a vontade de realizagdao dos elementos
objetivos (materiais) da conduta que se adjetiva como dolosa. Nas palavras do ilustre
conselheiro Claudemir Malaquias, o dolo ¢ “saber e querer a realizagdo da conduta e ndo
exige a consciéncia da ilicitude”*.

Observa-se que nos recentes julgamentos deste Conselho tem prevalecido
considerar-se a ocorréncia de fraude em procedimentos que envolvam adulteracio de
documentos comprobatdrios (notas fiscais, contratos, escrituras publicas, dentre outros), notas

A "Multa Qualificada nos casos de Planejamento Tributario”
httpt//www!ibdt.com:bt/material/arquivos/Atas/IBDT 1 ABRIL) 2011.pdf
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fiscais calgadas, notas fiscais frias, notas fiscais paralelas, notas fiscais fornecidas a titulo
gracioso, contabilidade paralela (Caixa 2), conta bancaria ficticia, falsidade ideoldgica,
declaracdes falsas ou errdneas(quanto apresentadas reiteradamente).

No caso presente, ndo ha registros de documentos inidoneos, empresas fictas,
fraudes em registros contdbeis ou de qualquer natureza. Noutro diapasdo todos os atos
societarios foram registrados nos 6rgaos competentes, assim como na escrituragao contabil e
fiscal da Contribuinte.

Vejamos, pois, a redacao dos dispositivos legais aplicaveis ao procedimento
do contribuinte:

Decreto-lei n°. 1598/1977

Art. 20 - O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou
controlada pelo valor de patrimonio liquido devera, por ocasido da aquisicdo da
participagdo, desdobrar o custo de aquisi¢do em:

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

11 - agio ou desagio na aquisi¢do, que sera a diferenga entre o custo de aquisi¢do do
investimento e o valor de que trata o numero 1.

Paragrafo 1°- O valor de patrimonio liquido e o agio ou desagio serdo registrados
em subcontas distintas do custo de aquisicdo do investimento.

Pardagrafo 2° - O lancamento do dgio ou desdgio deverd indicar, dentre os
seguintes, seu fundamento economico:

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.

Paragrafo 3° - O langamento com os fundamentos de que tratam as letras ‘a’ e ‘b’
do paragrafo 2° devera ser baseado em demonstra¢do que o contribuinte arquivard
como comprovante da escrituragdo.

Lei 9.532/1997

Art. 7° - A pessoa juridica que absorver patrimonio 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. 1598,
de 26 de dezembro de 1997:

1 - devera registrar o valor do agio ou desagio cujo fundamento seja o de que trata
a alinea ‘a’ do paragrafo 2° do art. 20 do Decreto-lei n. 1598, de 1977, em
contrapartida a conta que registre o bem ou direito que lhe deu causa;

11 - devera registrar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata a alinea ‘c’
do pardgrafo 2° do art. 20 do Decreto-lei n. 1589, de 1977, em contrapartida a
conta de ativo permanente, nao sujeita a-amortiza¢ao;
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III - podera amortizar o valor do dgio cujo fundamento seja o de que trata a
alinea ‘b’ do pardgrafo 2° do art. 20 do Decreto-lei n. 1598, de 1977, nos balangos
correspondentes a apuragdo de lucro real, levantados posteriormente a
incorporacgdo, 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 a
alinea ‘b’ do paragrafo 2°do art. 20 do Decreto-lei n. 1598, de 1977, nos balangos
correspondentes a apurac¢do de lucro real, levantados durante os cinco anos-
calendarios subseqiientes a incorporagdo, fusdo ou cisdo, a razdo de 1/60 (um
sessenta avos), no minimo, para cada més do periodo de apuragdo.

Paragrafo 1°- O valor registrado na forma do inciso I integrara o custo do bem ou
direito para efeito de apuracdo de ganho ou perda de capital e de depreciagdo,
amortiza¢do ou exaustdo.

Paragrafo 2° - Se o bem que deu causa ao dagio ou desdgio ndo houver sido
transferido, na hipotese de cisdo, para o patriménio da sucessora, esta devera
registrar:

a) o agio, em conta de ativo diferido, para amortiza¢do na forma prevista no inciso
1I;

b) o desagio, em conta de receita diferida, para amortiza¢do na forma prevista no
inciso 1V.

Paragrafo 3°- O valor registrado na forma do inciso Il do ‘caput’:

a) sera considerado custo de aquisi¢do, para efeito de apuracdo de ganho ou perda
de capital na aliena¢do do direito que lhe deu causa ou na sua transferéncia para
socio ou acionista, na hipotese de devolugdo de capital;

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

Paragrafo 4° - Na hipotese da alinea ‘b’ do pardgrafo anterior, a posterior
utilizagdo econémica do fundo de comércio ou intangivel sujeitard a pessoa fisica
ou juridica usuaria ao pagamento dos tributos e contribui¢oes que deixaram de ser
pagos, acrescidos de juros de mora e multa, calculados de conformidade com a
legislacdo vigente.

Paragrafo 5° - O valor que servir de base de cadlculo dos tributos e contribuic¢oes a
que se refere o pardagrafo anterior podera ser registrado em conta do ativo, como
custo do direito.

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

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

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

(Grifei)
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Nos dispositivos acima inexiste vedacdo expressa aos procedimentos
adotados pelo contribuinte, logo, ndo hd que se falar em fraude a lei, que alias nao pode ser
confundido com erro de interpretagdo da lei. Na fraude a lei, o ato em si € ilicito tendo em
vista que o ordenamento juridico proibe sua pratica.

Ora, ndo ha duvidas quanto a inten¢do da contribuinte em reduzir os tributos
devidos, tendo ele praticado todos os atos que entendeu validos e amparados na lei. Se obteve
éxito ¢ outro aspecto a ser analisado, mas dai a se afirmar que estaria presente o dolo e
configurada a fraude, data vénia, ndo comungo desse entendimento.

O Santander Hispano efetivamente pagou mais de 9,5 bilhdes de Reais na
compra das acdes representativas do capital social do Banespa, sendo que, desse valor, cerca de
2,1 bilhdes de Reais correspondiam ao valor patrimonial. A diferenca correspondia ao agio,
que o grupo buscou meios para transferir ao proprio Banespa e deduzir da base de célculo do
IRPJ e CSLL, visando obter aproximadamente 34% de reducdo dos tributos devidos pela
Banco em face do lucro obtido a partir da nova administragdo, ou seja, mais de 2,5 bilhdes de
Reais.

Desde o primeiro atendimento a Fiscalizacdo, durante a auditoria, o
contribuinte foi transparente e coerente em seus esclarecimentos, sobretudo no que diz respeito
a seu entendimento quanto ao amparo legal para aproveitar o agio.

A criacao de empresa veiculo para esse fim era pratica normal a época, tanto
que foi objeto de normatizagdo pela CVM (Instrucdo CVM 349/2001). Por seu turno, a propria
Lei 9.732/1997, art. 8°., versou sobre aspectos relativos a incorporagdo da controlada pela
controladora.

Nos tltimos cinco anos participei de centenas de julgamentos neste Conselho
em que foi apreciada a aplicacdo da multa qualificada. Formei critérios para estabelecer minha
convicgdo nesses casos, 0s quais sempre observo, visando manter coeréncia em meus votos.
Cabe aqui reportar alguns desses julgamentos:

1) Acordao 1402-00.337 de 14/12/2010

Ementa: MULTA DE OFICIO. QUALIFICACAO. A reducio sistemdtica de
vultosas receitas na transposi¢do de valores escriturados para as declaragoes
entregues, sem qualquer justificativa plausivel, evidencia o intuito de fraude. A
apresentacdo de livros e documentos fiscais, durante a fiscalizagdo, ndo elide a
pratica dolosa anterior.

Naquele processo, verificou-se que as receitas auferidas e escrituradas pelo
contribuinte, que inclusive eram declaradas ao Fisco Estadual pela totalidade, eram reduzidas
em 99% para fins de apuracdo dos tributos federais. Para acobertar o conhecimento da Receita
Federal, o contribuinte apresentava regularmente suas DIPJ e DCTF, bem como efetuava os
recolhimentos dos tributos, porém, sobre esse 1%, e durante pelo menos 3(trés) anos
consecutivos. A prova do dolo, no caso Sonegacao (art. 71 da Lei 4.502/64) foi justamente as
Declaragdes de Pessoa Juridica (DIPJ e DCTF), sistematica e reiteradamente, grafando valores
a menor.

Armulta de' 150% for mantida'por:5-votos-a l:
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11) Acorddo 1402-00.494 de 31/03/2011

Ementa: GLOSA DE DESPESAS INIDONEAS. AMORTIZACOES DE AGIO
SUPOSTAMENTE PAGO NA AQUISICAO DE DEBENTURES. Correta a glosa de
despesas contabilizadas a titulo de pagamento de prémio na aquisi¢do de
debéntures entre pessoas ligadas, amparados em contratos eivados de fraude, cujo
objetivo, a toda evidéncia, foi reduzir o IRPJ e CSLL pelo contribuinte, devendo ser
restabelecida a multa qualificada, no percentual de 150%. (Grifei).

A autuada teria adquirido por R$300milhoes de Reais, debéntures cujo valor
de face era de R$1mil (4gio de 299 milhdes), sendo que o pagamento teria sido feito mediante
T-Bills (Titulos do Governo dos Estados Unidos da America do Norte), cuja existéncia ndo foi
comprovada.

Na situagdo versada, a decisdo de 1° instancia afastou a aplicagdo de multa
qualificada “por ndo ter sido suficientemente comprovado, nos autos, o dolo nesta operag¢do
mesmo que se reconhega nela todo o artificialismo argiiido pela Fiscaliza¢do ™.

Porem, este conselheiro entendeu que eram robustas as provas trazidas aos
autos da artificialidade das operagdes. A comecar pelo fato de a empresa, que teria emitido as
debéntures possuir apenas existéncia formal. Nas palavras da Fiscalizacdo: “a sociedade
formalizada "produz" apenas documentos (atas, estatuto, livros contabeis, entre outros)
utilizados para movimentar contabilmente recursos de outras empresas do grupo (...)".

Pelo voto de qualidade, a multa qualificada foi restabelecida.

1i1) Acordao 102-48.633 de 14/07/2007

Ementa: MULTA DE OFICIO QUALIFICADA - RENDIMENTOS APURADOS
COM BASE EM DEPOSITOS BANCARIOS, OMITIDOS NA DECLARACAO DE
IRPF - EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE - O fato de a fiscalizagdo apurar
omissdo de rendimentos em face de depositos bancarios sem origem ou acréscimo

patrimonial a descoberto, ndo configura, por si so, a pratica de dolo, fraude ou
simulagdo, nos termos dos art. 71 a 73 da Lei 4.502 de 1964.).

Aqui, o contribuinte omitiu na declaracdo de IRPF a conta bancaria de sua
titularidade. Além disso os valores movimentados eram elevadissimos em relagdo aos
rendimentos tributados. Todavia, a Fiscalizacdo deixou de demonstrar a conduta dolosa,
considerando-se ainda que o langamento de oficio se deu calcado na presunc¢do legal (fraude
ndo se presume). Mais a mais, “ao informar rendimentos infimos em sua declarag¢do, ao invés
de elidir a acdo fiscal, o efeito foi justamente o contrario, o procedimento chamou a ateng¢do
do fisco.”

A multa foi desqualificada a unanimidade. Situagdo semelhante foi observada
em diversos outros acorddos da relatoria deste conselheiro, cujo lancamento se deu
exclusivamente com base em depodsitos bancarios, cuja conta-corrente era de titularidade do
proprio contribuinte.
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Voltando a situacdo versada no presente processo, constata-se pela
DIPJ/2003, regularmente apresentada dentro prazo e posteriormente retificada, que o Banespa
auferiu receitas tributaveis da ordem de 7,100 Bilhoes de Reais em 2002. Por seu turno, a base
de célculo do IRPJ e CSLL foi de aproximadamente 80 Milhdes de Reais, ou seja, em pouco
mais de 1% da receita total, sendo que a amortizagdo do agio reduziu em R$ 1,492 Bilhdo de
Reais. Além disso, no ajuste anual a contribuinte apurou Saldos Negativos de Recolhimentos
de 4 Milhoes (IRPJ).

Ora, uma empresa com esses numeros certamente estava sujeita ao
acompanhamento especial de que trata a Portaria SRF n°® 448 de 2002 . Definitivamente nao ¢
crivel que a deducao pudesse ser ocultada do Fisco na contabilidade ou na DIPJ da recorrente,
o que em verdade ndo ocorreu.

Em face do exposto, até mesmo diante do detalhamento e clareza do Termo
de Verificacdo Fiscal, formei convencimento de que a qualificacdo da multa de oficio foi
exacerbada, devendo ser excluida.

III. DECADENCIA DO CREDITO TRIBUTARIO DO ANO-
CALENDARIO DE 2002.

Uma vez afastada a acusagdo de fraude, bem como os pressupostos da
aplicacdo da multa de oficio qualificada, cumpre também reconhecer a decadéncia do
langamento do ano-calendério de 2002, aplicando-se o art. 150 paragrafo 4°. do CTN, haja
vista que no presente caso houve antecipacao de pagamento do IRPJ e CSLL.

Nesse sentido vem decidindo o Superior Tribunal de Justica-STJ. Cite como
exemplo o Recurso Especial n® 973.733- SC (2007/0176994-0), julgado em 12 de agosto de
2009, sendo relator o Ministro Luiz Fux:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. TRIBUTO
SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. INEXISTENCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO.
DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CREDITO
TRIBUTARIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICACAO
CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4°, e 173,
do CTN. IMPOSSIBILIDADE.

1. O prazo decadencial qiiingiienal para o Fisco constituir o crédito tributdrio
(lancamento de oficio) conta-se do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que
0 lancamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei ndo prevé o
pagamento antecipado da exacdo ou quando, a despeito da previsdo legal, o mesmo
inocorre, sem a constatacio de dolo, fraude ou simulacdo do contribuinte,
inexistindo declara¢do prévia do débito (Precedentes da Primeira Se¢do: REsp
766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg
nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em
22.03.2006, DJ 10.04.2006; ¢ EREsp 276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado
em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).

2. E que a decadéncia ou caducidade, no 4mbito do Direito Tributario, importa no
perecimento (do- direito [potestativo--deco Fiscocconstituir o crédito tributario pelo
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langamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco regras
juridicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadéncia do direito de
lancar nos casos de tributos sujeitos ao lancamento de oficio, ou nos casos dos
tributos sujeitos ao lancamento por homologacdo em que o contribuinte ndo efetua o
pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadéncia e Prescri¢do no
Direito Tributario", 3* ed., Max Limonad, Sao Paulo, 2004, pags. 163/210).

3. O dies a quo do prazo qiiingiienal da aludida regra decadencial rege-se pelo
disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado" corresponde,
iniludivelmente, ao primeiro dia do exercicio seguinte a ocorréncia do fato
imponivel, ainda que se trate de tributos sujeitos a langamento por homologagéo,
revelando-se inadmissivel a aplicagdo cumulativa/concorrente dos prazos previstos
nos artigos 150, § 4° e 173, do Codex Tributario, ante a configuragdo de
desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Langamento no
Direito Tributario Brasileiro", 3* ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, pags.
91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributario Brasileiro", 10* ed., Ed. Saraiva, 2004,
pags. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadéncia e Prescricdo no Direito
Tributario", 3% ed., Max Limonad, Sdo Paulo, 2004, pags. 183/199).

(..)

7. Recurso especial desprovido. Acorddo submetido ao regime do artigo 543-C, do
CPC, e da Resolu¢do STJ 08/2008.

(Grifos do original)

[\]

O Regimento Interno do CARF, sofreu algumas alteragdes pela Portaria n
586, de 22/12/2010, dentre as quais se destaca o acréscimo do artigo 62-A, segundo o qual as
decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Superior Tribunal de Justica - STJ, bem como
pelo Supremo Tribunal Federal-STF, em matéria infraconstitucional, na sistematica prevista
pelos artigos 543-B e 543-C da Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Coédigo de Processo
Civil, deverao ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no ambito do
CAREF.

Logo, a luz do artigo 62-A do Regimento Interno do CARF, doravante ,ha
que se aplicar o entendimento do STJ quanto a essa matéria.

Verifica-se que no ano-calendario de 2002 o contribuinte sofreu retencao de
tributos federais pela prestagdo de servigos a orgdos publicos, nos termos do art. 64 da Lei
9.430/1996. No caso das instituicdes financeiras o codigo de retencdo o codigo ¢ 6188 e
contempla (IRPJ, CSLL, PIS e COFINS). A Secretaria da Receita Federal, por exemplo, pagou
a contribuinte a importancia de 2.894.862,26 pelo servigo de arrecadacao federal, tendo
efetuado retengdes de 204.087,74 (valores verificados nos sistemas da Receita Federal). A
contribuinte declarou esses valores em sua DIPJ/2003; no ajuste anual, por exemplo,
aproveitou R$ 245.511,80 (conforme ficha 12b da DIPJ arquivada na Receita Federal do Brasil
sob no. 1272859.)

Portanto, em relagdo ao Banco Santander Banespa, a contagem do prazo
decadencial para lancamento do IRPJ e CSLL do ano-calenddrio de 2002, iniciou-se em
01/01/2003, haja vista os pagamentos ¢ a op¢ao pelo lucro real anual, encerrando-se em
31/12/2007.
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Acolho, pois, a preliminar de decadéncia do ano-calendério 2002.

IV - MERITO

Amortizacao do agio pago pelo Banco Santander Hispano na aquisi¢cao
do Banespa, levada a efeito pelo proprio Banespa.

A matéria foi enfrentada recentemente por este Colegiado no julgamento do
processo 10882.001031/2004-95, acordao 1402-00.342 de 15/12/2010, assim ementado:

LUCRO REAL. GLOSA DE AMORTIZACAO DE AGIO. EXPECTATIVA DE
RENTABILIDADE FUTURA. Reconhece-se que o ilicito fiscal limita-se a
desconsiderac¢do da natureza juridica do fundamento economico do dgio e que a
demonstra¢do arquivada como comprovante do fundamento econémico do dgio,
traduz a avaliagdo dos ativos, pela expectativa de rentabilidade futura.

LUCRO REAL. GLOSA DE AMORTIZACAO DE AGIO. CONDICAO DE
EFETIVIDADE DO LUCRO. A legislacao fiscal editada no contexto de incentivo
das privatizacoes e que permaneceu em vigor nos periodos objeto da autuacdo naio
condicionou a dedutibilidade da amortizagio do dgio a efetiva apuragdo de lucro,
e nem estabeleceu prazo para a geracdo de lucros. A Instru¢do CVM 247/96
alterada pela 285/98 ndo pode ser aplicada para efeitos fiscais.

(Os Grifos nao sdo do original).

No voto condutor, da lavra da ilustre conselheira Albertina Silva Santos
Lima, colhe-se os seguintes fundamentos:

(...) o disposto no caput do art. 7°, inciso III, combinado com o art. 8°, letra b,
permite a amortizagdo do agio a razdo de 1/60, no maximo, mensalmente, na
situagdo de incorporacdo de empresa detentora de participacdo acionaria adquirida
com agio. Nao faz nenhuma restri¢do quanto a essa participag¢ao societaria se referir
a uma empresa terceira ou a propria incorporadora. Assim, deve-se aplicar a
legislagdo as peculiaridades de cada situacao.

No caso concreto, a fiscalizagdo afirmou que as reorganizac¢des societarias (Origem
e Antuérpia) por meio de negocios juridicos indiretos previamente estabelecidas em
contrato visaram, na verdade, a transferéncia do controle societario, com ganhos
fiscais indevidos. Apesar de ter feito essa afirmag@o, no item relativo ao ilicito fiscal
de seu Termo de Constatacdo Fiscal, ndo ha qualquer acusagcdo de que as
reorganizacgdes societarias tenham sido realizadas de forma ilicita, conforme trecho
que a seguir transcrevo:

()

Conforme visto, a Lei 9.532/97, III do art. 7°, permite a amortiza¢do do valor do
agio cujo fundamento seja o valor da rentabilidade da coligada ou controlada, com
base em previsdo dos resultados dos exercicios futuros, no maximo, a razdo de 1/60
para cada més do periodo de apuracdo, desde que haja a respectiva demonstragido
que devera ser arquivada como comprovagao.

Avlegislacao fiscal /nao definiu 0 que-seja:valor-da rentabilidade com base em
previsiao dos resultados dos exercicios futuros:
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Essa falta de definicio invoca entendimentos diversos, como exemplifica o
entendimento dos AFRFs que realizaram a fiscalizacfo e a diligéncia.

O Parecer do Prof. Eliseu Martins, ao comentar o art. 20 do DL 1.598/77, observa
que o legislador ao apresentar o agio daquela forma incorreu em erro conceitual,
pois segregou o fundo de comércio, intangiveis e outras razdes econdmicas do valor
de rentabilidade futura. Ressalta que essa separacdo ¢ incorreta dentro dos conceitos
tedricos e normativos contabeis, uma vez que, o fundo de comércio, também
conhecido por goodwill, nada mais ¢, em contabilidade, do que a efetiva expectativa
de rentabilidade futura acima dos montantes normais esperados. Salienta ainda que a
CVM em sua Instrugdo n° 1/78 também incorreu nesse erro conceitual e que o
corrigiu conforme Nota explicativa a Instrugdo CVM 247/96.

Assim, segundo o parecerista ndo existem “outras razdes econdmicas”’ para o

pagamento do 4gio; o que poderia ocorrer ¢ a ndo apresentacdo de uma justificativa

formal para tal pagamento, mas que ele ocorre por conta dessa expectativa ou da

mais valia de ativos é fato. Conclui que o fundo de comércio mencionado pelo DL,
[IPSE)

na letra “c”, inclui-se conceitualmente dentro do que ele mesmo considera
expectativa de rentabilidade futura, letra “b”.

Vejamos ainda o conceito econdmico abaixo sobre goodwill, extraido da obra de
MARTELANC, PASIN e CAVALCANTE (2005):

‘Tecnicamente, define-se goodwill como a diferenca entre o valor econdmico
da empresa para seus acionistas e seu valor patrimonial reavaliado a precos de
mercado. Antes de uma fusdo ou aquisi¢do, pode ser projetado como a
diferenga entre o valor de uma empresa obtido pelo FCD ¢ o valor patrimonial
reavaliado a precos de mercado.

No momento da apresentagdo do relatério de avaliagdo da empresa,muitos
empresarios nos perguntam se o valor dos intangiveis (reputagdo da empresa,
fidelidade dos clientes, qualidade do corpo gerencial e dos recursos humanos,
Know-how tecnoldgico) e, principalmente, se o valor da marca ndo deveria
ser mensurado a parte, sendo adicionado ao da empresa.

Via de regra, a resposta € ndo, pois os ativos intangiveis e a marca contribuem
para a geracdo dos lucros e fluxos de caixa futuros. Além disso, quando se
avaliam empresas por métodos que usam esses atributos (método do fluxo de
caixa descontado e método dos multiplos), o valor dos intangiveis e da marca
ja esta contemplado e incluso.’

Segundo o trecho transcrito, os ativos intangiveis e a marca contribuem para a
geragdo de lucros e fluxos de caixa futuros e quando se avaliam empresas pelos
métodos do fluxo de caixa descontado e método dos multiplos, o valor dos
intangiveis e da marca ja esta contemplado e incluso.

O texto acima transcrito aborda métodos de avaliacdo de empresas e se refere ao
método do fluxo de caixa descontado e método dos multiplos.

Ao se utilizar um desses métodos para avaliacdo de empresas, segundo o que se
extrai do conceito econdmico abordado, o valor do fundo de comércio e dos
intangiveis estaria espelhado no resultado obtido.

Apesar dos conceitos acima expressos, nao podemos nos olvidar que para
efeitos fiscais, devemos considerar a existéncia dos dois fundamentos
econdmicos citados:
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a) fundo de comércio, intangiveis e outras razées econémicas;

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

()

(Os Grifos nao sao do original).

Os fundamentos acima transcritos, que representam o entendimento da
maioria dos integrantes deste Colegiado, foi construido apos 8 (oito) meses de apreciagdo da
matéria (o processo retornou a pauta em maio/2010 e foi julgado em dez/2010).

E certo que se trata de um beneficio fiscal, pois, a regra geral, seja para as
pessoas fisicas, seja para as empresas, ¢ agregar ao custo a mais valia paga na aquisicao de
participagdes societdrias, independentemente de sua natureza, para ser deduzido na apuragdo
do ganho tributavel em futuras alienag¢des, dentre outros tratamentos previsto na legislagao.

Ocorre que, ao contrario de outros beneficios fiscais que sdo objeto de
normas complementares minuciosas, especialmente infralegais, determinadas pela propria lei
de regéncia (a exemplo do Simples), a matéria em comento estd adstrita as normas legais ja
referenciadas neste voto. Em que pese o disposto no art. 111, inciso I, do CTN, evidencia-se
que o objetivo da norma € propiciar maior amplitude a esse favor fiscal.

Pois bem, entendo que a amortizacdo do agio, pago com fundamento em
previsio de rentabilidade futura de agio, com fulcro no art. 7°., inciso III, da Lei 9.532 de 1997,
deve atender, inicialmente, a 3 (trés) premissas basicas, quais sejam:

1) o efetivo pagamento do custo total de aquisi¢do, inclusive o
agio;
i) a realizag@o das operagdes originais entre partes nao ligadas;

1) seja demonstrada a lisura na avaliagdo da empresa adquirida,
bem como a expectativa de rentabilidade futura.

No presente caso, essas premissas basicas foram cumpridas.

Nao ha duvida que o Banco Santander Hispano efetivamente desembolsou os
9,457 Bilhoes de Reais da operagdao. De igual forma inexiste qualquer ligagdo entre o grupo
Santander e os alienantes, especialmente na operacdo principal (compra das agdes da Unido).
Também ndo repousa qualquer questionamento quanto ao fato de que o Banespa sofreu
detalhada avaliacdo, refletida em suas demonstracdes contabeis antes do leildo estatal.

Por fim, ao contrario do que ocorreu no processo 10882.001031/2004-95
(acordao 1402-00.342, acima citado), o laudo de demonstragao da expectativa de rentabilidade
futura_do Banespa, apresentada durante a auditoria fiscal ndo passou por qualquer crivo da
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fiscalizacdo. Quanto ao laudo, o minucioso Termo de Verificacdo Fiscal, traz apenas as
seguintes consideragoes:

“(...) conforme Laudo de Avaliagio da KPMG, ampliando o agio para RS$
7.462.067.630,07, sem que houvesse qualquer contrapartida com fundamento

econdmico para tanto. A natureza unica do Agio alegada no laudo é a
rentabilidade de exercicios futuros, ignorando totalmente a inescapavel parcela
derivada do fundo de comércio da empresa (pois a parcela do agio neste fundada

ndo geraria amortiza¢des dedutiveis das bases de calculo do IRPJ e da CSLL).

Portanto, os valores relativos a marca "Banespa", sua penetracdo e notoriedade no
mercado, sua carteira de clientes, sua rede de agéncias no Brasil e no exterior (e aqui
ndo me refiro apenas as instalagdes fisicas, mas sua conveniente distribuigdo,
visibilidade e o proprio fato de estarem disponiveis e operacionais), sua reputagdo de
solidez, enfim, o valor de seu fundo de comércio, foi total e convenientemente
substituido pela tosca, questionavel e discutivel "rentabilidade de exercicios
futuros". Uma prova cabal da relevancia do fundo de comércio foi o tempo
decorrido entre a aquisicdo do Banespa e sua incorporagao pelo Banco
Santander S.A., a qual se deu apenas em 2006 (ou seja, apds 5 anos), periodo
este em que o Grupo Santander dele se beneficiou.

()"

(Os Grifos ndo sdo do original).

Nao cabe a este Relator questionar os aspectos técnicos do aludido laudo, se
isso ndo foi feito pela Fiscalizagdo. E estranhdvel o fato de o laudo ter estabelecido a
rentabilidade futura pelo total do agio pago nas operagdes (leildo do BC e Oferta publica de
Aquisicdo), todavia, € o que basta. Mais a mais, a norma reza apenas que o “O lancamento com
os fundamentos de que tratam as letras ‘a’ e ‘b’ do paragrafo 2° deverd ser baseado em

demonstragdo que o contribuinte arquivard como comprovante da escrituragdo” (art. 20, § 3°.
do DL 1.598/1977).

A Fiscalizagdo insiste que o contribuinte deveria ter apurado também o valor
do Fundo de Comércio, que também estaria incluido no valor do Agio. Admitindo-se, por
hipotese que cabe razdo ao Fisco nessa parte, entdo caberia ao Fisco apurar tal parcela,
mediante critério técnico e glosar parte do valor do agio com essas razdes adicionais. Porém
isso também ndo foi feito.

Tenho opinido formada a respeito do valor “fundo de comércio, intangiveis e
outras razdes econdmicas”, mas conclui que ndo cabe aqui discorrer sobre o tema, haja vista
que a Lei trata desses elementos patrimoniais, embora sem qualquer aprofundamento ou
determinagdo de que seja disciplinado em normas infralegais.

De qualquer forma, ndo seria um valor dedutivel e tendo em vista que a Lei
pede apenas uma demonstragdo, mesmo que fosse apurado posteriormente, com base nos
valores da €época, a lei ndo estabelece que uma parte do valor do agio pago seja tomado como
“fundo de comércio”. Explico: ndo ha determinacdo de que haja uma proporcionalidade,
admitindo-se que o Fundo de comercio seja 5 Bilhdes, uma vez que existe outros 7 Bilhoes de
expectativa de rentabilidade futura, o 4gio poderia ser totalmente dedutivel, pois, continuaria
havendo amparo legal.. Estou plenamente convencido de que inexistindo disposicao

59



Processo n° 16561.000222/2008-72 S1-C4T2
Acordao n.° 1402-00.802 F1. 60

contratual, ou qualquer outro documento ou registro contabil produzido pelas partes,
estabelecendo que parte do valor pago a titulo de agio tenha outro fundamento que nio a
rentabilidade futura, o valor ¢é integralmente passivel de amortizacio.

Equivoca-se o Fisco ao argumentar que o dgio amortizado ndo corresponde
ao que foi pago pelo Santander Hispano na aquisi¢do do Banespa, em face de a participagao
acionaria ter sido antes vertida a uma empresa veiculo. Isso porque a “passagem” pela
Santander Holding era necessaria por diversos motivos, consoante cabalmente demonstrado
pela contribuinte, na pega recursal, a seguir sintetizados:

- a Santander Holding foi constituida logo apds a publicacdo do Edital do
Leilao do Banespa (21 dias apds), pois seria a empresa destinada a receber a
participagdo societdria a ser adquirida em leilao publico. Isso porque, nos
termos dos artigos 26, 27 e 28 da Lei n® 4.595/64, Circular BACEN n° 2.750
e da Circular COSIF n° 1.273 o aumento de capital em uma institui¢ao
financeira somente pode ser feito em moeda corrente ou por meio de
incorporagdo de reservas e de reavaliagdo de parcela dos bens do ativo
imobilizado. Nao ha previsdo de uso de acdes para a integralizacdo em
aumento de capital de empresas financeiras.

- a constituicdo de uma Holding revelou-se necessaria para legalmente
recepcionar as acdes do Banespa, adquiridas pelo Santander Hispano, em
aumento de capital. Ou seja, a Holding ¢ uma sociedade cuja finalidade ¢
deter o investimento;

- a integralizacdo das a¢des do Banespa na Santander Holding, conforme ja
planejado desde o inicio do processo de privatizacdo, era a forma mais direta,
correta ¢ adequada para atingir o seu objetivo final: (i) a aquisicdo do
Banespa; (ii) a reestruturacdo societaria das empresas no Brasil para a
integragdo de suas atividades bancarias, que visava obter ao final a sinergia
do Grupo, e (iii) preservacdo dos direitos dos acionistas minoritarios do
Banespa, garantindo a manutencao do fluxo de dividendos e a transparéncia
das demonstragdes financeiras quanto a identificagdo dos seus resultados
operacionais;

- o aproveitamento fiscal de dedutibilidade do agio gerado na aquisi¢do ¢
mera conseqiliéncia legal dos atos societarios praticados, sem causar efeito
adverso no fluxo de dividendos futuros dos acionistas minoritarios do
Banespa, mantendo-se a pratica de boa publicidade das demonstracdes
financeiras.

- a Santander Holding foi constituida logo apds a publicacdo do Edital do
Leildo do Banespa (21 dias apds), pois seria a empresa destinada a receber a
participagdo societdria a ser adquirida em leildo publico. Isto porque, nos
termos dos artigos 26, 27 e 28 da Lei n® 4.595/64, Circular BACEN n° 2.750
e da Circular COSIF n° 1.273 o aumento de capital em uma institui¢ao
financeira somente pode ser feito em moeda corrente ou por meio de
incorporacdo.de reservas e de reavaliacdo de parcela dos bens do ativo
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imobilizado. Nao héa previsdo de uso de acdes para a integralizacdo em
aumento de capital de empresas financeiras;

- a constituicdo de uma Holding revelou-se necessaria para legalmente
recepcionar as acdes do Banespa, adquiridas pelo Santander Hispano, em
aumento de capital. Ou seja, a Holding ¢ uma sociedade cuja finalidade ¢
deter o investimento;

- a integralizacdo das a¢des do Banespa na Santander Holding, conforme ja
planejado desde o inicio do processo de privatizacao, era a forma mais direta,
correta e adequada para atingir o seu objetivo final: (i) a aquisicdo do
Banespa; (ii) a reestruturagdo societaria das empresas no Brasil para a
integragdo de suas atividades bancérias, que visava obter ao final a sinergia
do Grupo, e (iii) preservagao dos direitos dos acionistas minoritarios do
Banespa, garantindo a manutencdo do fluxo de dividendos e a transparéncia
das demonstragdes financeiras quanto a identificacdo dos seus resultados
operacionais;

- o aproveitamento fiscal de dedutibilidade do agio gerado na aquisi¢do ¢
mera conseqiiéncia legal dos atos societarios praticados, sem causar efeito
adverso no fluxo de dividendos futuros dos acionistas minoritarios do
Banespa, mantendo-se a pratica de boa publicidade das demonstracdes
financeiras;

- a incorporacdo da Santander Holding pelo Banespa também se fez
necessaria por forga de outros entraves burocraticos. De fato, era o Banespa
quem possuia todos os registros e autorizagdes para atuar no Brasil como
instituicdo financeira de capital aberto. Caso a Santander Holding fosse a
incorporadora, seria necessario que ela obtivesse todos esses registros e
autorizacdes previamente a incorporacdo, O que geraria um custo e
complexidade desnecessarios a operacao societaria;

Por mais 6bvio que possa parecer, tal qual ja fundamentei na exclusdo da
multa qualificada, o Banco Santander Hispano desde o inicio foi transparente e coerente em
seus objetivos: adquirir o Banco Banespa para alavancar suas operagdes no Brasil,
aproveitando-se do beneficio fiscal de amortizacdo do dgio que certamente teria que ser pago,
haja vista que possuia expertise suficiente para gerar lucros com a nova empresa.

Nao se olvide que todo o agio pago a Unido pela compra do Banespa
ingressou nos cofres publicos. Se aquisi¢ao tivesse sido realizada junto a uma empresa privada,
esse agio seria passivel de tributacdo pelos mesmos 34%.

O fundamento fiscal no sentido de que o Santander Hispano, efetivo
adquirente do Banespa, por estar sediado e submetido as normas Espanholas, ndo poderia ter
transferido esse a4gio na integraliza¢ao das cotas na Santander Holding (empresa constituida no
Brasil), a meu ver ndo tem respaldo legal.

Vejamos a transcricdo do entendimento fiscal:

“OE)
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A internaliza¢do do agio pago pelo Santander Central Hispano S.A. constituiu a
"operagao-chave", a partir da qual o grupo econdémico pretendeu aproveitar-se do
beneficio fiscal concedido pela legislagdo patria para diminuir as bases de calculo do
IRPJ e da CSLL.

Ora, o agio foi efetivamente pago pela sociedade domiciliada na Espanha, e ndo por
uma domiciliada no Brasil. Portanto, o ativo (agio) decorrente da aquisi¢do de agdes
haveria de ser contabilizado na sociedade estrangeira adquirente das agdes do
Banespa, e ndo em uma domiciliada no Brasil. As operagdes societarias
desencadeadas apos a aquisi¢do das agdes do Banespa lastrearam-se nessa suposta
transferéncia do agio pago pela sociedade espanhola para sociedades domiciliadas
no Brasil, porquanto a dedutibilidade dos encargos de amortizacdo do agio
pressupoe que este tenha sido contabilizado em uma sociedade aqui domiciliada.

As condigOes de dedutibilidade de encargos de amortizagdo de agio previstas no art.
386 do RIR/99 tém como pressuposto uma anterior contabilizagdo do custo de
aquisi¢@o do investimento, nos termos do art. 385 também do RIR/99.

Cabe aqui investigar a quem ¢ dirigida a norma prevista no art. 385 do RIR/99, cujo
‘caput”assevera:

‘Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou
controlada pelo valor de patriménio liquido devera, por ocasido da aquisi¢do
da participacdo, desdobrar o custo de aquisi¢do em:’ (grifei)

Por sua vez, o art. 146 do RIR/99 delimita o alcance do conceito de "contribuinte",
ao qual se refere o "caput” do art. 385:

Art. 146. Sao contribuintes do imposto e terdo seus lucros apurados de acordo
com este Decreto (Decreto-Lei n- 5.844, de 1943, art. 27):

- as pessoas juridicas (Capitulo I);

(..)

§ 7- Salvo disposicdo em contrario, a expressio pessoa juridica, quando
empregada neste Decreto, compreende todos os contribuintes a que se
refere este artigo, (grifei)

(..)

Resta incontestavel, portanto, que o previsto no art. 385 do RIR/99 ndo ¢ aplicavel
ao Santander Central Hispano S.A., porquanto trata-se de sociedade domiciliada no
exterior, que como tal ndo se enquadra no conceito de "contribuinte", na acepg¢ao
técnica empregada no ‘caput’ do aludido dispositivo (saliente-se que tal sociedade
tampouco se enquadra no art. 147, inciso II, do RIR/99). A contabilizagdo deste agio
na sociedade adquirente deve-se pautar nas regras do pais de seu domicilio
(Espanha), cuja legislagdo eventualmente pode, em tese, também conceder
beneficios fiscais em decorréncia do pagamento acima do valor patrimonial de
agoOes. Trata-se de contabilizagdo em sociedade estrangeira, em relagdo a qual a
legislacao brasileira ndo pode ser impingida.

Em sendo indiscutivel a inaplicabilidade da norma contida no art. 385 do RIR/99 a
operagao que deu origem ao agio pago na aquisi¢ao de agdes do Banespa, também ¢
de cristalina certeza a ndo subsuncdo dos fatos correspondentes as operacdes
societarias, subseqiientes a norma, prevista no_art. 386, do RIR/99, uma vez que a
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incidéncia daquela constitui pressuposto para a dedutibilidade autorizada por esta
(atendidas as demais condigdes por ela impostas).

Por conseguinte, a despeito da frustrada tentativa do grupo econémico de transferir
para o Brasil o agio pago pela sociedade espanhola pelas acdes da sociedade
nacional, a legislacdo patria ndo autoriza que tal agio seja aqui amortizado para
efeito de apuragdo do lucro real e da base de calculo da CSSL da sociedade nacional.

(.

A meu ver, este é o ponto chave da acusacao fiscal.

Embora o Auditor Wenner Hess, tenha sido extremamente claro em seus

fundamentos, abstraindo dos aspectos formais e buscando a verdade real, o que ocorreu foi
uma concomitante transferéncia da participacao no Banespa adquirida pelo Santander Hispano,
na Santander Holding, ao tempo das aquisi¢des. A exigiiidade do prazo ndo d4 margem a outra

conclusdo.

seus memoriais:

Esso ponto foi muito bem destacado pelos ilustres patronos da recorrente em

(...) os langamentos foram efetuados com base na mera presung¢do de que as
operagdes praticadas ndo tiveram propodsito negocial (presungdo decorrente da
simples leitura dos atos societarios — “analise das fotografias™).

De fato, ao final da analise das operacdes em questdo (“analise do filme”), restara
comprovada que a forma juridica adotada pelo grupo Santander, para participar no
processo de leildo, foi a mais direta, correta ¢ adequada para atingir seu objetivo
final: a compra do Banespa e a integracao das atividades bancarias para obtencdo de
sinergia no grupo Santander, com o conseqiiente aproveitamento do agio decorrente
dessa aquisigdo.

Antes da aquisicdo do Banespa por meio do leildo ocorrido em novembro de 2000, o
grupo Santander no Brasil possuia uma atividade bancaria no Pais de pequeno porte,
em face dos demais bancos privados aqui operantes. Esse panorama foi radicalmente
alterado apds a aquisi¢do do Banespa.

Dessa forma, a inclusdo do Banespa no Programa Nacional de Desestatizacdo foi
uma oportunidade Unica para o grupo Santander ingressar definitivamente no
mercado brasileiro e consolidar seu poder econémico no mercado nacional.

Para se ratificar o até aqui exposto — aquisicdo do Banespa em razdo de necessidade
de expansdo das atividades comerciais do grupo Santander — juntou-se ao autos a
reportagem publicada na Revista Veja, Edigdo n° 1677, de 29/11/2000: ‘OLE! OS
ESPANHOIS RECONQUISTARAM A AMERICA - Santander compra o
Banespa por 7 bilhdes de reais, ja é o terceiro maior banco privado do pais e
quer ser o numero 1 até 2003°.

Com efeito, passa-se a expor as principais ‘fotografias’ que compdem o ‘filme’ da
aquisi¢do do Banespa, nas quais se percebera a validade de cada passo adotado pelo
grupo Santander, bem como o sentido econdmico e o proposito negocial de toda essa
operacao:

(..

Conforme se-depreende dos atos acima descritos, todas as operacdes realizadas pelo
grupo) Santander, tiveram, como -objetivo, criarruma estrutura societaria que tornasse
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viavel, como planejamento estratégico, a aquisi¢do do Banespa, com o conseqiiente
aproveitamento do direito a amortizacao fiscal do agio gerado na integralizagdo das
suas cotas na Santander Holding, exatamente nos termos do artigo 386, § 6°,
inciso II, do RIR/99.

Com efeito, dentro de todo esse contexto, nota-se que as operagdes realizadas ndo
passaram de um conjunto de operagdes societarias usuais, normais € necessarias para
adquirir o Banespa e iniciar a expansdo dos negocios comerciais e, ainda, reduzir as
complexidades estruturais de um Grupo Econdémico em crescimento, que atualmente
caminha para atingir o objetivo de seu planejamento estratégico.

()
(grifos do original)

Ora, em situagdes semelhantes em que o contribuinte utiliza-se de operacdes
concatenadas para evadir-se da tributag¢do, sob o manto da formalidade, a Fiscalizagdo analisa o
“filme”, faz transparecer os verdadeiros propositos dos contribuintes e, ao final, demonstra e
conclui que tudo foi feito visando reduzir indevidamente os tributos devidos, muitas vezes
mediante a¢des dolosas.

No presente caso, a analise do “filme”, conjuntamente a legislacido
aplicavel, autoriza a conclusio de que o contribuinte nio incorreu em deducoes
indevidas, muito menos em ilicitos fiscais.

Cabe aqui, novamente, buscar a coeréncia nos julgamentos. Nao ha margem
para dois pesos e duas medidas, sob pena de total perda da credibilidade.

Vejamos alguns julgados dos quais participei no qual prevaleceu a verdade
real/econdmica, ou o efetivo propdsito negocial, sobre a verdade formal:

Acordao 102-48.660 de 4/07/2007:

EMENTAS:

SIMULACAO - A simulacdo se caracteriza pela divergéncia entre a exteriorizacdo e
a vontade, isto ¢, sdo praticados determinados atos formalmente, enquanto
subjetivamente, os que se praticam sdo outros. Assim, na simulagdo, os atos
exteriorizados sdo sempre desejados pelas partes, mas apenas no aspecto formal,
pois, na realidade, o ato praticado é outro.

SIMULACAO E DECADENCIA - Configurada a presenca de simulagdo, o prazo
para constituir o crédito tributario ¢ de 5 (cinco) anos, contados do exercicio
seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado nos termos do art.
173, inciso I, do Codigo Tributdrio Nacional.

SIMULACAO E ERRO NA IDENTIFICACAO DO SUJEITO PASSIVO -
Comprovado que o contribuinte realizou a operag¢do pretendida por meio de
outrem, ato simulado, ndo ha que se falar em erro na identificagdo do sujeito
passivo quando o crédito tributario é constituido e exigido daquele que realmente
praticou o negocio.

SIMULACAO E GANHO DE CAPITAL — Na apuracdo do ganho de capital, é
considerada a operagcdo que importe “aliena¢do” a qualquer titulo de bens ou
direitos, ou cessdo, ou promessa de cessdo de direitos a sua aquisicdo. Comprovada
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a simulagdo e verificada a ocorréncia de ganho de capital na operacgdo efetivamente
realizada, correta a exigéncia do tributo efetivamente devido.

SIMULACAO E MULTA DE OFICIO QUALIFICADA - Comprovada a simulagdo,
correta a exigéncia da multa de oficio qualificada sobre os tributos devidos, no
percentual de 150%.

Relevante na situagdo fatica tratada no processo de que trata o Acordao 102-
48.660, além da sequéncia de operacdes, ¢ que o Fisco ndo fez prova direta de que os
alienantes (pessoas fisicas) se apropriaram dos recursos da venda da participagdo aciondria, que
foi vertida a empresa veiculo (casa-separa). Todavia, a magnitude das evidéncias autorizaram a
conviccdo de que em realidade os recursos financeiros foram vertidos aos sOcios pessoas
fisicas. Porém, a ferro e fogo, se analisada as “fotografias” ou se imperasse a verdade formal, a
conclusdo poderia ter sido outra.

Outro julgamento relevante deste Colegiado, no qual prevaleceu a verdade
real sobre a formal ocorreu no Acérdio 1402-00.494 de 31/03/2011, resumido na seguinte
ementa:

GLOSA DE DESPESAS INIDONEAS. AMORTIZACOES DE AGIO
SUPOSTAMENTE PAGO NA AQUISICAO DE DEBENTURES. Correta a glosa de
despesas contabilizadas a titulo de pagamento de prémio na aquisi¢do de
debéntures entre pessoas ligadas, amparados em contratos eivados de fraude, cujo
objetivo, a toda evidéncia, foi reduzir o IRPJ e CSLL pelo contribuinte, devendo ser
restabelecida a multa qualificada, no percentual de 150%.

No processo de que trata o citado Acordao 1402-00.494, aparentemente todas
as formalidades foram cumpridas. Se analisados isoladamente, os atos comerciais e societarios
aparentemente ndo revelam os procedimentos dolos. Todavia, “ao analisar o filme todo”, o
colegiado, por sua maioria, conclui que realmente a emissao de debéntures ndo teve outro
proposito negocial alem de propiciar a amortizagdo do agio pelo adquirente.

Cite-se também a decisdo proferida pela 1°. Camara do Antigo Primeiro
Conselho de Contribuintes, 17/12/2008, de que trata o Acérdao 101-97.070, assim ementado:

LUCROS AUFERIDOS NO EXTERIOR POR INTERMEDIO DE CONTROLADAS
INDIRETAS- Para fins de aplicac¢do do art. 74 da MP n°2158-35, os resultados de
controladas indiretas consideram-se auferidos diretamente pela investidora
brasileira, e sua tributagdo no Brasil ndo se submete as regras do tratado
internacional firmado com o pais de residéncia da controlada direta, mormente
quando esses resultados ndo foram produzidos em operagoes realizadas no pais de
residéncia da controlada evidenciando o planejamento fiscal para ndo tributa-los
no Brasil.

No processo em comento, restou evidenciado que a contribuinte transferiu
para sua controlada na Espanha, os resultados obtidos em outros paises, no intuito de obter a
isengdo desses lucros ao serem remetidos para o Brasil em face do tratado Brasil-Espanha.
Vejamos a transcrigao de um trecho do voto condutor do ilustre conselheiro Valmir Sandri que
redigiu o voto vencedor daquele acordio;
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“(..)
O LIMITE DO TRATADO BRASIL-ESPANHA

Nao pode a Recorrente invocar em seu beneficio o tratado celebrado entre os
Estados acima contratante, que visou evitar a dupla tributagdo dos lucros auferidos
pelas sociedades residentes dos respectivos Estados, a fim de obter uma economia de
imposto decorrente de lucros auferidos por outra sociedade controlada/interligada
residente num terceiro Estado, os quais ndo fazem jus ao beneficio em razdo de sua
situacao substancial.

De fato, ndo ha como considerar ao abrigo do tratado Brasil — Espanha, os lucros
auferidos num terceiro pais sem tratado, que tem apenas como passagem um dos
Estados contratantes, eis que, pela regra disposta no art. 7°. do Tratado, os lucros por
ele abrangido sdo apenas aqueles auferidos pelos Estados Contratantes, aliado ao
fato de que pela lei societaria e fiscal, os resultados auferidos por intermédio de
outra pessoa juridica, na qual a controlada ou coligada no exterior mantenha
qualquer tipo de participagdo societaria, ainda que indiretamente, serdo considerados
no balango para efeito societario, bem como, para efeito de determinagdo do lucro
real e da base de calculo da CSLL da beneficiaria no Brasil.

Nao se trata, portanto, como pode parecer num primeiro momento, no afastamento
do tratado Brasil — Espanha, para tributar o lucro aderido por parte destes Estados
contratantes, o que entendo inviavel, mas sim, de dar efetividade aos preceitos
definidos no referido convénio, eliminando a dupla tributagdo dos lucros neles
auferidos e tributando os lucros alienigenas, decorrentes de estratagemas utilizadas
pelas empresas com o fito de eximir-se e/ou reduzir os tributos devidos, que, embora
possam ser consideradas licitas, seus resultados ndo se encontram contemplados nos
tratados.

O fato ¢ que, a legislagdo brasileira determinou uma adi¢do ao lucro liquido da
sociedade controladora no Brasil, para efeito de determinagdo da base de calculo do
imposto de renda e contribuigdo social, os lucros auferidos no exterior por filial,
sucursal, controlada ou coligada, considerados de forma individualizada, e sendo
assim, ndo ha como deixar de considerar isoladamente tais lucros, inclusive, para
efeito da aplicagdo de tratados.

Assim, entendo correta a decis@o recorrida que manteve a exigéncia em relagdo ao
presente item pela aplicagdo do world-wicle incarne taxation e afastamento do
tratado Brasil— Espanha no caso in concreto.

(.

Voltando ao presente caso, formei pleno convencimento de que os
procedimentos do Grupo Santander, desde antes da aquisi¢do do Banespa, visaram a obtengdo
de resultados para seus acionistas, bem como amortizar na tributacdo desses resultados no
Brasil, o 4gio que certamente teria que pagar e pagou.

Do agio de si mesma.

O fundamento do Agente Fiscal no sentido de que o 4gio amortizado pelo
Banespa decorreu da aquisi¢do, com 4gio, das suas proprias agdes, ou seja, “agio de si mesma”,
também esta equivocado. Isso porque duas sdo as caracteristicas basicas em uma operagao que
redunda em ‘‘agio de:simesma”; asaber:
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- Inexisténcia de efetivo desembolsos de recursos, neutralidade nesses
desembolsos, ou até pagamentos ficticios (ndo comprovados). Nao ha materialidade nos
pagamentos.

- Inexisténcia de efetiva mudanca de controle acionario. Nos casos de “agio
de si mesmo” a participacdo aciondaria ¢ adquirida por outra empresa do mesmo grupo ou por
interpostas pessoas.

Na situag@o versada nos autos, a efetividade dos desembolsos de recursos por
parte do Banco Santander Hispano ¢ inconteste. De igual forma, se visto o filme todo, verifica-
se que antes das operagdes o Banespa era controlado pela Unido e possuia centenas de
acionistas minoritdrios. No momento da incorporagdo do Banespa por seu controlador
Santander Holding, o controle aciondrio de ambos era do Banco Santander Hispano.

Portanto, a amortizagdo ndo se deu do “dgio de si mesma”, gerado
artificialmente, seja no proprio Banespa, seja no Grupo Santander, e sim do agio efetivamente
pago pelo Banco Santander Hispano na aquisicdo do Banespa junto a Unido e demais
acionistas minoritarios.

A 1°. Turma da 3°. Camara desta Se¢do do CARF julgou concomitantemente
a este o processo 18471.000999/2005-29, tendo proferido o acoérdio 1301-00.711, em
19/11/2011, que recebeu as seguintes ementas e decisao:

Acoérdao 1301-00.711 de 19/10/2011

Ementas:

SIMULACAO - Configura-se como simulagdo, o comportamento do contribuinte em
que se detecta uma inadequagdo ou inequivaléncia entre a forma juridica sob a qual
0 negocio se apresenta e a substancia ou natureza do fato gerador efetivamente
realizado, ou seja, da-se pela discrepdncia entre a vontade querida pelo agente e o
ato por ele praticado para exteriorizagdo dessa vontade.

INCORPORACAO DE SOCIEDADE - AMORTIZACAO DE AGIO — ARTIGOS 7°E
8° DA LEI N° 9.532/97. PLANEJAMENTO FISCAL INOPONIVEL AO FISCO —
INOCORRENCIA. No contexto do programa de privatizacdo das empresas de
telecomunicagdes, regrado pelas Leis 9.472/97 e 9.494/97, e pelo Decreto n’
2.546/97, a efetivagdo da reorganizagdo de que tratam os artigos 7° e 8° da Lei n°
9.532/97, mediante a utilizagcdo de empresa veiculo, desde que dessa utilizagdo nao
tenha resultado aparecimento de novo dgio, ndo resulta economia de tributos
diferente da que seria obtida sem a utilizagdo da empresa veiculo e, por
conseguinte, ndo pode ser qualificada de planejamento fiscal inoponivel ao fisco.

ABUSO DE DIREITO- A figura de “abuso de direito” pressupoe que o exercicio do
direito tenha se dado em prejuizo do direito de terceiros, ndo podendo ser invocada
se a utilizagdo da empresa veiculo, exposta e aprovada pelo orgdo regulador, teve
por objetivo proteger direitos (os acionistas minoritdrios), e ndo viola-los. Ndo se
materializando excesso frente ao direito tributdrio, pois o resultado tributario
alcangado seria o mesmo se ndo houvesse sido utilizada a empresa veiculo, nem
frente ao direito societario, pois a utilizagdo da empresa veiculo deu-se,
exatamente,  para a prote¢do, dos. acionistas, minoritarios, descabe considerar os
atos praticados e glosar.as amortizagoes, do.dgio.
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()
Dispositivo:

ACORDAM os membros da 4° Camara / 2¢ Turma Ordinaria da Primeira Secdo de
Julgamento, por unanimidade de votos, DAR provimento ao recurso voluntdrio e
NEGAR provimento ao recurso de oficio.

(Grifei.)

No voto condutor do aludido Acordao, o ilustre Conselheiro Valmir Sandri,
traz uma verdadeira aula sobre o tema em questdo, que € comum ao presente processo. O
Relator navega com habilidade pela legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, conforme adiante
transcrito:

“(...) a reorganizacdo societdria das empresas participantes do leildo de
privatizagdo também foi amplamente utilizada e incentivada, em primeiro
lugar pela propria Unido, como previsto no decreto que criou as holdings
operacionais, mas também em razao da Lei n® 9.532/97, que estabelecia o
direito a dedutibilidade do 4gio e o termo “a quo” do exercicio desse direito
que seria 0 momento de uma reorganizagdo societaria (incorporacao, fusao ou
cisdo).

Alids, o Poder Legiferante ndo apenas reconhece a ligacdo ontologica entre o
agio pago e as regras de dedutibilidade previstas na Lei n® 9.532/97, mas
reconhece também que esta norma legal foi um incentivo a reestruturacdo
societaria de empresas tdo necessarias a economia nacional.

Com efeito, foi apresentado pelo entdo Deputado Waldemar da Costa Neto o
Projeto de Lei n° 2.922-A, de 2000, que propunha, em seu artigo 1° a
revogacao do inciso III do art. 7° da Lei n°® 9.532/97, ao argumento de que ser
“absurdo o beneficio fiscal que ela concedeu as empresas vencedoras dos
leiloes de privatizagdo de empresas estatais.”

Posteriormente, foi apresentada a este Projeto de Lei emenda propondo a sua
supressao, ou seja, a manutencao integral do artigo 7° da Lei n°® 9.532/97 no
ordenamento juridico, com a seguinte justificativa:

“Propomos a supressdo do dispositivo, tendo em vista afetar negativamente o
tratamento contabil relativo as operagées de reorganizagdo societdria e,
conseqiientemente, o desenvolvimento da economia nacional.

Como se sabe, os processos de privatiza¢do de empresas estatais e concessao
dos servigos publicos tém justamente o objetivo de fortalecer a economia,
transferindo aos particulares o controle e a administracdo de companhias
estatais.

Desta forma, andou bem o Estado ao promover a privatizagdo de suas
empresas, visando justamente incrementar a situa¢do financeira-economica
do pats.

Inclusive, a forma de contabiliza¢do atualmente prevista no inciso Il do art.
70 da Lei n.° 9.532, de 10 de dezembro de 1997, representou um incentivo
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para que as empresas privadas participassem dos programas de
desestatizacdo.

Neste sentido, podemos até dizer que um dos principais incentivos
apresentados pelos processos de privatizacdo esta inserido na seara fiscal,
eis a razdo pela qual o beneficio fiscal do inciso Il do Art. 70 da Lei n°
9.532, de 1997, se faz necessario.

A amortizagdo do agio efetivamente pago, com o fundamento na
rentabilidade futura da empresa adquirida, ¢ perfeitamente justa. O dgio
consiste num “plus” no valor da empresa negociada, podendo ser bastante
subjetivo, devendo, portanto, ser amortizado ao longo do tempo. O dagio,
muitas vezes, representa um substancial valor no prego total de negocia¢do
de uma empresa. A amortizagdo a longo prazo permite que a empresa
adquirente consiga “digerir” o investimento efetuado de uma forma
equilibrada, o que incentiva as reorganizagoes societarias. As demonstragoes
financeiras da empresa adquirida, por meio de privatizagdo ou ndo,
registram apenas o valor contabil da propria empresa. O eventual dgio a ser
pago, que pode ser bastante relevante, ndo integra o patriménio liquido da
empresa adquirida, na verdade, podemos dizer que representa uma despesa
necessaria (do ponto de vista da empresa adquirente) para a aquisicdo ou
reorganizacdo. Na categoria de despesa, deve ter o tratamento apropriado
para tanto.

Importantissimo ressaltar que a amortiza¢do do agio ndo traz qualquer lesdo
ao patriménio publico, até porque o assunto faz parte das normas contdbeis e
dos principios geralmente aceitos. Ora, ndo se pode dizer que a aplicag¢do de
um principio contabil, qual seja, amortiza¢do do dgio, traz lesdo ao poder
publico, pois muitos desses principios sdo legalmente previstos.

Alem disso, ndo ha que se falar em prejuizo, porque prejuizo pressupoe a
necessaria apuragdo de perda, o que ndo é o caso.

A amortizagdo de agio é uma tradi¢do contabil e fiscal e representa a
verdadeira harmonizacdo entre as normas contabeis e o tratamento
tributario. A supressdo do referido inciso Il do art. 70 da Lei n.° 9.532, de 10
de dezembro de 1997, representard um desastroso descasamento com relagdo
a esses aspectos e terd conseqiiéncias negativas, porque a proposta
representa um desincentivo as reorganizacoes societarias (inclusive as
privatizagoes), o que culminara com o enfraquecimento da economia
nacional e, ai sim, o patrimonio publico serd lesado.

Também ¢ importante lembrar que a aprovagdo do dispositivo prejudica
enormemente todas as reorganizagdes societdrias praticadas por empresas
privadas, e ndo so as vencedoras dos leildes de privatizagdo. A aprovagdo do
dispositivo seria um retrocesso na tentativa de reerguer o pais, ja que
representa a imposi¢do de mais um onus injusto e desnecessario das empresas,
e por conseqiiéncia, a populagdo em geral.

O Brasil precisa de medidas construtivas, bem estudadas, para que
finalmente consiga atingir o desejado equilibrio econémico.

Ante a todo o exposto, o mais correto ¢ suprimir o referido art. 1° do Projeto
de Lei n° 2.922, de 2000, que revoga o inciso Il do art. 70 da Lei n.° 9.532,
de 10 de dezembro de 1997, fazendo justica ao proprio projeto de
desenvolvimento economico do pais.
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Sala das Comissées, 22 de agosto de 2003.”

Posteriormente, o Relator da questao junto a Comissdo de Finangas e
Tributagdo, em seu voto, acolheu integralmente as ponderagdes
apresentadas quando da apresentacdo da emenda supressiva,
asseverando, quanto ao mérito, em seu voto que:

“No tocante ao mérito, julgamos conveniente e oportuna a atual sistemdtica
de amortizagdo do valor do agio, a qual guarda perfeita harmonia com as
normas contabeis e com o tratamento tributario. Como o agio, decorrente da
expectativa de rentabilidade positiva do investimento, pode representar um
significativo acréscimo no prego total de negociagdo da empresa, a sua
amortiza¢do permite que investimento feito nessa empresa seja diluido em
determinado periodo. Estimula-se, assim, o investimento em outras empresas
e _a reorganizacdo societdria, tdo importantes num contexto de baixo
crescimento _econdomico do pais. O investimento em outras empresas e a
reorganizacdo societdria contribuem para o fortalecimento das bases da
economia nacional.

Acrescente-se ainda que o numero de privatizagoes das empresas estatais a
que se referem os autores dos projetos de lei em epigrafe diminuiu
significativamente nos ultimos anos. Ndo se deve alterar a legislagdo
tributaria vigente com base em argumentos tidos como validos em outra
realidade.”

Aqui, alias, com a devida vénia, cabe uma critica a decisdo recorrida, que
menciona o Projeto de Lei n® 2.922, mas apenas na parte que lhe interessa,
que foi a motivacdo que levou o Deputado Waldemar da Costa Neto a
apresentar o projeto. Nada diz que esta justificativa foi inteiramente
rechacada pela unanimidade dos membros da Comissdo de Financas e
Tributacdo, tendo sido, posteriormente arquivada. Isso demonstra a paixao
que o debate acerca do tema pode trazer, mas que deve ser rechagado pelo
aplicador do direito.

Na verdade, o Programa Nacional de Desestatizacdo, juntamente com as
regras atinentes a dedutibilidade do agio fizeram parte de todo um contexto
para a formulacdo dos pregos ofertados nos leildes de privatizagdo e para as
sucessivas reorganizagdes societarias realizadas pelas empresas objeto da
desestatizagdo, servindo como atrativo e motivo para o aumento substancial
dos valores auferidos pelo Governo com a privatizagao.

Noutro giro, a dedutibilidade do 4gio e a possibilidade de a empresa realizar a
reorganizagdo societdria para o seu aproveitamento fez parte do pacote de
condigdes ofertadas as empresas que participaram das privatizagdes, tendo,
todas elas, conforme pesquisa na internet, adotado a politica incentivada
acima.

Uma questdo importante que deixei para ressaltar ao final ¢ o fato de as
empresas, ao invés de realizarem a incorporacao direta, no caso a TNL pela
TPAR ou vice-e-versa, para efeito de exercer o direito a amortizac¢ao do agio,
realizarem a reorganizacao societaria por intermédio de uma outra empresa, a
qual fora transferido o agio, o que este Conselho vem denominando de
empresa veiculo.
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Conforme documentos acostados aos autos, vé-se que outras empresas de
telefonia, no caso, a TELESP CELULAR PARTICIPACOES S.A. e a TELE
CENTRO OESTE CELULAR PARTICIPACOES S.A., utilizaram o agio por
intermédio de uma empresa veiculo. E por que realizaram essa operagao para
viabilizar o exercicio do direito a dedugdo do agio?

A resposta a essa indagagdo esta na regra da Instru¢do Normativa n° 319/97,
da CVM, mais precisamente do artigo 15, que prescreveu:

“Art. 15 - Sem prejuizo de outras disposi¢oes legais ou regulamentares, sdo
hipoteses de exercicio abusivo do poder de controle:

L o aproveitamento direto ou indireto, pelo controlador, do valor do dagio
pago na aquisi¢do do controle de companhia aberta no calculo da relagdo de
substituicdo das agdes dos acionistas ndo controladores, quando de sua
incorporagdo pela controladora, ou nas operagoes de incorporagdo de
controladora por companhia aberta controlada, ou de fusdo de controladora
com controlada,

Il a assungdo, pela companhia, como sucessora legal, de forma direta ou
indireta, de endividamento associado a aquisi¢do de seu proprio controle, ou
de qualquer outra espécie de divida contraida no interesse exclusivo do
controlador;

III. o ndo reconhecimento, no cdlculo das relacoes de substituicdo das
agoes dos acionistas ndo controladores estabelecidas no protocolo da
operagdo, da existéncia de espécies e classes de agbes com direitos
diferenciados, com a atribui¢do de acgoes, com direitos reduzidos, em
substituicdo aquelas que se extinguirdo, de modo a favorecer, direta ou
indiretamente, uma outra espécie ou classe de agoes;

1V.  a adocdo, nas relacoes de substituicdo das acoes dos acionistas ndo
controladores, da cotagdo de bolsa das agoes das companhias envolvidas,
que ndo integrem indices gerais representativos de carteira de agoes
admitidos a negociagdo em bolsas de futuros;

V. a ndo avaliagdo da totalidade dos dois patriménios a pregos de
mercado, nas operagoes de incorpora¢do de companhia aberta por sua
controladora, ou desta por companhia aberta controlada, e nas operagoes de
fusdo entre controladora e controlada, para efeito da comparagado prevista no
art. 264 da Lei n°- 6.404/76 e no inciso VI do art. 2° - desta Instrucdo, e

VI. a omissdo, a inconsisténcia ou o retardamento injustificado na
divulgacdo de informagées ou de documentos que tenham sido postos a
disposi¢do do controlador ou por ele utilizados no planejamento, avaliagdo,
promogdo e execug¢do de operagoes de incorporagdo, fusdo ou cisdo
envolvendo companhia aberta.”

Veja-se que, no caso em concreto, a TELEMAR PART assumiu uma divida
com a Unido - instrumento de assung¢do -, conforme se depreende dos autos.
Assim, se houvesse uma incorporacdo entre estas empresas, constituiria
manifesto exercicio abusivo do poder de controle, em razao da regra clara do
artigo 15, inciso II, da IN 319/99, acima transcrito, com reflexo patrimonial
aos acionistas minoritarios. Vejamos:
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Em primeiro lugar, porque a participagdo na TNL foi adquirida pela
TELEMAR PART mediante a assungao de um passivo, ¢ sendo assim, a TNL
passaria a ser responsavel por esse passivo. Ou seja, haveria um reflexo
patrimonial negativo para os acionistas minoritarios.

Em segundo lugar, a amortizacdo do &gio constituido com base na
rentabilidade futura, contra os lucros a serem obtidos, reduzindo,
consequentemente, os dividendos futuros dos acionistas, principalmente dos
minoritarios que ndo participaram do leildo.

Nos dois casos, haveria, assim, uma vantagem indevida do acionista
controlador em prejuizo dos minoritarios, e foi justamente por isso que a
CVM interveio e expediu as normas sobre o tema.

De fato, a integralizagdo de capital na empresa 140 Participacdes com as
acOes da TNL teve por objetivo — alcangado com sucesso — evitar esse
prejuizo aos demais acionistas. Esse seu objetivo, ou seja, a operacao
realizada foi guiada, como afirmado, por razdes de cunho apenas societario,
nao fiscal.

Nao se obteve, com a operacao, a criacdo de qualquer vantagem fiscal, muito
menos a pratica de uma ilicitude. A contribuinte ndo praticou atos para obter
um tratamento fiscal mais benéfico, ao qual ela ndo teria direito. Ao revés, no
caso concreto, a contribuinte ja se encontrava em perfeitas condi¢des para a
aplicacdo da norma fiscal.

Ademais, a Lei n® 9.472 (LGT) estabelecia em seu artigo 202, que:

“Art. 202. A transferéncia do controle acionario ou da concessdo, apos a
desestatiza¢do, somente podera efetuar-se quando transcorrido o prazo de
cinco anos, observado o disposto nos incisos Il e Ill do art. 98 desta Lei.

$ 1° Vencido o prazo referido no caput, a transferéncia de controle ou de
concessdo que resulte no controle, direto ou indireto, por um mesmo
acionista ou grupo de acionistas, de concessiondrias atuantes em dreas
distintas do plano geral de outorgas, ndo poderad ser efetuada enquanto tal
impedimento for considerado, pela Agéncia, necessario ao cumprimento do
plano.

$ 2° A restri¢do a transferéncia da concessdo ndo se aplica quando efetuada
entre empresas atuantes em uma mesma drea do plano geral de outorgas.”

Ora, se a TNL incorporasse a TELEMAR PART, ainda em razao da divida -
correspondente a 60% do preco da aquisicdo das acdes -, estaria violando a
regra do artigo 202 da LGT, visto que haveria mudang¢a no controle acionario
da empresa, na medida em que seriam emitidas, com a incorporacdo, agdes
em substituigdo aquelas ja existentes, reduzindo, em consequéncia, a
participagdo dos vencedores do leildo substancialmente, ficando inferior a
50% do capital social e, portanto, em desacordo com a LGT.

Pois bem, este ¢ o filme que deve ser analisado, que se inicia com todas as
regras do Programa Nacional de Desestatizagdo, inclusive aquela que
regulamentou a dedutibilidade do-agio e incentivou a reorganizagdo societaria
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de empresa, e termina, no caso, com a TNL seguindo exatamente o roteiro de
promover uma reorganizagao societaria e realizar a dedugdo, para efeitos
fiscais a que tinha direito com o 4gio pago na aquisi¢ao das acdes. E ¢é neste
contexto, penso eu, que deve ser analisada a questao.

E ai vem a pergunta, onde esta o abuso de direito?

Com a devida vénia da r. decisdo, ndo vejo no caso em exame a dissimulagdo
de qualquer aspecto da legislagdao de regéncia. Inexistiu abuso do direito, da
forma juridica ou da interpretacdo da mens legis, eis que 0s negocios
juridicos praticados pela Recorrente tiveram evidente motivacdo no plano
societdrio € ndo se resumiram apenas a provocar a economia do imposto,
conforme visto pelo Nobre Julgador da decisdo recorrida.

Portanto, analisando todas as etapas do processo de desestatizacao até os
resultados concretos que levaram as empresas a aproveitaram o 4gio por
intermédio de empresas ditas veiculos, ndo vejo com enquadrar esta operagao
como sendo um planejamento tributario abusivo, conforme entendeu a r.
decisdo recorrida, mesmo porque, para restar compreendida como abusiva,
uma conduta deve refletir um conflito entre forma e substancia, e a prova de
tal conflito deve ser feita com base em elementos objetivos e deve inexistir
justificativa razoéavel para tal operagdo, a qual ndo seja mera vantagem fiscal,
0 que, diga-se de passagem, em nenhum momento ficou comprovado nos
autos.

4

E a melhor forma de justificar esta conclusdo ¢ adentrar no ultimo
questionamento inicialmente posto, o de saber o que ocorreu na realidade,
repita-se, na realidade vista na sua inteireza, e ndo uma realidade parcial,
como fez a r. decisdo recorrida.

Eis a questdo: Estamos diante de um planejamento tributario?

Utilizando o mesmo método da decisdo recorrida, isto ¢, do método proposto
por Marco Aurélio Greco, entendo enquadrar-se as operacdes na categoria
das "condutas desejadas (induzidas)' e das "condutas positivamente
autorizadas pelo ordenamento", cuja pecha de planejamento tributario
inoponivel ao fisco ¢ rechacada pelo proprio Greco, a saber:

"Cumpre, desde logo, mencionar trés conjuntos de situagdes que ficardo fora
do presente estudo por ndo configurarem nem planejamento nem elisdo.

Estes trés conjuntos tém em comum serem formados por condutas que
recebem do ordenamento uma qualificagdo — pelo menos no plano teorico-
com maior grau de precisdo, quanto ao modo pelo qual ele as trata. Ou seja,
ndo obstante a imanente faixa de imprecisdo (a fuzzyness) que cerca toda
realidade e todo processo tedrico que a ela se reporta, é possivel, com
pequeno grau de incerteza, identificar:

- condutas repelidas,
- condutas desejadas (induzidas), e

- condutas positivamente autorizadas pelo ordenamento.

73



Processo n° 16561.000222/2008-72 S1-C4T2
Acordao n.° 1402-00.802 Fl. 74

Estes trés conjuntos de condutas, por se revestirem dessa qualificag¢do
Jjuridica mais nitida, ficardo fora do presente estudo, embora merecam alguns
comentarios neste capitulo, pois saber o que ndo compoe nosso objeto de
estudo auxilia na sua identificacdo e precisdo.’”

As condutas desejadas (induzidas) pelo ordenamento, segundo Greco,
sdo as seguintes™:

"O segundo conjunto de hipoteses que deve ser apartado do planejamento
tributario compde-se das situacoes em que o ordenamento positivo deseja
certo resultado e veicula preceitos no sentido de viabilizar ou induzir
condutas dos destinatarios da norma. E estas condutas podem, em certos
casos, até mesmo levar a um tributo menor.

Este conjunto engloba duas principais categorias:
- a denominada extrafiscalidade pura, e, particularmente,
- 0 engajamento do contribuinte em programas de incentivo.

Menciono separadamente estas duas figuras, pois embora tenham base
conceitual comum (utilizar o instrumento juridico para induzir
comportamentos humanos), a pratica mostra que, por um lado, existem
situagoes em que o objetivo visado pela norma é alcancado por outro lado, o
atingimento do objetivo depende de um maior esforco do destinatario, muitas
vezes consistente na realiza¢do de investimentos vultosos ou na formula¢do
de compromissos de desempenho (exportar, incrementar produgdo, etc).”

E exemplifica o ilustre tributarista:

"Em determinadas hipoteses, como por exemplo no caso dos produtos sem
muita felicidade denominados “supérfluos” ou produtos de baixo grau de
essencialidade, a maior carga tributaria imposta pelo ordenamento induz o
contribuinte a fazer uma substituicdo material e deixar de consumir
determinado produto. Promover a substituicdo material e passar a consumir
outro produto é realizar planejamento tributario? Ndo. Esta hipotese esta
fora do campo do planejamento porque de certo modo a conduta que implica
menor carga tributaria apresenta uma intersec¢do com sentido da diretriz
inerente ao ordenamento.

Em outras hipoteses, a submissdo a um menor imposto sobre a renda depende
da instala¢do de uma fabrica em determinado ponto do territorio nacional.
Nestes casos, ndo ha duvida de que a conduta de seguir a diretriz da norma
de incentivo fiscal acarretara menor carga tributaria, mas este efeito é
desejado pelo ordenamento. Ele quer tributar em menor dimensdo os
rendimentos que decorrerem de atividades econémicas que atendem a busca
da redugdo das desigualdades regionais ou, entdo, os que resultem da
exploracgdo de determinada atividade, etc.

Greco ressalta ainda, que’:

"O tema de incentivos e da extrafiscalidade ¢ amplo e sua referéncia foi feita
apenas para mostrar que ha um conjunto de situagoes em que o contribuinte

? Obra referida, p.76
#|Obra referida; p. 84/85
? Obra referida, pl 92
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pode ser induzido, instado, estimulado a adotar certa conduta cujo
instrumento para sensibiliza-lo é a previsdo de vantagens no campo
tributario, inclusive desoneragoes de carga tributaria.

Ora, quando o contribuinte decide agir no sentido indicado pelo ordenamento
e, com isto, usufrui da menor tributagdo, ndo estamos perante hipotese de
planejamento tributario nem de elisdo.

Em suma, ndo é a simples circunstancia de haver um resultado favoravel ao
contribuinte que, ipso facto , trata-se de hipotese de planejamento ou elisdo."”

Nesse diapasdo, entendo que o fato inquinado de planejamento tributario,
visto na sua inteireza, repito, o filme, ¢ uma conduta desejada ou induzida
pelo ordenamento juridico, como robustamente demonstrado acima. Ora, o
proprio intérprete auténtico, o legislador, reconhece isso, conforme se
depreende da exposicao de motivo da Comissao de Finangas e Tributagao,
que rejeitou a revogacao do inciso III do artigo 7° da Lei n® 9.532/97, ao
acolher o voto do Relator que, textualmente, assevera que este dispositivo
teve a funcdo de estimular “o investimento em outras empresas e a
reorganiza¢do societdaria, tdo importantes num contexto de baixo
crescimento economico do pais” sendo que “O investimento em outras
empresas e a reorganiza¢do societdria contribuem para o fortalecimento das
bases da economia nacional.”

E mais, ¢ possivel enxergar no filme todos aqueles atos praticados pela

Recorrente, como sendo uma conduta "positivamente autorizada” pelo
. 6

ordenamento, consoante ensina Greco :

"Neste contexto situa-se a figura das opg¢oes fiscais, que sdo alternativas
criadas pelo ordenamento, propositalmente formuladas e colocadas a
disposi¢cdo do contribuinte para que delas se utilize, conforme a sua
conveniéncia.

Estas estdo fora do ambito do planejamento, pois correspondem a escolhas
que o ordenamento positivamente coloca a disposicdo do contribuinte,
abrindo expressamente a possibilidade de escolhas. O ordenamento indica
dois caminhos deixando ao contribuinte a escolha de seguir um ou outro,
sendo que eventualmente um deles pode ser menos oneroso do que o outro.
Nas opgoes estamos sempre perante hipoteses em que ha uma escolha
expressa que o ordenamento coloca a disposi¢do do contribuinte, hipotese
classica de lei dispositiva.

Por isso, a opg¢do fiscal desenha uma hipotese de conduta positivamente
autorizada pelo ordenamento. Ndo chega a ser hipotese de incentivo ou
induzimento a determinada conduta, mas trata-se de uma escolha de
ordenamento que expressamente cria e cujos efeitos tributdrios (de menor
tributagdo) ele assegura. Trata-se de figura semelhante aquela que Hans
Kelsen examina sob o nome de “conduta regulada positivamente” ou
“liberdade em sentido positivo™."

No caso aqui discutido, além de ter sido uma forma de aumentar o preco das
ofertas no leildo de privatizagdo e estimular as reorganizagdes societdrias
(condutas induzidas), o artigo 7° da Lei n® 9.532/97, atribui ao contribuinte o

® Obra referida, p/92/93
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termo “a quo” para o exercicio do seu direito de deduzir o 4gio (opcao fiscal),
ao condicionar a dedutibilidade do agio a partir do evento incorporagao,
fusdo ou cisdo, consoante explicitado no dispositivo.

O fato ¢ que a decisdo sobre o evento de incorporagdo, fusdo ou cisdo
compete exclusivamente aos acionistas das empresas, a ninguém mais, razao
pela qual ndo vejo como atribuir a pecha de abusividade as operagdes
praticadas pela contribuinte com o intuito de aproveitar a parcela do preco
pago a Unido no leildo de privatizacdo, denominado de agio.

A analise do evento isolado de incorporacio e a consequéncia esdrixula
de sua desconsideracio

E mesmo que analisarmos isoladamente o evento de incorpora¢ao da empresa
140 PARTICIPACOES pela TNL, ainda assim n3o consigo enxergar
qualquer direito exercido de forma abusiva, como sustentou a decisdo
recorrida. O argumento central da decisdo para inquinar de abusivo esta
incorporacdo, seria o fato de inexistir um interesse econémico. Para chegar a
esta conclusdo, tentando compilar o seu aresto anulado, varias indagacoes
foram postas para se perquirir a economicidade da operagao, que sdo:

- pesquisando sobre o motivo/vontade que levou a interessada a adotar a
estratégia de incorporar a sociedade 140 PARTICIPACOES S/A., serd que o
seu interesse foi o de observar o verdadeiro “espirito da lei’’, a “’vontade da
lei”’ que atribui ao instituto da incorporagdo finalidade de agregacdo de
empresas?

’

- Sera que a “vontade da interessada’’ coincidiu com a “'vontade da lei’’,
cujo desejo é que o instituto da incorporagdo apresente uma finalidade
economica?

- Serd que as operagoes realizadas tiveram como objetivo essa finalidade
economica, consistente, por exemplo, em agregar o patriménio da empresa
incorporada, reunir atividades econoémicas para reduzir custos, otimizar
desempenho, incorporar tecnologia, conquistar fatia de mercado trazendo
para si novos clientes a fim de tornar-se mais conhecida no ramo, melhorar
suas condi¢coes para fazer face a concorréncia, etc?

O primeiro ponto ¢ a alegada agregacdo de empresas como sendo uma
finalidade do instituto da incorporacao, que deveria ter um cunho econdémico,
pois “a operacgdo de incorporagdo tem como fundamento a venda, por parte
dos acionistas da incorporada, de parcela de seu patrimonio aos acionistas
da incorporadora e a compra, com o valor da venda, de parte do patrimonio
da incorporadora. (item 52 da decisdo)”. Nada mais equivocado.

Veja, toda a interpretagdo emocional da decisdo recorrida, com o devido
respeito, parte de uma operagdo em que se estd incorporando empresas com
controle distintos, tal como regulado pelo artigo 227 da Lei da S/A,
textualmente citado pela decis@o no item 48, e que serviu de ponto de partida
para todo o raciocinio.

Acontece que a incorporagdo de empresa controlada sofreu do ordenamento
juridico uma regulagdorespecifica, prevista no-artigo 264 da Lei n°® 6.404/76,
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na medida em que se trata de um negdcio consigo mesmo ou “self-dealing
transaction”.

Alfredo Lamy Filho, tratando desse dispositivo, afirma que “o direito
brasileiro regulou, expressamente, a matéria, e ao fazé-lo afastou a
discussdo doutrinaria sobre a eficacia da “self-dealing transaction” por isso
que previu a incorporagdo de controlada pela controladora, isto é, de
empresas sob o mesmo controle.” (in Temas de S.A., RJ, Renovar, 2007, p.
258).

Alias, a exposicao justificativa do anteprojeto, sobre o artigo 264, mostra a
diferenca entre a incorporagdo realizada entre empresas com controle
distintos, tal como regulado no artigo 227, e entre empresas com mesmo
controle, a saber:

"4 incorpora¢do de companhia controlada requer normas especiais para a
prote¢do de acionistas minoritarios, por isso que ndo existem, na hipotese,
duas maiorias aciondrias distintas, que deliberem separadamente sobre a
operacdo, defendendo os interesses de cada companhia”.

Por isso que a decisdo sobre a criagdo e a extingdo de empresas controladas
compete exclusivamente aos acionistas das empresas. A criagdo de empresas,
inclusive de empresas veiculos que, alias, foram amplamente utilizadas pelo
proprio Governo para formatar o sistema de privatizacdo, bem como a sua
extingdo por incorporagdo, independe de qualquer motivacao econdmica ou
financeira, pois esta na Orbita exclusiva da decisdo dos socios, como bem
ressalta Renato Ventura Ribeiro, Professor Doutor da USP - Largo de Sao
Francisco -, que ensina:

"Os motivos para incorpora¢do de companhia controlada sdo bem variados,
como concentrag¢do empresarial, para ganhos de eficiéncia, possibilidade de
maior crescimento, beneficios tributarios, oportunidades de aquisi¢cdo a
pregos baixos, integragoes verticais, prote¢do contra ofertas hostis, entre
outros.

A decisdo da incorporacdo, independente da motivacdo, decorre apenas de
uma unica vontade, a dos controladores da incorporadora.

Com isso, ela diferencia-se das incorporagoes nas quais estdo envolvidas
sociedades com controladores distintos, pois uma das particularidades da
incorporagdo de companhia controlada, como ja dito, é a existéncia de
apenas uma unica vontade."

O mesmo raciocinio do ilustre Professor da USP vale para a incorporagao da
controladora pela controlada. Alids, o artigo 8° da Lei n° 9.532/97, corrobora
esta assertiva, também para efeitos fiscais, ao prescrever que a dedutibilidade
do agio esta garantida, inclusive na incorporagao reversa, a saber:

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

()

b) a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a
propriedade-da participa¢dosocietaria.!"
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Por essas razdes ndo faz o menor sentido a motivacdo que levou o auto de
infragdo considerar ter ocorrido um planejamento inoponivel ao fisco, por
ndo ter havido razdo econdmica “na aproximagdo dos interessados”
relativamente a incorporacio havida da empresa 140 PARTICIPACOES pela
TNL, de modo a possibilitar a dedugdo do agio.

Ademais, a criagdo de empresas veiculos envolvendo as empresas que
fizeram parte da privatizagdo foi amplamente abordada e regulada pela CVM,
por intermédio da Instru¢do CVM n° 349/01, para ajustar as distor¢des em
razao da regulacao anterior prevista na Instrucdo CVM n° 319/99, que tratava
da matéria, passando a determinar o seguinte:

“Art. 1° - O art. 6° da Instrucdo CVM n° 319, de 3 de dezembro de 1999,
passa a vigorar com a seguinte redacdo:

$ 1° O registro do dgio referido no inciso I deste artigo tera como
contrapartida reserva especial de dgio na incorporagdo, constante do
patrimoénio liquido, devendo a companhia observar, relativamente aos
registros referidos nos incisos Il e IIl, o seguinte tratamento.

a . constituir provisdo, na incorporada, no minimo, no montante da diferenca
entre o valor do dgio e do beneficio fiscal decorrente da sua amortizagdo, que
serd apresentada como redugdo da conta em que o dgio foi registrado,

b. registrar o valor liquido (agio menos provisdo) em contrapartida da conta
de reserva referida neste paragrafo,

c. reverter a provisdo referida na letra a acima para o resultado do periodo,
proporcionalmente a amortizagdo do agio, e

d. apresentar, para fins de divulgacdo das demonstragoes contdbeis, o valor
liquido referido na letra a no ativo circulante e/ou realizavel a longo prazo,
conforme a expectativa da sua realizagdo.

A Nota Explicativa a Instru¢do CVM n° 349/2001 explica os ajustes das
distor¢des provocadas pela regulagdo anterior em razao do aproveitamento do
agio, a saber:

"NOTA EXPLICATIVA A INSTRUCAO CVM N° 349, DE 6 DE MARCO DE
2001.

A Instrucdo CVM n° 319/99, ao prever que a contrapartida do dgio pudesse
ser registrada_integralmente em conta de reserva especial (art. 6° § 1°),
acabou possibilitando, nos caso de agio com fundamento econémico baseado
em_intangiveis ou em perspectiva de rentabilidade futura, o reconhecimento
de um acréscimo patrimonial sem a efetiva substdncia econdémica. A criagdo
de uma sociedade com a unica finalidade de servir de veiculo para transferir,
da controladora original para a controlada, o agio pago na sua aquisi¢do,
acabou por distorcer a figura da incorporag¢do em sua dimensdo econéomica.
Esta distorcdo ocorre em virtude de que, quando concluido o processo de
incorporacdo.da empresa.veiculo, o investimento e, conseqiientemente, 0 dgio
permaneceninalterados na controladora original.
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Por outro lado, a criagdo da empresa veiculo e a transferéncia, para esta, do
investimento original e, também, do dagio permitiram que, através desse
modelo de incorporagdo, houvesse a possibilidade do seu aproveitamento
fiscal, fazendo surgir, contabilmente, uma espécie de crédito tributario
fundamentado na diminuicdo futura do imposto de renda e da contribui¢do
social, em virtude da possibilidade da amortiza¢do desse dagio. Portanto, esse
beneficio fiscal é a unica parcela do dgio que poderd ser aproveitada na
controlada e que tem substincia economica. Essa é também a parcela do dgio
que a CVM vem entendendo, conforme estabelecido na Instru¢do CVM n°
319, que pode ser capitalizada em proveito exclusivo do controlador. E,
portanto, somente essa parcela com substincia econémica que pode ser
considerada um ativo e que poderia vir a ser capitalizada.

Algumas companhias, a partir da atuacdo de seus auditores e com a
concordancia das dareas técnicas desta Comissdo, constituiram uma provisao
no valor integral ou parcial do valor do agio transferido, de forma a
reconhecer como ativo e como reserva especial somente o montante relativo
ao beneficio fiscal. A constitui¢do dessa provisdo permitiu, ainda, a essas
companhias atenderem plenamente uma outra exigéncia da Instru¢do CVM n°
319 que estabelece que os dividendos dos acionistas ndo controladores ndo
podem ser diminuidos pelo montante do dgio amortizado.

A CVM se pronunciou formalmente a esse respeito no OFICIO-
CIRCULAR/CVM/SNC/SEP/N° 01/2000, em que menciona que a andlise
quanto a recuperagdo do valor do dgio deve ser feita tambem "por ocasido da
incorporagdo da controlada ou da controladora, por companhia aberta. Se,
em fungdo dessa andlise, for verificado que o dgio pode ndo ser recuperavel,
parcial ou totalmente, a companhia deverd constituir provisdo no montante
do valor que espera ndo recuperar, devendo essa provisdo ser apresentada
por deducdo da conta em que o dgio foi registrado”. Ndo obstante essa
manifesta¢do, tem sido argiiido que a inexisténcia de uma norma impositiva
da CVM, determinando a obrigatoriedade da constitui¢do dessa provisdo,
poderia suscitar a adog¢do de procedimentos ndo homogéneos para um mesmo
evento economico, com reflexos diferenciados no patriménio e nos resultados
das companhias abertas.

Em decorréncia, o art. 1° da nova Instrugdo veio preencher essa lacuna ao
determinar, em ultima andlise, que o dgio na incorpora¢do da controladora,
cujo fundamento tenha sido perspectiva de rentabilidade futura ou mesmo
direitos de concessdo, seja reconhecido nas demonstragoes contabeis da
incorporadora apenas pelo montante do beneficio fiscal esperado. O referido
artigo permite também que, para fins de divulgagdo, esse beneficio fiscal seja
classificado, de acordo com a sua natureza e prazo de realiza¢do, em conta
especifica do ativo circulante e do realizavel a longo prazo.

Essa forma de classificacdo, como crédito tributario, visa registrar a esséncia
economica _do direito _realizavel, qual seja, a possibilidade da sua
transformacdo em fluxo positivo de caixa em decorréncia da dedutibilidade
fiscal. Deve ter, portanto, o tratamento de um Ativo Fiscal Diferido sujeito as
regras de reconhecimento e divulgacdo previstas na Deliberacdo CVM n°
273/98.

Deve ser ressaltado que a adogdo obrigatoria das disposi¢oes contidas no
art. 1° somente alcanga as incorporagoes ocorridas a partir da data da
publicacéo da-mova Anstrucdo-mno' Didrio-Oficial da Unido. Existem, no
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entanto, algumas companhias que adotaram procedimentos diferentes da
presente norma respaldados na Instrucao CVM n° 319 e até mesmo no vazio
normativo existente antes da edi¢do da referida Instru¢do. Nessas
circunstancias, é evidente que as disposi¢oes contidas no art. 1° ndo podem
ter alcance obrigatorio sobre essas companhias. No entanto, objetivando
permitir um tratamento uniforme dessa matéria, facilitando a comparagao
entre as demonstragoes contabeis das diversas companhias que adotaram
esse modelo de incorporagdo, especialmente entre aquelas que atuam em um
mesmo segmento economico, o art. 2° veio permitir a essas companhias
ajustarem as suas demonstragoes contdbeis, constituindo a referida provisdo
sem transitar diretamente pelo resultado do exercicio, tendo como
contrapartida o saldo da reserva especial de agio. Essa possibilidade
alcanga, inclusive, as incorporagbes ocorridas no exercicio findo em
31.12.2000. Neste caso, a Instrug¢do prevé a possibilidade das companhias
efetuarem esse ajuste a partir da data do inicio do exercicio social, devendo,
no entanto, refazer e apresentar a CVM e as Bolsas novas Informagoes
Trimestrais (ITR) devidamente ajustadas.

Foi mencionado que, concluido o processo de incorporagdo da empresa
veiculo, o investimento e, conseqiientemente, o agio permanecem inalterados
na controladora original. Dessa forma, torna-se necessdario que, na avaliagdo
do investimento na controladora, sejam recompostos os montantes da
equivaléncia patrimonial e do dgio remanescente.

Embora a nova Instru¢do ndo trate da divulga¢do de fato relevante, é
importante mencionar que, em havendo efeito relevante em decorréncia da
faculdade prevista no art. 2°, deverdo ser observadas as disposi¢oes contidas
na Instrucao CVM n°31/84.

Finalmente, cabe ressaltar que, objetivando possibilitar as companhias
abertas optarem pelo ajuste previsto no art. 2° ainda nas suas demonstragoes
contabeis de 31.12.2000, a CVM, em carater excepcional, ndo se utilizou do
processo de colocagdo dessa Instrugcdo em audiéncia publica. O assunto, no
entanto, foi objeto de andlise no dmbito da Comissdo Consultiva sobre
Normas Contadbeis — grupo de trabalho criado pela CVM, nos termos da
Deliberagcdo CVM n° 161/94, e integrada por representantes da Associa¢do
Brasileira dos Analistas do Mercado de Capitais (Abamec), da Associagdo
Brasileira das Companhias Abertas (Abrasca), do Conselho Federal de
Contabilidade (CFC), da Fundacdo Instituto de Pesquisas Contabeis,
Atuariais e Financeiras (Fipecafi) e do Instituto Brasileiro de Contadores
(Ibracon).”

Veja que eventual distor¢ao econdmica na utilizagdo da empresa veiculo foi
causada pela propria regulagdo levada a efeito pela Instrugdo CVM n°® 319/99,
e nao pelo veiculo utilizado em si. Esta nova Instrugdo veio consertar isso,
legitimando a uso da empresa veiculo do ponto de vista econdmico,
determinando o tratamento do agio como sendo um Ativo Fiscal Diferido.

E neste ponto, cabe retomar a andlise dos artigos 7° e 8° da Lei n® 9.532/97.
Todos reconhecem que tais dispositivos vieram regular um beneficio fiscal.
Alias, o artigo 7° da Instru¢do CVM 319/99, foi explicito neste ponto,
vejamos:

“Art. . 7° - O. protocolo, de incorporacdo de controladora por companhia
aberta controlada poderd prever que, nos, casos.em que a companhia vier a
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auferir beneficio fiscal, em decorréncia da amortizagdo do agio referido no
inciso Il do art. 6° - desta Instrugdo, a parcela da reserva especial de agio na
incorporagdo correspondente a tal beneficio poderda ser objeto de
capitalizagdo em proveito do acionista controlador.”

Mas ¢ importante registrar que a obrigagdo do registro do 4gio na aquisi¢ao
de participagdo societaria decorre da regra do artigo 20 do Decreto-lei n°
1.598/77, ao prescrever que:

“art. 20 - O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou
controlada pelo valor de patrimonio liquido devera, por ocasido da aquisi¢do
da participagdo, desdobrar o custo de aquisi¢do em:

I - valor de patriménio liquido na época da aquisi¢do, determinado de acordo
com o disposto no artigo 21;

1l - agio ou desdgio na aquisi¢do, que sera a diferenga entre o custo de
aquisi¢do do investimento e o valor de que trata o numero 1.”

O agio, a rigor, ¢ neutro do ponto de vista fiscal, somente produzindo efeitos
nesta Orbita quando da alienac¢do ou liquidagdo do investimento. Antes da Lei
n® 9.532 tratar da questdo, o agio na baixa do investimento mediante
incorporac¢ao, fusdo e cisdo era considerado uma perda de capital, plenamente
dedutivel para efeito de imposto de renda, nos termos do artigo 34 do
Decreto-Lei n°® 1.598/77:

“Art. 34 - Na fusdo, incorporagdo ou cisdo de sociedades com extingdo de
agoes ou quotas de capital de uma possuida por outra, a diferenga entre o
valor contabil das agdes ou quotas extintas e o valor de acervo liquido que as
substituir sera computado na determinagdo do lucro real de acordo com as
seguintes normas:

1 - somente sera dedutivel como perda de capital a diferenca entre o valor
contabil e o valor de acervo liquido avaliado a precos de mercado, e o
contribuinte poderd, para efeito de determinar o lucro real, optar pelo
tratamento da diferenca como ativo diferido, amortizavel no prazo mdaximo de
10 anos;”

Em razao da incorporacao ha a liquidagdo do investimento, representando o
agio uma perda de capital imediata dedutivel do IRPJ e da CSLL, como,
alias, ¢ a jurisprudéncia desse E. Conselho (Acordaos n°. 101-89.158, 101-
88.018, 107-04.213 e 107-05.875).

Entdo, at¢ o advento da Lei n® 9.532/97, quando da liquidagdo do
investimento, a dedutibilidade do agio decorria de sua propria natureza de
perda de capital, que afetava o lucro contdbil da empresa, reduzindo, por
conseguinte, imediatamente, o lucro tributario.

Por sua vez, a Lei n° 9.532/97, deu um tratamento diverso ao 4gio
reconhecido nos termos do artigo 20 do Decreto-lei n. 1598/77, e o fez
apenas para efeito fiscal. Regulou o aproveitamento do 4gio condicionado ao
evento absor¢do do patrimdnio e montante ao longo de determinado prazo.
Com efeito, a cabeca e o inciso III do artigo 7° da Lei 9532/97, prescrevem o
seguinte:
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“Art. 7° A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de
incorporagdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participagdo societaria
adquirida com agio ou desagio, apurado segundo o disposto no art. 20 do
Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de dezembro de 1977:

Il - podera 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 balancgos
correspondentes a apuragdo de lucro real, levantados posteriormente a
incorporagdo, fusdo ou cisdo, a razdo de um sessenta avos, no maximo, para
cada més do periodo de apuracao;”

Assim, este dispositivo previu a amortizagdo do agio com fundamento em
rentabilidade futura apenas para efeitos fiscais, tanto que a norma fala em
“balancos 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 apura¢do”.

Em outras palavras, estabeleceu o dispositivo uma nova regra para a
utilizacao do agio, diferente daquela prevista anteriormente, possibilitando o
contribuinte, sob determinada condi¢do (absorver o patrimdnio) e por prazo
certo, forma de reduzir a base de célculo do IRPJ mensalmente por, ao
menos, 60 meses.

No presente caso, o auto de infracdo e a decisdo recorrida suprimiram este
beneficio fiscal ao criarem condigdes inexistentes na propria legislacao
tributdria, mais precisamente, no inciso II, do artigo 7°, da Lei n® 9.532/97.
Esse dispositivo condicionou a amortizacao do agio apenas e tdo somente a
absor¢do do patrimoénio da investida pela investidora ou vice-versa (art. 8° da
norma legal), absor¢do esta que so6 pode ocorrer mediante incorporagdo, cisao
ou fusao.

Veja-se que o evento condicionante trazido pela norma ndo ¢, em si, a
incorporagado, fusdo ou cisdo, mas sim a absorc¢ao do patriménio. E por que a
absor¢ao do patriménio foi determinada como evento condicionante para o
contribuinte usufruir o beneficio condicional? Simples! Porque com a
absor¢dao do patrimdnio este agio simplesmente desaparece, na medida em
que ha uma confusdo do patrimdénio de uma empresa com a outra. O artigo
219 da Lei n® 6.404/76, ¢ claro ao dizer que: “extingue-se a companhia:

I - pelo encerramento da liquidacdo;

11 - pela incorporagdo ou fusdo, e pela cisdo com versdo de todo o patrimonio
em outras sociedades.”

Veja que o inciso III, do artigo 7°, da Lei n® 9.532/97 abarca apenas as
extingdes realizadas mediante incorporacao, fusdo ou cisdo, € nao abarca a
regra do encerramento por liquidacdo, em que o agio sera considerado perda
de capital.

No caso dos autos ocorreu este evento, conforme se denota de todos os
documentos -acostados; -a, TNL _absorveu o_patriménio da empresa 140
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PARTICIPACOES, que foi extinta, fazendo desaparecer, pela confusio
patrimonial, o agio existente.

Portanto, a condi¢do da regra fiscal foi cumprida, fazendo jus, o contribuinte,
a usufruir no prazo determinado (minimo e maximo estipulado) o beneficio
fiscal estabelecido, que ndo pode ser revogado por uma nova norma legal, e
muito menos por ato administrativo, como ¢ o auto de infracao.

Na verdade, ha uma total inversdo da questdo no caso. Uma coisa € o
contribuinte utilizar-se de negodcios juridicos para obter vantagens fiscais.

Como ¢ sabido, este Conselho vem reiteradamente rechagando operagdes,
como a denominada “casa e separa”, ou mesmo o “agio interno”, quando a
causa da operagdo societaria ¢ tdo somente a criacdo de uma vantagem fiscal.

Outra coisa completamente diversa ¢ quando a legislacdo tributéria cria regra
fiscal para regular a utilizacdo pelo contribuinte de determinadas “vantagens
fiscais” (dedugdo de despesa, amortizagdo, etc.), trazendo e regulando em seu
bojo eventos, por exemplo, elementos e situagcdes do direito societario, civil
ou comercial.

Nas perdas no recebimento de créditos, por exemplo, a legislacao fiscal —
RIR/99 - criou uma série de regras para possibilitar a sua dedugdo, dispondo
que:

Art. 340. As perdas no recebimento de créditos decorrentes das atividades da
pessoa juridica poderdo ser deduzidas como despesas, para determinagdo do
lucro real, observado o disposto neste artigo (Lei n° 9.430, de 1996, art. 9°).

$ 1° Poderao ser registrados como perda os créditos (Lei n° 9.430, de 1996,
art. 9%, § 19:

I - em relagdo aos quais tenha havido a declaragdo de insolvéncia do
devedor, em sentenca emanada do Poder Judiciario;

Il - sem garantia, de valor:

a) até cinco mil reais, por operag¢do, vencidos ha mais de seis meses,
independentemente de iniciados os procedimentos judiciais para o seu
recebimento,

b) acima de cinco mil reais, até trinta mil reais, por operagdo, vencidos ha
mais de um ano, independentemente de iniciados os procedimentos judiciais
para o seu recebimento, porém, mantida a cobranga administrativa;

¢) superior a trinta mil reais, vencidos hd mais de um ano, desde que
iniciados e mantidos os procedimentos judiciais para o seu recebimento,

De fato, na maioria dos casos, por questdes de mercado, os comerciantes sO
iniclam uma cobranca administrativa ou judicial da divida em casos
extremos. Tentam, em primeiro plano, todas as formas para cobrar a divida
amigavelmente, como, alias, faz a propria Receita Federal do Brasil para
cobrar seus créditos.
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Porém, o comportamento de ingressar com medida judicial pode ser alterado
em razao de aspectos estritamente fiscais, com o intuito de o contribuinte
obter a dedutibilidade da perda com o crédito. Assim, por exemplo, se o
contribuinte possui um crédito de R$ 500.000,00, vencido ha mais de um
ano, pode iniciar o processo judicial por motivos exclusivamente fiscais, isto
¢, para obter a deducao da perda como despesa.

E neste caso, ndo cabe ao intérprete perquirir se este processo judicial ¢
procedente ou improcedente, razoavel ou ndo razoavel, bom ou ruim. A lei

fiscal ndo trouxe esses elementos qualificativos do evento que condiciona a
dedutibilidade da perda.

Na verdade, neste e noutros casos, a lei fiscal induz o comportamento, ou
seja, interfere na propria vontade do contribuinte. A vontade, o impulso que
leva a pratica da a¢do ¢ eminentemente fiscal.

Realmente, ndo had qualquer abusividade ou ilicitude no caso de o
contribuinte realizar determinado negoécio juridico motivado por vantagens
fiscais instituidas pela legislacdo. O que ¢ ilicito, por ser abusivo, seria a
causa de o negdcio juridico ser a vantagem fiscal. Nao h4 ilicito o fato de a
motivacao ser fiscal. Este ¢ o ponto fundamental, pois causa e motivo sdo

coisas distintas.

A causa ¢ de natureza objetiva, enquanto que o motivo ¢ subjetivo. O motivo
constitui a causa impulsiva, a causa, a causa final.” MOREIRA ALVES,
resume bem a questdo, quando ensina que:

“a causa de um negocio juridico difere dos motivos que levaram as partes a
realiza-lo. Com efeito, a causa se determina objetivamente (é a fung¢do
economico-social que o direito objetivo atribui a determinado negocio
juridico); ja o motivo se apura subjetivamente (diz respeito aos fatos que
induzem as partes a realizar o negocio juridico). No contrato de compra e
venda, a causa é a permuta entre a coisa e prego (essa ¢ a _fungdo economico-
social que lhe atribui o direito objetivo, essa é a finalidade pratica a que
visam, necessdria e objetivamente, quaisquer que sejam os vendedores e
quaisquer que sejam os compradores); os motivos podem ser infinitos (assim,
por exemplo, alguém pode comprar uma coisa para presentear com ela um
amigo). (...) A distin¢do entre causa e motivo é importante porque, em regra,
a ordem juridica ndo leva em consideragdo o ultimo.”

Assim, a titulo de sintese, enquanto a causa ¢ a fungao tipica de determinado
negdcio juridico, o motivo ¢ a razado metajuridica que levou a pessoa a
realizacdo do mesmo, que sé influenciard na 6rbita juridica se esta motivagao
for ilicita (art. 166 do CCv.).

O problema da reorganizagdo societdria “ilicita” do ponto de vista tributario
esta quando a causa, isto ¢, a fungdo econdmico-social que o direito objetivo
atribui a determinado negodcio juridico, ¢ distorcida para criar, instituir ou
estabelecer uma vantagem fiscal. Alids, a propria decisdo recorrida cita casos
em que o vicio encontra-se na causa tipica dos negocios juridicos, como no
acordao 101-96.724, que tratou de “agio fabricado internamente”. Neste caso,

’icf. W. Barros Monteiro, p29
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a operacdo societdria cria um dagio artificialmente, para assim obter a
vantagem fiscal.

O vicio estd na formacao do agio e ndo no seu aproveitamento posterior,
quando da incorporagdo. Entretanto, ¢ 6bvio que o vicio do 4gio macula o seu
proprio aproveitamento.

Mas se o agio ¢ legitimo como no caso em tela, o seu aproveitamento deve
seguir a causa tipica estipulada no ordenamento para a incorporacdo de
empresas. Se na compra e venda a causa ¢ a permuta entre a coisa e preco,
como asseverou Moreira Alves, na incorporacdo a causa tipica € a absorcdo
de uma ou mais sociedades por outra; esta ¢ a fun¢do econdmico-social que
lhe atribui o direito objetivo, como deixa patente o art. 227 da Lei n°
6.404/76, verbis.

“Art. 227. A incorporagdo é a operagdo pela qual uma ou mais sociedades
sdo absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigacoes.”

A absorc¢ao do patrimonio de uma empresa por outra ¢ a finalidade pratica a
que visam, necessaria € objetivamente, quaisquer que sejam as empresas
incorporadoras e incorporadas, constituindo, esta, por conseguinte, a sua
causa tipica.

E foi exatamente esta causa tipica, a pessoa juridica absorver o patrimonio de
outra, estipulada pelo artigo 7°, III, da Lei n® 9.532/97, como condig¢do para o
contribuinte usufruir da regra do beneficio fiscal oneroso.

Neste caso, a lei concede o beneficio fiscal, e condiciona o seu
aproveitamento, isto ¢, a vantagem fiscal estipulada em lei, a pessoa juridica
absorver o patriménio de outra. Trata-se de inducdo da norma fiscal a
realizacdo de absor¢do de patrimonio de empresa por intermédio de
incorporagdo, cisdo ou fusdo, o que nao passou despercebido do Poder
Legiferante, que corroborou isso ao vetar o projeto de lei que pretendia
revogar a norma isencional em tela, como acima demonstrado.

Assim, por tudo que foi dito acima, entendo, sem nenhuma duvida, ndo ter
ocorrido, quer simulagdo, quer abuso de direito e/ou planejamento tributario
em desacordo com a lei, mas tdo somente a pratica de conduta abarcada e
induzida pelo ordenamento juridico, por intermédio das regras estipuladas
nos artigos 7° e 8° da Lei n° 9.532/97, sem qualquer prejuizo para Fazenda
Publica que pudesse caracterizar economia ilicita de imposto, pois a escolha
de outras solugdes legais e direta como a incorporagdo, produziria idéntica
consequéncia tributaria com relagdo a amortizacdo de dagio feita por
intermédio da empresa veiculo.

(.)"

Os fundamentos acima transcritos amoldam-se perfeitamente a situagdo fatica
do presente processo, haja vista que ambas as operacdes foram implementadas no mesmo
cenario e sob o amparo dos art. 7°. ¢ 8°. da Lei 9.532/1997.
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Das declaracoes de voto. Adocio dos fundamentos de mérito.

Os 1ilustres conselheiros Leonardo Oliveira e Moises Giacomelli
apresentaram declara¢des de voto, a seguir anexadas neste Acordao.

Durante o julgamento, ambos expuseram ao Colegiado a esséncia de seus
votos que, no mérito, abordam os mesmos fundamentos deste Relator, porém enfatizando
outros aspectos.

Assim sendo, peco vénia para adotar os fundamentos de mérito das citadas
declaracdes de voto como razdes adicionais de decidir. Afinal, trata-se de um julgamento
coletivo e eventuais omissdes ¢ obscuridade deste voto condutor podem ser sanadas pelas
aludidas declaracdes.

V) CONCLUSAO

Diante do exposto e considerando:

- que nao ha que se falar em transcurso de prazo decadencial para o Fisco
verificar fatos e operagdes ocorridos e registrados no passado, com repercussao tributaria em
periodos ainda ndo atingidos pela decadéncia;

- que o contribuinte ndo incorreu em ag¢dao ou omissdo dolosa, tendente a
ocultar ao Fisco seus procedimentos, muito menos produziu atos societarios ou quaisquer
outros documentos eivados de falsidade material, pelo que ¢ incabivel a aplicagdo da multa
qualificada de 150%;

- que a autoridade fiscal afirma que o 4agio ndo poderia ser todo de
rentabilidade futura, ja que nao foi destacada a parcela correspondente a fundo de comércio,
porém ndo materializa essa acusac¢do, ou seja, ndo faz prova de erro na determinagdo ou no
valor da expectativa de rentabilidade futura consubstanciada no laudo apresentado pela
contribuinte;

- que o procedimento adotado pelo Santander Hispano, qual seja, pagar o
agio original na aquisi¢do do Banespa e ato continuo, transferir este agio para a Santander
Holding, que a seguir foi incorporada pelo proprio Banespa, com vistas a valer-se do beneficio
fiscal, tem amparo nos art. 7°¢ 8°. da Lei 9.532/97, normas instituidas justamente para estas
situacoes de desestatizacao.

- que o aludido beneficio fiscal ¢ patente, logo, procurar usufrui-lo ¢ um
proposito negocial legitimo para qualquer planejamento tributario, desde que, obviamente,
respeite os limites da regularidade;

- que a Fiscalizacdo afirma ter sido o procedimento irregular, porém nao
aponta precisamente quais os dispositivos legais infringidos, muito menos especifica qual o

procedimento correto que deveria ter sido adotado;

- que ndo ha vedagdo a constituicdo de uma holding no Brasil intermediadora
dos investidores estrangeiros em empresas nacionais;
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- que a Fiscalizacdo prendeu-se ao fato de que o 4gio foi pago por uma
empresa estrangeira; mas o relevante ¢ que ele foi pago ao Estado Brasileiro, bem como a
outros contribuintes no Brasil, na aquisicdo de uma empresa da qual participava a prdpria
Unido, sendo que o agio foi amortizado com lucros produzidos no Pais;

- que se a lei pretendesse que a amortizagdo do 4gio sé afetasse o resultado da
empresa adquirente, ndo teria aberto a possibilidade de amortizagdo também quando a
incorporadora ¢ a investida;

- que o objetivo da lei ¢ deixar de tributar a rentabilidade futura quando ela se
efetivar, sendo que em tese, se considerarmos que o agio ¢ imediatamente tributado pela
alienante, ao fim e ao cabo, o resultado sera positivo ou neutro para o Estado Brasileiro, haja
vista que inexistindo lucratividade no investimento, a amortizacdo do agio seria indcua; ao
passo que se a rentabilidade futura for confirmada, a renuncia tributaria estaria coberta pelo
ganho de capital anteriormente tributado pela alienante;

- que a Fiscalizacao pretendeu negar o direito de amortizagdo ao Santander
Hispano, mas este efetivamente nada amortizou, sendo que em verdade. a empresa Espanhola
se valeu de um procedimento que nao tem vedagdo legal para criar uma holding no Brasil, e
transferir a ela por meio da conferéncia das agdes, o 4gio pago na aquisi¢do do Banespa;

- enfim: a autoridade fiscal ndo logrou provar a ilegalidade da operagao.

Considerando, ainda, os fundamentos de direito do acordao 1301-00.711 de
19/10/2011, supra transcritos, bem como as razdes de mérito contidas nas declaragdes de voto
que também compde o presente o acorddo, que pego permissdo aos ja citados autores para
também adotar como razdo de decidir; voto no sentido de:

1) Rejeitar a preliminar de impossibilidade do Fisco efetuar em 2008 a
auditoria dos elementos contabeis e fiscais do ano-calendério de 2001, para glosar valores com
repercussao tributaria em periodos posteriores (agio passivel de amortizagao);

i1) Afastar a aplicacdo da multa de oficio qualificada, no percentual de 150%,
reduzindo-a 75%, bem como acolher a preliminar de decadéncia dos tributos relativos ao ano-
calendario de 2002;

i11) No mérito, dar provimento ao recurso e cancelar a exigéncia.
E este o voto condutor do presente Acérdio.

(assinado digitalmente)
Antonio José Praga de Souza - Relator
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Declaraciao de Voto

Conselheiro Leonardo Henrique Magalhaes de Oliveira.

1) DOS FATOS

O BANCO SANTANDER BANESPA S/A recorreu a este Conselho contra a
decisdo proferida em primeira instancia pela 10°. TURMA DA DRJ SAO PAULO I/SP, que
julgou procedentes as exigéncias consubstanciadas em autos de infragdo lavrados em
28/12/2008, cuja ciéncia ocorreu em 29/12/2008.

Segundo o “Termo de Verificagdao Fiscal”, o Banco do Estado de Sao Paulo
(“Banespa”), que foi sucedido por incorporacao pelo Recorrente, ndo teria preenchido as
condi¢des legais para deduzir os encargos de amortiza¢ao do agio pago quando da aquisi¢ao de
suas agoes, pelo Santander Central Hispano S/A, sediado na Espanha.

Visando a adequada compreensdao das matérias em litigio, reproduzo, de
forma sintética e cronoldgica, as principais operagdes societdrias que culminaram com a
amortizac¢ao do agio pelo Banespa e a interpretacao extraida pela Fiscalizagao.

04/10/00: Publicado o edital PND (Programa Nacional de Desestatizacao)
2000/03 do BACEN, com a finalidade de desestatizacdo do Banespa, mediante a alienagdo de
suas agoes, por meio do leilao;

25/10/00: Constituida a Santander Holding Ltda., tendo como sdcios o Banco
Santander Brasil S/A, com 999 quotas, € o Sr. Aurélio Velo Vallejo, com 1 quota.

20/11/00: O Banco Santander Central Hispano S/A, com sede na Espanha,
arrematou, em leildo, as acdes do Banespa por R$ 7.050.000.000,00. Referida operagdo foi
liquidada em 27/11/00;

29/05/01: a Santander Holding Ltda. aumentou o seu capital social para
R$ 9.574.901.000,00, mediante a criagao de 9.574.900.000 novas quotas, que foram subscritas
e integralizadas pelo Banco Santander Central Hispano S.A., por meio da conferéncia das
acOes representativas do capital social do Banespa, pelo valor atribuido de RS
9.574.900.000,00, respaldado no Laudo de Avaliacio da KPMG Corporate Finance. Tal valor
correspondia ao patrimonio liquido de R$ 2.173.519.280,48 ¢ agio de R$ 7.462.067.630,07;
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30/07/01: O Banespa incorporou sua controladora Santander Holding Ltda,
realizando a amortizagdo do agio, objeto das autuagdes em questao.

Diante desses fatos, concluiu a Fiscalizagdo que as operagdes societarias
realizadas tiveram o unico proposito de internalizar para o Brasil o agio pago pelo Santander
Central Hispano S/A, mediante o aumento de capital da Santander Holding (suposta sociedade
veiculo) com as a¢des do Banespa, com o intuito de economizar tributos.

2) PRELIMINARES

2.1 Possibilidade de o Fisco realizar auditoria em periodos de apuraciao
atingidos pela decadéncia para efetuar ajustes em registros contabeis com repercussio
futura.

Desde a pega impugnatoria a recorrente alega que “ndo se pode questionar a
legalidade dos atos que originaram o direito ao aproveitamento do agio no presente caso, eis
que transcorreu o prazo decadencial de cinco anos entre os fatos que propiciaram o
surgimento do dagio em 2001 e a lavratura dos autos de infragdo em questdao (29/12/2008).”

Vejamos como esse matéria foi tratada no voto condutor do acérdao recorrido
(fls. 675 dos autos):

DA DECADENCIA DO QUESTIONAMENTO DOS ATOS SOCIETARIOS

A contribuinte argumenta que teria ocorrido a decadéncia do direito de o
Fisco questionar a legalidade dos atos societarios que originaram o agio ora
em debate, uma vez que os fatos em comento ocorreram em 2001, e os autos
de infrag¢do foram cientificados a impugnante em 30/12/2008.

A fim de enfrentar a questdo, ¢ necessario, inicialmente, trazer o conceito
técnico de fato gerador, conforme definido pelos artigos 114 e 115, do CTN,
in verbis:

Art. 114. Fato gerador da obrigagdo principal é a situagdo definida em
lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia.

Art. 115. Fato gerador da obrigagdo acessoria é qualquer situagdo
que, na forma da legisla¢do aplicavel, impoe a pratica ou a absten¢do
de ato que ndo configure obrigacdo principal.

Dos artigos acima transcritos resta claro que o fato gerador da obrigagdo
tributaria ¢ necessariamente um conceito legal, ou seja, ¢ uma situagdo
definida em lei.

No que tange a decadéncia no Direito Tributario, também cumpre analisar o
disposto no art.150, caput e §4°, e no art.173, incisos I e II, e paragrafo tnico,
do CTN, in verbis:
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Art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos
tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar
0 pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se
pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.

()

$4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, sera ele de cinco anos, a
contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a
Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o
lancamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a
ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo.

()

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario
extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langcamento
poderia ter sido efetuado,

1l - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado,
por vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.

Paragrafo unico. O direito a que se refere este artigo extingue-se
definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data
em que tenha sido iniciada a constitui¢do do crédito tributario pela
notificagdo, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatoria
indispensavel ao langamento.

Pela analise dos artigos retromencionados, ¢ possivel constatar que o §4°, do
art.150, do CTN, ¢ especifico ao se referir a fato gerador do tributo, ou seja, o
dispositivo legal em questdo trata de um conceito diferente daquele utilizado
pela impugnante, cuja argumentacdo tratou ndo da acepcdo técnica de fato
gerador, que, consoante o exposto, ¢ uma situagdo definida em lei, mas sim
de fatos como acontecimentos genéricos do mundo fenoménico, ao
mencionar os fatos que propiciaram o surgimento do agio. Logo, a norma
contida no art.150, do CTN, ndo confere sustentacdo a alegacdo da
impugnante.

A respeito da questdo, ja se pronunciaram os Conselhos de Contribuintes,
conforme se depreende da ementa do acordao abaixo:

DECADENCIA — TESE DO PAGAMENTO — IMPROPRIEDADE
NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO — LANCAMENTO —
LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO - A atividade exercida pelo
contribuinte para dar efetividade ao artigo 150 do CTN, assemelha-se
a atividade exercida pela autoridade administrativa prevista no artigo
142 do CIN. - A relagdo juridica tributdria somente nasce, se o fato
previsto na hipotese de incidéncia prevista na lei ocorrer no mundo
fenoménico, e. for traduzida em linguagem. (..) (1° Conselho de
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Contribuintes, 7* Camara, acorddo 107-09263, sessdo de 06/12/2007).
(negritamos)

Cumpre destacar que a propria contribuinte demonstrou conhecimento da
distin¢do entre (i) fato gerador do tributo, previsto em lei, e (ii) fato genérico
do mundo fenoménico, como fica claro pelo excerto da impugnagdao de
fls.371, quando, ao tratar dos créditos tributarios de IRPJ e CSLL relativos ao
ano-calendario de 2002, a impugnante reconhece: “De fato, considerando-se
que os fatos juridicos tributarios ocorreram em 31/12/02 (...)".

Da mesma forma, nenhuma das situagdes descritas nos incisos I e II, e no
paragrafo unico, do art.173, do CTN, contempla a hipétese de decadéncia
aventada pela contribuinte.

Sendo assim, a alegacao da contribuinte de decadéncia do questionamento da
legalidade dos atos societdrios resta improcedente, por absoluta falta de
embasamento legal.

Verifica-se de plano, que os ilustres julgadores de primeira instancia ndo
enfrentaram adequadamente a matéria em comento, tervergisando, pura e simplesmente, para o
prazo decadencial de constituicdo do crédito tributario, contado da amortizacao do agio, e
deixou de enfrentar a decadéncia contada da formagdo e dos registros contdbeis e fiscais desse
mesmo 4gio, enquanto elemento patrimonial.

Sobre a base de calculo do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas sujeitas
ao Lucro Real, os artigos 219, 247 e 248 do Regulamento do Imposto de Renda — RIR/99 —
dispdem

Art. 219. A base de cdlculo do imposto, determinada segundo a lei vigente na data
de ocorréncia do fato gerador, é o lucro real (Subtitulo 111), presumido (Subtitulo
1V) ou arbitrado (Subtitulo V), correspondente ao periodo de apuracdo (Lei n°
5.172, de 1966, arts. 44, 104 e 144, Lei n°8.981, de 1995, art. 26, e Lei n° 9.430, de
1996, art. 1°).

()

Art. 247. Lucro real ¢ o lucro liquido do periodo de apuracdo ajustado pelas
adigoes, exclusdes ou compensagoes prescritas ou autorizadas por este Decreto
(Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 6°).

$ 1° A determinacgdo do lucro real serd precedida da apuracio do lucro liquido de

cada periodo de apuracdo com_observincia_das disposicoes das leis comerciais
(Lei n°8.981, de 1995, art. 37, § 1°).

()

Art. 248. O lucro liquido do periodo de apuracdo ¢ a soma algébrica do lucro
operacional (Capitulo V), dos resultados ndo operacionais (Capitulo VII), e das
participagoes, e deverd ser determinado com observincia dos preceitos da lei
comercial (Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 6°, § 1°, Lei n° 7.450, de 1985, art.
18, e Lei n°9.249, de 1995, art. 4°).

(Grifei)
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Vejamos agora o tratamento do &agio determinado pelo Decreto-lei n°.
1598/1977 e pela Lei 9.532/1997:

Decreto-lei n°. 1598/1977

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

I - valor de patriménio liquido na época da aquisi¢cdo, determinado de acordo com
o disposto no artigo 21; e

Il - dagio ou desdgio na aquisicdo, que serd a diferenca entre o custo de aquisicdo
do investimento e o valor de que trata o niimero 1.

Paragrafo 1°- O valor de patrimonio liquido e o dgio ou desdgio serdo registrados
em subcontas distintas do custo de aquisi¢do do investimento.

Pardgrafo 2° - O lancamento do dgio ou desdagio deverd indicar, dentre os
seguintes, seu fundamento econémico:

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

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

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

Pardgrafo 3° - O lancamento com os fundamentos de que tratam as letras ‘a’ e ‘b’
do pardgrafo 2° deverd ser baseado em demonstracio que o contribuinte
arquivard como comprovante da escrituragdo.

Lei9.532/1997

Art. 7° - A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de
incorporagdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participacio societdria adquirida
com dgio ou desdgio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-lei n. 1598,
de 26 de dezembro de 1997:

I - devera registrar o valor do dgio ou desdgio cujo fundamento seja o de que trata
a alinea ‘a’ do pardgrafo 2° do art. 20 do Decreto-lei n. 1598, de 1977, em
contrapartida a conta que registre o bem ou direito que lhe deu causa;

11 - devera registrar o valor do dgio cujo fundamento seja o de que trata a alinea ‘c’
do paragrafo 2° do art. 20 do Decreto-lei n. 1589, de 1977, em contrapartida a
conta de ativo permanente, ndo sujeita a amortizagdo,

III - podera amortizar o valor do dgio cujo fundamento seja o de que trata a
alinea ‘b’ do paragrafo 2° do art. 20 do Decreto-lei n. 1598, de 1977, nos balangos
correspondentes a apuragdo de lucro real, levantados posteriormente a
incorporagdo, fusdo ou cisdo, a razdo de um sessenta avos, no mdximo, para cada
més do periodo de apuragado;
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1V - deverd amortizar o valor do desdgio cujo fundamento seja o de que trata a
alinea ‘b’ do paragrafo 2° do art. 20 do Decreto-lei n. 1598, de 1977, nos balangos
correspondentes a apurag¢do de lucro real, levantados durante os cinco anos-
calendarios subseqgiientes a incorporagdo, fusdo ou cisdo, a razdo de 1/60 (um
sessenta avos), no minimo, para cada més do periodo de apuragdo.

Pardgrafo 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 depreciagao,
amortizagdo ou exaustdo.

Paragrafo 2° - Se o bem que deu causa ao dagio ou desdgio ndo houver sido
transferido, na hipotese de cisdo, para o patriménio da sucessora, esta deverd
registrar:

a) o agio, em conta de ativo diferido, para amortiza¢do na forma prevista no inciso
1I;

b) o desagio, em conta de receita diferida, para amortiza¢do na forma prevista no
inciso 1V.

Paragrafo 3°- O valor registrado na forma do inciso Il do ‘caput’:

a) sera considerado custo de aquisi¢do, para efeito de apuragdo de ganho ou perda
de capital na alienagdo do direito que lhe deu causa ou na sua transferéncia para
socio ou acionista, na hipotese de devolugdo de capital;

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

Paragrafo 4° - Na hipotese da alinea ‘b’ do pardgrafo anterior, a posterior
utilizagdo economica do fundo de comércio ou intangivel sujeitara a pessoa fisica
ou juridica usudria ao pagamento dos tributos e contribuicoes que deixaram de ser
pagos, acrescidos de juros de mora e multa, calculados de conformidade com a
legislacdo vigente.

Paragrafo 5° - O valor que servir de base de cadlculo dos tributos e contribuic¢oes a
que se refere o paragrafo anterior poderd ser registrado em conta do ativo, como
custo do direito. (Grifei)

Os dispositivos acima, especialmente nos trechos grifados, demonstram
cabalmente a diferenciacdo entre a ocorréncia do agio, enquanto elemento contabil e a
possibilidade de sua amortizacdo. A lei determina que o 4agio deve ser regularmente
contabilizado, e baseado em demonstracdo que o contribuinte arquivard como comprovante
da escrituracdo.

Ora, a partir dessa contabilizagcdo, se regular, o agio enquanto elemento
contabil e passivel a efeitos fiscais futuros em face de sua amortizacdo, estd sujeito a auditoria
fiscal, nos mesmos moldes dos resultados negativos do IRPJ e CSLL (sobre os quais nao
incidem os aludidos tributos, mas ¢ passivel de reduzir a base de calculo desses em periodos
posteriores).
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E certo que a decadéncia opera no sentido do principio da seguranca juridica
e da estabilidade das relagdes juridicas. Em conseqiiéncia, em 2008 o Fisco ndo mais poderia
formalizar lancamento para exigéncia de crédito tributario devido no ano-calendério 2001. De
igual forma, ndo poderia realizar auditoria sobre os elementos contabeis daquele periodo, ainda
que tenha reflexos tributarios futuros.

Nesse sentido sao inumeros as decisoes deste Conselho. Vale citar decisao
proferida pela antiga Terceira Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes, Acérdao 103-
14.794, assim ementada:

"Encargos de Depreciacdo. Descabe a glosa das despesas de depreciagdo de
bens supostamente reavaliados em desacordo com as normas de regéncia,
quando, pela ocorréncia da decadéncia, a Fiscalizagdo ndo mais puder
questionar as reavaliagoes havidas. Recurso provido”

No voto condutor, o ilustre conselheiro Carlos Emanuel dos Santos Paiva
enfatiza:

“(...) ndo pode a contribuinte sofrer qualquer lancamento relativamente a
fatos cuja comprovagdo ndo mais possa ser exigida pela Fiscalizagdo, pois
que isso seria prestigiar a incuria, a inércia e o arbitrio, coisas totalmente
repudiadas pelo Direito."

No mesmo sentido o acérdao n°® 108-09.501, cujo voto conduto ¢ da lavra da
insigne conselheira Mariam Seif, e traz a seguinte ementa:

"IRPJ - DECADENCIA - AJUSTES NO PASSADO COM REPERCUSSAO FUTURA
- DECADENCIA - Glosar no presente os efeitos decorrentes de valores formados no
passado so é possivel se a objegcdo do fisco ndo comportar juizo de valor quanto ao
fato verificado em periodo ja atingido pela decadéncia”

Por todo o exposto, voto no sentido de acolher a preliminar de “preclusao” da
possibilidade do Fisco questionar a forma¢do do Agio, cancelando integralmente os autos de
infracao.

3) MERITO
A verificacdo da legalidade e regularidade das operagdes realizadas pelo
Grupo Santander, que culminaram com a amortizagdo do 4gio pago na aquisi¢ao do Banespa,

cerne do presente litigio, passa, fundamentalmente pelo analise das seguintes questdes:

(1) natureza juridico/contébil do dgio na aquisi¢do da participagao societaria;
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(i1) licitude da aquisi¢do de participagdo societdria com agio conferida em
integralizacao de agdes,

(ii1) Tratamento tributdrio do 4gio em comento.

Passo a discorrer sobre esses topicos.

3.1. - Natureza Juridico/Contabil do Agio na Aquisicio de Participacoes

Societarias

O 4agio ou desagio gerado em operagdes, como as ocorridas no presente caso,
decorre da diferenca entre o valor de aquisi¢ao (custo de aquisicao) e o valor patrimonial das
acOes adquiridas (valor de patrimdnio liquido), quando se adota o registro da participacdo
societaria pelo método da equivaléncia patrimonial, previsto no artigo 248 da Lei das S/A (Lei
n° 6.404/76). Vejamos a redacdo do dispositivo vigente a época dos fatos:

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

II - o valor do investimento sera determinado mediante a aplicagdo, sobre o valor
de patrimonio liquido referido no numero anterior, da porcentagem de participagdo
no capital da coligada ou controlada;"

Com efeito, quando uma pessoa juridica adquirir participacao societaria em
sociedade controlada, a diferen¢a a maior entre o valor de aquisi¢do e o valor correspondente a
participagdo no patrimonio liquido devera ser registrado como agio. Caso o valor de aquisi¢ao
seja menor que a participagao no patrimonio liquido, devera ser registrado um desagio.

A Lei das S/A nao abordou expressamente a tematica do 4gio na aquisi¢ao de
participagdo societaria, mas a sua contabilizagdo deve estar em conformidade com os
principios de contabilidade geralmente aceitos, nos termos do artigo 177 desta Lei. Neste
sentido, confira-se o que dispde a Instrucdo CVM n° 247/96:

"Dispoe sobre a avaliagdo de investimentos em sociedades coligadas e controladas
e sobre os procedimentos para elaborag¢do e divulga¢do das demonstragoes
contabeis consolidadas, para o pleno atendimento aos Principios Fundamentais da
Contabilidade (...)

DOS  PROCEDIMENTOS DE AVALIA CAO DE INVESTIMENTOS PELO
METODO DA EQUIVALENCIA PATRIMONIAL

Art. 90 O valor do investimento, pelo método da equivaléncia patrimonial, sera
obtido mediante o seguinte calculo:
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DO AGIO OU DESAGIO NA AQUISICAO DE INVESTIMENTO AVALIADO PELO
METODO DA EQUIVALENCIA PATRIMONIAL

Art. 13. Para efeito de contabilizagdo, o custo de aquisicdo de investimento em
coligada e controlada devera ser desdobrado e os valores resultantes desse
desdobramento contabilizados em sub-contas separadas:

I - equivaléncia patrimonial baseada em demonstragoes contabeis elaboradas nos
termos do artigo 10; e

II - AGIO ou desigio NA AQUISICAO ou na subscri¢do, representado pela
diferen¢a para mais ou para menos, respectivamente, entre o custo de aquisi¢do do
investimento e a equivaléncia patrimonial.

Art. 14. O AGIO ou desdgio computado na ocasido da AQUISICAO ou subscricdo
DO INVESTIMENTO devera ser contabilizado com indica¢do do fundamento
economico que o determinou. (...)")

Ressalte-se que a legislagdo tributaria brasileira confere o0 mesmo tratamento
ao agio e ao desagio na aquisicdo de participacdo societarias, conforme se verifica do artigo 20
do DL n°® 1.598/77:

"Art 20 - O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou
controlada pelo valor de patrimonio liquido deverd, por ocasido da aquisi¢do da

participagdo, desdobrar o custo de aquisi¢cdo em:

1 - valor de patrimonio liquido na época da aquisi¢do, determinado de acordo com
o disposto no artigo 21; e

11 - agio ou desagio na aquisi¢do, que sera a diferenga entre o custo de aquisi¢do do
investimento e o valor de que trata o numero 1.

§ 1° - O valor de patriménio liquido e o dgio ou desdgio serdo registrados em
subcontas distintas do custo de aquisi¢do do investimento.

$ 2° - O langamento do agio ou desagio devera indicar, dentre os 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 razées economicas.”

Verifica-se que no presente caso ¢ possivel se distinguir dois fatos juridicos
distintos e autdbnomos de aquisi¢ao das agdes do Banespa:

a) Fato Juridico 1: aquisi¢do, pelo Santander Espanha, de agdes do Banespa
correspondentes a 97,02% do capital social deste, mediante o pagamento de R$ 9,57 bilhdes
(custo-de aquisi¢do - valor pago em leildo-publico-e.em Oferta Piblica de Agdes). Ressalte-se
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que este foi o custo de aquisicdo da participagdo societdria pela pessoa juridica espanhola.
Portanto, a forma de contabilizagdo desse investimento deve seguir a legislagdao da Espanha,;

b) Fato Juridico 2: aquisi¢do, pela Santander Holding, de a¢des do Banespa
correspondentes a 97,02% do capital social deste, por meio da conferéncia em integralizagao
de capital pelo Santander Espanha no valor de R$ 9,57 bilhdes custo de aquisi¢do na
conferéncia de agoes).

Como conseqiiéncia desses dois fatos juridicos autdbnomos de aquisicdo de
participacdo societaria, tem-se a seguinte conseqiiéncia para as duas pessoas juridicas em
destaque:

(i) O Santander Espanha deixou de possuir em seu ativo as agoes do Banespa pelo
custo de aquisicdo de RS 9,57 bilhdes e passou a possuir em seu ativo um
investimento em outra sociedade controlada (Santander Holding) no mesmo valor
de R$ 9,57 bilhoes - troca de ativos;

(ii) A Santander Holding teve um aumento no seu ativo no valor de R$ 9,57 bilhoes
correspondente ao investimento no Banespa, como contrapartida do aumento de
capital integralizado pelo Santander Espanha.

A Santander Holding passou a ser a controladora do Banespa, tendo
adquirido 97,02% de suas agdes pelo custo de aquisicdo de R$ 9,57 bilhdes. Ocorre que,
conforme se verifica pela andlise da legislacdo societaria e tributaria anteriormente descrita, a
Santander Holding estava obrigada a registrar este investimento pelo valor de patrimdnio
liquido (método da equivaléncia patrimonial).

Em conformidade com os principios contdbeis geralmente aceitos e nos
termos da Instrucdo CVM n° 247/96, a Santander Holding desdobrou o valor total do custo de
aquisicao das acdes do Banespa (R$ 9,57 bilhdes) em valor do investimento pela equivaléncia
patrimonial (RS 2,11 bilhoes) e agio (R$ 7,46 bilhoes).

Portanto, todos os atos societarios descritos no presente caso foram licitos
e em conformidade com os principios contabeis geralmente aceitos, bem como atenderam
as normas emitidas pelo Banco Central do Brasil. Destaque-se também que o 4gio adquirido
no presente caso possuia fundamento na expectativa de rentabilidade futura do Banespa, o que
foi comprovado por meio de Laudo de Avaliagdo elaborado por empresa especializada
independente, projetado pela metodologia de fluxo de caixa descontado.

3.2 - Da Licitude da Aquisicio de Participacio Societiria com Agio
conferida em Integralizacao de Acoes

A Santander Holding realizou um aumento de capital de R$ 1 mil para R$
9,57 bilhdes, mediante a criagdo de 9,57 bilhdes novas quotas, no valor nominal de R$ 1,00
cada. Estas quotas foram totalmente subscritas e integralizadas pelo Santander Espanha,
mediante a conferéncia das a¢des que possuia do Banespa.

De fato, quando da realizacdo da conferéncia das 97,02% das agdes do
Banespa, o valor atribuido pelo subscritor na integralizacdo foi' de R$ 9,57 bilhdes (equivalente
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ao valor do custo de aquisi¢cdo pelo Santander Espanha ¢ o mesmo do custo de aquisi¢do pela
Santander Holding). Esse valor corresponde ainda ao montante dos recursos ingressados no
Pais na aquisi¢do das acdes do Banespa, o qual foi registrado como um investimento
estrangeiro direto nos termos das normas cambiais do BACEN.

O capital social de uma sociedade pode ser formado por bens, avalidveis em
dinheiro. Neste caso, somente se exige que a avaliagdo dos bens seja feita por empresa
especializada, nos termos dos artigos 7° € 8° da Lei das S/A (verbis):

"Art. 7° O capital social podera ser formado com contribuig¢oes em dinheiro ou em
qualquer espécie de bens suscetiveis de avaliagdo em dinheiro.

Art. 8° A avaliagdo dos bens serd feita por 3 (trés) peritos ou por empresa
especializada, nomeados em assembléia-geral dos subscritores, convocada pela
imprensa e presidida por um dos fundadores, instalando-se em primeira
convocagdo com a presenga de subscritores que representem metade, pelo menos,
do capital social, e em segunda convocag¢do com qualquer numero."

No presente caso, foi feita uma conferéncia de bens em integralizagdo de
capital. Os bens conferidos em integralizagdo foram as a¢des que o Santander Espanha possuia
do Banespa.

Do ponto de vista da legislacdo societaria, verifica-se que ndo ha qualquer
restri¢do a integralizacao da participagdo societaria por seu valor avaliado em dinheiro. A Unica
restricao feita pela legislacdo € que essa avaliacdo seja feita por 3 peritos ou por empresa
especializada. No presente caso, apresentou-se o Laudo Avaliacdo de empresa especializada,
no qual se justifica o valor do bem no fundamento econdmico da expectativa de rentabilidade
futura. Sendo assim, a operagdo esta de acordo com a Lei das S/A, bem como a aprovagao da
operacao pela CVM pelo Banco Central do Brasil e demais 6érgaos competentes.

Nesse sentido ¢ o entendimento de Ricardo Mariz de Oliveira expresso na
obra Fundamentos do Imposto de Renda (2°. edi¢do - 2008, pg 395):

"Outra observagdo importante é que a lei ndo limita o ato ou negocio
Jjuridico pelo qual a aquisi¢do tenha ocorrido, podendo ele ter sido uma
compra e venda, uma permuta, uma dag¢do em pagamento, uma conferéncia
de bem para integralizagdo de capital, ou qualquer outro.
Consegqiientemente, também é irrelevante a contrapresta¢do da aquisicdo,
até porque, em qualquer caso, ha um custo, e neste pode estar o dgio ou
desagio."

Mesmo do ponto de vista econdOmico, também ¢ importante se destacar a total
coeréncia da capitaliza¢do da Santander Holding com o investimento no Banespa pelo valor do
patrimonio liquido acrescido do valor do agio pago no leildo e na Oferta Publica de Ag¢des.

Isso porque o valor conferido as agdes no ato de integralizacdo de capital
correspondia ao valor efetivamente pago pelo investidor estrangeiro (Santander Hispano) pelas
acoes adquiridas do Banespa. Este valor representa, portanto, o efetivo valor do investimento
estrangeiro direto ingressado no pais. Nesse sentido, do ponto de vista econdmico, este era o
unico valor a ser atribuido as a¢des na integralizagdo de capital, sob pena de se gerar perdas de
capital para o‘investidor estrangeiro.
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Mais a mais, o valor pago com base na expectativa de rentabilidade futura,
como ocorreu nos presentes autos, estd intrinsecamente associado a expectativa de lucros
futuros gerados por determinado investimento, motivo pelo qual a sua amortizacdo se dard em

contrapartida dessa expectativa de lucros a serem gerados.

Portanto, ¢ totalmente coerente, também do ponto de vista econdmico (que
também ¢ juridico, pois representa a conformidade com os principios de contabilidade
geralmente aceitos, nos termos do artigo 177 da Lei das S/A), que o valor do 4gio esteja
contabilizado na mesma pessoa juridica que ¢ detentora do investimento, pois s6 assim sera
possivel a amortizag¢do desse 4gio contra os lucros futuros que o justificaram.

A legislacgdo tributaria nao traz qualquer restricdo quanto a possibilidade de
conferéncia de bens na integralizacdo de capital. Também ndo traz qualquer restricdo quanto a
possibilidade de avaliagdo desse bem pelo valor de patrimonio liquido somado ao valor de
expectativa de rentabilidade futura, com base em laudo avaliacdo de empresa especializada.

De fato, a legislacdo fiscal admite a integralizacdo de capital pelo valor de
custo de aquisi¢do ou de mercado, nos moldes em que descrito anteriormente. Com efeito,
tendo em vista que a integralizacao de capital ¢ uma hipdtese de alienagdo do investimento, ela
deverd produzir os correspondentes efeitos fiscais caso seja utilizado um critério ou outro
(custo de aquisicao ou mercado - que no presente caso ¢ 0 mesmo).

Portanto, também sob a dtica estritamente fiscal, o valor utilizado para a

conferéncia das acoes do Banespa na integralizacao do capital da Santander Holding esta
totalmente regular.

3.3 - Tratamento Tributario do Agio efetivamente pago

O critério de amortiza¢do da despesa de agio e sua dedutibilidade para fins
tributarios depende do fundamento econdmico para o pagamento dessa diferenca.

Segundo o artigo 385 do RIR/99, o lancamento do agio devera indicar algum
dos seguintes fundamentos econdmicos: valor de mercado de bens do ativo da coligada ou
controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade; valor de rentabilidade
da coligada ou controlada, com base em previsao dos resultados nos exercicios futuros; ou (iii)
fundo de comércio, intangiveis e outras razdes econdmicas.

No presente caso, em que a controlada (Banespa) absorve patrimoénio da
controladora (Santander Holding) em virtude de incorporacdo, tendo as agdes da controlada
sido adquiridas com agio apurado com fundamento econdémico no valor de rentabilidade dos
resultados nos exercicios futuros, estabelece a legislagdo que sera possivel amortizar o valor do
agio nos balangos correspondentes a apuragdo de lucro real, levantados posteriormente a
incorporagdo, a razao de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de apuragdo
(inciso IIT e § 6° do artigo 386 do RIR/99).

Trata-se, portanto, de tratamento fiscal, legalmente previsto, para casos
especificos, tais como o do Recorrente. O preenchimento dos requisitos para a frui¢ao desse
efeito fiscal sera doravante demonstrado, de forma a deixar evidente a necessidade de
cancelamento das autuagoes em questao.
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A dedutibilidade fiscal do agio, gerado na aquisi¢ao de sociedades, teve como
objetivo incentivar a pratica de fusdes e aquisi¢des, especialmente quando se tratavam de
estatais em processos de privatizagdo - como ¢ o caso dos autos. Efetivamente, a possibilidade
de aproveitamento do agio induziria a uma oferta maior do prego que seria pago ao Estado,
fomentando, portanto, as privatizagdes.

Realmente, o aproveitamento fiscal do agio, se incluido no modelo de
valoragdo do negocio a ser privatizado, representard um efeito positivo para o alienante, vez
que a dedutibilidade do agio refletida no fluxo de caixa futuro do negdcio adquirido tem
impacto positivo no preco a ser ofertado pelo adquirente (adquirente este residente ou ndo
residente).

De fato, as operagdes de privatizagdo encontram-se inseridas no ambito do
Programa Nacional de Desestatizacdo ("PND"), por meio do qual o Estado pretendia transferir
para a iniciativa privada determinadas atividades até entdo exercidas por ele.

O objetivo era aumentar a eficiéncia no exercicio de determinada atividade
economica e viabilizar o ingresso de receitas para fazer frente as necessidades publicas. As
empresas privadas, por sua vez, adquiriam as empresas publicas com o pagamento de um agio
em funcdo do potencial de lucratividade do segmento econdmico em que comegariam a atuar.

Portanto, a regra prevista no artigo 386 do RIR/99 de aproveitamento fiscal
da amortizagdo do 4gio como uma despesa dedutivel tem como objetivo beneficiar situacdes
como a do presente caso, pois tornava mais atraente a realizacdo dos vultosos investimentos
necessarios para as privatizagoes.

O aproveitamento do agio decorrente das privatizagdes, como trata o presente
caso, representa a mera frui¢do de um tratamento fiscal previsto em lei, e ndo planejamento
tributdrio. Trata-se de uma opera¢do societdria, que possui todos os requisitos legais,
motivacao econdmica e coeréncia das estruturas adotadas com a finalidade pretendida.

E exatamente este efeito fiscal (esse direito) que qualquer que fosse a pessoa
juridica adquirente do Banespa, residente ou ndo residente, no processo de leildo, teria direito
de usufruir.

Conforme foi demonstrado no recurso voluntario, a aquisicdo da participagao
societdria que esta sob analise ¢ a decorrente da conferéncia de capital na Santander Holding,
cujo fundamento econdmico na expectativa de rentabilidade futura esta devidamente
comprovado por meio de laudo de avaliacdo de empresa especializada.

Frise-se que nao foi feita qualquer prova pela Fiscalizacao de que o agio
integralizado pelo Santander Hispano englobaria algum valor correspondente ao fundo
de comércio adquirido do Banespa, tampouco qual seria a parcela desse montante que
comporia o total do custo de aquisi¢do das a¢des pela Santander Holding.

Dessa forma, diferentemente do que entendeu o turma julgadora de 1°.
instancia, os questionamentos feitos pelo Sr. Agente Fiscal ndo poderdo gerar qualquer efeito,
uma vez que ele ndo foi capaz de "desqualificar" o montante do agio demonstrado no Laudo
apresentado pelo contribuinte, nem sequer trouxe elementos de prova que pudessem
demonstrar que qualquer fracdo do custo de aquisicdo do Banespa estaria amparado em outros
fundamentos economicos que ndo na rentabilidade de exercicios futuros.
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Assim, resta evidente que o valor do agio decorrente da integralizacido do
capital do Banespa na Santander Holding estava sim amparado no fundamento
econdomico da rentabilidade futura.

Portanto, resta claro que mesmo com a aplicacdao da doutrina e jurisprudéncia
mais restritas acerca dos limites para a realizacdo de operagdes que tenham efeitos tributérios,
os procedimentos do recorrente foram absolutamente corretos, uma vez que (i) foi demonstrada
claramente a congruéncia entre o motivo e a finalidade da operagdo pretendida pelo grupo
Santander, que ndo era somente de cunho tributéria (gerar economia fiscal); e (ii) as operagdes
realizadas inserem-se evidentemente no contexto do planejamento estratégico do grupo
Santander no Brasil.

Estou plenamente convicto do proposito negocial da Recorrente ao realizar
todas as operagdes sob exame, na medida em que todas elas visavam a aquisicdo do Banespa,
bem como a frui¢do integral dos desdobramentos dessas operacdes , dentre os quais aquele do
aproveitamento fiscal da amortizag¢ao do agio.

Concluo assim, que também no mérito, a exigéncia fiscal deve ser
cancelada.

4) CONCLUSAO

Por todo o exposto, voto pelo ACOLHIMENTO DA PRELIMINAR de
“preclusao” da possibilidade do Fisco questionar a formagao do Agio, cancelando
integralmente os autos de infragao.

Se vencido na preliminar, no mérito, oriento meu voto no sentido de DAR
PROVIMENTO ao recurso voluntario, cancelando integralmente as exigéncias.

(assinado digitalmente)
Leonardo Henrique Magalhaes de Oliveira
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Declaracao de Voto
Conselheiro Moisés Giacomelli Nunes da Silva

Apesar dos detalhes ja apontados pelo Conselheiro Antonio Praga, para
melhor analise, fago constar que a exigéncia tributéria diz respeito ao IRPJ e a CSLL, referente
aos anos-calendario de 2002; 2003 e 2004, com multa qualificada de 150% (cento e cinquenta
por cento), lavrado em face do contribuinte acima identificado, notificado em 20/12/2008, cuja
infracao a autoridade autuante denominou de “amortizag¢ao de valores nao amortizaveis”.

A autoridade fiscal apontou como enquardamento legal os artigos 146, 147,
207, 111, 249, 1, 385 e 386 do Regulamento do Imposto de Renda de 1999, bem como o artigo
44,11, da Lei n°® 9.430, de 1996 e os artigos 129, 132, 150, § 1° e 4° e art. 173, I, estes do CTN.

Conforme consta do termo de verificacdo, no curso da acao fiscal, mais
precisamente em 31 de agosto de 2006, o Banco do Estado de Sao Paulo, que passarei a
identificar como Banespa, foi incorporado pelo Banco Santander, o que ensejou a lavradurta do
auto de infracdo contra este, por ser sucessor, por incorporagdo, daquele.

Do Termo de Verificagdo Fiscal transcrevo os seguintes eventos apontados
pela autoridade autuante:

1. Em 04/10/2000, foi publicado o edital do Programa Nacional de Desestatizagdo n°
03/2000, do BACEN, com a finalidade de alienar as acdes do BANESPA por leildo
em 20/11/2000 (f1s.19/30).

2. Em 25/10/2000, foi constituida a SANTANDER HOLDING, com capital de
R$1.000,00, divido em 1000 quotas, sendo os quotistas: (i) SANTANDER BRASIL
S/A, com 999 quotas e (ii) AURELIO VELO VALLEJO, espanhol, CPF n°® 215.139.658-
40, com uma quota.

3. Em 20/11/2000, o SANTANDER HISPANO, com sede na Espanha, arrematou, em
leildo, agdes do BANESPA, por R$7.050.000.000,00, cuja liquidagdo financeira deu-
se em 27/11/2000 (f1.31)*.

4. Em 29/05/2001, foi efetuada a Primeira Alteracdo do Contrato Social da
SANTANDER HOLDING (fIs.40/43), tendo sido aumentado seu capital social de
R$1.000,00 para R$9.574.901.000,00, com a criagdo 9.574.900.000 novas quotas,
todas subscritas e integralizadas pelo quotista entdo admitido, SANTANDER
HISPANO, mediante a conferéncia a sociedade de agdes representativas do capital
social do BANESPA, cujo valor atribuido foi de R$9.574.900.000,00, equivalente ao
montante investido pelo subscritor na aquisi¢do das a¢des de emissdo do BANESPA.
Tal valor incluia um agio de R$7.462.067.630,07 e um patrimdnio liquido de
R$2.173.519.280,48 (fls .78).

6. Em 30/05/2001, o SANTANDER HISPANO transferiu, conforme a Segunda
Alteragdo do Contrato Social da SANTANDER HOLDING (fls.44/50), as quotas de sua

¥ Na fl. 03 do Termo de Verificagio Fiscal foi apontado de que o Santander Hispano teria adquirido, em leildo,
97,208% das acdes do Banespa. No entanto, apesar de ter adquirido 97,208% das ac¢des do Banespa, cabe
gsclarecer queé-d’aquisi¢do em'leildo, pelo valor'de"R$ 7.:050:000.000,00; =foi de' 30% das ac¢des, sendo o restante
adquirido/em Oferta Publica:
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propriedade, representadas pelas agdes do BANESPA, no valor de
R$9.574.900.000,00, para a MERIDIONAL HOLDING.

7. Em 29/06/2001, o SANTANDER S/A incorporou a MERIDIONAL HOLDING (f1.52),
assumindo todos os seus direitos e obrigagdes, principalmente as quotas de
titularidade desta iltima, no valor de R$9.574.900.000,00.

8. Em 12/07/2001, o BANESPA incorporou sua controladora, a SANTANDER
HOLDING (fls.56/60), iniciando a amortiza¢do do agio, que ocorreu por meio da
amortizagdo dos seguintes valores: (i) R$1.492.413.525,96, no ano-calendario de
2002; (ii) R$895.942.350,64, no ano-calendario de 2003; e (iii) R$1.426.929.732,13,
no ano-calendario de 2004.

Apds descrever os fatos, a autoridade fiscal destaca que ndo questiona a
efetiva existéncia do agio pago pelo Santander Central Hispano S.A, pelas acdoes do Banespa,
mas que este, todavia, ndo preencheu os requisitos legais para deducdo do mesmo, apontando
para tal as seguintes razoes:

O auto de infracao, pelo que se depreende do termo de verificacao fiscal, esta
alicercado nos seguintes fundamentos:

I) ndo se questiona a existéncia do agio pago pelo Santander Central Hispano
(pag. 11 do TVF). A analise dos fatos a seguir conduz a conclusdo de que o Banespa nao
preencheu as condigdes para deduzir a amortizagdo do agio (pag. 5 do TVF). Como o Banco
Santander Central Hispano ¢ controlador do Banco Santander S/A, conclui-se que o
investimento na Banespa, por via indireta, permaneceu, mesmo apods as acdes societarias, sob o
controle da empresa espanhola (pag. 22 do Termo de Verificagao Fiscal);

II) o agio foi pago por sociedade domiciliada na Espanha e ndo por uma
domiciliada no Brasil. Portanto, o ativo (4gio) decorrente da aquisicao das agdes haveria de ser
contabilizado na sociedade estrangeira adquirente das acdes do Banespa e ndo em uma
domiciliada no Brasil (pag. 16 do Termo de Verificacao Fiscal);

IIT) as disposicdes previstas no artigo 385 do Regulamento do Imposto de
Renda, ndo sdo aplicaveis ao Banco Santander Hispano, que ndo se enquadra no conceito de
contribuinte (pag. 16 do Termo de Verificacao Fiscal);

IV) as operagdes societarias engendradas pelo grupo econdmico tiveram
como objetivo internalizar um agio pago por sociedade estrangeira, gerado quando da
aquisicao das agdes do Banespa. (pag. 13 do Termo de Verificagao Fiscal);

V) a Santander Holding Ltda foi constituida apenas como “empresa veiculo”
para ilicitamente carrear o agio gerado em empresa estrangeira para o Brasil (pag. 25 do Termo
de Verificagao Fiscal).

VI) apesar de o custo de aquisicdo em leildo ser R$ 7.050.000.000,00, o
montante capitalizado na Santander Holding Ltda, pelo Banco Central Hispano, foi de R$
9.574.9000.000,00, neste computando o valor do investimento de R$ 2.112.832.369,93 ¢ um
agio de R$ 7.472.067.630,07 (...) Como tais valores (R$ 2.112.832.369,93) foram
espontaneamente adicionados, restaria justificado o procedimento de oficio para oferecé-los a
tributacao. Reprise-se que tal procedimento ndo foi adotado visto que nem mesmo os encargos
de amortizagdo do agio pago pela sociedade espanhola eram passiveis de dedug¢do. (pag. 13 do
Termo de Verificagao Fiscal);
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VII) por considerar fraudulentos os procedimentos, a autoridade fiscal
qualificou a multa, exigindo esta da sucessora por entender que “se trata de responsabilidade
por créditos tributdrios e, em assim sendo, inclui-se também a multa.”

Notificado do langamento e, posteriormente da decisdo que o confirmou,
além da alegagdo de decadéncia e de inexisténcia de qualquer ato fraudulento, o contribuinte
apresentou recurso fazendo indagagdes para as quais ele mesmo apresentou respostas. Eis a
sintese das alegagdes contidas nas 131 paginas da impugnagao e das 81 paginas do recurso, que
irei sintetizar nas trés paginas que seguem:

a) Por que o grupo Santander nao participou do leilao do Banespa por
intermédio da Santander Holding ou de outra sociedade do grupo e, sim, pelo Santander
Hispano?

O grupo Santander ndo possuia nenhuma sociedade residente no Brasil que
tivesse condi¢des patrimoniais de preencher os requisitos exigidos para a participagdo no
Leilao sem que fosse internalizado o valor do lance a ser feito e, com isto, fosse aberto o sigilo
da proposta.

b) Por que foi constituida, em 2000, a empresa Santander Holding, sendo
que ja existiam inumeras sociedades devidamente constituidas do grupo Santander no
Pais?

A Santander Holding foi constituida logo apo6s a publicagao do Edital do
Leildo do Banespa (21 dias apds), pois seria a empresa destinada a receber a participacao
societaria a ser adquirida em leildo publico.

Isto porque, nos termos dos artigos 26, 27 e 28 da Lei n° 4.595/64, Circular
BACEN n° 2.750 e da COSIF N° 1.273 o aumento de capital em numa institui¢ao financeira
somente pode ser feito em moeda corrente ou por meio de incorporacdo de reservas e de
reavaliacdo de parcela dos bens do ativo imobilizado. Nao ha previsao de uso de acdes para a
integralizacdo em aumento de capital de empresas financeiras.

¢) Por que o Santander Hispano nio trouxe, inicialmente, os RS 7,05
bilhGes para o Pais, capitalizando em alguma de suas empresas para participar
posteriormente do leilio do Banespa?

Conforme mencionado, o sigilo do lance inicial secreto a ser feito pelo
Santander Hispano era fundamento para que fosse vencedor ja na primeira fase do leildo, sem a
necessidade de lance em viva voz. Contudo, caso o Santander Hispano trouxesse esses recursos
para o Brasil, restaria evidente para os demais concorrentes qual seria a proposta que seria
apresentada.

d) Por que houve a integralizacdo das acoes do Banespa na Santander
Holding e ndo nas demais instituicoes financeiras do grupo Santander no Pais?

Pode parecer repetitivo, mas a verdade ¢ que a simplicidade do fato ndo

comporta outra resposta: A Santander Holding foi constituida para receber a participacao
societaria a ser adquirida em leildo publico.
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e) Por que a Santander Holding ndo tinha funcionarios? Por que a
Santander Holding tinha capital de R$ 1.000,00? Por que a Santander Holding existiu
apenas pelo prazo de 10 meses?

Conforme mencionado, a Santander Holding foi constituida para ser a
sociedade do grupo Santander no Brasil que iria receber a participacdo aciondria do Banespa
adquirida pelo Santander Hispano.

O prazo de 10 meses foi o tempo razoavel e suficiente para a realizacdo de
todos os atos necessarios para a aquisi¢ao do Banespa, em processo publico de leildo, secreto,
pelo melhor valor, em igualdade de condi¢des com os concorrentes.

f) Por que o Banespa foi quem incorporou a Santander Holding e néo o
contrario?

De fato, era o Banespa quem possuia todos os registros e autorizagdes para
atuar no Brasil como institui¢do financeira de capital aberto.

Encerradas as perguntas e respostas, segundo o recorrente, no presente caso
ha 2 fatos juridicos de aquisi¢do societaria com agio:

FATO JURIDICO 1: AQUISICAO, PELO SANTANDER HISPANO, de
acoes do Banespa correspondentes a 97,02% do seu capital social, mediante o pagamento
de R$ 9,57 bilhdes (custo de aquisicdo — valor pago no leildo e na OPA). A contabilizagio
desse investimento deve seguir a legislacdo da Espanha;

O recorrente sintetiza o fato juridico acima descrito dizendo que este se deu
mediante duas compras de agdes:

a) Em 20/11/2000 o Santander Hispano arrematou, em leildo, 30% do capital
social do Banespa por R$ 7.050.000.000,00, conforme a seguinte ilustragao:

Saniander Hispana

ES
BR .
R A
b 4 b
Banespa :i Banco Santander
i Y | Meridional
s L
A0 |. 1O
Mesicional Holeing _—_' ‘Bance Santander |

b) Em 06/04/2001, o Santander Hispano conclui a aquisicdo de quase a
totalidade-das agdes do Banespa, por- meio de Oferta-Publica de- Agdes — OPA, (anunciada em
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28/12/2000), chegando a participacdo societaria de 97,2% do capital social, a um custo de
aquisicao de 9,57 bilhoes, assim ilustrado:

Santander Hispano

ES

BR 97%
h h 4
Banespa Banco Santander

Meridional

100%

100%

100%

Meridional Holding Banco Santander

v' FATO JURIDICO 2 (NOVO AGIO): aquisi¢do, pela Santander
Holding, de acdes do Banespa correspondentes a 97,02% do seu capital social, por meio da
conferéncia em integralizag@o de capital realizada pelo Santander Hispano, no valor de R$ 9,57
bilhdes (transferéncia pelo custo de aquisi¢do na conferéncia de agdes).

Quanto ao segundo fato juridico, ocorrido com as empresas sediadas no
Brasil, as alegagdes do recorrente podem ser sintetizadas com a figura abaixo e o quanto segue
no paragrafo seguinte:

Santander Hispano

ES
b ! 100% ] 1o0%
%:’E‘z;“é% Santander Hoid;'lg‘ x a‘;‘;‘;":!ff; dAagsio Ban&zf(:g;i?der
97% 100% l l 100%
Ban‘e'spa Meridional Holding Banco Santander

Segundo a recorrente, no presente caso, a sociedade adquirida (BANESPA)
absorveu o patrimonio da sociedade adquirente (Santander Holding), conforme expressamente
previsto na alinea a do artigo 8° da Lei n® 9.532/97 (incorporagio reversa).

Além disso, era o Banespa quem possuia todos os registros e autorizagdes
para atuar no/Brasil como instituigao financeira-de capital aberto.
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Quanto ao Fundamento Econémico na Expectativa de Rentabilidade
Futura, a recorrente argumenta que foi apresentado o competente Laudo de Avaliacdo para
demonstrar a expectativa de rentabilidade futura (comprovante aceito por diversas decisdes do
CARF e do antigo Conselho de Contribuintes),o que nao foi contestado pela fiscalizagao.
Ainda, ndo hé qualquer evidéncia da existéncia de outros fundamentos econdmicos. (grifos no
original).

Destaques contidos nos memoriais da Fazenda Nacional
a) Inexisténcia de decadéncia;
b) Impossibilidade de aproveitamento de “4gio de si mesmo”;

c) A esséncia de todo o negocio juridico em tela foi o de possibilitar a
transferéncia do agio pago pelo Santander Hispano para o Banespa, a segunda operagao
(subscricdo, pelo Santander Hispano, das a¢des do Santander Holding com o investimento no
Banespa), deveria, em verdade, ser desconsiderada, pois representa mera formalidade. Nao tem
verdadeira substancia economica;

d) Na segunda operacao, o agio amortizado decorreu da avaliacdo do
Banespa para fins de subscri¢ao de capital no Santander Holding, de acordo com os arts. 7° e
8° da Lei das S/A. O critério de avaliagdao utilizado foi o valor de rentabilidade futura do
Banespa. Posteriormente, o Santander Holding foi incorporado pelo proprio Banespa,
possibilitando a amortizagao;

e) O contribuinte tentou contornar essa impropriedade mediante o laudo de
avaliagdo do Banespa para subscri¢do de capital no Santander Holding. O problema ¢ que este
laudo de avaliacdo do Banespa para fins de subscri¢do no Santander Holding nao se refere a
operacio de compra do Banespa pelo Santander Hispano, mas sim ao valor do Banespa
para fins de subscricio no Santander Holding (grifos no original);

f) Se a subscri¢ao de capital por Santander Hispano em Santander Holding
fosse mesmo um fato distinto e autonomo da aquisicdo das agoes do Banespa, entdo o
fundamento do 4gio pago por Santander Hispano na aquisi¢ao do Banespa nao seria o0 mesmo
da subscri¢do de capital no Santander Holding. E, se isso fosse procedente, o 4gio amortizado
pelo Banespa teria origem num negécio juridico entre empresas do mesmo grupo, com
utilizacdo de empresa veiculo, em que ndo houve verdadeiro dispéndio de recursos, e seu
fundamento seria a rentabilidade do proprio BANESPA. Tal descri¢do corresponde exatamente
ao planejamento “4gio de si mesmo”;

g) O argumento do contribuinte de que a subscri¢ao de capital por Santander
Hispano em Santander Holding seria uma operagao autonoma, independente, da verdadeira
aquisicao do Banespa, com o pagamento de agio, pelo Santander Hispano, ndo faz sentido;

h) Em suma, a amortizagdo do agio “transferido” pelo investidor a sociedade
investida (mediante a utilizagdo da empresa veiculo) ndo ¢ permitida pelos arts. 7° e 8° da Lei
9.532/97, pois nao atende a finalidade legal. A amortizagdo somente ¢ legalmente admitida
como contrapartida a extingdo do investimento (ou do investidor).

E o relatorio, passo aos fundamentos do voto.
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Consideracoes preliminares

Se por um lado o expressivo valor de que trata este processo ndo se constitui,
e nem poderia se constituir, em dado que possa influenciar do nosso poder/dever de verificar se
a obrigacgdo tributaria existe e se o crédito foi constituido conforme as normas que regem a
matéria, por outro, com certeza, nos alerta de que estamos diante de bilhdes de reais cuja
decisdo que a sociedade e as partes esperam ¢ que respondamos a elas se este dinheiro pertence
a Unido, e por consequéncia a todos os brasileiros, dentre os quais a concorrida platéia aqui
presente, ou se pertence ao recorrente.

Se o dinheiro pertencer a Unido e errarmos em nossa decisdo, estaremos
tirando de milhdes de brasileiros, representados pela Unido, o que por direito lhes pertence. No
entanto, se ndo houver a alegada obrigagdo tributaria e decidirmos errado estaremos fazendo
com que os brasileiros, integrantes da Nacdo, por acdo deste Colegiado, o qual integro,
usufruam algo que néo Ihes pertence. E com esta nogdo de responsabilidade que passo ao voto.

Dos fatos incontroversos

Quanto aos fatos pertinentes ao julgamento do mérito, tenho por
incontroverso, quanto a existéncia, os seguintes eventos:

I) a Unido, por meio de leildo realizado em 20/11/00, alienou sua participagao
acionaria de 30% das a¢des do Banco Banespa, pelo valor de R$ 7.050.000.000,00;

I1) o Patriménio Liquido do Banespa, na época, era de RS 2,11 bilhoes;

IIT) o Banco Santander Hispano, em face de aquisicao de agdes em leilao e
em Oferta Publica de A¢des, detinha 97% do capital social do Banespa;

IV) o Banco Santander Hispano, em 29/05/2001, utilizou suas acdes
avaliadas em R$ 9,57 bilhdes, para integralizar capital na empresa Santander Holding,
constituida 21 dias apos publicagao do edital. Portanto, antes da realizag¢ao do leilao;

V) em 12/07/2001, o Banespa incorpora a Santander Holding e passa a
amortizar o agio (art. 8°, b, da Lei n® 9.532, de 1997) gerado quando da alegada aquisi¢do, pela
Santander Holding, de a¢des do Banespa, por meio da integraliza¢do de capital realizada pelo
Santander Hispano, no valor de R$ 9,57 bilhdes (transferéncia pelo custo de aquisi¢do na
conferéncia de agoes).
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Da decadéncia e da multa qualificada

Em relagdo a decadéncia, por se tratar de fatos geradores que datam de
31/12/2002; 31/12/2003 e 31/12/2004, tendo sido imputado fraude a recorrente, situagdo que
caso confirmada desloca o prazo decadencial do artigo 150, § 4°, para o artigo 173, I, do CTN,
analisarei, primeiro, os aspectos relacionados a legalidade ou ilegalidade da exigéncia. Se a
conclusdo resultar em inexisténcia de infra¢do resta prejudicada a analise da decadéncia e da
multa. Em havendo conclusao pela ilegalidade dos atos, analisar-se-a os aspectos relacionados
a existéncia de fraude por parte da recorrente para, em ato subsequente, avaliar: a) os aspectos
relacionados a decadéncia; b) se a sucessora ¢ responsavel pela multa da sucedida (art. 129 e
132, apontados pela autoridade fiscal para fundamentar a exigéncia).

Das circunstiancias relacionadas a aquisicao das acoes do Banespa e eventuais reflexos ao
julgamento da matéria

Decorridos mais de 10 anos da data do noticiado leildo, nada melhor para
compreender os fatos e suas razdes do que retornar a €época, como se estivéssemos vivendo os
acontecimentos de entdo. Tal procedimento permite ao julgador formar convic¢do com o maior
nimero de elementos possiveis. Neste sentido, na compreensao dos fatos e seus motivos, para
depois aplicar o direito, julgo relevante avaliar algumas noticias da época que constam dos
autos. Dentre estas escolhi a reportagem da revista Veja on-line, veiculada na semana
subsequente a do leildo. Nela foram reveladas as estratégias e as razdes levadas a efeito pelo
recorrente para vencer o leildo. Eis trés perguntas formuladas pelo reporter da Revista ao Sr.
Gabriel Jaramillo, entdo Presidente do Banco Santander e suas respectivas respostas:

Veja — Vai-se para o viva-voz quando o maior lance ndo supera em 20% os
demais. Se vocés abriram com 7 bilhdoes para evitar o viva-voz, é sinal que
apostavam que o segundo maior lance seria de 5,5 bilhdes. Vocés tinham
essa informacgdo dos concorrentes?

Jaramillo — Nossa estratégia tinha dois aspectos principais. Primeiro, fazer com que
os concorrentes acreditassem que estavamos fora da disputa. E conseguimos isso.
Duas semanas antes do leildo desativamos toda a nossa equipe interna ligada a ele. O
segundo aspecto previa que no viva-voz ndo conseguiriamos ganhar o banco. As
grandes institui¢cdes brasileiras ndo deixariam. A Unica forma de vencer era fazer
com que acreditassem que estavamos fora do jogo. Ai eles entrariam com ofertas
mais baixas. A prova de que estadvamos certo € que ganhamos. O resto ndo interessa.

Veja — O mercado ficou estarrecido com o preco pago pelo Banespa...

Jaramillo - O banco vale 7 bilhdes de reais porque significa a lideranga em Sio
Paulo, que ¢ fundamental em nosso projeto de ser os primeiros no mercado
brasileiro. O Banespa ¢ a pedra angular de nossa estratégia na América Latina, onde
j& somos os maiores. Estamos no topo do ranking na Argentina e no Chile. Faltava
Sao Paulo. O Brasil vira em seguida.
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Veja — Se vocés tivessem deixado a compra para a segunda parte do
leilao, em que os lances sdo dados em voz alta, poderiam ter pago menos,
nao?

Jaramillo — O banco tem um valor para nds dificil de ser explicado. Por isso
fizemos uma oferta para ndo ir ao viva-voz. Entramos para ganhar, sem risco da
disputa.

Os elementos que extraio da entrevista acima, feita na época dos fatos, me
conduzem, com seguranga, ao convencimento de que o arrematante pagou o valor antes
indicado pelo Banespa por compreender que a referida instituicdo era essencial a expansao de
seus negocios, com potencial lucratividade no mercado que passaria a atuar. Assim, apesar de
retornar ao tema em momento posterior, quando analisarei o laudo que calculou a rentabilidade
futura, tenho que ndo prospera a conclusdo da autoridade fiscal de que no montante pago
também estava incluso o valor da marca e de elementos subjetivos como a clientela do Banco
arrematado. Quanto ao suposto valor intrinseco da marca Banespa, por exemplo, esta
gradualmente foi abandonada pelo recorrente.

Apesar da conclusdao acima antecipada, dita questdo ndo se trata de matéria
que influi no julgamento. E elemento ndo determinante a exigéncia fiscal que se deu com base
no fundamento de que o “Banespa nao preencheu as condigdes impostas pelo legislador para
deduzir os encargos da amortizagdo do 4gio” (pag. 5 do termo de verificagdo fiscal). Essa ¢ a
esséncia da controvérsia. Neste sentido, para delimitar a extensdo do litigio, além do que ja
havia destacado na pagina 5, a pagina 13 do termo de verificacdo fiscal, a autoridade fiscal
volta ao assunto asseverando:

Apesar de o custo de aquisicdo em leildo ser R$ 7.050.000.000,00, o montante
capitalizado na Santander Holding Ltda, pelo Banco Central Hispano, foi de R$
9.574.9000.000,00, neste computando o valor do investimento de RS
2.112.832.369,93 e um agio de R$ 7.472.067.630,07 (....) Como tais valores (R$
2.112.832.369,93) foram espontaneamente adicionados, restaria justificado o
procedimento de oficio para oferecé-los a tributacdo. Reprise-se que tal
procedimento ndo foi adotado visto que nem mesmo os encargos de amortiza¢do do
dgio pago pela sociedade espanhola eram passiveis de deducdo. (pag. 13 do termo
de verificagao fiscal).

Confirmando, ainda, de que a controvérsia acerca do montante do agio ndo
diz respeito ao langamento, até porque nenhuma palavra foi dita para infirmar as conclusdes
constantes do laudo da KPMG que calculou a expectativa de rentabilidade futura, da pagina 11
do termo de verificacdo fiscal, apesar das consideragdes ali feitas, ¢ dito textualmente:

“Calha observar que aqui ndo se questiona a efetiva existéncia do agio pago pelo
Santander Central Hispano S.A. pelas agoes do Banespa. Destarte, trata-se de fato
acerca do qual ndo se estabelece qualquer controvérsia”.

Em conclusdo, tem-se que a causa do langamento, em sua esséncia, nao ¢ a
existéncia ou ndo do 4gio decorrente deste ou daquele fundamento, tampouco a quantificacao
deste, mas sim o ndo preenchimento dos requisitos, pelo recorrente, para dedugao do mesmo.
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Da definicao e dos requisitos legais para deducio do agio

Tendo por norte de que ndo se pode avaliar e tampouco emitir juizo de valor
acerca de determinado objeto, elemento ou instituto, sejam eles fisicos, econdomicos ou
juridicos, sem antes conhecé-los, vou pedir vénia para, em breves palavras, apontar os
elementos que nos permitem identificar e compreender o que vamos analisar: o agio, com base
na expectativa de rentabilidade futura.

r1: 9 . . ~
Conforme afirma Marco Aurélio Greco, hd situagdes “em que o
ordenamento positivo deseja certo resultado e veicula preceitos no sentido de viabilizar ou
induzir condutas dos destinatarios da norma.”

Com efeito, ao implantar o Programa Nacional de Desestatizacao, por meio
do qual o Estado transferiu para a iniciativa privada determinadas atividades até entdo
exercidas por ele, aprovou-se norma com o objetivo de incentivar que empresas privadas
participassem dos leildes e que estes, com a possibilidade de deduzir o 4gio pago quando da
aquisicao, rendessem maior valor aos cofres publicos.

O incentivo fiscal aqui referido era a possibilidade de deduzir o valor pago a
maior, quando da aquisi¢ao do empreendimento, na propor¢cdo maxima de 1/60 (um sessenta
avos) por més, da base de calculo do IRPJ e da CSLL. De sorte, que a possibilidade de
amortizacao do agio se constituiu em elemento de atragdo e valoragdo das empresas alienadas,
trazendo como beneficio ao alienante a possibilidade de receber, antecipadamente, valor
correspondente a expectativa de riqueza gerada no futuro. Dai a l6gica da deducao do valor do
agio da base de célculo do IRPJ e da CSLL.

Por sua vez, no caso do Banespa, o interesse das empresas privadas, e aqui
incluo tanto o arrematante como os demais Bancos que participaram do leildo, tinha como
razdo a potencial lucratividade decorrente da atuacdo no segmento financeiro, com
possibilidade de deduzir o agio pago quando da aquisicao.

O fundamento econémico da amortizacdo do agio, com base em expectativa
de lucros futuros, estd no fato de que os resultados necessarios para se chegar ao ponto de
equilibrio entre o patrimonio liquido e o valor pago a maior, quando da aquisi¢do, ndo se
constitui em lucro, mas sim rendimentos necessdrios a recomposi¢do do patrimonio do
investidor. Neste sentido, colho a seguinte licdo extraida do Manual de Contabilidade das
Sociedades Anénimas'’, j4 citada na fl. 82 da copia da impugnacdo anexa aos memoriais.

“o0 agio pago por expectativa de lucros futuros da coligada ou controlada deve ser
amortizado por tais futuros lucros, ou seja, contra os resultados dos exercicios
considerados na proje¢do dos resultados estimados que justifiquem o dgio. O

’ GRECO, Marco Aurélio, Planejamento Tributario, Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 84.

' Fundagdo Instituto de Pesquisas Contébeios, Atuariais ¢ Financeiras. Manual de contabilidade das sociedades
por agdes : aplicavel as demais sociedades / FIPECAFI; diretor responsavel Sérgio de Iudicibus; coordenador
técnicocEliseu - Martins) supervisor de‘equipe/de trabalho. Ernestoo RubenscGelbeke; 7% ed., 2%.reimp., Sdo Paulo:
Atlas} 2007,/ p-176!
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fundamento aqui é que o de que, na verdade, as receitas equivalentes aos lucros
da coligada ou controlada ndo representam um lucro efetivo, ja que a investidora
pagou por eles antecipadamente, devendo, portanto, balxar o dgio contra essas
receitas. (,,,)”

Quanto ao conceito de agio, este decorre do artigo 20, II, do Decreto-Lei n°
1.598, de 1977, que definiu 4gio ou desagio como “a diferenca entre o custo de aquisicdo do
investimento e o valor do patrimonio liquido na época da aquisi¢ao”. O aproveitamento deste,
por coligada ou controlada, com base em expectativa de lucro nos exercicios futuros, devera
ser baseado em demonstracao que o contribuinte arquivara como comprovante da escrituragao
(art. 20, § 2°, b, e § 3° do Decreto-Lei n° 1.598, de 1977).

Com o Programa Nacional de Desestatizagdo foi editada a Lei n® 9.532, de
1997, estabelecendo novas normas para aproveitamento do agio. No caso, dado os limites do
litigio apontados anteriormente, interessa o artigo 7°, IIl, que segue transcrito:

Art. 7° A pessoa juridica que absorver patrimonio 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: (Vide Medida Provisoria n’ 135, de 30.10.2003)

III - podera amortizar o valor do dgio cujo fundamento seja o de que trata a
alinea "b" do § 2° do art. 20 do Decreto-lei n2 1.598, de 1977, nos balancgos
correspondentes a apuragdo de lucro real, levantados posteriormente a
incorporacgdo, fusdo ou cisdo, a razdo de um sessenta avos, no mdximo, para cada
més do periodo de apuracdo; (Redacdo dada pela Lei n°9.718, de 1998)

Assim, a pessoa juridica que absorver patrimdénio de outra, em virtude de
incorporacdo, na qual detenha participacdo aciondria adquirida com &gio, se o fundamento
economico do agio for “valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em
previsao dos resultados nos exercicios futuros”, poderd amortizar o 4gio nos balangos
correspondentes de apuracao do lucro real, levantados posteriormente a incorporagdo, a razao
de 1/60, no maximo, para cada més do periodo de apuragdo.

A regra do artigo art. 7°, III, da Lei 9.532, de 1997, por disposi¢cdo expressa
do artigo 8°, b, da mesma lei, a seguir transcrito, também se aplica quando a empresa
incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participagao
societaria, isto €, nos casos de incorporagdo inversa.

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 participagdo societaria.

112



Processo n° 16561.000222/2008-72 S1-C4T2
Acordao n.° 1402-00.802 F1. 113

A norma acima transcrita, conforme observa Ricardo Mariz de Oliveira,
trouxe o “reconhecimento do que normalmente se chama de down stream que ¢ incorporacao
de cima para baixo, isto é, a pessoa juridica investida incorporar a investidora, porque,
normalmente ¢ de baixo para cima, a investidora absorve a investida, substitui a participacao
societaria pelo ativo incorporado™ .

A situacdo prevista no artigo 8° tem por finalidade conjugar questdes
tributarias com os procedimentos de reorganizagdes societarias, inclusive de ordem legal. Ha
casos em que a incorporadora ndo tem interesse ou nao preenche requisitos para prosseguir
operando no segmento de atuacdo da investida. O exemplo dos autos demonstra exatamente
esta situacdo. Por se tratar de instituicdo financeira que necessita de autorizagdo do Banco
Central para operar, qualquer empresa que viesse a adquiri-la, se ndo tivesse autorizacdo do
Bacen para atuar no mercado financeiro, necessitaria ser incorporada pelo Banespa € nao o
contrario. Dai a necessidade de o legislador prever a incorporagdo inversa, sem prejuizo da
amortizacao do agio.

Com tais fundamentos, quanto a este ponto, rejeito o argumento sustentado
no primeiro paragrafo da folha 23 do termo de verificacao fiscal “de que ndo ha como explicar,
do ponto de vista econdmico, que uma pessoa juridica pudesse deduzir de seus proprios
resultados a amortizacdo de um agio gerado na aquisi¢do de suas proprias agoes”. Nos casos de
incorporagdo inversa, como expressamente previsto na alinea b do artigo 8° da Lei n® 9.532, de
1997, a contabilizacdo da amortizacdo do agio se da na pessoa juridica investida, que ira
produzir os lucros futuros, no caso dos autos, o proprio Banespa.

Dos demais aspectos pertinentes ao julgamento

Por estar ciente de que quem julga ndo pode inovar para alterar fundamentos
de fato ou de direito em relagdo ao lancamento, no inicio de meu relatorio descrevi as causas
que ensejaram a autuagdo. Fiz com o propoésito de ater-me aos fatos imputados e suas provas.
Tenho como preceito condutor de meus votos de que quem julga ndo pode inovar com razoes
de fato ou de direito em relagdo ao langamento e quem faz langamento ndo pode julgar. Em
outras palavras, quem julga ndo langa e quem faz langamento nao pode julgar. Admitir que o
julgador pudesse abstrair-se de sua imparcialidade para inserir no auto de infracdo alegacdes
faticas ou juridicas, que lhes parecam pertinentes, importaria flagrante violacao ao principio da
imparcialidade e de competéncia para o ato, dos quais o julgador ndo pode se divorciar.

Assim, sem pretender extrapolar minha competéncia que ¢ limitada ao exame
dos fatos e normas apontados na autuacdo fiscal, em atengdo aos inumeros argumentos
contidos nas manifestagdes das partes -, alguns divorciados dos termos da acusagado fiscal, mas
que se explicam para justificar as teses defendidas -, vou analisar 14 questionamentos que
extrai das alegacdes das partes. Apos exame de cada um, quando for o caso, em estando
relacionado aos fatos e normas apontados no langamento, direi se procedentes ou nao.

Eis as indagacdes relacionadas aos argumentos das partes:

' OLIVEIRA, Ricardo Mariz de, Planejamento  E Exigéncias Tributérias «Cisdo; Fusio E Incorporagio Como
Instrumentos D/Planejamento Tributario: Revista de-Estudos Tributarios n® 5+ jan/fevide 1999, pag. 120).
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1. Podia a Fiscalizagdo exigir a adocdo destes ou daqueles meios para a
deducdo do agio, que nao os empregados pelo recorrente?

2. Qual a esséncia do ato juridico ou dos atos juridicos realizados?

3. Quais os meios empregados na realizacao dos atos juridicos de que trata a
pergunta anterior?

4. Se existiam outros meios que poderiam ou deveriam ter sido
empregados?

5. Existiam ou nao razdes determinantes para justificar os meios
empregados?

6. Qual o significado do termo “empresa veiculo” ou “empresa de
passagem”, usados como sindnimos um do outro?

7. Quais as razdes que caracterizam ou descaracterizam a empresa
Santander Holding Ltda como “empresa veiculo™?

8. Em sendo o Banco Santander Hispano controlador das empresas
incorporada e incorporadora, como deixar de concluir de que o
investimento no Banespa, por via indireta, ndo permaneceu sob o controle
da empresa espanhola, conforme consta da pagina 22 do TVF?

9. O Banco Santander Hispano poderia integralizar capital social na empresa
Santander Holding Ltda, mediante a conferéncia a sociedade de acdes
representativas do capital social do Banespa e caso afirmativo, por qual
valor?

10. Existiu simulagdo, falta de propdsito negocial ou outro tipo de fraude,
quando o Banco Santander Hispano integralizou capital na empresa
Santander Holding Ltda?

11. Qual seria a origem do alegado agio na empresa Santander Holding Ltda,
incorporada pelo Banespa?

12. Como explicar a utilizacdo do mesmo laudo de avaliagdo do Banespa,
baseado em expectativa de lucro futuro, para mais de uma operagao?

13. O Banespa podia incorporar a empresa Santander Holding, beneficiando-
se com agio?

14. Caso vencedoras no leildo, as outras empresas participantes poderiam

deduzir o valor do agio? Com que base legal? O que as diferencia da
recorrente?

Fixados os principais pontos que as partes e a sociedade, na minha avaliagao,
buscam resposta, passo a analisa-los.
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1. Da analise se a Fiscalizacao poderia exigir a ado¢ao destes ou daqueles meios, que nao
os empregados pelo recorrente

O papel da Fiscalizacdo nao € exigir esta ou aquela conduta na realiza¢do dos
negdcios, mas sim o de verificar se houve determinado fato sobre o qual incidiu a regra-matriz
de exigéncia tributdria. Em havendo o fato, o papel da autoridade fiscal ¢ descrevé-lo, apontar a
norma aplicavel e calcular o valor do tributo devido.

No caso concreto, por exemplo, da leitura do termo de verificacao fiscal se
denota que em nenhum momento a autoridade fiscal diz que deveriam ter sido utilizados outros
meios ou que os atos praticados pelo recorrente foram simulados. O termo simulagdo sequer ¢
mencionado. Nao se questiona a existéncia dos negocios, dentre os quais a integralizagdo de
capital social na empresa Santander Holding Ltda com as agdes do Banespa. O que se diz € que
a empresa Santander Holding Ltda caracteriza-se como “empresa veiculo”, criada com o
proposito exclusivo de internalizar o agio e, por consequéncia, sem preencher os requisitos
exigidos por lei para amortizagao do agio.

2. Da esséncia dos negocios realizados

Os negocios realizados, se avaliados em seu conjunto, devem ser
compreendidos como sendo a aquisi¢ao das agcdes do Banespa e a deducgdo do agio pago, tendo
o arrematante, para tal finalidade, constituido a empresa Santander Holding Ltda e nela
integralizado capital social com as acdes adquiridas do Banespa. Se avaliados de forma
segregada tem-se trés eventos juridicos distintos: a) o primeiro evento corporifica-se no ato por
meio do qual o Banco Santander Hispano adquire as a¢gdes do Banespa, em leildao; b) o segundo
evento juridico constitui-se com o ato em que o Banco Santander Hispano utiliza as agdes do
Banespa, pelo custo de aquisi¢ao de R$ 9,57 bilhdes, para integralizar capital social Santander
Holding Ltda; ¢) o terceiro evento juridico da-se quando o Banespa incorpora a Santander
Holding Ltda trazendo para seu ativo as agdes adquiridas, passando usufruir a possibilidade de
amortizar o agio, conforme previsto no artigo 8°, b, da Lei n® 9.532, de 1997.

Por estar o auto de lancamento fundado no entendimento de que os atos
juridicos, especificados nas letras “b” e “c”, do paragrafo anterior, ndo tinham proposito
negocial e, por consequéncia, ineficazes para fins tributdrios, analisarei tais questdes em
topicos proprios.

3. Dos meios empregados na realizacio dos eventos juridicos antes referidos

. . . .. ., 12
Quanto a este item, ainda que compreendido como atos indissocidveis ~ entre
si, a analise deve ser desdobrada em duas partes. A primeira contemplando os atos praticados

12 . , , . . . , . . . , ~
Ninguém, de forma razoavel, deixaria de presumir de que o agio seria amortizado. Dai a observagdo de que

tanto os procedimentos realizados para manter o sigilo, quanto os relacionados a amortizagdo do agio devem ser
vistos de forma indissociavel, voltados a dois fins licitos, quais sejam: a) vencer o leildo; b) amortizar o agio.
Aquij-diferentemente do’que-se ‘verifica em certos-planejamentos, tem-=semeios licitos para fins licitos, ao passo
que 'em outros-se verificam/meios: licitos paralfinstilicitos.
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antes do leildo e a segunda os atos realizados ap6s o leildo, tudo isto tendo por norte o objetivo
final do negocio, isto ¢é: a) a aquisicdo das acdes do Banespa e; b) a possibilidade de dedugao
do agio pago quando da aquisi¢do das referidas agdes.

Quanto a primeira parte, publicado o edital do leildo, antes deste se realizar, o
Banco Santander Hispano, controlador de outras empresas no Brasil”’, sem saber se sairia
vencedor, constituiu a empresa Santander Holding Ltda onde centralizou as operagodes
subsequentes, com a finalidade de aproveitar o agio pago quando da aquisi¢ao das acdes do
Banespa.

A segunda parte se constitui dos atos praticados ap6és o Banco Santander
Hispano ter saido vencedor do leildao. No primeiro ato, por meio de negdcio juridico cuja
validade se avaliard mais adiante, promoveu integralizagdo de capital na empresa Santander
Holding Ltda, utilizando-se para tal das agdes do Banespa -, tanto as que foram adquiridas em
leildo quanto aquelas cuja aquisicdo se deu por meio de oferta publica -, totalizando 9,57
bilhdes. O segundo ato praticado foi a incorporagao da empresa Santander Holding Ltda pelo
Banespa, tendo como consequéncia tributaria a dedugdo do agio gerado quando do evento
juridico caracterizado pela integralizagdo de capital na Santander Holding Ltda, referido
anteriormente.

4. Da existéncia de outros meios que poderiam ter sido empregados para aproveitamento
do agio, por qualquer das empresas do grupo Santander, sediadas no Brasil

Diz o recorrente que o grupo Santander nao possuia nenhuma sociedade
residente no Brasil que tivesse condi¢des patrimoniais de preencher os requisitos exigidos para
a participagao no leildo, sem que fossem internalizados os recursos necessarios.

Pois bem, se o tnico problema era internalizar os recursos, considerando que
na época o Banco Santander Hispano era controlador do Banco do Nordeste, do Banco
Meridional e do Banco Santander do Brasil S/A, nao hd davidas de que bastava o Banco
Santander Hispano internalizar os recursos em uma das empresas aqui nominadas, ou na
propria Santander Holding Ltda e participar no leildo por meio dela. Se assim tivesse feito,
ninguém estaria alegando que a empresa Santander Holding Ltda era “empresa de passagem”,
sem proposito negocial.

Desta forma, constatado a existéncia de outros meios para se atingir o0 mesmo
resultado econdmico e juridico em relacao a deducao do agio, ha que se investigar, o que farei
no item seguinte, se 0s motivos para a nao utilizagdo eram determinantes para o sucesso no
leildo.

5. Da existéncia ou no de razdes determinantes para justificar os meios empregados

Iniciei meu voto citando parte da entrevista do Presidente do Banco
Santander Hispano, concedida uma semana apo6s o leildo, onde ele revelou que a estratégia para
vencer tinha dois aspectos principais, que volto a transcreve-los:

¥ Qonforme ‘especificado a fl! (620da impugna¢io; o’ Banco Santander Hispano ‘era controlador do Banco do
Nordeste; Banco Meridional) Bonzano Simonsen etc.
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“ Primeiro, fazer com que os concorrentes acreditassem que estavamos fora da
disputa. E conseguimos isso. Duas semanas antes do leildo desativamos toda a
nossa equipe interna ligada a ele.”

“O segundo aspecto previa que no viva-voz ndo conseguiriamos ganhar o banco. As
grandes instituicoes brasileiras ndo deixariam. A unica forma de vencer era fazer
com que acreditassem que estavamos fora do jogo. Al eles entrariam com ofertas
mais baixas.”

Depreende-se das razdes acima de que o sigilo do lance inicial, em envelope
fechado, era determinante ao resultado. Tanto era determinante que o recorrente tinha
consciéncia de que, caso ndo saisse vencedor com lance em envelope fechado, na segunda fase
do leildao, onde os lances se dariam por viva-voz, nao tinha condi¢des de vencer.

Isto demonstra que o sigilo constituia-se em elemento primordial do leilao.
Ninguém poderia correr o menor risco de revelar o valor de seu lance. Isto seria desastroso
tanto para a Unido quanto para os interessados na aquisi¢do. Se o Banco Santander Hispano
soubesse de que era de 2,3 bilhdes o valor do maior lance da concorréncia, em envelope
fechado, bastava ter ofertado 2,8 bilhdes para ter saido vencedor. A Unido, proprietaria do
Banespa, perderia 4,2 bilhdes.

Por outro lado, se a concorréncia soubesse o valor do lance a ser dado pelo
recorrente, conforme ja dito, tomaria providéncias para nao deixa-lo vencer.

Visto desta forma e ndo poderia ser de outra, considerando que o aumento de
capital deve ser lavado ao registro, seria impossivel o Banco Santander Hispano internalizar
tamanha quantia em moeda, para integralizar capital em uma de suas empresas controladas,
sem que revelasse o valor maximo que ofertaria como lance. Assim, o sigilo estaria rompido e
decretado o fracasso de sua participacdao no leildo. O negdcio ndo teria se realizado na forma
previamente planejada pelo recorrente e a Unido teria recebido trés vezes menos na venda do
Banespa.

Ademais, ninguém de nos, sabedores de como as empresas calculam o
retorno de seus investimentos, tem duavidas de que os participantes do leildo, ao formularem
seus lances, consideraram, para efeito da expectativa de lucro futuro, o direito de amortizar o
valor do agio, direito este assegurado aos demais participantes do leildo. Em outras palavras, a
deducao do agio ¢ consequéncia do valor pago a maior, quando da aquisicao.

Pelo exposto, estou convencido de que o Banco Santander Hispano, na
condicdo de licitante nao-residente, planejou suas agdes tendo por norte dois objetivos
indissociaveis entre si: a) manter o sigilo do lance para vencer o leildo; b) adotar os
procedimentos necessarios para possibilitar a dedugdo do agio.

Para manter o sigilo o Banco Santander Hispano participou de forma direta
no leildo, sem se valer de qualquer das empresas nacionais das quais era controlador.

Quanto ao segundo objetivo, indissocidvel do primeiro, antes do leildo,
quando sequer sabia‘se sairia vencedor, constituiu-a empresa Santander Holding Ltda para nela
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integralizar capital com as acdes adquiridas do Banespa e, desta forma, igual a qualquer outro
dos participantes'®, caso fossem vencedores, poder deduzir o agio.

Conforme destaquei anteriormente, se o Banco Santander Hispano,
previamente ao leildo, tivesse trazido os recursos financeiros ao Brasil, capitalizando a empresa
Santander Holding ou qualquer outra do grupo, para posterior participagdo no procedimento
licitatério, o agio seria gerado da mesma forma. Isto me convence de que, se ciente disto, assim
ndo procedeu foi porque estava agindo com o necessario e indispensavel objetivo de manter o
sigilo, algo que para o Banco era tdo importante quanto a dedugdo do agio.

A prova de que o sigilo em relacdo ao lance era tdo importante quanto a
deducao do agio € que as agdes praticadas para atingir estes dois objetivos foram estruturadas
antes da realizacdo do leildo. Admitir neste processo, como efetivamente admitimos, que eram
razoaveis e licitas todas as estratégias adotadas para manter o sigilo do lance, propiciando que a
Unido recebesse trés vezes mais do que o maior valor ofertado pelos demais concorrentes e ndo
admitir a parte que o recorrente estruturou para deduzir o agio ¢ adotar dois critérios de
valoragdo para julgar atos que compdem um mesmo proposito e que fazem parte da mesma
conjuntura fatica e juridica.

Pelos fundamentos aqui expostos, ndo pode ser desprezado o ato pelo qual o
Banco Santander Hispano integralizou capital na empresa Santander Holding com as agdes
adquiridas do Banespa, tendo por consequéncia a geragdo e posterior dedugdo do agio.

6. Do significado do termo “empresa veiculo” ou “empresa de passagem”, usados como
sindnimos um do outro

A palavra empresa, conforme defini¢io De Placio e Silva'®, tem origem
latina e significa empreender, praticar, possui o sentido de empreendimento ou cometimento
intentado para a realizagdo de um objetivo. No sentido do Direito Civil e do direito Comercial,
segundo este autor, significa toda organizagdo econdmica, civil ou comercial, instituida para a
exploracao de um determinado ramo de negocio.

Veiculo, segundo o conceito posto pelo autor antes referido, ¢ palavra de
origem latina “ligada a idéia de conduzir, transportar, genericamente ¢ instrumento ou aparelho
que, dotado de certos requisitos, serve ao transporte de coisas ou pessoas.”

Se ndo ha duvidas, como vimos, para a compreensao do termo empresa € do
significado de veiculo, quando analisados individualmente, o0 mesmo ndo ocorre quando, por
meio destas duas palavras, se compde uma terceira expressdo, no caso, “‘empresa veiculo”,
que ainda ndo consta dos dicionarios, a0 menos nos que consultei.

O termo “empresa veiculo” ¢ empregado pelas autoridades fiscais e
estudiosos do direito tributario para definir a pessoa juridica, sem propdsito negocial, cuja
finalidade nao ¢ produzir bens e servigos, mas servir de meio para dar aparéncia de
regularidade a uma situacdo que assim nao €.

" Osioutros participantes do leil¢ao foran Bradesco ¢ Itat
5 SILVA, De Placio e, Vocabulario Juridico: Ed. Forense.
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Em se tratando de empresas cujos atos formais sdo normais, necessario que se
analise a densidade das circunstincias em que foi constituida. E preciso ir além dos atos
formais para investigar as intenc¢des subjetivas de quem as constituiu. A breve duragdo pode ser
indicio de que estamos diante de uma “empresa veiculo”, mas nao pode ser avaliada de forma
isolada. Um ou mais sujeitos com personalidade juridica podem constituir empresa para
conjugar recursos € conhecimentos para participar de uma licitagcdo, por exemplo. Caso nao
vencedora, no certame, a empresa perderd sua razdo de ser. Caso vencedora, concluido o
contrato, também desaparecerd a razao para a qual foi constituida. Desta forma, ainda que esta
empresa tenha sido constituida para servir de meio para se atingir a determinado propdsito, nao
poderd ser tachada de “empresa veiculo”, pois ndo tem por finalidade praticar ato simulado,
ocultar ou encobrir fato gerador de obrigacao tributaria. Também, ndo se trata de empresa para
dar aparéncia de regularidade a uma situacao que assim nao &.

Existem dois elementos essenciais para se identificar se estamos ou ndo
diante de uma empresa veiculo. O primeiro deles, conforme j& destaquei, ¢ a densidade das
circunstancias em que foi constituida. O segundo ¢ a andlise dos atos negociais em seu
conjunto, como se fossem lances de um mesmo jogo ou, nas expressoes da defesa do
recorrente, “como se fossem varias cenas do mesmo filme”. Neste caso, deve o julgador se ater
ao resultado final dos varios atos realizados e ndo as sequéncia de operagdes realizadas para se
atingir o objetivo que desde o inicio era querido e esperado pelas partes.

7. Da analise se a empresa Santander Holding Ltda caracteriza-se ou nio como “empresa
veiculo”

A andlise do presente ponto passa pela verificacdo dos dois elementos que
apontei no topico acima, isto é:

a) densidade das circunstancias em que foi constituida;

b) andlise dos atos negociais em seu conjunto, como se fossem vérios lances
de um mesmo jogo.

Por andlise da densidade das circunstancias em que foi constituida deve se ter
presente 0 momento € a causa que justificou sua constituicdo. Se a causa for justificada, a
semelhanca em que se demonstrou em relagdo aos procedimentos adotados para manterem o
sigilo do lance no leildo, independentemente do momento, ndo se estard diante de empresa de
passagem.

No caso concreto, quando se analisa a densidade das circunstancias em que a
empresa foi constituida, além dos aspectos relacionados ao sigilo, ¢ necessario ter presente de
que se estava diante de leilao que tinha por finalidade alienar as a¢cdes do Banespa permitindo a
dedugdo do agio.

Outro fato que demonstra que a empresa Santander Holding Ltda tinha por
objetivos outros propositos que ndo somente a internalizagdo do 4gio foi que o Banco
Santander Hispano a constituiu quando sequer sabia se sairia vencedor do leildo. Nao se pode
falar em empresa constituida com a finalidade especifica de internalizar o 4gio se na data de
sua constituicao sequer existia o alegado agio, s gerado posteriormente.
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Ainda em relagdo a este aspecto, ha que se ter presente de que os artigos 26 a
28 da Lei n® 4.495, de 1964, que regulamenta a constitui¢do e atuacdo das instituigoes
financeiras, e da outras providéncias, e o artigo 2° da Circular n® 2.750, de 1997, estabelecem
que o capital inicial das institui¢des financeiras publicas e privadas sera sempre realizado em
moeda corrente e que ndo existe a possibilidade legal de aumentar o capital social de uma
empresa financeira por meio de integralizagdo de participa¢do aciondria, como ocorreu na
Santander Holding, situacdo que, conforme argumenta o recorrente, fica evidente a necessidade
desta empresa para receber como integralizacao de capital social as acdes do Banespa.

A constituicdo em territorio brasileiro da empresa Santander Holding Ltda
para, se vencedor no leildo, o Banco Santander Hispano integralizar nela o ativo representado
pelas acdes e patrimonio liquido do Banespa, quando analisado com os demais elementos dos
autos, da sentido a frase contida na reportagem da revista Veja, referida anteriormente, quando
diz: “Diferentemente da época colonial, a idéia agora ¢ fixar residéncia, recuperar o espaco
perdido e enriquecer com a América.”

O segundo ponto a ser enfrentado ¢ a analise dos atos negociais em seu
conjunto, como se fossem varios lances de um jogo iniciado no momento em que o Banco
Santander Hispano decidiu participar do leildo do Banespa e terminou quando comegou
amortizar o agio decorrente das acdes adquiridas com agio. Para avaliacdo do resultado final
ndo pode ser considerado, de forma isolada, este ou aquele lance, mas todos os que
compuseram a partida, dentre os quais os seguintes elementos:

a) habilitacdo do Banco Santander Hispano para participar do leildo;

b) decisdo do Banco Santander Hispano de nao promover aumento de
capital em uma de suas empresas controladas, no Brasil, para ndo correr o
risco de quebrar o sigilo em relagdo ao lance que iria ofertar;

c) decisdao de constituir a empresa Santander Holding Ltda para, caso
vencedor no leildo, nela integralizar as agdes adquiridas no leildo do
Banespa;

d) decisdo de desativar, duas semanas antes, toda a equipe interna ligada ao
leildo, como se nao fosse participar do certame;

e) vencido o leildo, decisdo de usar as a¢des do Banespa para integralizar
capital social na Santander Holding Ltda, como planejado anteriormente;

f) decisdo de promover a incorporacdo da empresa Santander Holding Ltda
pelo Banespa e comegar a deduzir o dgio, como planejado desde o inicio.

No caso em exame, quando se examinam os atos em seu conjunto, se percebe
que as acdes do Banespa, ao final, resultaram integralizando capital de contribuinte brasileiro,
que faz jus a amortizagdo do agio.

Quer sobre a otica das disposi¢des contidas nos artigos 25 a 28 da Lei n°
4.595, de 1964, que vedam a possibilidade de se aumentar o capital social de uma empresa
financeira por meio de integralizacdo de participacdo aciondria; quer sobre os aspectos
relacionados as estratégias de negoécio e atos juridicos necessarios para que o recorrente
pudesse deduzir o 4gio da mesma forma que poderia caso tivesse integralizado o capital em
uma de suas empresas (hipotese em que o sigilo ficaria comprometido); quer quando se analisa
0 negocio. juridico em seu conjunto, focando o resultado final do jogo e ndo os lances que o
compdem, se chega a conclusido de que a empresa Santander, Holding Ltda foi constituida em
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densidade de circunstancias e propdsitos negociais que ndo permitem sua qualificacdo como
“empresa veiculo” ou de passagem.

Para que ndo fiquem indagagdes sem respostas, a0 menos em relagdo as quais
reputo pertinentes aos questionamentos formulados, quanto a duragdo da empresa Santander
Holding Ltda de apenas 10 meses, reporto-me ao que disse anteriormente apontado que este
dado deve ser avaliado tendo por norte as razdes que ditaram a sua constituicdo, que em
relacdo ao caso concreto j& analisei em paragrafo anterior. Ademais, necessario que se diga que
a empresa Santander Holding deixou de existir em virtude de incorporacao pelo Banespa, nao
havendo nenhuma ilegalidade nisto, procedimento idealizado desde sua constitui¢ao.

8. Da analise se o Banco Santander Hispano poderia utilizar as ac6es adquiridas do
Banespa para integralizar capital social na empresa Santander Holding Ltda e, caso
afirmativo, por qual valor?

A empresa Santander Holding Ltda foi constituida sob a forma de sociedade
limitada, cuja norma civil vigente a época, hoje repetida no artigo 997, III, do Cddigo Civil,
previa que o capital da sociedade, expresso em moeda corrente, podia compreender qualquer
espécie de bens, suscetiveis de avaliagdo pecuniaria. Norma semelhante, em relacdo as
sociedade andnima, encontra-se no artigo 7° da Lei das S/A.

Da premissa de que as acdes adquiridas, representativas da participagdo
acionaria do Banco Santander Hispano no Banespa, constituia-se de direito passivel de ser
avaliado em pectnia, decorre a conclusdo de que as mesmas podiam ser utilizadas pelo Banco
Santander Hispano para integralizar capital social na empresa Santander Holding Ltda.

Admitida a possibilidade de utiliza¢do das a¢des adquiridas do Banespa para
integralizar capital social da empresa Santander Holding Ltda, cabe analisar o valor atribuido
as mesmas. Quanto a este aspecto, para posicionar a matéria, volto a transcrever as
constatagdes e conclusdes contidas a fl. 13 do termo de verificagdo fiscal:

“Apesar de o custo de aquisicdo em leildo ser R$ 7.050.000.000,00, o montante capitalizado na
Santander Holding Ltda, pelo Banco Central Hispano, foi de R$ 9.574.900.000,00, neste
computando o valor do investimento de R$ 2.112.832.369,93 e um dgio de R$ 7.472.067.630,07
(....) Como tais valores (R$ 2.112.832.369,93) foram espontaneamente adicionados, restaria
Justificado o procedimento de oficio para oferecé-los a tributa¢do. Reprise-se que tal
procedimento ndo foi adotado visto que nem mesmo os encargos de amortiza¢do do agio pago
pela sociedade espanhola eram passiveis de dedugdo. (pdg. 13 do Termo de Verificagdo
Fiscal).”

Aqui ha um equivoco da autoridade fiscal. Conforme relatei, o Banco
Santander Hispano arrematou no leildo realizado em 20/11/2000 a quantidade de
11.323.000.000 agdes, correspondente a 30% do capital social do Banespa, pelo montante de
R$7.050.000.000,00. Em ato subsequente, em razao de Oferta Publica de Compra de Agdes, o
Banco Santander Hispano adquiriu a¢des ordindrias e preferenciais, no total de 23.896.653.312
acoes, pelo valor de R$ 2.275.439.318,85, contabilizados conforme demonstrativo constante a
fl. 113 da impugnacao, que passo a transcrever:

121



Processo n° 16561.000222/2008-72 S1-C4T2

Acérddo n.° 1402-00.802 Fl. 122
Quantidade de acoes % RS

Leilao 11.323.000.000 30,00% 7.050.000.000,00

Funcionarios 1.197.760.392 3,20% 197.740.376,17

Sobra Tesouro 24.630.756 0,07%  15.460.009,78

Leilao Publico (OPA) 23.896.653.312 63,83% 2.275.439.318,85

Outras aquisi¢oes 43.592.044 0,11% 4.537.478,50

Sub Total 36.394.636.404 97.208% 9.543.177.183.,30

Outros custos

(] 541 SRR 21.803.912,68

EMOIUIMENTOS ..oeiiiiiiiiieiiiiiiieee ettt e e e e et e e e e e e e s s ssaaaaseeeeessennns 5.334.978,76

ComISSOES OPA ..ottt e e e e e s e ee e e e eee e saaaaes 4.583.925,26

Total de OULIOS CUSLOS ....uvvveeeeeiriieeeeireee e ettt e e et e e eeete e e e eeetaeeeeeeareeeeenanreees anees 31.722.816,70

Custo Total 9.574.900.000,00

PL do Banespa (30.04.2001) 1.173.519.280,48

Participacdo SH 97,208%

Investimento 2.112,832.369,93

Agio 7.462.067.630,06

A andlise dos dados acima demonstra que na integralizagdo de capital feita
pelo Banco Santander Hispano na empresa Santander Holding Ltda ndo houve “reavaliacao”
do agio, mas sim a consideracdo do valor das novas agdes adquiridas por meio da oferta
publica e aquelas pertencentes aos funcionarios. O valor que despendeu para adquirir as agdes
do Banespa foi o montante utilizado para integralizar capital social da empresa Santander
Holding Ltda.

Ainda em relagdo ao tema, caso tivesse sido adotado o valor constante do
laudo de avaliacdo da KPMG, em relag@o ao qual inexiste qualquer prova para desqualificar o
montante 14 apontado, que foi de R$ 10,078 bilhdes, em estando dito ativo contabilizado por
RS 9,574 Bilhdes, haveria ganho de capital auferido pelo Banco Santander Hispano.

9. Em sendo o Banco Santander Hispano controlador das empresas incorporada e
incorporadora, como deixar de concluir que o investimento no Banespa, por via indireta,
nio permaneceu sob o controle da empresa espanhola (pag. 22 do TVF)?

Nao restam duvidas de que o Banco Santander Hispano efetivamente era
controlador da empresa Santander Holding e que tais situagdes podem se prestar para gerar
agio ficticio. E por esta razdo que ao se avaliar determinado evento juridico deve se levar em
consideragdo, além dos aspectos formais, a densidade das circunstancias que o cercam.

O argumento da autoridade fiscal ¢ relevante e deve ser considerado sempre
que estivermos diante de situagdo existente apenas no papel. Porém, nao ¢ o caso dos autos.
Aqui, a transagdo avaliada em seu conjunto ndo revela fraude para gerar agio ficticio, mas sim,
seguramente, 0 maior negdcio no pais, no ano de 2000.

A permanecer o entendimento da autoridade fiscal, sem a andlise dos demais
aspectos do-contexto, chegariamos a conclusdo de que tal vedagdo seria aplicada mesmo que o
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Banco Santander Hispano, sem se preocupar com o sigilo, tivesse internalizado recursos em
uma de suas sociedades para depois participar do leildo por meio dela. Poder-se-ia dizer que
quem participou do leildo teria sido o Banco Santander Hispano, que aportou os recursos,
servindo a empresa brasileira apenas como instrumento. Em outras palavras, a empresa
brasileira seria tachada de “empresa veiculo”. Isto demonstra que, por interpretagdes subjetivas
sempre iremos encontrar uma causa para langar.

Ademais, se dissermos que o Banco Santander Hispano e suas subsidiarias,
para efeitos tributarios, se confundem, teriamos que adotar este equivocado entendimento em
todos os sentidos. Assim, concluiriamos que as subsididrias brasileiras, ao remeterem recursos
para a matriz, ndo precisavam recolher Imposto de Renda na Fonte, pois os recursos ndo teriam
circulado de uma pessoa juridica para outra, tese esta absolutamente equivocada.

Concluindo, quando se avalia um evento juridico envolvendo empresas
coligadas, nacionais ou internacionais, nao se pode aplicar o disposto no artigo 27 do Decreto-
Lei n® 5.844, de 1943 e nos artigos 146 e 147, I e 11, do Regulamento do Imposto de Rendalé,
para alguns aspectos relacionados ao mesmo fato e desconsiderar para outros. No caso
concreto, ndo se pode dizer que a empresa Santander Holding Ltda, por ser subsidiaria de
empresa estrangeira ndo pode ser considerada contribuinte para fins de amortizacdo do éagio,
mas que possui legitimidade passiva para adimplir os tributos exigidos.

10. Da analise da existéncia de ato simulado, falta de propdsito negocial ou outra espécie
de fraude quando o Banco Santander Hispano integralizou capital na empresa Santander
Holding Ltda

Nos termos do artigo 167, § 1°, do Coédigo Civil atual, que repete o artigo
102, do Codigo Civil anterior, havera simulagao nos negécios juridicos quando:

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

11 - contiverem declaragado, confissdo, condi¢do ou clausula ndo verdadeira;

111 - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-datados.

Fixados os termos da norma que caracteriza conduta simulada, necessario que
se avalie o contrato por meio do qual o Banco Santander Hispano integralizou capital social na
empresa Santander Holding Ltda, com as a¢des adquiridas do Banespa, para verificar se sobre
ele incide um dos dispositivos legais contidos no artigo 167 do Cédigo Civil.

1 Decreto n® 3.000, de 1999.

Art. 146. S3o contribuintes do imposto e terdo seus lucros apurados de acordo com este Decreto (Decreto-Lei n°
5.844, de 1943, artigo 27):
I - as pessoas juridicas (Capitulo I);

Art. 147. Consideram-se pessoas juridicas, para efeito do disposto no inciso I do artigo anterior:

I - as pessoas juridicas de direito privado domiciliadas no Pais, sejam quais forem seus fins, nacionalidade ou
participantes no capital (Decreto-Lei n® 5.844, de 1943, artigo 27, e Lei n® 4.131, de 3 de setembro de 1962, artigo
42, ¢ Lein® 6.264, de 1975, artigo 1°);

IT - as filiais, sucursais, agéncias ou representagdes no Pais das pessoas juridicas com sede no exterior (Lei n°
314705 de 1958, /artigo 76, Lev n®*4.131; de: 1962, artigo 42, e-Lein® 6.264)de!1975; artigo 1°);
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A primeira premissa a ser avaliada ¢ se o Banco Santander Hispano conferiu
ou transmitiu, por meio do contrato de integralizacdo de capital, direitos a pessoa diversa
daquela nominada, isto é, a empresa Santander Holding Ltda. A resposta a esta premissa ¢
negativa. E fato incontroverso de que a intengdo dos signatarios do documento em analise era
integralizar capital social na empresa Santander Holding Ltda, utilizando para tal as a¢des do
Banespa, quer as que foram adquiridas em leildo, quer as adquiridas por meio de oferta publica.

A segunda premissa que caracteriza a simulacao ¢ a existéncia de declaragao,
confissdo, condi¢ao ou clausula nao verdadeira.

No contrato de integralizacdo de capital realizado pelo Banco Santander
Hispano na empresa Santander Holding Ltda esta dito que aquele estava integralizando capital
social com os ativos correspondentes a sua participacdo no Banespa, fato que efetivamente se
deu. Nao h4a nenhuma declaracdo ou clausula que esteja divorciada do efetivo negdcio
celebrado pelas partes.

Quanto a terceira premissa que caracteriza simulagdo nos casos de
documentos ou instrumentos antedatados ou pos-datados, tratando-se de atos levados a registro
publico, nenhuma duvida de que estes, na pior das hipodteses, ocorreram no dia em que foram
apresentados para registro.

O que se disse em relagdo ao contrato por meio do qual o Banco Santander
Hispano integralizou capital social na empresa Santander Holding Ltda, vale para o ato de
incorporacdo desta pelo Banespa, onde ndo se verifica nenhuma das hipdteses previstas no
artigo 167, § 1°, do Cédigo Civil.

Da andlise tem-se que as operagdes que se revelaram foram aquelas
efetivamente queridas e realizadas pelas partes, inexistindo comportamento sobre o qual
pudesse incidir qualquer das hipoteses previstas no artigo 167, § 1°, Codigo Civil. Nao houve
disfarce de uma operagdo para encobrir este ou aquele ato. Nao houve negdcio sendo os
efetivamente descritos. Nao houve operagdes ficticias. Nao houve acordo em registrar uma
declaragdo de vontade diversa da pretendida para enganar terceiros ou encobrir os atos
verdadeiramente realizados.

Conforme apontado anteriormente, quando se fala em fraude decorrente de
atos formalmente licitos, mas que podem conter negécios diversos dos efetivamente
declarados, ha que se analisar a densidade das circunstancias. E aqui, quando se analisa este
elemento se constata que a empresa Santander Holding Ltda foi constituida antes mesmo da
realizacao do leildo, quando o vencedor sequer podia prever se sairia vencedor ou nao.
Ademais, ndo se esta diante de planejamento tributario adquirido em prateleiras de livrarias que
s0 concede beneficios a quem os adota, simulando ou encobrindo um ou outro ato. O beneficio
da deducdo do agio, utilizado pelo recorrente, seria concedido a qualquer vencedor do leildo.

11. Da analise da origem do agio na empresa Santander Holding Ltda, incorporada pelo
Banespa

Nos termos do artigo 385, § 2°, II e art. 386, III, do Regulamento do Imposto
de Renda, o agio, cujo conceito ja definimos, devera indicar seu fundamento econdémico e o
valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsdo dos resultados nos
exercicios futuros:
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Tais requisitos, no caso concreto, estdo presentes no laudo da KPMG nao
impugnado pela autoridade fiscal. Observa-se que a glosa da amortizacdo do agio ndo esta
relacionada a sua existéncia, mas sim ao preenchimento dos requisitos para a respectiva
amortiza¢ao. Com isto, correta a afirmacdo de que o 4gio em questdo tem sua origem na
aquisicao, pela empresa Santander Holding, de a¢des do Banespa correspondentes a 97,02% do
seu capital social, por meio da conferéncia em integralizacdo de capital realizada pelo
Santander Hispano, no valor de R$ 9,57 bilhoes.

A tese que advoga que deve ser desconsiderado o evento juridico em que se
deu a integraliza¢do de capital na empresa Santander Holding, com as a¢des do Banespa,
conflita com o entendimento de que nao se pode dizer que a empresa Santander Holding Ltda,
por ser subsidiaria de empresa estrangeira ndo pode ser considerada contribuinte para fins de
amortizacao do agio, mas que possui legitimidade passiva para adimplir os tributos exigidos.
No caso concreto, ou se avaliam os atos em seu conjunto, como se sendo lances de uma mesma
partida, conforme especificado no item 7 deste voto e se reconhece sua existéncia, ou se
avaliam os eventos de forma individualizada e também se admite a amortiza¢ao do agio. O que
ndo pode existir ¢, na avaliagdio do mesmo negocio juridico (a aquisi¢ao das acdes do
Banespa), adotar parametros de avaliagao divergentes.

12. Da utilizacdo do mesmo laudo de avaliacio do Banespa, baseado em expectativa
futura, para mais de uma operacio?

Argumentou-se, no decorrer do processo, ndo ser possivel a utilizacdo do
mesmo laudo de avaliacdo do Banespa, baseado em expectativa futura, para mais de uma
operacdo. Entendo que, o laudo de avaliacdo baseado em expectativa de lucro futuro deve
refletir a situagdo da empresa, nada obstando que este laudo sirva para justificar mais de uma
transacdo. Imaginemos, por hipodtese, que se avalie a expectativa de resultado futuro de uma
empresa encontrando certo valor. Nada impede que a alienacdo das ac¢des ocorra de forma
fracionada a mais de uma pessoa juridica, tudo baseado no mesmo laudo. Numa S/A, por
exemplo, ndo teria nexo exigir um laudo para cada lote a¢cdes vendidas.

13. Da analise da possibilidade do Banespa incorporar a empresa Santander Holding,
beneficiando-se com agio

Quando tratei da definicdo e dos requisitos para deducdo do 4gio, fiz
referéncia no artigo 8° da Lei n® 9.532, de 1997, o qual prevé a possibilidade de amortizagao do
agio, fundado na expectativa de lucro, quando a empresa incorporada, fusionada ou cindida for
aquela que detinha a propriedade da participagdo societaria. Apoiado em doutrina de Ricardo
Mariz de Oliveira mostrei que esta norma trouxe o reconhecimento do que normalmente se
chama de down stream que ¢ incorporagdao de cima para baixo, isto €, a pessoa juridica
investida incorporar a investidora, porque, normalmente ¢ de baixo para cima, a investidora
absorve a investida, substitui a participacdo societaria pelo ativo incorporado” .

A regra contida no artigo 8° da Lei n® 9.532, de 1997 esté repetida no inciso
artigo 386, § 6° II, do Regulamento do Imposto de Renda de 1999. Assim, ndo ha como

" OLIVEIRA, Ricardo Mariz de, Planejamento  E Exigéncias Tributérias «Cisdo; Fusio E Incorporagio Como
Instrumentos D/Planejamento Tributario: Revista de-Estudos Tributarios n® 5+ jan/fevide 1999, pag. 120).
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acolher a acusacdo contida a fl. 5 do termo de verificacdo fiscal quando menciona “de que o
Banespa nao preencheu as condigdes impostas pelo legislador para deduzir os encargos de
amortizacdo do 4gio em comento, para efeito de apura¢do das bases de calculo do IRPJ e da
CSLL.”

14. Da analise que indaga se caso outra empresa que participou do leildo tivesse
adquirido as a¢oes do Banespa, com agio, se poderia amortiza-lo

A possibilidade de amortizagao do agio, na forma posta nos artigos 7° e 8° da
Lei n® 9.532, de 1997, se constituia em beneficio fiscal concedido a todos os contribuintes que
em seus atos negociais adquirissem participagdo societaria com agio. Assim, qualquer um dos
que fosse vencedor do leildo ou que adquirisse participacao societaria poderia deduzir o agio,
na propor¢do de 1/60 (um sessenta avos) por més, no maximo, para cada més do periodo de
apuragao.

Em conclusao

Ninguém, de forma razoavel, deixaria de presumir de que o 4gio seria
amortizado. Dai a observacao de que tanto os procedimentos realizados para manter o sigilo,
quanto os relacionados a amortizagdo do agio, devem ser vistos de forma indissocidvel,
voltados a dois fins licitos, quais sejam: a) vencer o leildo; b) amortizar o agio. Aqui,
diferentemente do que se verifica em certos planejamentos, tem-se meios licitos para fins
licitos, ao passo que em outros se verificam meios licitos para fins ilicitos.

Em outras palavras, a participa¢cdo do Banco Santander Hispano no leildo do
Banespa deu-se alicer¢ada em duas causas: a) manter o sigilo do lance para vencer o leilao; b)
adotar os procedimentos necessarios para possibilitar a deducdo do 4gio. Todas as operagdes
foram pensadas e estruturadas antes do leildo. Assim, ndo se pode admitir como necessarias as
estratégias adotadas para manter o sigilo do lance, propiciando que a Unido recebesse pelo
Banco trés vezes mais do que o valor ofertado pelo segundo concorrente ¢ desconsiderar a
parte da estrutura representada pelo ato de integralizagdo de capital na empresa Santander
Holding Ltda como se isto fosse uma fraude, negocio ilicito ou ineficaz para fins de
amortizacdo do agio. Na realidade, a integralizagdo do capital social na Santander Holding
Ltda antes de ser entendido como ato ineficaz deve ser compreendido como o ato necessario
para que deducdo do agio decorrente do valor pago pelas a¢des do Banespa.

Isso posto, voto no sentido de dar provimento ao recurso, resultando
prejudicados os demais pontos suscitados pelas partes.

(assinado digitalmente)
Moisés Giacomelli Nunes da Silva
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