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ARGUICAO DE DECADENCIA. ANALISE PREJUDICADA.

Sendo o mérito ¢ favoravel ao contribuinte, ndo ha que se analisar matérias
preliminares, aplicando-se por analogia a exegese que se extrai do §3° do art.
59 do Decreto n® 70.235/72, que determina que quando puder decidir o
mérito a favor do contribuinte, a quem aproveitaria eventual declaragdo de
nulidade, a autoridade julgadora nao a pronunciard, nem mandard repetir o
ato ou suprir-lhe a falta.

AGIO TRANSFERIDO. EMPRESA VEICULO.

Nao ha restricdes legais a transferéncia do agio, notadamente quando havia
restrigdes societarias e regulatorias que orientaram a criagdo de empresa
“veiculo”

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer
do Recurso Especial da Fazenda Nacional. No mérito, (i) quanto ao agio, por maioria de votos,
acordam em negar provimento ao recurso, vencidos os conselheiros Flavio Franco Corréa,
Viviane Vidal Wagner e Rafael Vidal de Aratijo, que lhe deram provimento e por unanimidade
de votos, acordam em declarar prejudicado o tema da CSLL. Acordam, ainda, em declarar
prejudicado por decorréncia o Recurso Especial do Contribuinte (i) quanto a decadéncia, por
maioria de votos, vencidos os conselheiros Cristiane Silva Costa (relatora), Luis Flavio Neto e
Fernando Brasil de Oliveira Pinto (suplente convocado) e (ii) quanto aos juros de mora sobre a
multa de oficio, por unanimidade de votos. Votou pelas conclusdes quanto ao Recurso Especial
da Fazenda Nacional e manifestou intengdo de apresentar declaragdo de voto o conselheiro
Fernando Brasil de Oliveira Pinto (suplente convocado). Designado para redigir o voto
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 ARGÜIÇÃO DE DECADÊNCIA. ANÁLISE PREJUDICADA.
 Sendo o mérito é favorável ao contribuinte, não há que se analisar matérias preliminares, aplicando-se por analogia a exegese que se extrai do §3º do art. 59 do Decreto nº 70.235/72, que determina que quando puder decidir o mérito a favor do contribuinte, a quem aproveitaria eventual declaração de nulidade, a autoridade julgadora não a pronunciará, nem mandará repetir o ato ou suprir-lhe a falta.
 ÁGIO TRANSFERIDO. EMPRESA VEÍCULO.
 Não há restrições legais à transferência do ágio, notadamente quando havia restrições societárias e regulatórias que orientaram a criação de empresa �veículo�.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial da Fazenda Nacional. No mérito, (i) quanto ao ágio, por maioria de votos, acordam em negar provimento ao recurso, vencidos os conselheiros Flávio Franco Corrêa, Viviane Vidal Wagner e Rafael Vidal de Araújo, que lhe deram provimento e por unanimidade de votos, acordam em declarar prejudicado o tema da CSLL. Acordam, ainda, em declarar prejudicado por decorrência o Recurso Especial do Contribuinte (i) quanto à decadência, por maioria de votos, vencidos os conselheiros Cristiane Silva Costa (relatora), Luís Flávio Neto e Fernando Brasil de Oliveira Pinto (suplente convocado) e (ii) quanto aos juros de mora sobre a multa de ofício, por unanimidade de votos. Votou pelas conclusões quanto ao Recurso Especial da Fazenda Nacional e manifestou intenção de apresentar declaração de voto o conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto (suplente convocado). Designado para redigir o voto vencedor, quanto a perda de objeto do tema decadência, o conselheiro José Eduardo Dornelas Souza (suplente convocado).
 
 (assinado digitalmente)
 Rafael Vidal de Araújo - Presidente em Exercício
 
 (assinado digitalmente)
 Cristiane Silva Costa - Relatora
 
 (assinado digitalmente)
 José Eduardo Dornelas Souza - Redator Designado
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Flávio Franco Corrêa, Cristiane Silva Costa, Viviane Vidal Wagner, Luis Flávio Neto, Fernando Brasil de Oliveira Pinto (suplente convocado), Gerson Macedo Guerra, José Eduardo Dornelas Souza (suplente convocado), Rafael Vidal de Araújo (Presidente em Exercício). Ausente, justificadamente, o conselheiro André Mendes Moura, substituído pelo conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto.
  Trata-se de processo originado pela lavratura de auto de infração de IRPJ e CSLL pela falta de adição, na base de cálculo dos tributos, das despesas indedutíveis de amortização de ágio, quanto aos anos de 2009, com imposição de multa de 75%.
O contribuinte apresentou Impugnação Administrativa, decidindo a Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Ribeirão Preto pela manutenção do lançamento (fls. 1810):
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL 
Ano-calendário: 2009 
PROVAS. 
A prova documental deve ser apresentada no momento da impugnação, precluindo o direito de fazê-lo em outro momento processual, a menos que demonstrado, justificadamente, o preenchimento de um dos requisitos constantes do art. 16, § 4º, do Decreto nº 70.235, de 1972, o que não se logrou atender neste caso. 
SUSTENTAÇÃO ORAL. 
No âmbito do Processo Administrativo Fiscal não existe previsão da sustentação oral no julgamento da impugnação, feito em 1ª Instância Administrativa. 
NULIDADE. 
Não procedem as arguições de nulidade quando não se vislumbram nos autos quaisquer das hipóteses previstas no art. 59 do Decreto nº 70.235, de 1972. 
TRIBUTAÇÃO REFLEXA. CSLL. 
Lavrado o Auto principal, devem também ser lavrados os Autos reflexos, nos termos do art. 142, parágrafo único do CTN (lei nº 5.172/66), devendo estes seguir a mesma orientação decisória daquele do qual decorrem. CSLL. Amortização de Ágio. Deve ser anulada contabilmente a amortização de ágio que, após transferência mediante a utilização de empresa veículo, surge sem substância econômica no patrimônio da investida. 
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ 
Ano-calendário: 2009 
DECADÊNCIA. LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. 
O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados da ocorrência do fato gerador.
Restando constatado, entre a data da ciência dos autos de infração e a data do fato gerador, prazo menor do que cinco anos, não há de se falar em decadência. 
PRESSUPOSTOS PARA O RECONHECIMENTO DO ÁGIO. LEGISLAÇÃO SOCIETÁRIA E FISCAL. 
A legislação tributária mantém os pressupostos do reconhecimento do ágio da doutrina contábil: a aquisição de participação societária e o fundamento econômico do ágio. 
TRATAMENTO TRIBUTÁRIO DO ÁGIO. INCORPORAÇÃO, FUSÃO OU CISÃO. 
A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o da rentabilidade futura da coligada ou controlada, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração. 
Para a amortização do ágio são necessários três requisitos fundamentais: (a) que exista investimento direto realizado pela investidora na investida (coligada ou controlada) com ágio devidamente contabilizado nos termos da lei; (b) que o seu fundamento econômico seja o valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros; e (c) que posteriormente a empresa investidora (ou mesmo a investida, no caso de incorporação reversa) absorva o patrimônio da investida por incorporação, fusão ou cisão. 
JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO. 
Sendo a multa de ofício classificada como débito para com a União, decorrente de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, é regular a incidência dos juros de mora, a partir de seu vencimento.
O contribuinte interpôs recurso voluntário, ao qual a 1ª Turma Ordinária da 3ª Câmara da Primeira Seção deu-lhe parcial provimento. O acórdão tem a ementa a seguir colacionada:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA ­ IRPJ 
Exercício: 2010 
ÁGIO. TRANSFERÊNCIA. USO DE EMPRESA VEÍCULO. PRESENÇA DE MOTIVAÇÃO EXTRATRIBUTÁRIA. LEGITIMIDADE. 
Não é ilícita a conduta do investidor que adquire diretamente o investimento, com pagamento de ágio, e, a seguir, promove aumento de capital em outra empresa, integralizando­o com os investimentos previamente adquiridos, inclusive o ágio. Não se pode qualificar como ilícita a opção por um caminho facultado pela legislação, ainda que a adoção de tal caminho tenha por objetivo a economia tributária. Essa conclusão fica especialmente reforçada na situação em comento, em que a operação "direta", que permitiria o aproveitamento fiscal do ágio sem qualquer questionamento, encontrava intransponíveis óbices societários (CVM) e regulatórios (ANEEL). 
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO 
Exercício: 2010 
ÁGIO. DATA DA FORMAÇÃO. EFEITOS FISCAIS. DECADÊNCIA. INOCORRÊNCIA. 
As operações societárias que ensejaram a formação do ágio e seu registro contábil ocorreram em 2006 e 2007. Não obstante, seus efeitos tributários ocorreram ao longo dos anos subsequentes, sempre no momento em que a contribuinte promoveu a amortização e consequente redução do resultado tributável pelo IRPJ e pela CSLL. O lançamento se deu diante do entendimento do Fisco de que tais reduções seriam indedutíveis e, portanto, deveriam ter sido adicionadas às bases de cálculo daqueles tributos. A contagem do quinquênio decadencial se dá a partir do fato gerador do tributo exigido pelo Fisco. Diante disso, descabe cogitar da ocorrência de decadência. 
JUROS MORATÓRIOS INCIDENTES SOBRE A MULTA DE OFÍCIO. TAXA SELIC. 
A obrigação tributária principal surge com a ocorrência do fato gerador e tem por objeto tanto o pagamento do tributo como a penalidade pecuniária decorrente do seu não pagamento, incluindo a multa de oficio proporcional. O crédito tributário corresponde a toda a obrigação tributária principal, incluindo a multa de oficio proporcional, sobre o qual, assim, devem incidir os juros de mora à taxa Selic. 
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL 
Exercício: 2010 
FALTA DE MOTIVAÇÃO. NULIDADE DO LANÇAMENTO. INOCORRÊNCIA. 
O motivo para a lavratura de um auto de infração é a constituição de crédito tributário, diante da constatação de infração à legislação. Desde que a infração se encontra minuciosamente descrita, acompanhada da respectiva fundamentação legal, não se há de reconhecer nulidade no lançamento. A adequação, ou não, da base legal à infração descrita é matéria de mérito, incapaz de suscitar nulidade. 
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO LÍQUIDO ­ CSLL 
Exercício: 2010 
CSLL. ÁGIO. AMORTIZAÇÃO CONTÁBIL. DEDUTIBILIDADE. Não restando evidenciado que as despesas com amortização de ágio seriam inexistentes ou que, por outra via, teriam reduzido indevidamente o lucro líquido do exercício por desatendimento à legislação comercial/contábil, não existe norma que determine sua indedutibilidade para fins de apuração da CSLL. As bases de cálculo da CSLL e do IRPJ são distintas, descabendo invocar dispositivos exclusivamente aplicáveis ao segundo para a glosa de despesas da primeira. 
Em 15/06/2016, os autos foram remetidos à Procuradoria (fls. 2.332), que apresentou recurso especial em 21/07/2016 (fls. 2333). Neste recurso, alega divergência na interpretação da lei tributária a respeito dos seguintes temas:
(i) a dedutibilidade do ágio, indicando como paradigmas os acórdãos: 1301-001.783 e 9101-002.187.
(ii) a impossibilidade de dedução do ágio em relação à CSLL, constando os acórdãos paradigmas nº 9101002.188 e 1302-00.834
A então Presidente da 3ª Câmara da 1ª Seção admitiu o recurso da Procuradoria, conforme decisão cujos trechos são reproduzidos a seguir (fls. 2.389):
1. Dedutibilidade de ágio gerado por empresa veículo em incorporação reversa. (...)
Por seu turno, o recorrente defende a indedutibilidade da referida despesa e afirma que a decisão atacada diverge daquelas exaradas nos Acórdãos nº 1301-001.783 e nº 9101-002.187.
O Acórdão nº 1301-001.783 adotou a seguinte ementa(...)
Esse acórdão possui a particularidade de ter decidido sobre lançamento tributário contra o mesmo contribuinte do presente processo, realizado em razão das mesmas alegadas infrações, as quais dizem respeito às mesmas operações societárias, variando apenas em relação ao período de apuração em que o ágio foi amortizado. Portanto, a sua situação fática é equivalente ao presente processo. Todavia, as respectivas providências adotadas são opostas, o que evidencia a alegada divergência na interpretação da legislação tributária. 
Outra particularidade deste acórdão paradigma é que ele foi prolatado por Turma Julgadora identificada pela mesma denominação da Turma Julgadora que prolatou o acórdão recorrido, qual seja, Primeira Turma Ordinária da Terceira Câmara da Primeira Seção de Julgamento. Todavia, o acórdão paradigma foi prolatado em 03/03/2015, anteriormente à publicação do atual Regimento Interno do CARF (09/06/2015), enquanto o acórdão recorrido foi prolatado posteriormente (08/06/2016) ao advento desse Regimento Interno. Assim, para o efeito de admissão do recurso especial, deve-se considerar que são turmas diferentes, por força do §2º do artigo 67 do mesmo Regimento Interno (...)
Destarte, o paradigma é hábil para demonstrar a divergência alegada. 
O recorrente ainda aponta como paradigma de divergência o Acórdão nº 9101002.187, o qual adotou a seguinte ementa: (...)
A leitura dos dois acórdão permite averiguar uma equivalência fática entre os dois processos contrapostos. Apesar disso, as providências adotadas foram diferentes, uma vez que a autoridade julgadora do processo em tela entendeu ser regular a amortização do ágio pela empresa investida, enquanto a autoridade julgadora do processo paradigma entendeu não ser possível a transferência do ágio da empresa investidora para a empresa investida. 
Com isso, entendo que há uma divergência de interpretação da legislação tributária no que tange às possibilidades de amortização de ágio, razão pela qual deve ser dado seguimento ao recurso quanto a este tópico
2. Amortização de ágio na base de cálculo da CSLL
Por seu turno, o recorrente afirma que essa decisão diverge daquelas exaradas nos Acórdãos nº 9101-02.188 e nº 1102-001.018 (...)
O Acórdão nº 9101-02.188 adotou a seguinte ementa: 
A leitura dos acórdãos paradigma e recorrido permite verificar que os quadros fáticos encontrados nos dois processos são semelhantes. Apesar disso, a autoridade julgadora do processo paradigma entendeu que a tributação da CSLL deveria seguir o destino da tributação do IRPJ, enquanto a autoridade julgadora do presente processo entendeu que a tributação da CSLL, em relação à amortização de ágio, deve ter tratamento próprio, em relação à tributação do IRPJ. 
Com isso, entendo que há uma divergência de interpretação da legislação tributária no que tange às possibilidades de amortização de ágio na base de cálculo da CSLL, razão pela qual deve ser dado seguimento ao recurso quanto a este tópico. 
O recorrente ainda aponta como paradigma da presente divergência o Acórdão nº 1302-00.834, o qual adotou a seguinte ementa: (...)
A leitura do trecho transcrito deixa clara a contraposição entre as interpretações adotadas pelas duas turmas julgadoras em tela, no que diz respeito à dedutibilidade de despesa de ágio da base de cálculo da CSLL, uma vez que o acórdão atacado entende que a dedutibilidade de despesa, inclusive de ágio, é uma regra que exige exceção legalmente expressa, enquanto a decisão paradigma entende que a dedutibilidade do ágio é uma exceção, ou seja, não há necessidade de norma expressa que obrigue o contribuinte a não fazê-la. 
Os dois paradigmas apresentados caracterizam igualmente a divergência apontada, levando à sua admissão. (...)
Atendidos os pressupostos de tempestividade e legitimidade, previstos no art. 67 do Regimento Interno do CARF, e tendo sido caracterizada a divergência jurisprudencial alegada, nos termos acima examinados, DOU SEGUIMENTO ao presente recurso especial. 
O contribuinte, intimado em 11/10/2016 (fls. 2401) acerca do acórdão da Turma Ordinária, do recurso especial e sua admissibilidade.
Nesse contexto, apresentou contrarrazões ao recurso especial, em síntese, requerendo seja negado provimento ao recurso especial da Procuradoria, pelas seguintes razões:
(i) a inexistência de propósito negocial, como apontada pela fiscalização, decorreria da análise segmentada da operação; 
(ii) O direito à amortização fiscal do ágio, reiterando as razões tratadas ao longo do processo, inclusive quanto às razões extrafiscais que justificariam a reorganização societária;
(iii) Os reflexos da amortização do ágio em relação à CSLL;
(iv) A ausência de motivação válida para desconsiderar a reorganização societária do contribuinte.
(v) Decadência do direito de questionar a reestruturação societária efetuada pelo contribuinte;
(vi) A ilegalidade da exigência de juros sobre a multa.
O contribuinte ainda apresentou recurso especial em 37/10/2016, alegando divergência na interpretação da lei tributária a respeito dos seguintes 
(i) nulidade do auto de infração, tendo indicado como paradigmas os acórdãos nº 2402-004,102 e 1302-001.293:
(ii) decadência, constando como acórdãos paradigmas os de nº 101-97.084 e 107-08.306;
(iii) ilegalidade da exigência de juros de mora sobre a multa de ofício, com os seguintes acórdãos paradigmas: 9101-00722 e CSRF 02-03133
A então Presidente da 3ª Câmara da 1ª Seção só admitiu o recurso especial quanto ao terceiro tema (juros de mora sobre a multa de ofício):
1. Nulidade (...)
Por seu turno, o recorrente afirma que a referida decisão adota interpretação do artigo 10 do Decreto nº 70.235, de 1972, a qual diverge daquela adotada nos Acórdãos nº 2402004.102 e nº 1302-001.293, adotados como paradigmas da divergência e a seguir analisados. 
O Acórdão nº 2402-004.102 adotou a seguinte ementa:
Entendo que o acórdão recorrido comporta um cenário fático distinto, uma vez que o lançamento em análise foi fundamentado, embora o contribuinte afirme que a fundamentação apresentada seja inadequada. O fato de a fundamentação apresentada ter sido avaliada negativamente pelo autuado não a torna inexistente, mesmo porque essa avaliação comporta ao julgador e não ao interessado, ou seja, conforme a decisão adotada, é possível que a fundamentação seja considerada adequada. 
A verificação de uma divergência de interpretação exige, em regra, que um mesmo dispositivo legal seja aplicado a situações fáticas equivalentes e resulte em providências distintas. Isso não ocorre aqui, uma vez que não há uma suficiente congruência fática entre os dois processos contrapostos. 
Assim, entendo que o presente paradigma não é hábil para estabelecer a divergência requerida. 
O recorrente ainda aponta como paradigma da presente divergência o Acórdão nº 1302-001.293, o qual adotou a seguinte ementa: (...)
A leitura desse acórdão permite verificar que a decisão paradigma está no sentido de exonerar o lançamento por entender que a conduta do contribuinte, apontada pela fiscalização, não é ilícita. Assim, a decisão apontada não determinou a anulação do lançamento por falta de fundamentação, como afirma o recorrente. 
O recorrente ainda afirma que existe "bastante similaridade" entre as duas situações contrapostas, mas não aponta quais os pontos similares. Na análise que posso fazer, não há similaridade suficiente para suportar o recurso especial, uma vez que o acórdão recorrido decidiu sobre a interposição de empresa veículo na aquisição de participação societária, enquanto o acórdão paradigma decidiu sobre a dedutibilidade de ágio fundamentado em expectativa de rentabilidade futura. 
Mais uma vez, a incongruência das situações fáticas contrapostas impede o estabelecimento da divergência requerida. 
Assim, entendo que ambos os acórdãos paradigmas apontados não são hábeis para demonstrar qualquer divergência de interpretação da legislação tributária, pelo qual o recurso não deve ter seguimento nesse trecho. 
2. Decadência (...)
Por seu turno, o recorrente afirma que essa decisão adota interpretação divergente daquela adotada nos Acórdãos nº 101-97.084 e nº 107-08.306, apontados como paradigmas da divergência e a seguir analisados. 
O Acórdão nº 101-97.084 adotou a seguinte ementa(...)
Em resumo, essa decisão foi no sentido de que a despesa relativa a uma variação cambial passiva associada a uma compra com ágio somente poderia ser glosada se o ágio tivesse sido invalidado pela fiscalização. Como isso não ocorreu dentro do prazo decadencial, também não pode ser glosada a dedução das correspondentes variações cambiais passivas. Esse é o caso que deu suporte àquela decisão, embora o dispositivo tenha sido colocado de forma geral. 
Ainda quanto ao paradigma, deve ser salientado que não foi encontrado qualquer registro contábil da amortização do referido ágio. Diante desse fato, a fiscalização presumiu que ele tinha sido levado a resultado por meio não identificado e realizou a glosa sobre o saldo da conta contábil de resultado. Todavia, esse procedimento não foi admitido pela autoridade julgadora, a qual presumiu que o ágio foi abatido no ano da operação de compra e, assim, já não era possível a sua glosa, em razão da decadência, conforme o seguinte relato extraído do voto condutor do acórdão paradigma: (...)
Na espécie, em termos gerais, também se está decidindo sobre a glosa de despesa que tem origem em fato econômico anterior ao lançamento contábil da despesa glosada. Todavia, aqui se está tratando da própria amortização do ágio, enquanto no paradigma tratou-se de uma consequência econômica de uma compra com ágio. 
Entendo que essa diferença é relevante e afasta a alegada divergência na interpretação da legislação tributária, uma vez que, de fato, as decisões debruçam-se sobre objetos diferentes: no paradigma, tratou-se da relação entre a variação cambial passiva e o ágio já amortizado e decaído, na espécie, deve-se decidir sobre a amortização do ágio e a operação de compra que gerou o ágio. (...)
O Acórdão nº 107-08.306 adotou a seguinte ementa:
Entendo que não há uma congruência entre o objeto do acórdão paradigma, despesas de depreciação de bens, e o objeto do acórdão recorrido, amortização de ágio. Embora exista uma semelhança na estrutura dos raciocínios lá elaborados, não se pode olvidar que são institutos diferentes regidos por legislação distinta. A amortização de ágio possui regulamentação própria e exclusiva, que não se confunde com as demais deduções da base de cálculo dos tributos. 
Conforme já foi rememorado, para que haja divergência passível de uniformização pela Câmara Superior de Recursos Fiscais, é necessário que as decisões contrapostas curvem-se sobre situações fáticas equivalentes e apliquem a mesma legislação, com interpretações distintas, de modo a obter resultados distintos, conforme inteligência do caput do artigo 67 do Regimento Interno do CARF. No presente caso, as situações fáticas são distintas e a legislação aplicada é diversa, de forma que não se admite recurso de divergência com suporte no presente paradigma. 
Os dois paradigmas apresentados não demonstraram a necessária divergência de interpretação jurídica, o que leva à rejeição do recurso quanto ao tema decadência. 
3. Juros sobre multa de ofício 
A terceira divergência apontada pelo recorrente trata da possibilidade de o valor da multa de ofício compor a base de cálculo dos juros de mora exigidos. 
A Turma Julgadora decidiu pela possibilidade de incidência dos juros sobre a multa. Por seu turno, o recorrente afirma que essa decisão, contraria a jurisprudência do CARF, manifestada nos Acórdãos nº CSRF/02-03.133 e nº 9101-00.722, os quais adotaram as seguintes ementas, respectivamente (...)
A leitura dessas ementas já é suficiente para deixar clara a existência de divergência de interpretação da legislação tributária, resultando na necessidade de manifestação da Câmara Superior de Recursos Fiscais. 
(...)
Atendidos os pressupostos de tempestividade e legitimidade, previstos no art. 67 do Regimento Interno do CARF, reconheço a existência de divergência na interpretação da legislação tributária apenas em relação à incidência de juros de mora sobre a multa de ofício (item 3) e decido DAR SEGUIMENTO PARCIAL ao recurso, nos termos acima expostos. 
A Procuradoria apresentou contrarrazões quanto ao tema juros de mora sobre a multa de ofício, em síntese, tratando da legalidade de sua exigência à luz do artigo 113, 139, e 161, §1º, do CTN. Acrescenta que o artigo 61, §3º impõe a incidência de juros de mora à taxa SELIC, inclusive quanto às multas. Assim, pede seja negado provimento ao recurso especial.
O contribuinte apresentou agravo, que foi acolhido em parte pelo Presidente da CSRF, admitindo o recurso especial também quanto ao tema: decadência relativamente ao paradigma nº 101-97.084. Ademais, foi mantida a negativa de seguimento quanto à nulidade do auto de infração por ausência de motivação.
Diante disso, a Procuradoria apresentou contrarrazões tratando da decadência, pedindo não seja conhecido o recurso por falta de similitude fática entre os acórdãos recorrido e paradigma, reiterando as razões para que seja mantido o acórdão recorrido quanto à decadência.
É o relatório.
 Conselheira Cristiane Silva Costa, Relatora
Recurso Especial da Procuradoria 
O Recurso Especial da Procuradoria trata de dois temas: (i) dedutibilidade do ágio; (ii) impossibilidade de dedução do ágio em relação à CSLL. A Presidente de Câmara admitiu o recurso quanto a ambos os temas, sem que o contribuinte tenha questionado o conhecimento em suas contrarrazões.
Nesse contexto, adoto as razões da Presidente de Câmara para conhecimento do recurso especial da Procuradoria, fazendo-o com fulcro no artigo 59, §1º, da Lei nº 9.784/1999.
Passo a analisar o mérito deste recurso:
Recurso Especial da Procuradoria - Ágio
O Termo de Verificação Fiscal, em síntese, efetuou a glosa da despesa com amortização do ágio porque utilizadas empresa �veículo� (ISA PARTICIPAÇÕES) para a qual foi transferido o ágio, constatando o Ilustre Auditor Fiscal que: 
Uma vez demonstrada a ausência de motivação extratributária na interposição da empresa veículo ISA Participações entre a empresa investidora ISA Capital e a empresa investida CTEEP, seguida da incorporação da empresa veículo pelo sujeito passivo, com o único e evidente propósito de pretensamente tornar o ágio dedutível quando da apuração das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL - o que por si só seria suficiente para tornar os efeitos decorrentes dessas operações societárias inoponíveis ao Fisco -, passamos a examinar a falta de atendimento aos requisitos exigidos pela legislação que rege a matéria para o aproveitamento fiscal dos encargos de amortização desse ágio. 
Diante disso, tratarei no presente voto da possibilidade de surgimento de ágio com a utilização de "empresa veículo" para transferência do ágio.
O lançamento tributário e o acórdão recorrido tratam da interpretação do s artigos artigo 7º e 8º, da Lei nº 9.532/1997. Lembro o teor do artigo 7º, da Lei nº 9.532/1997:
Art. 7º A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977: (Vide Medida Provisória nº 135, de 30.10.2003)
I - deverá registrar o valor do ágio ou deságio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "a" do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, em contrapartida à conta que registre o bem ou direito que lhe deu causa;
II - deverá registrar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "c" do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, em contrapartida a conta de ativo permanente, não sujeita a amortização;
III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "b" do § 2° do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598, de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração; (Redação dada pela Lei nº 9.718, de 1998) (...)
§ 1º O valor registrado na forma do inciso I integrará o custo do bem ou direito para efeito de apuração de ganho ou perda de capital e de depreciação, amortização ou exaustão.
 § 2º Se o bem que deu causa ao ágio ou deságio não houver sido transferido, na hipótese de cisão, para o patrimônio da sucessora, esta deverá registrar:
a) o ágio, em conta de ativo diferido, para amortização na forma prevista no inciso III;
b) o deságio, em conta de receita diferida, para amortização na forma prevista no inciso IV.
§ 3º O valor registrado na forma do inciso II do caput:
a) será considerado custo de aquisição, para efeito de apuração de ganho ou perda de capital na alienação do direito que lhe deu causa ou na sua transferência para sócio ou acionista, na hipótese de devolução de capital;
b) poderá ser deduzido como perda, no encerramento das atividades da empresa, se comprovada, nessa data, a inexistência do fundo de comércio ou do intangível que lhe deu causa.
§ 4º Na hipótese da alínea "b" do parágrafo anterior, a posterior utilização econômica do fundo de comércio ou intangível sujeitará a pessoa física ou jurídica usuária ao pagamento dos tributos e contribuições que deixaram de ser pagos, acrescidos de juros de mora e multa, calculados de conformidade com a legislação vigente.
§ 5º O valor que servir de base de cálculo dos tributos e contribuições a que se refere o parágrafo anterior poderá ser registrado em conta do ativo, como custo do direito.
E a previsão do artigo 8º, da Lei nº 9.532/1997, verbis:
Art. 8º O disposto no artigo anterior aplica-se, inclusive, quando:
a) o investimento não for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor de patrimônio líquido;
b) a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária.
Em comentários aos citados dispositivos legais, Marcos Vinicius Neder e Lavínia Moraes de Almeida Nogueira Junqueira tratam da possibilidade de holding e incorporação reversa, sem prejuízo do reconhecimento do ágio dedutível:
A Lei nº 9.532/1997 expressamente veio a permitir a dedução do ágio, no caso da "incorporação reversa", algo que não estava claro na legislação anterior. Ou seja, o ágio passou a ser dedutível também no momento em que a investida incorpora a investidora. Trata-se, claramente, da incorporação da investidora direta. Essa permissão expressa que autoriza deduzir o ágio na "incorporação reversa" teve como objetivo estimular o interesse da iniciativa privada na aquisição de participação societária em empresas públicas em fase de privatização. (...)" 
A Lei não proibiu o aproveitamento do ágio no caso de incorporação de empresas holdings, constituídas pelos controladores indiretos com o propósito de adquirir, consolidar e gerir a participação na empresa investida. Não apenas isso não foi proibido como foi expressamente autorizado, na medida em que a Lei permitiu a dedução do ágio no caso da incorporação reversa pela empresa investida na empresa que nela detém a participação acionária e estimulou os processos de privatização (...)
A norma tributária, ao conceder o incentivo tributário de aproveitamento do ágio na Lei 9.532/1997, não fez restrição ao uso de holdings, muito pelo contrário as incentivou, como comentamos anteriormente, inclusive ao permitir a dedução do ágio na incorporação reversa. Assim, a mera existência da Instrução CVM 349/2001, que dispõe sobre o tratamento contábil do ágio na incorporação reversa de holdings em empresas de capital aberto, e a existência dos procedimentos contábeis nela sugeridos não afetam em nada a possibilidade de dedução do ágio na incorporação reversa da holding. (...)
A Lei não restringiu a apuração ou a dedução fiscal de ágio quando a empresa incorporada, adquirente do investimento, fosse empresa pura de holding, ou quando a empresa tivesse recebido recursos de seu sócio ou acionista em aumento de capital, ou ainda quando tivesse recebido a participação acionária em subscrição de ações de sua emissão. Logo, o tratamento de todas essas hipóteses, quando da incorporação reversa da holding Y, é alcançado, de forma equivalente, pela Lei" (Análise do Tratamento Contábil e Fiscal do Ágio em Estrutura de Aquisição ou Titularidade de Sociedades quanto há a Interposição de Holding, in Controvérsias Jurídico-Contábeis, 4ª Volume, São Paulo, Dialética, 2013, fls. 161, 162 e 179).
Destaco, ainda, trecho do voto vencedor no acórdão recorrido, do ex-Conselheiro Waldir Veiga Rocha, cujas razões adoto para decidir:
Destaco, por relevante, que não há questionamento por parte do Fisco quanto à formação inicial do ágio, no momento em que a ISA CAPITAL adquiriu ações da CTEEP até então pertencentes ao Governo de São Paulo e, na sequência, novas ações por meio de Oferta Pública de Ações (OPA). Não há qualquer questionamento quanto a tratar­se de negócio em condições de livre mercado, firmado entre partes independentes e com efetivo pagamento. O ágio, com base na expectativa de rentabilidade futura da investida CTEEP, foi registrado na contabilidade da ISA CAPITAL. 
Nesse momento, acaso viesse a ocorrer a incorporação da investida CTEEP pela investidora ISA CAPITAL ou o contrário, nenhum óbice haveria ao aproveitamento fiscal do ágio pela pessoa jurídica remanescente. E, se olharmos exclusivamente para essas duas pessoas jurídicas, não se encontra motivo para que a operação não houvesse sido conduzida dessa forma. 
Mas as coisas não ocorreram assim, eis porque surge o questionamento do Fisco. Foi criada uma nova sociedade (ISA PARTICIPAÇÕES), integralmente controlada pela ISA CAPITAL. O capital social da nova sociedade foi aumentado, e integralizado com as participações societárias na CTEEP, carreando para a ISA PARTICIPAÇÕES o ágio anteriormente registrado na ISA CAPITAL. 
Eis, então, o que me parece o ponto central da discussão: a legitimidade, ou não, da utilização da empresa ISA PARTICIPAÇÕES, tida pelo Fisco e pela Turma Julgadora em primeira instância como empresa veículo, ou seja, pessoa jurídica criada artificialmente com o único propósito de criar as condições exigidas pela lei para a amortização fiscal do ágio. 
Observo que a situação de uma �empresa veículo�, criada especialmente para permitir a aquisição de um investimento, é facilmente verificada nas operações de privatização. Há mesmo consenso de que os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 foram editados com o objetivo de facilitar o processo de privatização de empresas estatais, permitindo às empresas investidoras recuperar parte do investimento mediante a redução da carga tributária, o que, como contrapartida, permitiria que os valores oferecidos ao Estado na aquisição das empresas estatais fossem maiores. Isso, sem prejuízo dos ativos intangíveis das estatais privatizadas. Vários foram os casos de amortização de ágio no processo de privatização analisados por este CARF, sendo as conclusões no sentido de sua legitimidade, não obstante o uso de �empresas veículo�. Cumpre lembrar que o conjunto das operações sob análise foi praticado no contexto do Programa de Desestatização do Governo do Estado de São Paulo 
Ademais, a recorrente refuta que as operações, em especial no que toca à ISA PARTICIPAÇÕES, tenham tido propósito exclusivamente de economia tributária. Acrescenta que a CTEEP, como empresa de transmissão de energia elétrica se sujeita à regulação pela ANEEL e, como companhia aberta, às normas da CVM. Ao contrário do que afirma a autuação, sua alegação é de que, na forma simplificada pretendida pelo Fisco, a reorganização encontraria obstáculos legais intransponíveis. (...)
Tenho por válidas as motivações extratributárias apontadas pela recorrente como impeditivas para que o negócio se fizesse pela via mais simples. O uso de "empresa veículo", por si só, é insuficiente para desqualificar a via adotada pela interessada, a qual, ressalto, não é vedada pela legislação. Essa conclusão fica especialmente reforçada na situação em comento, em que a operação "direta", que permitiria o aproveitamento fiscal do ágio sem qualquer questionamento, encontrava óbices societários (CVM) e regulatórios (ANEEL). 
(...) considero legítima a transferência desse investimento para um novo investidor (ISA PARTICIPAÇÕES), com o que ocorre, sim, a confusão patrimonial entre investidor e investida. Também aqui releva lembrar a impossibilidade da operação direta entre o "investidor inicial" e a investida. 
Adoto as razões do acórdão recorrido, acima colacionado, para confirmar a legitimidade do ágio tratado nos autos, sem que se vislumbre artificialidade na criação das empresas acima citadas.
Reitero que no caso dos autos havia imposições da CVM e ANEEL que justificam - por questões societárias e regulatórias � a organização societária da forma procedida, isto é, a existência da �empresa veículo�. O artigo 15, da Instrução 319 da CVM atesta que haveria �abuso� do poder de controle caso o contribuinte não constituísse a �empresa veículo� em discussão nestes autos:
Art. 15. Sem prejuízo de outras disposições legais ou regulamentares, são hipóteses de exercício abusivo do poder de controle: 
I - o aproveitamento direto ou indireto, pelo controlador, do valor do ágio pago na aquisição do controle de companhia aberta no cálculo da relação de substituição das ações dos acionistas não controladores, quando de sua incorporação pela controladora, ou nas operações de incorporação de controladora por companhia aberta controlada, ou de fusão de controladora com controlada; 
II - a assunção, pela companhia, como sucessora legal, de forma direta ou indireta, de endividamento associado à aquisição de seu próprio controle, ou de qualquer outra espécie de dívida contraída no interesse exclusivo do controlador; 
III - o não reconhecimento, no cálculo das relações de substituição das ações dos acionistas não controladores estabelecidas no protocolo da operação, da existência de espécies e classes de ações com direitos diferenciados, com a atribuição de ações, com direitos reduzidos, em substituição àquelas que se extingüirão, de modo a favorecer, direta ou indiretamente, uma outra espécie ou classe de ações; 
IV - a adoção, nas relações de substituição das ações dos acionistas não controladores, da cotação de bolsa das ações das companhias envolvidas, que não integrem índices gerais representativos de carteira de ações admitidos à negociação em bolsas de futuros; 
V - a não avaliação da totalidade dos dois patrimônios a preços de mercado, nas operações de incorporação de companhia aberta por sua controladora, ou desta por companhia aberta controlada, e nas operações de fusão entre controladora e controlada, para efeito da comparação prevista no art. 264 da Lei nº 6.404/76 e no inciso VI do art. 2º desta Instrução; e 
VI - a omissão, a inconsistência ou o retardamento injustificado na divulgação de informações ou de documentos que tenham sido postos à disposição do controlador ou por ele utilizados no planejamento, avaliação, promoção e execução de operações de incorporação, fusão ou cisão envolvendo companhia aberta. 
O artigo 15, da Instrução 319 da CVM foi revogado em 2015, mas era plenamente eficaz ao tempo dos fatos dos autos (2009).
Nesse sentido, é o parecer do Dr. Antonio Ganin acostado aos autos pelo contribuinte, explicitando as razões extrafiscais que justificaram a reorganização societária efetuada pela contribuinte:
A operação pretendida pela Receita Federal do Brasil (RFB), pela qual a controlada CTEEP incorpora a ISA Capital do Brasil, encontra dois impedimentos para sua realização. O primeiro de ordem societária, pois a operação da forma pretendida pela RFB caracterizaria ato abusivo do poder de controle por parte da CTEEP, conforme previsto no art. 15 da Instrução CVM nº 319/1999, o que seria considerado infração grave para os efeitos do § 3º, do art. 11, da Lei nº 6.385/1976, conforme disposto no art. 17, dessa Instrução CVM. O segundo de ordem regulatória, pois, conforme já exposto, a ANEEL não aceitaria que a dívida da controladora, contraída justamente para a aquisição da controlada, fizesse parte do acervo líquido a ser vertido para a CTEEP por meio da incorporação de sua controladora, trazendo para a concessionária de serviço público de energia elétrica uma divida que é do acionista. 
A esse respeito, são precisas as considerações do Conselheiro Gerson Macedo Guerra (acórdão 9101­003.362), em voto vencido � proferido no processo do mesmo contribuinte recentemente julgado -, que acompanhei àquela ocasião:
A Lei 9.532 veio ao mundo jurídico num contexto histórico de privatizações ocorridas no país. Como amplamente divulgado na época em que publicada a norma, o objetivo da permissão contida em seu inciso III, de amortização do ágio gerado com base em rentabilidade futura, era o regulamentar a forma de aproveitamento fiscal do ágio gerado. 
Por trazer regras um pouco mais claras sobre a amortização fiscal do ágio, tal norma é tida como indutora de comportamentos dos contribuintes, na medida em que trouxe segurança jurídica às operações de aquisições de empresas, tanto por investidores não residentes, que se interessaram enormemente por um mercado em recente abertura, como por investidores residentes no Brasil. 
Nesse contexto, teleologicamente, tal norma visava dar segurança jurídica aos adquirentes de participações societárias para o aproveitamento fiscal do ágio fundado em rentabilidade futura devidamente documentado, oriundo de operações entre partes independentes, com o efetivo pagamento do preço. 
Diante dessa realidade, a amortização fiscal, após a confusão patrimonial quedou­se garantida aos contribuintes. 
Sob esse enfoque, no presente caso, houvesse a ISA Capital incorporado a CTEEP ou por ela sido incorporada, não haveria qualquer questionamento sobre a amortização fiscal do ágio. 
Também não haveria qualquer questionamento se a controladora da ISA Capital houvesse integralizado suas ações em outra holding e posteriormente realizasse a incorporação da ISA Capital pela CTEEP ou vice­versa, pois nesse caso o quem efetivamente pagou pela participação societária participaria diretamente do evento gerador da confusão patrimonial. 
Ora, se todas essas operações seriam legítimas para fins de aproveitamento do ágio, porque não seria legítima a operação aqui realizada, pelo simples fato de haver a transferência do investimento da pessoa que efetivamente por ele pagou para outra sociedade por ela controlada? Penso que, finalisticamente, não era intenção da norma coibir esse tipo de operação. Como visto na exposição de motivos retro transcrita, sua intenção era de coibir operações com ágios forjados ou a amortização integral do ágio, em função da ausência de regulamentação da forma de aproveitamento nas hipótese de confusão patrimonial entre investidora e investida. 
Importante frisar, ainda, que não houve qualquer menção a cometimento de qualquer ilícito pelo contribuinte para glosa do ágio em questão. O próprio voto vencedor da decisão recorrida confirma essa questão. Logo, não poderia haver a desconsideração dos atos praticados para efeitos fiscais. Apenas na hipótese de configuração de uma das situações previstas nos artigos 71, 72 e/ou 73, da Lei 4.502/64 está a fiscalização autorizada a desconsiderar os negócios jurídicos realizados, para efeitos fiscais. 
Por tais razões, entendo que o ágio gerado no presente caso o foi de forma legítima e que sua transferência para sociedade controlada, com posterior incorporação reversa, também foi legítima para fins de permitir sua amortização fiscal. (...)
Vê­se, pois, que a incorporação direta da ISA Capital apenas não foi implementada em razão de proibições que o próprio Governo Federal, do qual a RFB faz parte, determinou (normas da CVM e ANEEL). Tais proibições decorreram da impossibilidade de transferência, pela Isa Capital à Contribuinte Recorrente, do forte endividamento decorrente dos recursos captados de terceiros (emissão de dívida no mercado internacional) para a aquisição da Contribuinte Recorrente no processo de privatização. Essas proibições, importa desde já destacar, são o verdadeiro propósito negocial da validade da estrutura implementada pela Contribuinte Recorrente. 
Acrescento que é legítima a transferência de ágio em operação societária, fundamentando-se a hipótese no artigo 248, da Lei nº 6.404/1976 e no artigo 20, do Decreto nº 1.598/1976. Desde a original redação, a Lei nº 6.404/1976 obrigava que o investimento adquirido fosse avaliado pelo método de equivalência patrimonial.
O artigo 20, do Decreto nº 1.598/1976, em redação vigente ao tempo dos fatos em discussão, regulava o desdobramento do custo de aquisição em ágio por rentabilidade futura:
Art. 20 � O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em:
I � valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo 21; e
II - ágio ou deságio na aquisição, que será a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor de que trata o número I.
§ 1º - O valor de patrimônio líquido e o ágio ou deságio serão registrados em subcontas distintas do custo de aquisição do investimento.
§ 2º - O lançamento do ágio ou deságio deverá indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econômico: 
a) valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade; 
b) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros; 
c) fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas. 
§ 3º - O lançamento com os fundamentos de que tratam as letras a e b do § 2º deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração.
Consta do Regulamento do Imposto de Renda (Decreto nº 3.000/1999) reprodução da disposição legal em seu artigo 385, verbis:
Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20):
I - valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo seguinte; e
II - ágio ou deságio na aquisição, que será a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor de que trata o inciso anterior.
§ 1º O valor de patrimônio líquido e o ágio ou deságio serão registrados em subcontas distintas do custo de aquisição do investimento (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 1º).
§ 2º O lançamento do ágio ou deságio deverá indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econômico (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 2º):
I - valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade;
II - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros;
III - fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
Ao tratar do ágio sobre expectativa de rentabilidade futura, o artigo 20, do Decreto nº 1.598/1976 - como também sua reprodução no RIR/99 - trata indistintamente das hipóteses de aquisição da participação, sem qualquer restrição. Portanto, a exigência da aplicação do método de equivalência patrimonial decorre da própria lógica do artigo 248, da Lei nº 6.404/1976, como também do conceito adotado pelo artigo 20, do Decreto nº 1.598/1976.
A transferência de ágio - por meio de operações societárias devidamente registradas -, portanto, decorre da regular transferência de investimento em observância a estas normas.
Ressalto que o artigo 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, ao tratar da confusão patrimonial como condição da amortização do ágio não tem qualquer referência ao "investidor original". A exigência legal é de investimento adquirido com ágio, que poderá ser deduzido quando houver a confusão patrimonial pela empresa que detenha o investimento adquirido, ou mesmo pela própria investida caso ocorra incorporação reversa.
Tenho manifestado neste Colegiado a minha posição sobre a dispensabilidade de confusão patrimonial (fundada pelos artigos 7º e 8º, acima citados) entre investidora original e investida original, na medida em que a legislação não atribui interpretação restritiva nesse sentido. Afinal, há que se ponderar se a origem do ágio é legítima (com a existência de partes independentes, pagamento, demonstração da rentabilidade futura, etc.). Nesse contexto, uma vez demonstrada a legítima origem do ágio, não há restrição legal à sua transferência juntamente com o investimento a ele relacionado.
Diante disso, voto por conhecer e negar provimento ao recurso especial da Procuradoria quanto ao ágio.
Recurso Especial da Procuradoria - CSLL
Entendo que está prejudicada a apreciação do recurso especial quanto à CSLL, por decorrência do acolhimento da primeira matéria pela maioria do Colegiado.
Recurso Especial do contribuinte
O recurso especial do contribuinte foi admitido para análise de duas matérias: (i) decadência, admitida pelo Presidente da CSRF após a interposição de agravo, apenas com fundamento em um dos acórdãos paradigmas; (ii) juros de mora sobre a multa de ofício, admitida pelo Presidente de Câmara. 
Recurso Especial do contribuinte: conhecimento
O recurso especial do contribuinte merece conhecimento quanto à decadência, que tem natureza de preliminar de mérito. No entanto, tendo sido vencida pela maioria do Colegiado, deixo de apresentar o voto quanto à matéria.
Recurso Especial do contribuinte � Juros de Mora sobre a Multa de Ofício
A cobrança de juros de mora sobre a multa de ofício, tema tratado em recurso especial devidamente admitido, resta prejudicada diante da negativa de provimento ao recurso especial da Procuradoria relativamente ao ágio. Diante disso, deixo de apreciar o recurso quanto à incidência de juros de mora sobre a multa de ofício.
Conclusão:
Pelas razões expostas, voto por:
(i) conhecer do recurso especial da Procuradoria, negando-lhe provimento quanto ao ágio, julgando prejudicada a análise da exigência de CSLL;
(ii) julgar não prejudicado o recurso especial do contribuinte quanto à decadência, julgando-o prejudicado quanto à incidência de juros de mora sobre a multa de ofício.

 (assinado digitalmente)
Cristiane Silva Costa 

 Conselheiro José Eduardo Dornelas Souza, Redator designado
Em que pese o entendimento da I. Conselheira Relatora a respeito da necessidade de análise do Recurso Especial do Contribuinte em relação à argüição de decadência, ouso discordar de seu entendimento pelos fundamentos a seguir expostos:
Em sede recurso voluntário, o contribuinte logrou êxito no cancelamento integral da exigência. Em que pese, no mérito, seu recurso ter sido provido, a turma julgadora de primeira instância avançou a análise sobre matérias que somente teriam efeito prático se a decisão de mérito fosse reformada, a saber: decadência e juros de mora sobre a multa de ofício.
Pois bem, foram interpostos recursos especiais tanto pela PGFN quanto pelo contribuinte. Contudo, o recurso da PGFN, embora conhecido pela turma, foi desprovido no mérito, ou seja, não há mais crédito tributário a ser cobrado do contribuinte.
Por essa razão, a ilustre Conselheira Relatora votou por considerar prejudicada a matéria atinente aos juros sobre a multa de ofício, mas entendeu que deveria ser enfrentado o argumento referente à decadência, por se tratar de preliminar de mérito. Nesse ponto é a minha discordância em relação ao voto da Relatora: se o mérito é favorável ao contribuinte, não há que se analisar matérias preliminares. 
Embora o caso não se trate de nulidade, aplica-se a exegese que se extrai do §3º do art. 59 do Decreto nº 70.235/72, que determina que quando puder decidir o mérito a favor do contribuinte, a quem aproveitaria eventual declaração de nulidade, a autoridade julgadora não a pronunciará, nem mandará repetir o ato ou suprir-lhe a falta. Repita-se: argüição de decadência não se confunde com nulidade, mas a analogia ao caso concreto aplica-se perfeitamente.
Por essas razões, sendo o mérito favorável ao contribuinte, voto por considerar prejudicada também a argüição de decadência de seu recurso especial.

 (assinado digitalmente)
José Eduardo Dornelas Souza

 Conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto.
Embora concorde com as conclusões da ilustre Relatora, Conselheira Cristiane Silva Costa, divirjo em relação aos fundamentos de seu voto, ora manifestando-me exclusivamente a respeito da infração referente à amortização do ágio.
A glosa do ágio levada a efeito pela autoridade fiscal lançadora baseia-se no fato de que a real adquirente do investimento em CTEEP teria sido ISA Capital, que, por sua vez, teria se utilizado de ISA Participações como empresa veículo com o único intuito de, artificialmente, poder amortizar o ágio pago na aquisição do investimento na Autuada mediante confusão patrimonial artificial entre investida e investidora. Como a real investidora seria ISA Capital, não teriam sido cumpridos os requisitos legais para amortização do ágio.
Embora concorde com as conclusões da ilustre Conselheira Relatora, divirjo em relação aos fundamentos de seu voto.
Tratando-se de operações no âmbito de processos de privatização, há de se analisar a estrutura montada para a aquisição do investimento. Cito como o exemplo o decidido no Acórdão 1402-001.409 (�Caso Energisa�), de lavra do eminente Conselheiro Leonardo de Andrade Couto em que, embora houvesse acusação de utilização de empresa veículo para a aquisição do investimento, decidiu-se que era justificável o desenho estrutural arquitetado na operação, utilizando-se de sociedade de propósito específico que, após longo período, e depois de cumpridos os requisitos impostos por normas regulatórias, foi incorporada pela investida (incorporação reversa), iniciando-se, a partir de então, a amortização do ágio. Na ocasião, acompanhei o voto do i. Conselheiro Relator no sentido de prover o recurso e restabelecer a amortização do ágio em questão.
Em casos desse jaez, entendo que não se deve se apegar única e exclusivamente à capacidade operacional de tal sociedade de propósito específico, mas sim em seu propósito negocial, em especial, o porquê de sua constituição.
Conforme já tive a oportunidade de me pronunciar em inúmeros casos atinentes à amortização de ágio mediante utilização de �empresas de passagem� ou �empresas veículos�, há se analisar, em cada caso, se o único propósito de assim se proceder foi a economia tributária, ou, de modo diverso, se há outros propósitos negociais que justifiquem a constituição de tal empresa.
Houve um período em que este Tribunal Administrativo havia firmado entendimento no sentido de que, a amortização do ágio pago com fundamento em expectativa de rentabilidade futura, com fulcro no art. 7º, inciso III da Lei nº 9.532/97, deve atender, inicialmente, a 3 (três) premissas básicas, quais sejam:
- o efetivo pagamento do custo total de aquisição, inclusive o ágio;
- a realização das operações originais entre partes não ligadas;
- seja demonstrada a lisura na avaliação da empresa adquirida, bem como a expectativa de rentabilidade futura.
Posteriormente, alterou-se esse panorama, fixando-se o entendimento de que, em regra, o ágio efetivamente pago - em operação entre empresas não ligadas e calcadas em laudo que comprove a expectativa de rentabilidade futura - deve compor o custo do investimento, sendo dedutível somente no momento da alienação de tal investimento (inteligência do art. 426 do Decreto nº 3.000/99 - Regulamento do Imposto de Renda � RIR/99). Por decorrência, incluiu-se nova premissa para que a amortização do ágio por rentabilidade futura fosse possível, qual seja, a extinção do investimento em razão da absorção do patrimônio da investidora pela investida, ou vice-versa, conforme prevê o art. 386, e seu inciso III, do RIR/99.
No presente caso, não há dúvidas que a real investida (Autuada) e investidora (ISA Capital) não passaram a ser uma única pessoa jurídica (mediante incorporação reversa), ao contrário do ocorrido no �Caso Energisa�. Isso porque se interpôs uma nova empresa entre a real investidora e a investida, no caso, a empresa ISA Participações.
A Autuada procura demonstrar que a utilização dessa nova empresa possuía propósito negocial, tendo ocorrido em razão de questões regulatórias. Discordo de tal entendimento, uma vez que a interposição de ISA Participações se deu com exclusivo escopo tributário. Não havia qualquer obrigação de ordem societária ou regulatória que impusesse a confusão patrimonial entre investida e investidora. O que havia, isso sim, era uma impossibilidade de que isso pudesse ocorrer em razão de limitações de ordem regulatória. Nesse cenário, com o único intuito de amortizar o ágio em questão, interpôs-se ISA Particiapões, sem sombra de dúvida uma �empresa veículo� e de existência efêmera, a fim de que se pudesse transferir o investimento a essa empresa de modo a contornar as limitações regulatórias e, a todo custo, no entender do contribuinte, iniciar a amortização do ágio.
Veja-se que o presente cenário diferencia-se do �Caso Energisa�, pois não estamos tratando de uma empresa de propósito específico estruturada para participar de um leilão de privatização, mas sim de uma empresa veículo criada com o único intuito de obter vantagem tributária. Veja-se que a criação de ISA Participações não teve como objetivo obedecer a norma regulatória, mas sim foi utilizada como meio de contornar regras regulatórias tendo como objetivo final alcançar artificialmente vantagem tributária que, sem sua existência, não poderia ser contornada, ao menos naquele momento. 
Com efeito, é importante que fique registrado meu entendimento sobre o tema a fim de que, em julgamentos futuros, não sejas distorcidas minhas conclusões sobre o tema.
No caso concreto, o que me leva a concluir pela inviabilidade de manutenção da exigência é outro: a estrutura adotada na operação levou a Autuada e sua controladora a incorrerem em custo tributário mais elevado do que aquele que teria sido por ela suportado se adotasse a estrutura que a autoridade fiscal lançadora - e também a PGFN - entendia que seria a necessária a possibilitar a amortização do ágio em questão.
Explico. Como bem atestou a Autuada já no julgamento de seu recurso voluntário,
[...] conforme atesta laudo preparado pela KPMG, o custo tributário incorrido pela Recorrida e sua controladora, em razão da adoção de estrutura societária imposta pela CVM e ANEEL, foi superior em R$ 262,3 milhões àquele que incidiria sobre a estrutura desejada pelo Fisco (incorporação direta da ISA Capital). A estrutura adotada pela Recorrida fez com que os pagamentos de JCPs fossem tributados na ISA Capital e, não, remetidos diretamente para o exterior, bem como não possibilitou a dedução de despesas com os financiamentos existentes na ISA Capital, os quais poderiam ser deduzidos na Recorrida.
Ou seja, como ISA Capital endividou-se para fazer a aquisição do controle da Autuada, se houvesse a confusão patrimonial entre essas empresas, as despesas financeiras em questão reduziriam o lucro da Autuada. De igual forma, enquanto na operação levada a efeito o JCP pago pela Autuada foi reconhecido como receita por sua controladora no Brasil (ISA Capital), sujeitando-a ao pagamento de PIS e de Cofins, se houvesse a confusão patrimonial essa receita seria reconhecida diretamente por sua controladora no exterior.
Convém transcrever as razões aduzidas pelo contribuinte:
41. A fim de corroborar o acima alegado, a Recorrida contratou a empresa de auditoria independente KPMG para (i) analisar e constatar a carga tributária suportada pela ISACapital e pela Recorrida nos anos de 2008 a 2013, (ii) estimar a carga tributária que seria suportada pela Recorrida, no mesmo período, caso ela tivesse incorporado a CTEEP, e (iii) cotejar ambos os cenários, a fim de verificar qual seria o mais gravoso do ponto de vista fiscal (vide Termo de Constatação - Anexo II).
42. Como já mencionado, a ISA Capital possuía, desde 2008, elevado endividamento decorrente da emissão dos Senior Notes no mercado internacional, estando obrigada ao pagamento dos juros devidos em conexão a tais títulos. Nesse giro, a ISA Capital registrou despesas financeiras correlatas a essa dívida, as quais eram dedutíveis para fins de IRPJ eCSL. Ocorre, porém, que, por ser uma holding, a ISA Capital não possuía receitas operacionais aptas a serem contrapostas a tais despesas. Por sua vez, sendo a Recorrida uma empresa lucrativa, a incorporação direta da ISA Capital teria a vantagem de permitir que as despesas financeiras (bem como outras despesas da ISA Capital) fossem abatidas dos seus lucros, diminuindo a sua tributação para os fins de IRPJ e CSLL.43. Mas não é só. Como se pode verificar de suas demonstrações financeiras, a Recorrida pagou JCP a seus acionistas, dentre as quais está a ISA Capital. Ora, ao receber referidos JCP, a ISA Capital os sujeitou ao PIS e à COFINS, nos termos da legislação aplicável à época9. De acordo com suas estimativas, no período de 2008 a 2013, a ISA Capital pagou cerca de R$ 46 milhões a título de PIS e COFINS sobre JCP. Tais pagamentos seriam totalmente evitados se a Recorrida tivesse simplesmente incorporado a ISA Capital, o que tornaria possível pagar JCP diretamente aos seus investidores colombianos. Nesse cenário, a Recorrida teria não apenas direito a amortizar o ágio como também poderia efetuar pagamentos de JCP diretamente a seus controladores estrangeiros, sem o pagamento de PIS e COFINS no país.
44. As constatações da KPMG levam forçosamente à conclusão de que o custo tributário efetivamente suportado pela Recorrida e sua controladora no período analisado (o�Cenário 1�) é superior em R$ 262,3 milhões (i.e., R$ 1,481 bilhão menos R$ 1,269 bilhão) àquele que incidiria sobre a estrutura tido pelo Fisco como correta (incorporaçãodireta da ISA Capital � �Cenário 2�). [...]
45. Ademais, na hipótese de incorporação direta da ISA Capital, também haveria economia de IRPJ e CSLL. Atualmente, referidos tributos incidem sobre os JCP recebidos pela ISA Capital, à alíquota conjunta de 34% (25% de IRPJ e 9% de CSLL) e, na hipótese depagamento de JCP aos controladores da ISA Capital, incide novamente IRRF à alíquota de 15%. Por outro lado, se a Recorrida incorporasse a ISA Capital, os JCP pagos seriam pagos diretamente à Colômbia, com incidência única de IRRF à alíquota de 15% (conforme legislação vigente à época).
46. Em resumo, a reestruturação realizada pela Recorrida foi mais gravosa do que aquela idealizada pelo Sr. Agente Fiscal. Dessa forma, conclui-se que a reestruturação realizadapela Recorrida não visou ganhos fiscais, mas decorre de opção feita, por razões regulatórias, dentre outras tantas existentes, para fruição de direito previsto em lei e queculminaria com o mesmo resultado: o atendimento às condições legais para amortização fiscal do ágio.
Com a exceção da afirmação aduzida pelo contribuinte de que a utilização de ISA Participações se deu para atender a normas regulatórias, conforme já abordado alhures, entendo corretas suas conclusões quanto à inexistência, no caso concreto, de ganho fiscal.
Logo, inexistindo vantagem tributária nas operações registradas pelo contribuinte, não há que se falar em planejamento tributário, impondo-se o cancelamento integral do crédito tributário exigido de ofício.
Por essas razões, assim votei no julgamento do recurso voluntário, e não há razões para alterar meu entendimento no exame do recurso especial ora em debate.

(assinado digitalmente)
Fernando Brasil De Oliveira Pinto
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vencedor, quanto a perda de objeto do tema decadéncia, o conselheiro Jos¢ Eduardo Dornelas
Souza (suplente convocado).

(assinado digitalmente)

Rafael Vidal de Aragjo - Presidente em Exercicio

(assinado digitalmente)

Cristiane Silva Costa - Relatora

(assinado digitalmente)

José Eduardo Dornelas Souza - Redator Designado

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Flavio Franco Corréa,
Cristiane Silva Costa, Viviane Vidal Wagner, Luis Flavio Neto, Fernando Brasil de Oliveira
Pinto (suplente convocado), Gerson Macedo Guerra, José Eduardo Dornelas Souza (suplente
convocado), Rafael Vidal de Aratjo (Presidente em Exercicio). Ausente, justificadamente, o
conselheiro André Mendes Moura, substituido pelo conselheiro Fernando Brasil de Oliveira
Pinto.

Relatorio

Trata-se de processo originado pela lavratura de auto de infracao de IRPJ e
CSLL pela falta de adi¢do, na base de célculo dos tributos, das despesas indedutiveis de
amortizacao de agio, quanto aos anos de 2009, com imposicao de multa de 75%.

O contribuinte apresentou Impugnacdo Administrativa, decidindo a
Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Ribeirdo Preto pela manutengao do
lancamento (fIs. 1810):

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2009
PROVAS.

A prova documental deve ser apresentada no momento da
impugnacdo, precluindo o direito de fazé-lo em outro momento
processual, a menos que demonstrado, justificadamente, o
preenchimento de um dos requisitos constantes do art. 16, § 4°,
do Decreto n°70.235, de 1972, o que ndo se logrou atender neste
caso.
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SUSTENTACAO ORAL.

No ambito do Processo Administrativo Fiscal ndo existe previsdo
da sustenta¢do oral no julgamento da impugnagdo, feito em 1°¢
Instdncia Administrativa.

NULIDADE.

Ndo procedem as arguicoes de nulidade quando ndo se
vislumbram nos autos quaisquer das hipoteses previstas no art.
59 do Decreto n°70.235, de 1972.

TRIBUTACAO REFLEXA. CSLL.

Lavrado o Auto principal, devem também ser lavrados os Autos
reflexos, nos termos do art. 142, pardagrafo unico do CTN (lei n°
5.172/66), devendo estes seguir a mesma orienta¢do decisoria
daquele do qual decorrem. CSLL. Amortizacdo de Agio. Deve ser
anulada contabilmente a amortizagdo de dagio que, apods
transferéncia mediante a utilizagdo de empresa veiculo, surge
sem substdncia econémica no patrimoénio da investida.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA - IRPJ

Ano-calendario: 2009
DECADENCIA. LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO.

O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributdrio
extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados da ocorréncia do fato
gerador.

Restando constatado, entre a data da ciéncia dos autos de
infracdo e a data do fato gerador, prazo menor do que cinco
anos, ndo ha de se falar em decadéncia.

PRESSUPOSTOS PARA O RECONHECIMENTO DO AGIO.
LEGISLACAQ SOCIETARIA E FISCAL.

A legislagdo tributaria mantéem os  pressupostos  do
reconhecimento do dagio da doutrina contabil: a aquisicdo de
participagdo societdria e o fundamento economico do dgio.

TRATAMENTO TRIBUTARIO DO AGIO. INCORPORACAO,
FUSAO OU CISAO.

A pessoa juridica que absorver patrimoénio de outra, em virtude
de incorporagdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participagdo
societdria adquirida com dagio poderda amortizar o valor do dgio
cujo fundamento seja o da rentabilidade futura da coligada ou
controlada, nos balancos correspondentes a apuragdo de lucro
real, levantados posteriormente a incorporagdo, fusdo ou cisdo,
a razdo de um sessenta avos, no mdaximo, para cada més do
periodo de apuragdo.
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Para a amortizagdo do dgio sdo necessarios trés requisitos
fundamentais: (a) que exista investimento direto realizado pela
investidora na investida (coligada ou controlada) com agio
devidamente contabilizado nos termos da lei; (b) que o seu
fundamento econémico seja o valor de rentabilidade da coligada
ou controlada, com base em previsdo dos resultados nos
exercicios futuros; e (c) que posteriormente a empresa
investidora (ou mesmo a investida, no caso de incorporagdo
reversa) absorva o patriménio da investida por incorporagdo,
fusdo ou cisdo.

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO.

Sendo a multa de oficio classificada como débito para com a
Unido, decorrente de tributos e contribui¢ées administrados pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil, ¢ regular a incidéncia
dos juros de mora, a partir de seu vencimento.

O contribuinte interpds recurso voluntario, ao qual a 1* Turma Ordinaria da 3*
Camara da Primeira Se¢do deu-lhe parcial provimento. O acoérddo tem a ementa a seguir
colacionada:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA - IRPJ

Exercicio: 2010

AGIO. TRANSFERENCIA. USO DE EMPRESA VEIC ULO.
PRESENCA DE  MOTIVACAO EXTRATRIBUTARIA.
LEGITIMIDADE.

Nao ¢ ilicita a conduta do investidor que adquire diretamente o
investimento, com pagamento de dgio, e, a seguir, promove
aumento de capital em outra empresa, integralizando-o com os
investimentos previamente adquiridos, inclusive o dgio. Ndo se
pode qualificar como ilicita a op¢do por um caminho facultado
pela legislacdo, ainda que a adogdo de tal caminho tenha por
objetivo a economia tributaria. Essa conclusdo fica
especialmente reforcada na situagdo em comento, em que a
operacdo "direta", que permitiria o aproveitamento fiscal do
agio sem qualquer questionamento, encontrava intransponiveis
obices societarios (CVM) e regulatorios (ANEEL).

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Exercicio: 2010

AGIO. DATA DA FORMACAO. EFEITOS FISCAIS.
DECADENCIA. INOCORRENCIA.

As operagdes societarias que ensejaram a formagdo do dgio e
seu registro contabil ocorreram em 2006 e 2007. Ndo obstante,
seus efeitos tributdrios ocorreram ao longo dos anos
subsequentes, sempre no momento em que a contribuinte
promoveu a amortizagdo e consequente reducdo do resultado
tributavel pelo IRPJ e pela CSLL. O langamento se deu diante do
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entendimento do Fisco de que tais redugoes seriam indedutiveis
e, portanto, deveriam ter sido adicionadas as bases de calculo
daqueles tributos. A contagem do quinquénio decadencial se da
a partir do fato gerador do tributo exigido pelo Fisco. Diante
disso, descabe cogitar da ocorréncia de decadéncia.

JUROS MORATORIOS INCIDENTES SOBRE A MULTA DE
OFICIO. TAXA SELIC.

A obrigagao tributaria principal surge com a ocorréncia do fato
gerador e tem por objeto tanto o pagamento do tributo como a
penalidade pecuniaria decorrente do seu ndo pagamento,
incluindo a multa de oficio proporcional. O crédito tributario
corresponde a toda a obrigacdo tributaria principal, incluindo a
multa de oficio proporcional, sobre o qual, assim, devem incidir
os juros de mora a taxa Selic.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Exercicio: 2010

FALTA DE MOTIVACAO. NULIDADE DO LANCAMENTO.
INOCORRENCIA.

O motivo para a lavratura de um auto de infragcdo é a
constituicdo de crédito tributario, diante da constatacdo de
infragdo a legislagdo. Desde que a infra¢do se encontra
minuciosamente  descrita, acompanhada da  respectiva
fundamentacdo legal, ndo se ha de reconhecer nulidade no
lancamento. A adequag¢do, ou ndo, da base legal a infragdo
descrita é matéria de mérito, incapaz de suscitar nulidade.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO
LIQUIDO - CSLL

Exercicio: 2010

CSLL. AGIO. AMORTIZACAO CONTABIL.
DEDUTIBILIDADE. Nao restando evidenciado que as despesas
com amortizagdo de dgio seriam inexistentes ou que, por outra
via, teriam reduzido indevidamente o lucro liquido do exercicio
por desatendimento a legislagdo comercial/contabil, ndo existe
norma que determine sua indedutibilidade para fins de apuragdo
da CSLL. As bases de calculo da CSLL e do IRPJ sdo distintas,
descabendo invocar dispositivos exclusivamente aplicdveis ao
segundo para a glosa de despesas da primeira.

Em 15/06/2016, os autos foram remetidos a Procuradoria (fls. 2.332), que
apresentou recurso especial em 21/07/2016 (fls. 2333). Neste recurso, alega divergéncia na
interpretacdo da lei tributaria a respeito dos seguintes temas:

(1) a dedutibilidade do agio, indicando como paradigmas os acérdaos: 1301-
001.783 ¢ 9101-002.187.

(i1) a impossibilidade de deduc¢ao do agio em relacio a CSLL, constando
os acordaos paradigmas n° 9101002.188 ¢ 1302-00.834
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A entdo Presidente da 3* Camara da 1* Segdo admitiu o recurso da
Procuradoria, conforme decisao cujos trechos sao reproduzidos a seguir (fls. 2.389):

1. Dedutibilidade de agio gerado por empresa veiculo em
incorporagdo reversa. (...)

Por seu turno, o recorrente defende a indedutibilidade da
referida despesa e afirma que a decisdo atacada diverge
daquelas exaradas nos Acorddaos n° 1301-001.783 e n° 9101-
002.187.

O Acorddo n° 1301-001.783 adotou a seguinte ementa®..)

Esse acorddo possui a particularidade de ter decidido sobre
langamento tributario contra o mesmo contribuinte do presente
processo, realizado em razdo das mesmas alegadas infragoes, as
quais dizem respeito as mesmas operagoes societarias, variando
apenas em relagdo ao periodo de apuragcdo em que o dagio foi
amortizado. Portanto, a sua situa¢do fatica ¢ equivalente ao
presente processo. Todavia, as respectivas providéncias
adotadas sdo opostas, o que evidencia a alegada divergéncia na
interpretagdo da legislagdo tributdria.

Outra particularidade deste acorddo paradigma é que ele foi
prolatado por Turma Julgadora identificada pela mesma
denominag¢do da Turma Julgadora que prolatou o acorddo
recorrido, qual seja, Primeira Turma Ordinaria da Terceira
Cdmara da Primeira Secdo de Julgamento. Todavia, o acorddo
paradigma foi prolatado em 03/03/2015, anteriormente a
publica¢do do atual Regimento Interno do CARF (09/06/2015),
enquanto o acorddo recorrido foi prolatado posteriormente
(08/06/2016) ao advento desse Regimento Interno. Assim, para o
efeito de admissdo do recurso especial, deve-se considerar que
sdo turmas diferentes, por for¢a do §2° do artigo 67 do mesmo
Regimento Interno (...)

Destarte, o paradigma é habil para demonstrar a divergéncia
alegada.

O recorrente ainda aponta como paradigma de divergéncia o
Acorddo n®9101002.187, o qual adotou a seguinte ementa: (...)

A leitura dos dois acorddo permite averiguar uma equivaléncia
fatica entre os dois processos contrapostos. Apesar disso, as
providéncias adotadas foram diferentes, uma vez que a
autoridade julgadora do processo em tela entendeu ser regular a
amortiza¢do do agio pela empresa investida, enquanto a
autoridade julgadora do processo paradigma entendeu ndo ser
possivel a transferéncia do dgio da empresa investidora para a
empresa investida.

Com isso, entendo que ha uma divergéncia de interpretagdo da
legislagdo tributdaria no que tange as possibilidades de
amortizagdo de agio, razdo pela qual deve ser dado seguimento
ao recurso quanto a este topico
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2. Amortizagdo de agio na base de calculo da CSLL

Por seu turno, o recorrente afirma que essa decisdo diverge
daquelas exaradas nos Acorddaos n° 9101-02.188 e n° 1102-
001.018 (...)

O Acorddo n° 9101-02.188 adotou a seguinte ementa:

A leitura dos acorddos paradigma e recorrido permite verificar
que os quadros faticos encontrados nos dois processos sdo
semelhantes. Apesar disso, a autoridade julgadora do processo
paradigma entendeu que a tributagdo da CSLL deveria seguir o
destino da tributag¢do do IRPJ, enquanto a autoridade julgadora
do presente processo entendeu que a tributacdo da CSLL, em
relagdo a amortizagdo de agio, deve ter tratamento proprio, em
relacdo a tributacdo do IRPJ.

Com isso, entendo que ha uma divergéncia de interpreta¢do da
legislacdo tributaria no que tange as possibilidades de
amortizagdo de agio na base de cadlculo da CSLL, razdo pela
qual deve ser dado seguimento ao recurso quanto a este topico.

O recorrente ainda aponta como paradigma da presente
divergéncia o Acorddo n° 1302-00.834, o qual adotou a seguinte
ementa: (...)

A leitura do trecho transcrito deixa clara a contraposi¢do entre
as interpretagoes adotadas pelas duas turmas julgadoras em
tela, no que diz respeito a dedutibilidade de despesa de dagio da
base de cdlculo da CSLL, uma vez que o acorddo atacado
entende que a dedutibilidade de despesa, inclusive de agio, é
uma regra que exige excegdo legalmente expressa, enquanto a
decisdo paradigma entende que a dedutibilidade do agio é uma
excegdo, ou seja, ndo ha necessidade de norma expressa que
obrigue o contribuinte a ndo fazé-la.

Os dois paradigmas apresentados caracterizam igualmente a
divergéncia apontada, levando a sua admissdo. (...)

Atendidos os pressupostos de tempestividade e legitimidade,
previstos no art. 67 do Regimento Interno do CARF, e tendo sido
caracterizada a divergéncia jurisprudencial alegada, nos termos
acima examinados, DOU SEGUIMENTO ao presente recurso
especial.

O contribuinte, intimado em 11/10/2016 (fls. 2401) acerca do acordao da
Turma Ordindria, do recurso especial e sua admissibilidade.

Nesse contexto, apresentou contrarrazdes ao recurso especial, em sintese,
requerendo seja negado provimento ao recurso especial da Procuradoria, pelas seguintes
razoes:

(1) a inexisténcia de propodsito negocial, como apontada pela fiscalizacao,
decorreria da analise segmentada da operagao;
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(i1) O direito a amortizagdo fiscal do agio, reiterando as razdes tratadas ao
longo do processo, inclusive quanto as razdes extrafiscais que justificariam a reorganizagao
societaria;

(i11) Os reflexos da amortizagdo do agio em relacao a CSLL;

(iv) A auséncia de motivacdo valida para desconsiderar a reorganizacao
societaria do contribuinte.

(v) Decadéncia do direito de questionar a reestruturagdo societaria efetuada
pelo contribuinte;

(vi) A ilegalidade da exigéncia de juros sobre a multa.

O contribuinte ainda apresentou recurso especial em 37/10/2016, alegando
divergéncia na interpretacdo da lei tributéria a respeito dos seguintes

(1) nulidade do auto de infra¢do, tendo indicado como paradigmas os
acordaos n° 2402-004,102 ¢ 1302-001.293:

(i1) decadéncia, constando como acorddos paradigmas os de n° 101-97.084 ¢
107-08.306;

(111) ilegalidade da exigéncia de juros de mora sobre a multa de oficio, com
os seguintes acorddos paradigmas: 9101-00722 ¢ CSRF 02-03133

A entdo Presidente da 3* Camara da 1* Se¢do s6 admitiu o recurso especial
quanto ao terceiro tema (juros de mora sobre a multa de oficio):

1. Nulidade (...)

Por seu turno, o recorrente afirma que a referida decisdo adota
interpretagdo do artigo 10 do Decreto n° 70.235, de 1972, a qual
diverge daquela adotada nos Acorddos n° 2402004.102 e n°
1302-001.293, adotados como paradigmas da divergéncia e a
seguir analisados.

O Acordao n° 2402-004.102 adotou a seguinte ementa:

Entendo que o acorddo recorrido comporta um cenario fatico
distinto, uma vez que o langamento em andlise foi fundamentado,
embora o contribuinte afirme que a fundamentagdo apresentada
seja inadequada. O fato de a fundamentagcdo apresentada ter
sido avaliada negativamente pelo autuado ndo a torna
inexistente, mesmo porque essa avaliagdo comporta ao julgador
e ndo ao interessado, ou seja, conforme a decisdo adotada, é
possivel que a fundamentacdo seja considerada adequada.

A verificagdo de uma divergéncia de interpretagdo exige, em
regra, que um mesmo dispositivo legal seja aplicado a situagoes
faticas equivalentes e resulte em providéncias distintas. Isso ndo
ocorre aqui, uma vez que ndo ha uma suficiente congruéncia
fatica entre os dois processos contrapostos.
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Assim, entendo que o presente paradigma ndo é habil para
estabelecer a divergéncia requerida.

O recorrente ainda aponta como paradigma da presente
divergéncia o Acorddo n° 1302-001.293, o qual adotou a
seguinte ementa. (...)

A leitura desse acorddo permite verificar que a decisdo
paradigma esta no sentido de exonerar o langamento por
entender que a conduta do contribuinte, apontada pela
fiscalizagdo, ndo é ilicita. Assim, a decisdo apontada ndo
determinou a anulagdo do lancamento por falta de
fundamentagdo, como afirma o recorrente.

O recorrente ainda afirma que existe "bastante similaridade"
entre as duas situagdes contrapostas, mas ndo aponta quais os
pontos similares. Na andlise que posso fazer, ndo hd
similaridade suficiente para suportar o recurso especial, uma
vez que o acorddo recorrido decidiu sobre a interposi¢do de
empresa veiculo na aquisicdo de participa¢do societdria,
enquanto o acorddo paradigma decidiu sobre a dedutibilidade
de agio fundamentado em expectativa de rentabilidade futura.

Mais uma vez, a incongruéncia das situagoes faticas
contrapostas impede o estabelecimento da divergéncia
requerida.

Assim, entendo que ambos os acorddos paradigmas apontados
ndo sdo habeis para demonstrar qualquer divergéncia de
interpretagdo da legislagcdo tributdria, pelo qual o recurso ndo
deve ter seguimento nesse trecho.

2. Decadéncial (...)

Por seu turno, o recorrente afirma que essa decisao adota
interpretagdo divergente daquela adotada nos Acorddos n° 101-
97.084 e n° 107-08.306, apontados como paradigmas da
divergéncia e a seguir analisados.

O Acorddo n° 101-97.084 adotou a seguinte ementa(...)

Em resumo, essa decisdo foi no sentido de que a despesa relativa
a uma variagdo cambial passiva associada a uma compra com
dgio somente poderia ser glosada se o dgio tivesse sido
invalidado pela fiscalizagdo. Como isso ndo ocorreu dentro do
prazo decadencial, também ndo pode ser glosada a deduc¢do das
correspondentes variagoes cambiais passivas. Esse é o caso que
deu suporte aquela decisao, embora o dispositivo tenha sido
colocado de forma geral.

Ainda quanto ao paradigma, deve ser salientado que ndo foi
encontrado qualquer registro contabil da amortizagdo do
referido agio. Diante desse fato, a fiscalizagdo presumiu que ele
tinha sido levado a resultado por meio ndo identificado e
realizou a glosa sobre o saldo da conta contabil de resultado.
Todavia, esse procedimento ndo foi admitido pela autoridade
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Jjulgadora, a qual presumiu que o dgio foi abatido no ano da
operacgdo de compra e, assim, ja ndo era possivel a sua glosa,
em razdo da decadéncia, conforme o seguinte relato extraido do
voto condutor do acorddo paradigma: (...)

Na espécie, em termos gerais, também se estd decidindo sobre a
glosa de despesa que tem origem em fato economico anterior ao
lancamento contadbil da despesa glosada. Todavia, aqui se esta
tratando da propria amortizagdo do dagio, enquanto no
paradigma tratou-se de uma consequéncia econoémica de uma
compra com agio.

Entendo que essa diferenca é relevante e afasta a alegada
divergéncia na interpreta¢do da legislacdo tributdaria, uma vez
que, de fato, as decisoes debrucam-se sobre objetos diferentes:
no paradigma, tratou-se da relagdo entre a variagdo cambial
passiva e o dgio ja amortizado e decaido, na espécie, deve-se
decidir sobre a amortizagdo do dgio e a operagdo de compra que
gerou o agio. (...)

O Acordao n° 107-08.306 adotou a seguinte ementa:

Entendo que ndao ha uma congruéncia entre o objeto do acorddo
paradigma, despesas de depreciagdo de bens, e o objeto do
acorddo recorrido, amortizagdo de agio. Embora exista uma
semelhanca na estrutura dos raciocinios la elaborados, ndo se
pode olvidar que sdo institutos diferentes regidos por legislagdo
distinta. A amortizagdo de dgio possui regulamentagdo propria e
exclusiva, que ndo se confunde com as demais dedugéoes da base
de calculo dos tributos.

Conforme ja foi rememorado, para que haja divergéncia passivel
de uniformizag¢do pela Camara Superior de Recursos Fiscais, é
necessdario que as decisées contrapostas curvem-se Ssobre
situagoes faticas equivalentes e apliquem a mesma legislacdo,
com interpretagoes distintas, de modo a obter resultados
distintos, conforme inteligéncia do caput do artigo 67 do
Regimento Interno do CARF. No presente caso, as situagoes
faticas sdo distintas e a legislacdo aplicada ¢ diversa, de forma
que ndo se admite recurso de divergéncia com suporte no
presente paradigma.

Os dois paradigmas apresentados ndo demonstraram a
necessaria divergéncia de interpretacdo juridica, o que leva a
rejeicdo do recurso quanto ao tema decadéncia.

3. Juros sobre multa de oficio

A terceira divergéncia apontada pelo recorrente trata da
possibilidade de o valor da multa de oficio compor a base de
cdlculo dos juros de mora exigidos.

A Turma Julgadora decidiu pela possibilidade de incidéncia dos
Jjuros sobre a multa. Por seu turno, o recorrente afirma que essa
decisdo, contraria a jurisprudéncia do CARF, manifestada nos
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Acorddos n° CSRF/02-03.133 e n° 9101-00.722, os quais
adotaram as seguintes ementas, respectivamente (...)

A leitura dessas ementas ja é suficiente para deixar clara a
existéncia de divergéncia de interpretacdo da legislacdo
tributaria, resultando na necessidade de manifesta¢do da
Cdmara Superior de Recursos Fiscais.

()

Atendidos os pressupostos de tempestividade e legitimidade,
previstos no art. 67 do Regimento Interno do CARF, reconhego a
existéncia de divergéncia na interpretagcdo da legislagdo
tributdaria apenas em relagdo a incidéncia de juros de mora
sobre a multa de oficio (item 3) e decido DAR SEGUIMENTO
PARCIAL ao recurso, nos termos acima expostos.

A Procuradoria apresentou contrarrazdes quanto ao tema juros de mora sobre
a multa de oficio, em sintese, tratando da legalidade de sua exigéncia a luz do artigo 113, 139,
e 161, §1°, do CTN. Acrescenta que o artigo 61, §3° impde a incidéncia de juros de mora a taxa
SELIC, inclusive quanto as multas. Assim, pede seja negado provimento ao recurso especial.

O contribuinte apresentou agravo, que foi acolhido em parte pelo Presidente
da CSRF, admitindo o recurso especial também quanto ao tema: decadéncia relativamente ao
paradigma n° 101-97.084. Ademais, foi mantida a negativa de seguimento quanto a nulidade do
auto de infragdo por auséncia de motivagao.

Diante disso, a Procuradoria apresentou contrarrazdes tratando da
decadéncia, pedindo ndo seja conhecido o recurso por falta de similitude fatica entre os
acordaos recorrido e paradigma, reiterando as razdes para que seja mantido o acordao recorrido
quanto a decadéncia.

E o relatério.

Voto Vencido

Conselheira Cristiane Silva Costa, Relatora

Recurso Especial da Procuradoria

O Recurso Especial da Procuradoria trata de dois temas: (i) dedutibilidade do
agio; (i1) impossibilidade de deducao do agio em relacio a CSLL. A Presidente de Camara
admitiu o recurso quanto a ambos os temas, sem que o contribuinte tenha questionado o
conhecimento em suas contrarrazoes.

Nesse contexto, adoto as razdes da Presidente de Camara para conhecimento
do recurso especial da Procuradoria, fazendo-o com fulcro no artigo 59, §1°, da Lei n°
9.784/1999.

Passo a analisar o mérito deste recurso:

Recurso Especial da Procuradoria - Agio
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O Termo de Verificagdo Fiscal, em sintese, efetuou a glosa da despesa com
amortizagao do agio porque utilizadas empresa “veiculo” (ISA PARTICIPACOES) para a qual
foi transferido o agio, constatando o Ilustre Auditor Fiscal que:

Uma vez demonstrada a auséncia de motivacdo extratributaria
na interposi¢do da empresa veiculo ISA Participagoes entre a
empresa investidora ISA Capital e a empresa investida CTEEP,
seguida da incorporagdo da empresa veiculo pelo sujeito
passivo, com o unico e evidente proposito de pretensamente
tornar o agio dedutivel quando da apuracdo das bases de
calculo do IRPJ e da CSLL - o que por si so seria suficiente para
tornar os efeitos decorrentes dessas operagoes societdrias
inoponiveis ao Fisco -, passamos a examinar a falta de
atendimento aos requisitos exigidos pela legislacdo que rege a
matéria para o aproveitamento fiscal dos encargos de
amortizagdo desse dgio.

Diante disso, tratarei no presente voto da possibilidade de surgimento de agio
com a utilizagdo de "empresa veiculo" para transferéncia do agio.

O langamento tributario e o acordao recorrido tratam da interpretacao do s
artigos artigo 7° e 8°, da Lei n°® 9.532/1997. Lembro o teor do artigo 7°, da Lei n° 9.532/1997:

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 desdagio, 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)

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

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

1l - poderd amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de
que trata a alinea "b" do § 2° do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598,
de 1977, nos balangos correspondentes a apura¢do de lucro
real, levantados posteriormente a incorporagdo, fusdo ou cisdo,
a razdo de um sessenta avos, no madximo, para cada més do
periodo de apuracao,; (Redagdo dada pela Lei n®9.718, de 1998)

()

$ 1?0 valor registrado na forma do inciso I integrara o custo do
bem ou direito para efeito de apuragdo de ganho ou perda de
capital e de depreciagdo, amortizagdo ou exaustdo.

§ 2°Se 0 bem que deu causa ao dagio ou desagio ndo houver sido
transferido, na hipotese de cisdo, para o patriménio da
sucessora, esta deverd registrar:
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a) o dgio, em conta de ativo diferido, para amortizagdo na forma
prevista no inciso I1II;

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

$ 3° 0 valor registrado na forma do inciso Il do caput:

a) serd considerado custo de aquisi¢do, para efeito de apuragdo
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.

$ 4° Na hipotese da alinea "b" do paragrafo anterior, a posterior
utilizagdo economica do fundo de comércio ou intangivel
sujeitard a pessoa fisica ou juridica usudria ao pagamento dos
tributos e contribui¢des que deixaram de ser pagos, acrescidos
de juros de mora e multa, calculados de conformidade com a
legislagdo vigente.

$ 57 O valor que servir de base de cdlculo dos tributos e
contribui¢oes a que se refere o pardagrafo anterior poderd ser
registrado em conta do ativo, como custo do direito.

E a previsdo do artigo 8°, da Lei n° 9.532/1997, verbis:

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

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

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

Em comentdrios aos citados dispositivos legais, Marcos Vinicius Neder e
Lavinia Moraes de Almeida Nogueira Junqueira tratam da possibilidade de holding e
incorporagdo reversa, sem prejuizo do reconhecimento do agio dedutivel:

A Lei n° 9.532/1997 expressamente veio a permitir a dedugdo do
dgio, no caso da "incorporag¢do reversa", algo que ndo estava
claro na legislagdo anterior. Ou seja, o dgio passou a ser
dedutivel também no momento em que a investida incorpora a
investidora. Trata-se, claramente, da incorporag¢do da
investidora direta. Essa permissdo expressa que autoriza deduzir
o agio na "incorporagdo reversa' teve como objetivo estimular o
interesse da iniciativa privada na aquisi¢do de participagdo
societdria em empresas publicas em fase de privatizagao. (...)"

A Lei ndo proibiu o aproveitamento do agio no caso de
incorporagdo de empresas holdings, constituidas pelos
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controladores indiretos com o proposito de adquirir, consolidar
e gerir a participagdo na empresa investida. Nao apenas isso
ndo foi proibido como foi expressamente autorizado, na medida
em que a Lei permitiu a dedugcdo do dgio no caso da
incorporagdo reversa pela empresa investida na empresa que
nela detéem a participagdo acionaria e estimulou os processos de
privatizagdo (...)

A norma tributaria, ao conceder o incentivo tributario de
aproveitamento do dgio na Lei 9.532/1997, ndo fez restri¢do ao
uso de holdings, muito pelo contrario as incentivou, como
comentamos anteriormente, inclusive ao permitir a dedugdo do
agio na incorporag¢do reversa. Assim, a mera existéncia da
Instrugdo CVM 349/2001, que dispoée sobre o tratamento
contabil do agio na incorporagdo reversa de holdings em
empresas de capital aberto, e a existéncia dos procedimentos
contabeis nela sugeridos ndo afetam em nada a possibilidade de
deducdo do agio na incorporagdo reversa da holding. (...)

A Lei ndo restringiu a apura¢do ou a dedugdo fiscal de agio
quando a empresa incorporada, adquirente do investimento,
fosse empresa pura de holding, ou quando a empresa tivesse
recebido recursos de seu socio ou acionista em aumento de
capital, ou ainda quando tivesse recebido a participagdo
acionaria em subscrigdo de agoes de sua emissdo. Logo, o
tratamento de todas essas hipoteses, quando da incorporagdo
reversa da holding Y, é alcangado, de forma equivalente, pela
Lei" (Andlise do Tratamento Contdbil e Fiscal do Agio em
Estrutura de Aquisi¢do ou Titularidade de Sociedades quanto ha
a Interposi¢do de Holding, in Controvérsias Juridico-Contdbeis,
4 Volume, Sdao Paulo, Dialética, 2013, fls. 161, 162 e 179).

Destaco, ainda, trecho do voto vencedor no acorddo recorrido, do ex-
Conselheiro Waldir Veiga Rocha, cujas razdes adoto para decidir:

Destaco, por relevante, que ndo ha questionamento por parte do
Fisco quanto a formagao inicial do dgio, no momento em que a
ISA CAPITAL adquiriu agoes da CTEEP até entdo pertencentes
ao Governo de Sdo Paulo e, na sequéncia, novas agoes por meio
de Oferta Publica de Ag¢oes (OPA). Nao ha qualquer
questionamento quanto a tratar-se de negocio em condi¢oes de
livre mercado, firmado entre partes independentes e com efetivo
pagamento. O dgio, com base na expectativa de rentabilidade
futura da investida CTEEP, foi registrado na contabilidade da
ISA CAPITAL.

Nesse momento, acaso viesse a ocorrer a incorporag¢do da
investida CTEEP pela investidora ISA CAPITAL ou o contrario,
nenhum obice haveria ao aproveitamento fiscal do agio pela
pessoa juridica remanescente. E, se olharmos exclusivamente
para essas duas pessoas juridicas, ndo se encontra motivo para
que a operag¢do ndo houvesse sido conduzida dessa forma.

Mas as coisas ndo ocorreram assim, eis porque surge o
questionamento do Fisco. Foi criada uma nova sociedade (ISA
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PARTICIPACOES), integralmente  controlada pela  ISA
CAPITAL. O capital social da nova sociedade foi aumentado, e
integralizado com as participagoes societarias na CTEEP,
carreando para a ISA PARTICIPACOES o dgio anteriormente
registrado na ISA CAPITAL.

Eis, entdo, o que me parece o ponto central da discussdo: a
legitimidade, ou ndo, da utilizagdo da empresa ISA
PARTICIPACOES, tida pelo Fisco e pela Turma Julgadora em
primeira instdncia como empresa veiculo, ou seja, pessoa
Jjuridica criada artificialmente com o unico proposito de criar as
condigoes exigidas pela lei para a amortizagdo fiscal do agio.

Observo que a situagdo de uma “empresa veiculo”, criada
especialmente para permitir a aquisi¢do de um investimento, é
facilmente verificada nas operagoes de privatiza¢do. Ha mesmo
consenso de que os arts. 7° e 8° da Lei n° 9.532/1997 foram
editados com o objetivo de facilitar o processo de privatizagdo
de empresas estatais, permitindo as empresas investidoras
recuperar parte do investimento mediante a redugdo da carga
tributdria, o que, como contrapartida, permitiria que os valores
oferecidos ao Estado na aquisi¢do das empresas estatais fossem
maiores. Isso, sem prejuizo dos ativos intangiveis das estatais
privatizadas. Varios foram os casos de amortiza¢do de dgio no
processo de privatizagdo analisados por este CARF, sendo as
conclusoes no sentido de sua legitimidade, ndo obstante o uso de
“empresas veiculo”. Cumpre lembrar que o conjunto das
operacgoes sob analise foi praticado no contexto do Programa de
Desestatizacdo do Governo do Estado de Sdo Paulo

Ademais, a recorrente refuta que as operagoes, em especial no
que toca a ISA PARTICIPACOES, tenham tido propésito
exclusivamente de economia tributaria. Acrescenta que a
CTEEP, como empresa de transmissdo de energia elétrica se
sujeita a regulagdo pela ANEEL e, como companhia aberta, as
normas da CVM. Ao contrario do que afirma a autuagdo, sua
alegagdo é de que, na forma simplificada pretendida pelo Fisco,
a reorganizagdo encontraria obstaculos legais intransponiveis.

()

Tenho por validas as motivagoes extratributarias apontadas pela
recorrente como impeditivas para que o negocio se fizesse pela
via mais simples. O uso de "empresa veiculo”, por si so, é
insuficiente para desqualificar a via adotada pela interessada, a
qual, ressalto, ndo ¢ vedada pela legislagdo. Essa conclusdo fica
especialmente reforcada na situagdo em comento, em que a
operacdo "direta", que permitiria o aproveitamento fiscal do
dgio sem qualquer questionamento, encontrava obices
societarios (CVM) e regulatorios (ANEEL).

(...) considero legitima a transferéncia desse investimento para
um novo investidor (ISA PARTICIPACOES), com o que ocorre,
sim, a confusdo patrimonial entre investidor e investida. Também
aqui releva lembrar a impossibilidade da operagdo direta entre
o "investidor inicial" e a investida.
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Adoto as razdes do acérdao recorrido, acima colacionado, para confirmar a
legitimidade do agio tratado nos autos, sem que se vislumbre artificialidade na criacao das
empresas acima citadas.

Reitero que no caso dos autos havia imposi¢gdes da CVM e ANEEL que
justificam - por questdes societarias e regulatorias — a organiza¢do societdria da forma
procedida, isto €, a existéncia da “empresa veiculo”. O artigo 15, da Instru¢ao 319 da CVM
atesta que haveria “abuso” do poder de controle caso o contribuinte ndo constituisse a
“empresa veiculo” em discussao nestes autos:

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

1 - o aproveitamento direto ou indireto, pelo controlador, do
valor do dgio pago na aquisi¢cdo do controle de companhia
aberta no cdlculo da relacdo de substituicdo das acgoes dos
acionistas ndo controladores, quando de sua incorpora¢do 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,

Il - o ndo reconhecimento, no cdlculo das relacoes de
substituicdo das ac¢des dos acionistas ndo controladores
estabelecidas no protocolo da operacdo, da existéncia de
espéecies e classes de agoes com direitos diferenciados, com a
atribuicdo de acoées, com direitos reduzidos, em substituicdo
dquelas que se extingiiirdo, de modo a favorecer, direta ou
indiretamente, uma outra espécie ou classe de agoes;

1V - a adocdo, nas relacoes de substituicdo das acées dos
acionistas ndo controladores, da cotagdo de bolsa das agoes das
companhias envolvidas, que ndo integrem indices gerais
representativos de carteira de ac¢oes admitidos a negocia¢do em
bolsas de futuros,

V - a ndao avaliagdo da totalidade dos dois patrimonios a pregos
de mercado, nas operagoes de incorporagdo de companhia
aberta por sua controladora, ou desta por companhia aberta
controlada, e nas operagdes de fusdo entre controladora e
controlada, para efeito da comparagdo 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 informagoes ou de documentos que tenham
sido postos a disposi¢do do controlador ou por ele utilizados no
planejamento, avaliagdo, promogdo e execugdo de operagoes de
incorporagdo, fusdo ou cisdo envolvendo companhia aberta.
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O artigo 15, da Instrucdo 319 da CVM foi revogado em 2015, mas era
plenamente eficaz ao tempo dos fatos dos autos (2009).

Nesse sentido, ¢ o parecer do Dr. Antonio Ganin acostado aos autos pelo
contribuinte, explicitando as razdes extrafiscais que justificaram a reorganizagdao societaria
efetuada pela contribuinte:

A operagdo pretendida pela Receita Federal do Brasil (RFB),
pela qual a controlada CTEEP incorpora a ISA Capital do
Brasil, encontra dois impedimentos para sua realiza¢do. O
primeiro de ordem societaria, pois a operagdo da forma
pretendida pela RFB caracterizaria ato abusivo do poder de
controle por parte da CTEEP, conforme previsto no art. 15 da
Instrugdo CVM n° 319/1999, o que seria considerado infragdo
grave para os efeitos do § 3° do art. 11, da Lei n° 6.385/1976,
conforme disposto no art. 17, dessa Instru¢do CVM. O segundo
de ordem regulatoria, pois, conforme ja exposto, a ANEEL ndo
aceitaria que a divida da controladora, contraida justamente
para a aquisi¢do da controlada, fizesse parte do acervo liquido a
ser vertido para a CTEEP por meio da incorporagdo de sua
controladora, trazendo para a concessionaria de servigo publico
de energia elétrica uma divida que é do acionista.

A esse respeito, sao precisas as consideracdes do Conselheiro Gerson
Macedo Guerra (acorddao 9101-003.362), em voto vencido — proferido no processo do mesmo
contribuinte recentemente julgado -, que acompanhei aquela ocasiao:

A Lei 9.532 veio ao mundo juridico num contexto historico de
privatizagoes ocorridas no pais. Como amplamente divulgado na
época em que publicada a norma, o objetivo da permissao
contida em seu inciso I, de amortiza¢do do dgio gerado com
base em rentabilidade futura, era o regulamentar a forma de
aproveitamento fiscal do dagio gerado.

Por trazer regras um pouco mais claras sobre a amortizagdo
fiscal do agio, tal norma é tida como indutora de
comportamentos dos contribuintes, na medida em que trouxe
seguran¢a juridica as operag¢oes de aquisicoes de empresas,
tanto por investidores ndo residentes, que se interessaram
enormemente por um mercado em recente abertura, como por
investidores residentes no Brasil.

Nesse contexto, teleologicamente, tal norma visava dar
seguranga juridica aos adquirentes de participagoes societarias
para o aproveitamento fiscal do agio fundado em rentabilidade
futura devidamente documentado, oriundo de operagoes entre
partes independentes, com o efetivo pagamento do prego.

Diante dessa realidade, a amortizagdo fiscal, apos a confusdo
patrimonial quedou-se garantida aos contribuintes.

Sob esse enfoque, no presente caso, houvesse a ISA Capital
incorporado a CTEEP ou por ela sido incorporada, ndo haveria
qualquer questionamento sobre a amortizagdo fiscal do dagio.
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Também ndo haveria qualquer questionamento se a
controladora da ISA Capital houvesse integralizado suas agoes
em outra holding e posteriormente realizasse a incorporagdo da
ISA Capital pela CTEEP ou vice-versa, pois nesse caso o quem
efetivamente pagou pela participa¢do societaria participaria
diretamente do evento gerador da confusdo patrimonial.

Ora, se todas essas operacgoes seriam legitimas para fins de
aproveitamento do dgio, porque ndo seria legitima a operagdo
aqui realizada, pelo simples fato de haver a transferéncia do
investimento da pessoa que efetivamente por ele pagou para
outra sociedade por ela controlada? Penso que, finalisticamente,
ndo era intengdo da norma coibir esse tipo de operagdo. Como
visto na exposi¢do de motivos retro transcrita, sua inten¢do era
de coibir operagoes com agios forjados ou a amortizagdo
integral do dagio, em fun¢do da auséncia de regulamentagdo da
forma de aproveitamento nas hipotese de confusdo patrimonial
entre investidora e investida.

Importante frisar, ainda, que ndo houve qualquer men¢do a
cometimento de qualquer ilicito pelo contribuinte para glosa do
agio em questdo. O proprio voto vencedor da decisdo recorrida
confirma essa questdo. Logo, ndo poderia haver a
desconsideragdo dos atos praticados para efeitos fiscais. Apenas
na hipotese de configuragdo de uma das situagoes previstas nos
artigos 71, 72 e/ou 73, da Lei 4.502/64 esta a fiscalizagdo
autorizada a desconsiderar os negocios juridicos realizados,
para efeitos fiscais.

Por tais razoes, entendo que o dgio gerado no presente caso o
foi de forma legitima e que sua transferéncia para sociedade
controlada, com posterior incorporag¢do reversa, também foi
legitima para fins de permitir sua amortizagdo fiscal. (...)

Veé-se, pois, que a incorporagdo direta da ISA Capital apenas
ndo foi implementada em razdo de proibi¢oes que o proprio
Governo Federal, do qual a RFB faz parte, determinou (normas
da CVM e ANEEL). Tais proibicoes decorreram da
impossibilidade de transferéncia, pela Isa Capital a Contribuinte
Recorrente, do forte endividamento decorrente dos recursos
captados de terceiros (emissdo de divida no mercado
internacional) para a aquisi¢do da Contribuinte Recorrente no
processo de privatizagdo. Essas proibicoes, importa desde ja
destacar, sdo o verdadeiro proposito negocial da validade da
estrutura implementada pela Contribuinte Recorrente.

Acrescento que ¢ legitima a transferéncia de agio em operacdo societaria,
fundamentando-se a hipotese no artigo 248, da Lei n°® 6.404/1976 e no artigo 20, do Decreto n°
1.598/1976. Desde a original redacdo, a Lei n® 6.404/1976 obrigava que o investimento
adquirido fosse avaliado pelo método de equivaléncia patrimonial.

O artigo 20, do Decreto n® 1.598/1976, em redagdo vigente ao tempo dos
fatos em discussao, regulava o desdobramento do custo de aquisi¢do em agio por rentabilidade
futura:
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Art. 20 — O contribuinte que avaliar investimento em sociedade
coligada ou controlada pelo valor de patriménio liquido devera,
por ocasido da aquisi¢do da participagdo, desdobrar o custo de
aquisicdo em:

I — valor de patriménio liquido na época da aquisicdo,
determinado de acordo com o disposto no artigo 21, e

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

$ 1°- O valor de patriménio liquido e o dgio ou desagio serdo
registrados em subcontas distintas do custo de aquisicdo do
investimento.

$§ 29- 0 langamento do dagio ou desagio devera indicar, dentre os
seguintes, seu fundamento econémico:

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

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

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

$ 39- O langamento com os fundamentos de que tratam as letras
a e b do § 2° devera ser baseado em demonstragdo que o
contribuinte arquivard como comprovante da escritura¢do.

Consta do Regulamento do Imposto de Renda (Decreto n° 3.000/1999)
reproducao da disposi¢do legal em seu artigo 385, verbis:

Art. 385. 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 (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 20):

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

II - dgio ou desdgio na aquisi¢do, que serda a diferenca entre o
custo de aquisi¢do do investimento e o valor de que trata o inciso
anterior.

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

$ 22 0 langamento do agio ou desagio devera indicar, dentre os
seguintes, seu fundamento economico (Decreto-Lei n° 1.598, de
1977, art. 20, § 2°):

1 - valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada
superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade;
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II - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base
em previsdo dos resultados nos exercicios futuros,

11 - fundo de comércio, intangiveis e outras razdes economicas.

Ao tratar do agio sobre expectativa de rentabilidade futura, o artigo 20, do
Decreto n° 1.598/1976 - como também sua reprodugdo no RIR/99 - trata indistintamente das
hipdteses de aquisi¢do da participacdo, sem qualquer restricdo. Portanto, a exigéncia da
aplicagdo do método de equivaléncia patrimonial decorre da propria logica do artigo 248, da
Lei n® 6.404/1976, como também do conceito adotado pelo artigo 20, do Decreto n°
1.598/1976.

A transferéncia de agio - por meio de operacdes societarias devidamente
registradas -, portanto, decorre da regular transferéncia de investimento em observancia a estas
normas.

Ressalto que o artigo 7° e 8° da Lei n°® 9.532/1997, ao tratar da confusdo
patrimonial como condi¢do da amortizacao do 4gio nao tem qualquer referéncia ao "investidor
original". A exigéncia legal ¢ de investimento adquirido com agio, que poderd ser deduzido
quando houver a confusao patrimonial pela empresa que detenha o investimento adquirido, ou
mesmo pela propria investida caso ocorra incorporacao reversa.

Tenho manifestado neste Colegiado a minha posi¢ao sobre a dispensabilidade
de confusdo patrimonial (fundada pelos artigos 7° e 8°, acima citados) entre investidora original
e investida original, na medida em que a legislagdo ndo atribui interpretacdo restritiva nesse
sentido. Afinal, ha que se ponderar se a origem do agio ¢ legitima (com a existéncia de partes
independentes, pagamento, demonstracdo da rentabilidade futura, etc.). Nesse contexto, uma
vez demonstrada a legitima origem do 4agio, ndo ha restricdo legal a sua transferéncia
juntamente com o investimento a ele relacionado.

Diante disso, voto por conhecer e negar provimento ao recurso especial da
Procuradoria quanto ao agio.

Recurso Especial da Procuradoria - CSLL

Entendo que estd prejudicada a apreciacdo do recurso especial quanto a
CSLL, por decorréncia do acolhimento da primeira matéria pela maioria do Colegiado.

Recurso Especial do contribuinte

O recurso especial do contribuinte foi admitido para andlise de duas matérias:
(i) decadéncia, admitida pelo Presidente da CSRF apoés a interposi¢ao de agravo, apenas com
fundamento em um dos acorddos paradigmas; (ii) juros de mora sobre a multa de oficio,
admitida pelo Presidente de Camara.

Recurso Especial do contribuinte: conhecimento

O recurso especial do contribuinte merece conhecimento quanto a
decadéncia, que tem natureza de preliminar de mérito. No entanto, tendo sido vencida pela
maioria do Colegiado, deixo de apresentar o voto quanto a matéria.

Recurso Especial do contribuinte — Juros de Mora sobre a Multa de Oficio

20
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A cobranga de juros de mora sobre a multa de oficio, tema tratado em recurso
especial devidamente admitido, resta prejudicada diante da negativa de provimento ao recurso
especial da Procuradoria relativamente ao agio. Diante disso, deixo de apreciar o recurso
quanto a incidéncia de juros de mora sobre a multa de oficio.

Conclusdo:
Pelas razdes expostas, voto por:

(i) conhecer do recurso especial da Procuradoria, negando-lhe
provimento quanto ao agio, julgando prejudicada a analise da exigéncia de CSLL;

(i1) julgar nio prejudicado o recurso especial do contribuinte quanto a
decadéncia, julgando-o prejudicado quanto a incidéncia de juros de mora sobre a multa
de oficio.

(assinado digitalmente)

Cristiane Silva Costa

Voto Vencedor

Conselheiro José Eduardo Dornelas Souza, Redator designado

Em que pese o entendimento da I. Conselheira Relatora a respeito da
necessidade de andlise do Recurso Especial do Contribuinte em relagdo a argiliicdo de
decadéncia, ouso discordar de seu entendimento pelos fundamentos a seguir expostos:

Em sede recurso voluntario, o contribuinte logrou éxito no cancelamento
integral da exigéncia. Em que pese, no mérito, seu recurso ter sido provido, a turma julgadora
de primeira instancia avangou a andlise sobre matérias que somente teriam efeito pratico se a
decisdo de mérito fosse reformada, a saber: decadéncia e juros de mora sobre a multa de oficio.

Pois bem, foram interpostos recursos especiais tanto pela PGFN quanto pelo
contribuinte. Contudo, o recurso da PGFN, embora conhecido pela turma, foi desprovido no
mérito, ou seja, ndo ha mais crédito tributario a ser cobrado do contribuinte.

Por essa razao, a ilustre Conselheira Relatora votou por considerar
prejudicada a matéria atinente aos juros sobre a multa de oficio, mas entendeu que deveria ser
enfrentado o argumento referente a decadéncia, por se tratar de preliminar de mérito. Nesse
ponto ¢ a minha discordancia em relagdo ao voto da Relatora: se o mérito ¢ favoravel ao
contribuinte, ndo ha que se analisar matérias preliminares.

Embora o caso ndo se trate de nulidade, aplica-se a exegese que se extrai do
§3° do art. 59 do Decreto n° 70.235/72, que determina que quando puder decidir o mérito a
favor do contribuinte, a quem aproveitaria eventual declaracdo de nulidade, a autoridade
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julgadora ndo a pronunciara, nem mandard repetir o ato ou suprir-lhe a falta. Repita-se:
argiiicdo de decadéncia ndo se confunde com nulidade, mas a analogia ao caso concreto aplica-
se perfeitamente.

Por essas razdes, sendo o mérito favoravel ao contribuinte, voto por
considerar prejudicada também a argiiicdo de decadéncia de seu recurso especial.

(assinado digitalmente)

José Eduardo Dornelas Souza

Declaraciao de Voto

Conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto.

Embora concorde com as conclusdes da ilustre Relatora, Conselheira
Cristiane Silva Costa, divirjo em relagdo aos fundamentos de seu voto, ora manifestando-me
exclusivamente a respeito da infragdo referente a amortizagao do agio.

A glosa do agio levada a efeito pela autoridade fiscal langadora baseia-se no
fato de que a real adquirente do investimento em CTEEP teria sido ISA Capital, que, por sua
vez, teria se utilizado de ISA Participagdes como empresa veiculo com o Unico intuito de,
artificialmente, poder amortizar o 4gio pago na aquisi¢ao do investimento na Autuada mediante
confusdo patrimonial artificial entre investida e investidora. Como a real investidora seria ISA
Capital, nao teriam sido cumpridos os requisitos legais para amortizagao do agio.

Embora concorde com as conclusdes da ilustre Conselheira Relatora, divirjo
em relagdo aos fundamentos de seu voto.

Tratando-se de operagdes no ambito de processos de privatizacdo, ha de se
analisar a estrutura montada para a aquisi¢ao do investimento. Cito como o exemplo o decidido
no Acordao 1402-001.409 (“Caso Energisa”), de lavra do eminente Conselheiro Leonardo de
Andrade Couto em que, embora houvesse acusagdo de utilizacdo de empresa veiculo para a
aquisi¢do do investimento, decidiu-se que era justificavel o desenho estrutural arquitetado na
operacao, utilizando-se de sociedade de propodsito especifico que, apds longo periodo, e depois
de cumpridos os requisitos impostos por normas regulatorias, foi incorporada pela investida
(incorporagdo reversa), iniciando-se, a partir de entdo, a amortizagdo do agio. Na ocasido,
acompanhei o voto do i. Conselheiro Relator no sentido de prover o recurso e restabelecer a
amortizacao do dgio em questao.

Em casos desse jaez, entendo que ndo se deve se apegar Unica e
exclusivamente a capacidade operacional de tal sociedade de proposito especifico, mas sim em
seu propodsito negocial, em especial, o porqué de sua constituicao.

Conforme ja tive a oportunidade de me pronunciar em inimeros casos
atinentes a amortizacdo de 4dgio mediante utilizacdo de “empresas de passagem” ou “empresas
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veiculos”, ha se analisar, em cada caso, se o unico propdsito de assim se proceder foi a
economia tributaria, ou, de modo diverso, se hd outros propdsitos negociais que justifiquem a
constitui¢io de tal empresa’.

Houve um periodo em que este Tribunal Administrativo havia firmado
entendimento no sentido de que, a amortiza¢do do 4gio pago com fundamento em expectativa
de rentabilidade futura, com fulcro no art. 7°, inciso III da Lei n°® 9.532/97, deve atender,
inicialmente, a 3 (trés) premissas basicas, quais sejam:

- o efetivo pagamento do custo total de aquisi¢do, inclusive o agio;
- a realizacdo das operagdes originais entre partes ndo ligadas;

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

Posteriormente, alterou-se esse panorama, fixando-se o entendimento de que,
em regra, o agio efetivamente pago - em operagdo entre empresas nao ligadas e calcadas em
laudo que comprove a expectativa de rentabilidade futura - deve compor o custo do
investimento, sendo dedutivel somente no momento da alienagdo de tal investimento
(inteligéncia do art. 426 do Decreto n° 3.000/99 - Regulamento do Imposto de Renda —
RIR/99). Por decorréncia, incluiu-se nova premissa para que a amortizacdo do agio por
rentabilidade futura fosse possivel, qual seja, a extingao do investimento em razao da absorcao
do patriménio da investidora pela investida, ou vice-versa, conforme prevé o art. 386, e seu
inciso III, do RIR/99.

No presente caso, ndo ha duvidas que a real investida (Autuada) e investidora
(ISA Capital) nao passaram a ser uma unica pessoa juridica (mediante incorporagdo reversa),
ao contrario do ocorrido no “Caso Energisa”. Isso porque se interpd6s uma nova empresa entre a
real investidora e a investida, no caso, a empresa ISA Participagdes.

A Autuada procura demonstrar que a utilizagao dessa nova empresa possuia
propdsito negocial, tendo ocorrido em razdo de questdes regulatérias. Discordo de tal
entendimento, uma vez que a interposi¢ao de ISA Participagdes se deu com exclusivo escopo
tributario. Nao havia qualquer obrigacdo de ordem societaria ou regulatoria que impusesse a
confusdo patrimonial entre investida e investidora. O que havia, isso sim, era uma
impossibilidade de que isso pudesse ocorrer em razdo de limitacdes de ordem regulatoria.
Nesse cendrio, com o Unico intuito de amortizar o agio em questdo, interpds-se ISA
Particiapdes, sem sombra de diivida uma “empresa veiculo” e de existéncia efémera, a fim de
que se pudesse transferir o investimento a essa empresa de modo a contornar as limitacdes
regulatorias e, a todo custo, no entender do contribuinte, iniciar a amortizagao do agio.

Veja-se que o presente cendrio diferencia-se do “Caso Energisa”, pois nao
estamos tratando de uma empresa de proposito especifico estruturada para participar de um
leildao de privatizagdao, mas sim de uma empresa veiculo criada com o Unico intuito de obter
vantagem tributdria. Veja-se que a criagdo de ISA Participagdes ndo teve como objetivo
obedecer a norma regulatéria, mas sim foi utilizada como meio de contornar regras regulatorias

! Nesse sentido, no Acérdio 1402-001.954 votei por dar provimento ao recurso do contribuinte por entender
justificada a utilizagdo de uma empresa enquadrada como “veiculo” pela autoridade fiscal langadora, mas que
restou configurada, em realidade, como sociedade de propdsito especifico, € ndo constituida com o fim tnico de
angariar vantagem tributaria de forma artificial.
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tendo como objetivo final alcangar artificialmente vantagem tributaria que, sem sua existéncia,
ndo poderia ser contornada, a0 menos naquele momento®.

Com efeito, ¢ importante que fique registrado meu entendimento sobre o
tema a fim de que, em julgamentos futuros, ndo sejas distorcidas minhas conclusdes sobre o
tema.

No caso concreto, o que me leva a concluir pela inviabilidade de manutengao
da exigéncia ¢ outro: a estrutura adotada na operacdo levou a Autuada e sua controladora a
incorrerem em custo tributdrio mais elevado do que aquele que teria sido por ela suportado se
adotasse a estrutura que a autoridade fiscal langadora - e também a PGFN - entendia que seria a
necessaria a possibilitar a amortizagdo do agio em questao.

Explico. Como bem atestou a Autuada ja no julgamento de seu recurso
voluntario,

[...] conforme atesta laudo preparado pela KPMG, o custo tributdrio
incorrido pela Recorrida e sua controladora, em razdo da adogdo de
estrutura societaria imposta pela CVM e ANEEL, foi superior em R$
262,3 milhoes aquele que incidiria sobre a estrutura desejada pelo
Fisco (incorporagdo direta da 1SA Capital). A estrutura adotada pela
Recorrida fez com que os pagamentos de JCPs fossem tributados na
ISA Capital e, ndo, remetidos diretamente para o exterior, bem como
ndo possibilitou a dedu¢do de despesas com os financiamentos
existentes na ISA Capital, os quais poderiam ser deduzidos na
Recorrida.

Ou seja, como ISA Capital endividou-se para fazer a aquisi¢do do controle da
Autuada, se houvesse a confusdo patrimonial entre essas empresas, as despesas financeiras em
questao reduziriam o lucro da Autuada. De igual forma, enquanto na operagao levada a efeito o
JCP pago pela Autuada foi reconhecido como receita por sua controladora no Brasil (ISA
Capital), sujeitando-a ao pagamento de PIS e de Cofins’, se houvesse a confusdo patrimonial
essa receita seria reconhecida diretamente por sua controladora no exterior.

Convém transcrever as razdes aduzidas pelo contribuinte:

41. A fim de corroborar o acima alegado, a Recorrida contratou a
empresa de auditoria independente KPMG para (i) analisar e
constatar  a  carga  tributiria  suportada  pela  ISA
Capital e pela Recorrida nos anos de 2008 a 2013, (ii) estimar a
carga tributdria que seria suportada pela Recorrida, no mesmo
periodo, caso ela tivesse incorporado a CTEEP, e (iii) cotejar ambos
os cenarios, a fim de verificar qual seria o mais gravoso do ponto de
vista fiscal (vide Termo de Constatagdo - Anexo II).

42. Como ja mencionado, a ISA Capital possuia, desde 2008, elevado
endividamento decorrente da emissdo dos Senior Notes no mercado

* No “Caso Energisa” a acusagio foi a de que a empresa que participou do leildo de privatizagdo seria “veiculo”, o
que foi rechagado pelo colegiado, e o inicio da amortizagdo do agio se deu somente depois de superados os Obices
regulatorios, implicando verdadeira confusdo patrimonial entre o real adquirente e a investida.

? Entre os anos calendério de 2009 a 2010, ¢ em 2013, nio houve o pagamento de IRPJ e de CSLL em razéio de se
tratar de uma holding, sem outras receitas tributaveis que superassem as despesas decorrentes do financiamento.
Nos anos de 2011 a 2012 houve recolhimento de IRPJ e de CSLL.
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internacional, estando obrigada ao pagamento dos juros devidos em
conexdo a tais titulos. Nesse giro, a ISA Capital registrou despesas
financeiras correlatas a essa divida, as quais eram dedutiveis para
fins de IRPJ e
CSL. Ocorre, porém, que, por ser uma holding, a ISA Capital nao
possuia receitas operacionais aptas a Serem contrapostas a tais
despesas. Por sua vez, sendo a Recorrida uma empresa lucrativa, a
incorporagdo direta da ISA Capital teria a vantagem de permitir que
as despesas financeiras (bem como outras despesas da ISA Capital)
fossem abatidas dos seus lucros, diminuindo a sua tributa¢do para os
fins de IRPJ e CSLL.
43. Mas ndo ¢ so. Como se pode verificar de suas demonstragoes
financeiras, a Recorrida pagou JCP a seus acionistas, dentre as quais
esta a ISA Capital. Ora, ao receber referidos JCP, a ISA Capital os
sujeitou ao PIS e a COFINS, nos termos da legislagdo aplicavel a
época9. De acordo com suas estimativas, no periodo de 2008 a 2013,
a ISA Capital pagou cerca de R$ 46 milhdes a titulo de PIS e
COFINS sobre JCP. Tais pagamentos seriam totalmente evitados se a
Recorrida tivesse simplesmente incorporado a ISA Capital, o que
tornaria possivel pagar JCP diretamente aos seus investidores
colombianos. Nesse cenadrio, a Recorrida teria ndo apenas direito a
amortizar o dagio como também poderia efetuar pagamentos de JCP
diretamente a seus controladores estrangeiros, sem o pagamento de
PIS e COFINS no pais.

44. As constatagoes da KPMG levam for¢osamente a conclusdo de
que o custo tributario efetivamente suportado pela Recorrida e sua
controladora no periodo analisado (o
“Cendrio 17) é superior em R$ 262,3 milhoes (i.e., R$ 1,481 bilhdo
menos R$ 1,269 bilhdo) aquele que incidiria sobre a estrutura tido
pelo Fisco como correta (incorporagdo
direta da ISA Capital — “Cendrio 2”). [...]

45. Ademais, na hipotese de incorporagdo direta da ISA Capital,
também haveria economia de IRPJ e CSLL. Atualmente, referidos
tributos incidem sobre os JCP recebidos pela ISA Capital, a aliquota
conjunta de 34% (25% de IRPJ e 9% de CSLL) e, na hipotese de
pagamento de JCP aos controladores da ISA Capital, incide
novamente IRRF a aliquota de 15%. Por outro lado, se a Recorrida
incorporasse a ISA Capital, os JCP pagos seriam pagos diretamente
a Colombia, com incidéncia unica de IRRF a aliquota de 15%
(conforme legislagdo vigente a época).

46. Em resumo, a reestrutura¢do realizada pela Recorrida foi mais
gravosa do que aquela idealizada pelo Sr. Agente Fiscal. Dessa
forma, conclui-se que a reestruturac¢do realizada
pela Recorrida ndo visou ganhos fiscais, mas decorre de opg¢do feita,
por razoes regulatorias, dentre outras tantas existentes, para frui¢do
de direito previsto em lei e que
culminaria com o mesmo resultado: o atendimento as condi¢oes
legais para amortizagdo fiscal do dagio.

CSRF-T1
Fl. 2.765
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Com a excecdo da afirmacao aduzida pelo contribuinte de que a utilizagdo de
ISA Participagdes se deu para atender a normas regulatérias, conforme ja abordado alhures,
entendo corretas suas conclusdes quanto a inexisténcia, no caso concreto, de ganho fiscal.

Logo, inexistindo vantagem tributdria nas operacdes registradas pelo
contribuinte, ndo hd que se falar em planejamento tributario, impondo-se o cancelamento
integral do crédito tributdrio exigido de oficio.

Por essas razdes, assim votei no julgamento do recurso voluntario, e ndo ha
razoes para alterar meu entendimento no exame do recurso especial ora em debate.

(assinado digitalmente)

Fernando Brasil De Oliveira Pinto
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