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INTERESSADO FAZENDA NACIONAL

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calendario: 2014, 2015, 2016
AMORTIZACAO FISCAL DO AGIO. UTILIZACAO DE EMPRESA VEICULO.

A Lei 9.532/97 permite ao contribuinte adquirir participacdes societarias
mediante a interposicdo de empresas veiculo, assegurando-lhe a
amortizacdo fiscal do &gio, inexistindo razdes para demonizar sua
utilizagdao. A opgao pela realizagdao de investimentos societarios mediante a
interposicao de empresa veiculo necessdria ou Util a estratégia de negécios
do contribuinte ndo representa, por si sé, infracdo a lei, com ou sem os
reflexos tributdrios decorrentes da amortizacdo do 4gio. Defenestrar a
opgao do contribuinte a realizagdo de ato juridico que a lei assegura efeitos
licitos proprios, de natureza tributaria ou n3do, baseado na premissa de
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artificialidade ou de inexisténcia de propdsito ou vicio de intensao,
desborda no desestimulo a realizacdo de ato que a prépria legislacao
assegura ser praticado. Buscar o dagio ndo é ilicito, salvo nos casos de
demonstracao de simulacao ou outro tipo de patologia intencional que
justifique a desconstituicao do ato em si.

O combate a artificialidade de mecanismos juridicos apontados pela
administracdo tributaria para coibir a evasao fiscal é importante e deve
pautar a protecdo a legalidade e a boa-fé das rela¢des juridicas, mas nao
autoriza a administracado tributaria a valer-se de instrumentos antijuridicos
para pretender alcancar fatos econdmicos ndo relacionados com o
contribuinte, atribuindo-lhe a pecha da simulacdo, fraude, conluio, abuso
de direito, artificialidade de condutas ou falta de propdsito.

DEVER LEGAL DE PAGAR (LICITAMENTE) TRIBUTOS. DEVER DE
SOLIDARIEDADE SOCIAL. IMPOSSIBILIDADE DE DESCONSTITUICAO DE
PLANEJAMENTO TRIBUTARIO LICITO. INEXISTENCIA DE ABUSIVIDADE DE
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			 Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ
			 Ano-calendário: 2014, 2015, 2016
			 
				 AMORTIZAÇÃO FISCAL DO ÁGIO. UTILIZAÇÃO DE EMPRESA VEÍCULO. 
				 A Lei 9.532/97 permite ao contribuinte adquirir participações societárias mediante a interposição de empresas veículo, assegurando-lhe a amortização fiscal do ágio, inexistindo razões para demonizar sua utilização. A opção pela realização de investimentos societários mediante a interposição de empresa veículo necessária ou útil à estratégia de negócios do contribuinte não representa, por si só, infração à lei, com ou sem os reflexos tributários decorrentes da amortização do ágio. Defenestrar a opção do contribuinte à realização de ato jurídico que a lei assegura efeitos lícitos próprios, de natureza tributária ou não, baseado na premissa de artificialidade ou de inexistência de propósito ou vício de intensão, desborda no desestímulo à realização de ato que a própria legislação assegura ser praticado. Buscar o ágio não é ilícito, salvo nos casos de demonstração de simulação ou outro tipo de patologia intencional que justifique a desconstituição do ato em si. 
				 O combate à artificialidade de mecanismos jurídicos apontados pela administração tributária para coibir a evasão fiscal é importante e deve pautar a proteção à legalidade e à boa-fé das relações jurídicas, mas não autoriza a administração tributária a valer-se de instrumentos antijurídicos para pretender alcançar fatos econômicos não relacionados com o contribuinte, atribuindo-lhe a pecha da simulação, fraude, conluio, abuso de direito, artificialidade de condutas ou falta de propósito.
				 DEVER LEGAL DE PAGAR (LICITAMENTE) TRIBUTOS. DEVER DE SOLIDARIEDADE SOCIAL. IMPOSSIBILIDADE DE DESCONSTITUIÇÃO DE PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO LÍCITO. INEXISTÊNCIA DE ABUSIVIDADE DE DIREITO, ARTIFICIALIDADE DE FORMAS, FRAUDE, DOLO, CONLUIO OU QUALQUER PATOLOGIA DO ATO JURÍDICO PRATICADO.
				 Nas circunstâncias em que, licitamente, o contribuinte realizar ato jurídico que importe em economia tributária válida, sem mácula ou vício previsto no ordenamento jurídico, ou seja, sem patologia de forma, de vontade, de intenção ou ocultação, torna-se ilegítima a autuação que dele decorra, inexistindo dever fundamental de pagar ilicitamente tributos. 
				 A inexistência norma jurídica específica que discipline a desconstituição de negócios jurídicos válidos não autoriza a administração tributária a se valer de critérios gerais, claramente subjetivos, para atribuir a pecha de planejamento tributário abusivo ao exercício regular de direitos de cunho empresarial e societário, de forma que a norma geral antielisiva do art. 116 do CTN possui mero comando autorizador do exercício secundário de competência legislativa ordinária.
				 Admite-se combate ao abuso, à fraude, à simulação, ao dolo e ao conluio, não sob o prisma da norma geral antielisiva, mas pela prática de ato antijurídico a que o ordenamento jurídico preveja tipo infracional específico.
				 COMPROVAÇÃO DO FUNDAMENTO ECONÔMICO DO ÁGIO. REQUISITOS PARA COMPROVAÇÃO DA REGULARIDADE DA TRANSAÇÃO.
				 O fundamento econômico da transação que gera o ágio pode ser comprovado mediante meios de prova que verdadeiramente demonstrem a efetiva existência de diferença entre a despesa incorrida e o patrimônio líquido registrado contabilmente, inclusive, mediante laudos de avaliação que a revele e comprove.
				 Não cabe à administração tributária desconsiderar o fundamento econômico com base apenas na tese que inadmite a dedutibilidade da despesa com pagamento de ágio, devendo apontar elementos fáticos que tornem inservíveis ou insuficientes os documentos da contribuinte para justificar a dedução realizada.
			
		
	
	 
		 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
		 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento aos recursos voluntários do contribuinte e do responsável solidário, vencidos os Conselheiros Lizandro Rodrigues de Sousa e Fenelon Moscoso de Almeida, que davam provimento parcial ao recurso do contribuinte, para afastar a qualificação da multa de ofício, e parcial provimento ao recurso do responsável solidário, para afastá-lo do polo passivo.
		 Assinado Digitalmente
		 Fredy José Gomes de Albuquerque – Relator
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Fernando Beltcher da Silva – Presidente
		 
		 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros Lizandro Rodrigues de Sousa, Fredy Jose Gomes de Albuquerque, Fenelon Moscoso de Almeida, Cristiane Pires Mcnaughton, Gustavo Schneider Fossati e Fernando Beltcher da Silva (Presidente).
	
	 
		 Trata-se de lançamentos de IRPJ e CSLL referentes aos anos-calendários de 2014, 2015 e 2016, decorrentes de alegada amortização fiscal indevida de ágio por aquisição de participação societária, mediante interposição de empresa veículo, cuja realização foi considerada artificial e sem propósito negocial, tendente ao aproveitamento ilegal do benefício fiscal ora referenciado.
		 Além do IRPJ e da CSLL, foram cobrados juros de mora, multa de ofício qualificada (150%) e multa isolada, totalizando crédito tributário global de R$ 6.515.784,14. Por bem condensar o histórico dos fatos, acolhe-se trecho do relatório do acórdão recorrido para sintetizar os acontecimentos trazidos no TVF:
		 Trata-se de autos de infração do Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica – IRPJ, às fls. 1.064 a 1.082, e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido – CSLL, às fls. 1.083 a 1.099, lavrados para formalização e exigência de crédito tributário no montante de R$ 6.515.784,14. A São Martinho S.A (CNPJ nº 51.466.860/0001-56) foi responsabilizada pelo crédito. Qualificou-se a multa. Efetuou-se Representação Fiscal para Fins Penais (Processo nº 16561.720113/2019-28).
		 2. De acordo com o Termo de Verificação Fiscal, às fls. 1.048 a 1.063, o lançamento decorreu de dedução indevida de amortizações de ágio na apuração do imposto e da contribuição. Verificou-se, as operações que (formalmente) teriam proporcionado o gozo do benefício (amortização fiscal do ágio) não diriam respeito à aquisição de participação societária, mas sim à “aquisição de um conjunto de ativos”.
		 3. A Raizen simulara a aquisição (com ágio) da participação societária da São Martinho S.A. detida na Cerrado Açúcar e Álcool (CNPJ nº 19.257.469/0001-39) - empresa veículo adrede criada para implementar o planejamento ilícito - quando, em verdade, o que ocorrera fora a compra de ativos da São Martinho S.A.
		 4. Em decorrência da glosa das amortizações, antecipações mensais do imposto e da contribuição (lucro real anual), apuradas mediante balancetes de suspensão/redução, revelaram-se indevidamente reduzidas, o que ensejou lançamento de multas isoladas.
		 5. A Raizen e a São Martinho apresentaram as impugnações das fls. 1.119 a 1.180 e 1.343 a 1.405, contrapondo, em síntese:
		 6. Os autos de Infração seriam nulos, porquanto não teriam sido indicados os dispositivos legais que foram infringidos e porque não competiria à fiscalização “fazer juízo de valor em relação a forma pela qual o particular opta por realizar um investimento”.
		 7. A Raizen teria comprado quotas da Cerrado detidas pela São Martinho e “não apenas ativos isolados”. Teriam existido “razões econômicas e negociais para a Constituição da Cerrado, afastando-se qualquer alegação de existência de empresa-veículo ou de estrutura simulada com a única intenção de criar ágio amortizável para fins fiscais.” 
		 8. Vários fatos confirmariam essa “realidade”, dentre eles “a impossibilidade de vendas de ativos isoladamente, em razão das restrições de cessão existentes nos contratos de parceria firmados entre a São Martinho e os seus parceiros”.
		 9. Além disso, não havia interesse pelos ativos isolados, mas sim pelo “negócio de plantio e de fornecimento de cana-de-açúcar detido pela São Martinho. Logo, caso o negócio não fosse vendido contendo a integralidade de seus ativos, a Requerente não efetuaria a transação”. 
		 10. A Fiscalização teria se enganado, pois que, quando se fala em transferência do negócio e de fornecimento de cana-de-açúcar, não está se falando apenas de ativos (i.e. de plantações), mas sim de um conjunto de ativos, passivos e contratos que permitem o fornecimento da matéria prima para as atividades da Requente.” 
		 11. Ao transportar-se “esse conceito” para o caso em análise, ficaria claro a única forma de, “com segurança”, transferir “todos esses ativos e passivos vinculados a 100 contratos era a contribuição do acervo líquido em aumento de capital de uma sociedade (Cerrado) que posteriormente seria vendida para a Requerente, como de fato foi”.
		 12. Ao “reclassificar a operação para uma simples compra e venda de ativos isolados”, a fiscalização não teria “enfrentado como as partes deveriam ter solucionado os problemas (muitas vezes instransponíveis) para a implementação do negócio, como é o caso da restrição de cessão contida nos contratos firmados entre a São Martinho e os seus parceiros agrícolas” (fl. 1.145).
		 13. Teria sido adquirido “uma empresa que tinha ativos, passivos, custos e despesas a serem incorridos e diversos contratos firmados com parceiros comerciais. Desta forma, o valor do negócio não estava nos ativos (plantações, contratos e soqueiras), mas no resultado que seria auferido com esse negócio adquirido.” 
		 14. Ainda que a Cerrado não tivesse substância econômica, o “ordenamento jurídico brasileiro” preveria de forma expressa a “possibilidade de se constituir pessoas jurídicas para realizarem um negócio jurídico determinado (ainda que para se beneficiar de incentivos fiscais).” 
		 p15. Caso não haja a configuração de dolo, fraude ou simulação, não se poderia “desconsiderar e reclassificar atos e negócios jurídicos perfeitamente acabados, pois o parágrafo único do art. 116 do CTN, único dispositivo que permitiria essa possibilidade, ainda sequer está produzindo efeitos”.
		 16. Mesmo que se considere a aquisição da Cerrado como “compra de ativos isolados”, ainda assim dever-se-ia reconhecer o direito da “Requerente à amortização, exaustão ou depreciação do valor dos bens e direitos adquiridos em razão da referida aquisição”.
		 17. Todos os requisitos previstos nos art. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, teriam sido atendidos.
		 18. Ainda que a Cerrado se trate de empresa veículo, dever-se-ia reconhecer as condutas perpetradas pela requerente estavam respaldadas no entendimento da jurisprudência administrativa, de sorte que elas não poderiam ser invalidadas, por força do art. 24 da LINDB.
		 19. Haveria diversos “precedentes recentes no E. Carf no sentido de que a utilização de empresa veículo não é suficiente para justificar sua desconsideração para fins de aproveitamento do benefício previsto na Lei nº 9.532/97 e não tem o condão de tornar as contrapartidas de amortização do ágio indedutíveis”.
		 20. Os valores recebidos pela Martinho em decorrência da venda da participação societária na Cerrado teriam sido devidamente tributados pelo IRPJ e pela CSLL a título de ganho de capital. Por conta disso, o excedente de preço pago (ágio) “deveria ser considerado válido para fins de aproveitamento fiscal.” 
		 21. A multa de 150% não poderia subsistir, ante a inexistência de “fraude, sonegação ou conluio”. Mesmo que se entenda as operações praticadas pela Raizen não lhe davam o direito de proceder como procedeu, ainda assim não haveria falar “em qualquer tipo de fraude”. De sorte que a multa deveria ser reduzida para 75%. Ela também não poderia ser exigida de forma concomitante à multa isolada.
		 22. O Termo de Responsabilização da São Martinho seria nulo, porquanto não teriam sido descritos com clareza quais “os atos incorridos pela Requerente que resultaram em sua responsabilização pelo crédito tributário exigido da Raizen”.
		 23. A fiscalização não teria demonstrado que houvera “ação conjunta e coordenada das empresas Raizen e São Martinho” na perpetração da simulação. Por serem concorrentes, não haveria sentido alegar que elas agiram em conjunto e de maneira coordenada. Não haveria nos autos “qualquer documento que comprove que a Requerente1 tinha pleno conhecimento dos objetivos pretendidos com a reorganização societária realizada pela Raizen”.
		 24. A São Martinho não possuía controle ou conhecimento da forma como a Raizen avaliaria e registraria a participação societária adquirida na Cerrado. Até a sua intimação do inteiro teor do auto de infração, ela “sequer sabia o que havia ocorrido com a Cerrado após a alienação para a Raízen”. De sorte que a sua imputação tratar-se-ia de presunção.
		 25. O “interesse comum na obrigação que constitua fato gerador”, previsto no inciso I do art. 124 do CTN – fundamento da imputação – não teria sido evidenciado; a fiscalização teria sido “omissa em apontar, com clareza e objetividade, quais seriam os interesses comuns entre a Raizen e a Requerente”.
		 26. Não seria “dado às Autoridades Fiscais atribuir responsabilidade tributária solidária” a terceiro, com fundamento no inciso I do art. 124 do CTN, que não esteja no mesmo polo da obrigação tributária. O “interesse comum” previsto no dispositivo poria os “devedores solidários numa posição também comum”.
		 27. A Raizen e a São Martinho estavam em lados opostos, “com interesses opostos”. De sorte que seria “impossível sustentar a alegação de existência de ‘interesse comum’”. Seria “absolutamente” ilegal atribuir às sociedades vendedoras a responsabilidade tributária pelos tributos supostamente devidos pelas sociedades compradoras.
		 28. Não existiria qualquer base legal a “exigir do vendedor a responsabilidade de verificar o correto recolhimento dos tributos devidos pelo comprador”, tampouco “existiriam meios jurídicos para que o vendedor realize essa verificação”.
		  A DRJ manteve os lançamentos em decisão assim ementada (fls. 1531/1552):
		 ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL 
		 Ano-calendário: 2014, 2015, 2016 
		 AUTO DE INFRAÇÃO. NULIDADE. NÃO OCORRÊNCIA. Estando o auto de infração revestido das necessárias formalidades legais e não se constatando nenhuma das hipóteses dos incisos do art. 59 do Decreto nº 70.235, de 1972, não há falar em nulidade. 
		 ARGUIÇÃO DE ILEGALIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE. DELEGACIAS DE JULGAMENTO. APRECIAÇÃO. INCOMPETÊNCIA. As Delegacias de Julgamento devem observar a legislação tributária vigente no País, sendo-lhes defeso apreciar arguições de inconstitucionalidade e de ilegalidade de normas regularmente editadas. 
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ 
		 Ano-calendário: 2014, 2015, 2016 
		 INCORPORAÇÃO DE SOCIEDADE. AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO NA AQUISIÇÃO DE AÇÕES. SIMULAÇÃO. A reorganização societária, para ser legitima, deve decorrer de atos efetivamente existentes, e não apenas artificial e formalmente revelados em documentação ou na escrituração mercantil ou fiscal. A caracterização dos atos como simulados, e não reais, autoriza a glosa da amortização fiscal do ágio. 
		 ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO LÍQUIDO - CSLL 
		 Ano-calendário: 2014, 2015, 2016 
		 INCORPORAÇÃO DE SOCIEDADE. AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO NA AQUISIÇÃO DE AÇÕES. SIMULAÇÃO. A reorganização societária, para ser legitima, deve decorrer de atos efetivamente existentes, e não apenas artificial e formalmente revelados em documentação ou na escrituração mercantil ou fiscal. A caracterização dos atos como simulados, e não reais, autoriza a glosa da amortização fiscal do ágio. 
		 ASSUNTO: NORMAS DE ADMINISTRAÇÃO TRIBUTÁRIA 
		 Ano-calendário: 2014, 2015, 2016 
		 MULTA ISOLADA. MULTA PROPORCIONAL. CONCOMITÂNCIA. Com o advento da Medida Provisória nº 351, de 2007, convertida na Lei nº11.488, de 2007, tornou-se juridicamente indiscutível o cabimento da multa isolada imposta pela falta de pagamento das estimativas mensais do IRPJ e da CSLL, ainda que cumulativamente haja imposição da multa de ofício proporcional ao imposto e à contribuição social devidos ao final do respectivo ano-calendário. 
		 ART. 24 DA LEI DE INTRODUÇÃO ÀS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO - LINDB. LANÇAMENTO FISCAL. INAPLICABILIDADE. O artigo 24 da LINDB trata-se de revisão da validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja produção já se houver completado, não se aplicando ipso facto a lançamento fiscal, já que este não encerra caráter revisional, nos termos previstos no dispositivo. 
		 RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. INTERESSE COMUM. MESMO LADO DA OBRIGAÇÃO. PRESCINDIBILIDADE. A responsabilidade solidária do inciso I do art. 124 do CTN prescinde de que o imputado e o contribuinte estejam no mesmo lado da obrigação. O interesse comum previsto no dispositivo caracteriza-se pelo envolvimento direto e de forma intencional do responsável na situação constitutiva do fato gerador.
		 Impugnação Improcedente 
		 Crédito Tributário Mantido
		 Irresignada, a contribuinte manejou Recurso Voluntário ao CARF (fls. 1678/1746), juntamente com a responsável tributária SÃO MARTINHO (1556/1627), em que repetem os argumentos acima indicados, os quais serão apreciados ao longo do voto.
		 É o relatório.
	
	 
		 Conselheiro Fredy José Gomes de Albuquerque, Relator
		 Os recursos são tempestivos e admitem conhecimento. A contribuinte foi intimada da decisão da DRJ em 13/10/2020 (certidão de fls. 1674) e apresentou recurso em 23/10/2020 (protocolo de fls. 1677). A responsável solidária interpôs recurso em 29/09/2020, antes mesmo de sua intimação, ocorrida em 13/10/2020 (certidão de fls. 1675), posteriormente reiterado em petição de fls. 1759. Assim, conheço dos recursos, porquanto interpostos no prazo legal.
		 
		 DO RECURSO VOLUNTÁRIO DA CONTRIBUINTE (RAIZEN)
		 DAS NULIDADES
		 A recorrente suscita nulidade das autuações em razão da (a) ausência de capitulação legal objetiva e precisa e (b) ingerência da fiscalização da liberdade da esfera privada, nesses termos:
		 
		 (i) Fundamentação Legal | Ausência de Capitulação Legal Objetiva e Precisa: a Fiscalização não capitulou com a precisão necessária os dispositivos legais que teriam sido infringidos, limitando-se a apresentar um apanhado de normas descontextualizadas, sem vincular a previsão descrita na norma aos fatos ocorridos – i.e., não restou demonstrada a subsunção dos fatos às normas. Não basta que a Fiscalização copie trechos de dispositivos legais, sendo necessário que seja demonstrado qual fato concreto infringiu disposição prevista em norma. Essa demonstração não foi feita;
		 (ii) Ingerência da Fiscalização na Liberdade da Esfera Privada: ainda que se entenda que os Autos de Infração ora discutidos estão devidamente fundamentados em relação aos fatos e ao Direito, o que se admite apenas para argumentar, deverá ser reconhecida a nulidade do lançamento pela tentativa da Fiscalização de ingerir na liberdade da esfera privada. Como descrito acima, a aquisição do negócio pela Recorrente dependeu da segregação do negócio de fornecimento de cana-de-açúcar das demais atividades da São Martinho, o que é plenamente válido e corriqueiro. Apesar das justificativas negociais, a Fiscalização questiona a estrutura, presumindo que a Recorrente poderia ter realizado as aquisições de outra forma! Ora, além de isso não ser verdade, pois a única forma de viabilizar a estrutura era segregando os contratos via aumento de capital da Cerrado, não compete à Fiscalização fazer juízo de valor em relação à forma pela qual o particular optou por realizar um investimento. No caso, não há infração a nenhuma norma tributária, societária, cível, regulatória ou penal que possa ser imputada. A tentativa da Fiscalização de questionar a estrutura é contrária a todos os princípios que norteiam a atividade privada e também implica a nulidade dos Autos de Infração objeto do Processo Administrativo em referência.
		 
		 Entendo que não há nulidade a ser reconhecida, seja porque a administração tributária indicou todos os fundamentos que ensejam o lançamento em questão, seja porque o exercício da competência para cobrar tributos não pode ser tratada como ingerência do Poder Público limitadora da liberdade privada do indivíduo.
		 A contribuinte alega que “não há nenhum dispositivo legal que possa ser imputado à Recorrente”, mas o Fisco manifestou todos os fundamentos nos autos de infração e no TVF, dos quais a própria recorrente se defende com toda amplitude. Apenas para fins de registro, além de todos os inúmeros fundamentos do TVF, consta a clara informação de que os lançamentos decorrem da “glosa da exclusão indevida registrada no Livro de Apuração do Lucro Real (LALUR) e no Livro de Apuração da Contribuição Social (LACS), referente à amortização de ágio, aproveitada fiscalmente nos anos-calendário de 2014 a 2016, por serem indedutíveis na apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL, na forma dos artigos 247 e 250, inciso I, do RIR/99 (Decreto nº 3.000, de 26/03/99) e artigo 57 da Lei nº 8.981/95. No referido período, foram lançadas pelo sujeito passivo despesas indedutíveis na sua contabilidade e na apuração do Lucro Real e do Lucro Real e da Base de Cálculo da CSLL (constante das ECF entregues), no valor de R$ 622,292,20 no ano de 2014 e R$ 7.467.506,40 nos anos de 2015 e 2016. Logo, essas despesas serão tributadas de ofício por esta fiscalização com a constituição do correspondente crédito tributário de IRPJ e CSLL, mediante lavratura de auto de infração, do qual o presente Termo de Verificação Fiscal é parte integrante”.
		 Os demais dados constantes do TVF revelam que não há nulidade por ausência de capitulação legal, que, aliás, consta dos próprios autos de infração. Portanto, afasta-se a primeira nulidade ora indicada.
		 No tocante à pretensa nulidade por “ingerência da fiscalização na liberdade privada”, entendo que não está configurada, uma vez que o art. 142 do CTN outorga competência à autoridade administrativa para constituir o crédito tributário pelo lançamento, sempre que entender ocorrido o fato gerador da obrigação correspondente. A recorrente não demonstra nenhum excesso procedimental, nem há nos autos qualquer mácula ao trabalho da fiscalização, ainda que a parte possa discordar dos seus fundamentos.
		 Assim, afasto a segunda nulidade suscitada.
		 Complementarmente, incorporo os fundamentos da decisão da DRJ para afastar as nulidades em questão, utilizando-as como razões de decidir adicionais deste voto, nos termos no art. 114, § 12, do RICARF:
		 Das Preliminares de Nulidade.
		 29. Arguiu-se na impugnação, os autos de infração seriam nulos, porquanto: a) a fiscalização não teria capitulado com precisão os dispositivos legais que foram infringidos, de maneira que não teria sido “demonstrada a subsunção dos fatos às normas”, e b) não competiria à fiscalização “fazer juízo de valor em relação à forma pela qual o particular” opta por realizar determinado investimento.
		 30. Não há concordar com a arguição. Os casos de nulidade do Processo Administrativo Fiscal estão previstos no art. 59 do Decreto nº 70.235, de 1972, verbis:
		 Art. 59. São nulos:
		 I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
		 II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
		 31. Da leitura do dispositivo, resta claro, só há cogitar nulidade do auto de infração - que se insere na categoria de atos ou termos - quando ele é lavrado por autoridade incompetente, o que não ocorre no caso em questão. Já a nulidade por preterição do direito de defesa diz com despachos ou decisões, que não se trata de auto de infração.
		 32. Quaisquer outras irregularidades, incorreções e omissões não importam nulidade, e devem ser sanadas quando resultarem em prejuízo para o sujeito passivo, a teor do disposto no art. 60 do Decreto nº 70.235, de 1972.
		 33. Sem embargo, o auto de infração não prescinde da descrição dos fatos e da respectiva legislação de regência, ex vi art. 10 do referido Decreto nº 70.235, de 1972. Disso não destoa o lançamento em questão, haja vista a infração e a sua capitulação legal, bem assim as evidências da subsunção, terem sido descritas, de forma clara e objetiva, tanto no Termo de Verificação Fiscal, como nos autos de infração.
		 34. Em substância, descreveu-se teriam sido deduzidas, de forma indevida, na apuração do lucro real - base de cálculo do imposto e da contribuição - despesas de amortizações de ágio5; no Termo de Verificação Fiscal, concluiu-se, ante evidências levantadas ao longo do procedimento, a dedução fora indevida, porquanto não ocorrera no plano fático a hipótese do art. 386 do RIR, de 1999.
		 35. Da leitura dos dispositivos legais apontados no Quadro da Descrição dos Fatos e Enquadramento Legal, resta claro eles subsumem a infração apontada pela fiscalização, ou seja, dedução indevida de despesas.
		 36. Por outro lado, ante o que se descreveu no Termo de Verificação, não há dizer o autuante tenha “feito” juízo de valor6 acerca das operações que culminaram com a dedução fiscal das amortizações de ágio; constatou-se a infração, ou seja, o planejamento tributário ilícito, à vista de evidências fáticas inelutáveis, como se verá a seguir na análise do mérito do lançamento.
		 37. Em suma, não há falar em nulidade.
		 
		 Assim, afasto as nulidades suscitadas pela recorrente.
		 DO MÉRITO
		 DOS FUNDAMENTOS DO TVF QUE TRATAM DA AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO: OPERAÇÕES SOCIETÁRIAS REALIZADAS QUE ENSEJARAM O LANÇAMENTO
		 Importa conhecer as operações que foram realizadas pelas companhias envolvidas, a fim de se analisar se houve artificialidade que justifique as conclusões a que chegou a administração tributária.
		 O ágio objeto da presente análise decorre de transação entre as empresas SÃO MARTINHO (responsável) e RAIZEN (contribuinte). Segundo o TVF, a RAIZEN teria interesse nos ativos da SÃO MARTINHO, tendo instrumentalizado um planejamento tributário supostamente ilícito para interpor uma “empresa veículo” a fim de receber tais ativos, qual seja, a empresa CERRADO.
		 O TVF informa que o objetivo era realizar “compra e venda de ativos de propriedade da SÃO MARTINHO e de interesse da RAIZEN (lavouras de cana de açúcar, contratos de compra e venda de cana de açúcar, contratos de parceria agrícola e arrendamento rural). O negócio jurídico real foi a compra de ativos da SÃO MARTINHO pela RAIZEN, enquanto o negócio jurídico aparente era a aquisição de participação societária da CERRADO”.
		 Assim, haveria uma simulação na estruturação de negócios societários, criando empresa de passagem (CERRADO), a qual teria sido “utilizada como empresa-veículo na operação, pois durante seu breve período de existência, sua principal função foi a de servir como canal de passagem ou “conta-caixa” para os recursos que viriam a ser utilizados na aquisição dos bens da SÃO MARTINHO pela RAIZEN, nenhum desses recursos proveniente de suas próprias atividades, a fim de transferir para a própria empresa que adquiriu os bens, o ágio proveniente da operação, promovendo uma redução indevida da tributação da fiscalizada”.
		 A contribuinte explica em seu recurso tratar-se de um grande conglomerado empresarial do setor sucroenergético, tendo realizado expansão de suas atividades após sua fundação em 2011.
		 O negócio em questão foi firmado em 2013, onde havia tratativas com a SÃO MARTINHO para adquirir sua operação no setor de plantio e fornecimento de cana de açúcar. Tratavam-se grupos independentes, sem nenhuma relação societária.
		 Pensando em estruturar a operação e segregar o investimento das demais áreas, o GRUPO RAIZEN criou a CERRADO, que titularizaria todo o investimento a ser negociado com a SÃO MARTINHO.
		 Após a realização da contratação, os envolvidos decidiram que os ativos e a operação da SÃO MARTINHO (bens e direitos, contratos agrícolas com fornecedores, com parceiros e com arrendadores, bem como o próprio canavial plantado, incluindo soqueiras (emaranhado de raízes que ficam na terra após o corte da cana-de-açúcar)) seriam ativados na CERRADO, mediante aumento de capital com emissão de novas ações, subscritas e integralizadas pela SÃO MARTINHO com tais bens, passando ela (SÃO MARTINHO) a ser sócia da CERRADO, com a seguinte formatação:
		 /
		 O ato seguinte foi a compra da participação da SÃO MARTINHO pela RAIZEN, com o desembolso de R$ 48.903.000,00, passando a RAIZEN a ser titular única da CERRADO, reconhecendo o respectivo ágio.
		 /
		 Por fim, a CERRADO foi incorporada pela RAIZEN, transferindo-lhe direitos e obrigações e deixando de existir.
		 Observa-se que o negócio firmado entre RAIZEN e SÃO MARTINHO ocorreu entre empresas com autonomia, portanto, inexiste neste processo qualquer discussão sobre “ÁGIO INTERNO”, uma vez que compra da participação societária da SÃO MARTINHO pela RAIZEN foi resultado de transação não simulada.
		 Além disso, o contrato previa diversas exigências para que a SÃO MARTINHO envidasse esforços para a manutenção da produção de cana de açúcar, como se vê da cláusula 6.2, obrigando-se a manter os contratos agrários e de fornecimento do insumo, dentre outras garantias para explorar a produção, dentro da empresa criada para receber o investimento (CERRADO).
		 A recorrente também esclarece que não poderia adquirir diretamente o negócio da SÃO MARTINHO – e com isso assumir a operação de plantio e fornecimento de cana de açúcar –, pois a mesma detinha contratos comerciais com terceiros que vedavam a cessão dos contratos sem prévia anuência dos mesmos. Não obstante, havia uma exceção para essa proibição, quando tratasse de operações com empresa controlada, coligada ou subsidiária da SÃO MARTINHO, fato que justificou a criação da CERRADO, que passaria a ser uma controlada da empresa, como se vê do contrato juntando com a impugnação (fls. 1320/1340):
		 /
		 A SÃO MARTINHO possuía quase 100 contratos com terceiros e certamente a cessão do negócio envolveria a renegociação de todas as contratações anteriores, as quais vedavam a cessão dos contratos. Haveria grande dificuldade de viabilizar tais renegociações, que àquela altura estavam proibidas. A criação da CERRADO mostrava-se, portanto, inteiramente pertinente e necessária, conforme aduz a recorrente.
		 Nesse aspecto, não procede a informação contida no TVF de que a CERRADO teria sido “utilizada como empresa-veículo na operação, pois durante seu breve período de existência, sua principal função foi a de servir como canal de passagem ou “conta-caixa” para os recursos que viriam a ser utilizados na aquisição dos bens da SÃO MARTINHO pela RAIZEN”.
		 Não há indicação de prova de que tal conclusão seja verdadeira, porque sempre existiram tratativas societárias regulares e a operação foi inteiramente publicizada. Assim, não é possível validar o fundamento do TVF no sentido de impedir que a SÃO MARTINHO ativasse seu investimento na criação da CERRADO através de ativos regularmente escriturados, vindo a alienar posteriormente sua participação societária com ágio posteriormente aproveitado pela RAIZEN.
		 Destaque-se que a operação foi lastreada com laudo da KPMG (fls. 1250/1319), que registra a expectativa de rentabilidade futura que levou à realização da operação, o qual sequer foi contestado no TVF, razão pela qual não há razões para ser desconsiderado.
		 Assim, entendo que não há razões para desconstituir a operação societária realizada, sob o pretexto de que a criação da CERRADO seria um ato de simulação tendente a gerar um benefício tributário indevido.  Não há evidências que autorizem tal conclusão, de forma que as autuações devem ser desconstituídas.
		 TESE DA REAL ADQUIRENTE DA PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA
		 A administração tributária não adentrou na tese da real adquirente das ações com ágio, apenas questionou a existência da companhia CERRADO, que seria uma empresa veículo para adquirir os bens da SÃO MARTINHO. Considerou tratar-se de pretenso artifício ilegal apenas para aproveitar a amortização fiscal do ágio gerado na aquisição do negócio.
		 Por sua vez, a contribuinte demonstrou que a existência da empresa intermediária, que efetivamente realizou a aquisição, tratava-se de empresa atuante no setor. 
		 A existência de capital social considerável nas empresas holdings, por si só, já revela que não se tratava de “empresa veículo”, nem de uma empresa de papel. 
		 Evidencio a autonomia operacional da empresa intermediária, pelas razões expostas anteriormente neste voto, de forma que os negócios realizados não demonstram qualquer sinal de artificialidade.
		 Entendo que não havia qualquer impedimento à realização do negócio em questão nem da incorporação posterior que efetivamente ocorreu, fato muito comum nos modelos operacionais de diversos segmentos. Isso permite manter concessões, autorizações e outorgas governamentais. Não raro, permite-se a manutenção de estruturas econômicas que facilitam a operação conjunta das companhias sob a égide da existência da empresa investida.
		 Assim, uma vez ocorrida a incorporação, o ágio registrado na investidora pode ser aproveitado após a operação. A legislação autorizava o aproveitamento do ágio quando a pessoa jurídica intermediária absorvesse patrimônio de outra em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detivesse participação societária adquirida com expectativa de rentabilidade futura.
		 O caso dos autos ocorreu antes dos efeitos dos impedimentos trazidos pela Lei nº 12.973/2014, que manteve a autorização para o aproveitamento do ágio às operações de incorporação, fusão e cisão ocorridas até 31 de dezembro de 2017, cuja participação societária tenha sido adquirida até 31 de dezembro de 2014. Assim, plenamente aplicável os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, que à época permitiam o aproveitamento fiscal em questão.
		 O argumento trazido pela administração tributária para impedir a realização do negócio não encontra fundamento no Ordenamento Jurídico nacional, ao contrário, os dispositivos legais não continham nenhum dispositivo que convergisse para a tese de que apenas os ativos eram alvo do investimento, por pretensa artificialidade do negócio.
		 Diante desse cenário, penso ser importante complementar tais fundamentos, trazendo razões adicionais para esclarecer o posicionamento manifestado em outros julgamentos sobre o mesmo tema, a fim de motivar meu posicionamento.
		 DAS JUSTIFICATIVAS PARA A AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO
		 Importa registrar que a matéria trata de ágio decorrente de operação entre partes independentes e não trata sobre o chamado “ágio interno”, onde o benefício tributário decorreria (no ágio interno) de operações societárias entre partes dependentes, com a contumaz pecha de artificialidade e os consectários legais decorrentes de alegadas simulações.
		 É importante fazer esse distinguishing para evitar controvérsias específicas relacionadas àqueles casos, que não contaminam a presente análise, uma vez que os autos de infração em apreço tratam de glosa da amortização de ágio decorrente de incorporação reversa havida entre partes independentes, mediante a interposição de empresa veículo. 
		 O caso em análise trata de ágio decorrente de constituição empresa nacional para adquirir negócios operacionais no Brasil, com ativos e o fundo de comércio objeto da transação. Nesse aspecto, nenhuma irregularidade, seja de natureza societária ou fiscal. 
		 Verifica-se a existência de substrato econômico para a existência da companhia em questão, que não representava uma empresa de passagem (empresa veículo) para instrumentalizar nenhum tipo de aproveitamento indevido de benefício fiscal, no caso, a amortização do ágio, que foi regularmente contabilizado e apurado.
		 Não bastasse o fato da operação ser regular, com substrato econômico válido, importa anotar elementos adicionais para desconstituir o lançamento tributário relacionados à alegada amortização ilegal do ágio em questão.
		 O direito brasileiro admite a participação de companhias no quadro social de outras criadas para viabilizar operações lícitas com terceiros, como se vê do caso em análise, onde não houve qualquer tipo de operação fraudulenta. O ágio decorrente dessas transações regulares em nada modifica o contexto fático e jurídico relacionado ao aproveitamento fiscal do ágio decorrente das operações realizadas. 
		 Sobre essa questão, a matéria já foi apreciada pela Turma de Julgamento 1201 do CARF no acórdão 1201-001.267, razão pela qual, tratando de assunto idêntico e bem condensar o que fora debatido atualmente pelo atual Colegiado na sessão de julgamento, adoto a fundamentação do acórdão e a adoto como razões de decidir na presente análise, ao final complementada por esta Relatoria:
		 Pois bem, desde logo deve-se deixar claro que a fiscalização em momento algum alega que o ágio nasceu de uma operação realizada entre empresas que fazem parte do mesmo grupo econômico. Ao contrário, pelo que se vê no TVF o ágio decorreu de uma transação entre partes independentes e em pé de igualdade (arms length transaction). Resumindo, não se trata aqui de “ágio interno”.
		 São, como visto acima, duas as razões pelas quais o auditor se convenceu da ilegalidade do aproveitamento do ágio pela fiscalizada: (i) falta de propósito negocial, e; (ii) emprego de empresa veículo. 
		 Quanto à falta de propósito negocial, há que se distinguir dentre as operações levadas a efeito pelos interessados, aquelas que tiveram por objetivo ocultar o ganho de capital auferido pelos alienantes, daquelas cujo objeto foi a transferência do ágio para a autuada. 
		 As primeiras não interessam ao presente processo, e são objeto do PA nº 10380.726.493/201018, que trata do ganho de capital. 
		 As últimas foram realizadas com o propósito do aproveitamento do ágio na aquisição da participação societária, e estão amparadas na interpretação que esta Turma vem emprestando aos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, qual seja, a de que a finalidade daquelas normas é incentivar a absorção do patrimônio de empresas nacionais por outras, sejam nacionais, sejam estrangeiras. Em outras palavras, o propósito negocial foi exatamente o aproveitamento do ágio, propósito esse amparado pelos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997.
		 Repare que a abusividade do planejamento tributário pode ter como característica (desde que não seja a única) justamente a ausência de propósito negocial.
		 Entretanto, quando exista uma norma jurídica incentivando, sob o ponto de vista fiscal, a realização de um negócio jurídico, seria absurdo imaginar-se que além do propósito de economia fiscal deveria haver também algum outro propósito. Esse é exatamente o caso dos presentes autos.
		 Em relação ao emprego da chamada empresa veículo cumpre destacar que tal expressão tem sido utilizada pela fiscalização de uma maneira pejorativa, no sentido de um mal em si mesmo.
		 No entanto, como é cediço, não é possível sustentar-se uma autuação fiscal lastreada na simples acusação de emprego de empresa veículo, até porque o simples emprego de empresa veículo não é tipificado como infração à legislação tributária. 
		 Caberia então à fiscalização apontar a relação entre o emprego da empresa veículo e a prática de alguma infração à legislação tributária. E, no caso dos autos, como o autor da ação fiscal não se desincumbiu de seu ônus, isso já seria razão suficiente para afastar-se, de pronto, a autuação. 
		 Todavia, tendo em vista que existem algumas decisões do CARF mantendo a glosa da amortização do ágio justamente pelo emprego de empresa veículo (vide, por exemplo, o Acórdão 1101001.113), entendo cabível o exame da matéria. 
		 Em breve síntese, aqueles que defendem a impossibilidade do aproveitamento do ágio nestas condições sustentam que o emprego de empresa veículo, que ao fim incorpora ou é incorporada pela investida, “oculta” o verdadeiro investidor, qual seja, aquele que fornece os recursos para que a empresa veículo faça o investimento.
		 Desse modo, dizem eles, não há incorporação entre o “verdadeiro investidor” e a investida, sendo portanto inaplicável os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997.
		 Pois bem, quanto a este argumento deve-se ter em conta que os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 foram originalmente criados com a finalidade de incentivo à aquisição de empresas públicas ou sociedades de economia mista por particulares, no âmbito do chamado Programa Nacional de Desestatização (Lei nº 9.491/97).
		 E uma vez que pessoas físicas ou jurídicas estrangeiras têm direito a adquirir até 100% das ações ou quotas da empresa nacional objeto de desestatização (vide art. 12 da referida Lei nº 9.491/97), é de se perguntar: como poderia um investidor estrangeiro se beneficiar dos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 senão por meio da constituição e capitalização de uma pessoa jurídica nacional que fizesse o investimento na empresa objeto da desestatização? Esse foi, de fato, o caminho adotado pelos investidores estrangeiros (vide também caso Celpe, Acórdão nº 1201-00.689).
		 Ocorre que, de acordo com a teoria da empresa veículo, ora sob exame, nem assim os investidores estrangeiros poderiam se beneficiar dos disposto arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 pois a pessoa jurídica nacional por eles constituída e capitalizada não seria considerada o verdadeiro investidor na empresa objeto de desestatização.
		 Na mesma situação de impossibilidade de aproveitamento do disposto arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 estaria, por exemplo, um grupo de pessoas físicas nacionais que desejasse adquirir as ações ou quotas de uma empresa objeto de desestatização. Se fizessem o investimento diretamente, as pessoas físicas não poderiam se beneficiar das referidas normas (por óbvio, pessoa física não incorpora nem é incorporada por pessoa jurídica).
		 A solução seria, novamente, a constituição e capitalização de uma pessoa jurídica justamente para que esta fizesse o investimento. Entretanto, de acordo com a aludida teoria da empresa veículo, nem assim a pessoa jurídica criada pelo grupo de pessoas físicas poderia se beneficiar do disposto arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 pois não seria considerada o verdadeiro investidor na empresa objeto de desestatização.
		 Também em idêntica situação de impossibilidade de aproveitamento do disposto arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 estariam as pessoas jurídicas nacionais que em razão de vedação contida em norma legal ou infralegal estejam impedidas de exercer atividades econômicas diversas daquelas previstas naquelas normas. Seria o caso, por exemplo, de um banco comercial adquirir as ações ou quotas de uma concessionária de energia elétrica. Tal aquisição é possível, desde que autorizada pelo Banco Central. O que não é juridicamente possível é a absorção do patrimônio da concessionária pelo banco comercial (ou vice-versa) uma vez que o Banco Central proíbe que os bancos comerciais exerçam atividades distintas daquelas previstas em Regulamento.
		 A solução, mais uma vez, seria o banco comercial constituir e capitalizar uma pessoa jurídica a fim de que esta adquira as ações ou quotas da empresa objeto de desestatização. Ocorre que, segundo a mencionada teoria da empresa veículo, nem assim a pessoa jurídica criada pelo banco comercial poderia se beneficiar do disposto nos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 pois não seria considerada o verdadeiro investidor.
		 Os exemplos acima, que a outros poderiam se somar, demonstram que a propalada teoria da empresa veículo aplicada aos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 ensejaria uma interpretação restritiva dessas normas no tocante à ideia de verdadeiro investidor.
		 Todavia, a interpretação restritiva, tal como as demais espécies interpretativas, não é fruto da vontade do intérprete. Ao contrário, deve ser juridicamente fundamentada. No caso dos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 tal interpretação restritiva reduziria significativamente as hipóteses de aproveitamento fiscal da amortização do ágio ali prevista, algo que vai de encontro (e não ao encontro) à finalidade do Programa Nacional de Desestatização, o qual, como dito antes, incentiva a aquisição de empresas públicas ou sociedades de economia mista por particulares. Em outras palavras, a teoria da empresa veículo defendida por alguns é frontalmente contrária à finalidade para a qual foram criados os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, daí porque não pode ser acolhida.
		 Registre-se que os casos que envolvem amortização do ágio por incorporações societárias não decorrem de uma invencionice do contribuinte para obter benefício tributário. Com efeito, é uma opção legislativa surgida em virtude da promulgação da Lei 9.532/97 – a qual  permanece vigente – para assegurar a promoção do Programa Nacional de Desestatização do Governo Federal.
		 Naquela ocasião – e já se vão longínquos 25 anos –, as privatizações das empresas estatais demandava investimentos estrangeiros no país, mediante aportes em companhias cujo valor contábil estava muito aquém dos possíveis investimentos em leilões de telecomunicações e que geraria imenso ágio entre o valor investido e o valor contábil das mesmas. 
		 Como forma de estimular tais investimentos, o Poder Executivo da época publicou a MP nº 1.602, de 1997, posteriormente convertida da citada Lei 9.532/97, admitindo objetivamente que:
		 a) Fossem criadas “empresas veículo” para receber o aporte internacional e participar efetivamente dos leilões, podendo essas, ao final do processo em que saíssem vencedoras, serem incorporadas pelas companhias estatais investidas (conforme regra do art. 8º, b, da citada lei);
		 b) Em decorrência dessas operações, o ágio de tais investimentos pudesse ser amortizado do lucro real, à razão de 1/60 por mês em cada período de apuração, o que levava a um benefício tributário estimulado por decisão governamental (conforme art. 7º, III, da lei).
		 Importa transcrever os termos da Lei 9.532/97, para uma melhor visualização dos termos aqui tratados:
		 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 noart. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977:
		 I - deverá registrar o valor do ágio ou deságio cujo fundamento seja o de que trata aalínea 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 aalínea 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 aalínea 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)
		 IV - deverá amortizar o valor do deságio cujo fundamento seja o de que trata aalínea b do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados durante os cinco anos-calendários subseqüentes à incorporação, fusão ou cisão, à razão de 1/60 (um sessenta avos), no mínimo, para cada mês do período de apuração.
		 § 1º O valor registrado na forma do inciso I integrará o custo do bem ou direito para efeito de apuração de ganho ou perda de capital e de depreciação, amortização ou exaustão.
		 § 2º Se o bem que deu causa ao ágio ou deságio não houver sido transferido, na hipótese de cisão, para o patrimônio da sucessora, esta deverá registrar:
		 a) o ágio, em conta de ativo diferido, para amortização na forma prevista no inciso III; 
		 b) o deságio, em conta de receita diferida, para amortização na forma prevista no inciso IV.
		 § 3º O valor registrado na forma do inciso II docaput:
		 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.
		 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.
		 Anote-se que a opção legislativa para a utilização desse modelo de negócios sempre foi reconhecido pelo ordenamento brasileiro, inexistindo razões para demonizar sua utilização. É dizer: a opção pela realização de investimentos societários mediante a interposição de empresa veículo necessária ou útil à estratégia de negócios do contribuinte não representa, por si só, infração à lei, com ou sem os reflexos tributários decorrentes da amortização do ágio.
		 Entendo que não há elementos para vedar a amortização do ágio por considerar elusiva a instrumentalização de mecanismos previstos, autorizados e estimulados pela legislação consubstanciaria revogação tácita da Lei 9.532/97. Defenestrar a opção do contribuinte à realização de ato jurídico que a lei assegura efeitos lícitos próprios, de natureza tributária ou não, baseado na premissa de artificialidade ou de inexistência de propósito ou vício de intensão, desborda no desestímulo à realização de ato que a própria legislação assegura ser praticado. 
		 Buscar o ágio não é ilícito, salvo nos casos de demonstração de simulação ou outro tipo de patologia intencional que justifique a desconstituição do ato em si, não havendo nos autos elementos que comportem tal providência, porquanto a parte haver demonstrado a intenção em promover mudanças no mercado brasileiro mediante investimentos em terceiros.
		 Nesse sentido, colhe-se da doutrina de Carlos Augusto Daniel Neto, ex Conselheiro do CARF, importantes luzes à análise do aproveitamento do ágio, porquanto “Compreende e, sobretudo, respeitar os efeitos tributários legítimos de uma LBO é, afinal, uma segurança e um estímulo aos crescentes investimentos em empresas brasileiras e ao próprio desenvolvimento econômico nacional, e demonstra a compreensão da relevância desse negócio para viabilizar a aquisição de participações societárias, o que, em muito, transborda as vantagens tributárias que lhe são acessórias”.
		 Calha à fiveleta trazer a análise doutrinária de Marcos Vinicius Neder e Lavínia Moraes de Almeida Nogueira Junqueira, acerca da interposição de empresas para assegurar o aproveitamento do ágio, sob o enfoque das holdings como as empresas veículo, chegando-se às mesmas conclusões até aqui demonstradas neste voto, a saber:
		 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.
		 O combate à artificialidade de mecanismos jurídicos apontados pela administração tributária para coibir a evasão fiscal é importante e deve pautar a proteção à legalidade e à boa-fé das relações jurídicas, mas não autoriza a administração tributária a valer-se de instrumentos antijurídicos para pretender alcançar fatos econômicos não relacionados com o contribuinte, atribuindo-lhe a pecha da simulação, fraude, conluio, abuso de direito, artificialidade de condutas ou falta de propósito.
		 Apontar ilegalidade inexistente é tão deletério quanto a praticar!
		 Não obstante, as conclusões apriorísticas do fisco sobre as escolhas que levam companhias a buscarem estruturas societárias e instalação de operações lícitas em diversos países reflete muito mais o desconhecimento dos agentes administrativos quanto às demandas econômicas internacionais do que verdadeira relevância argumentativa. Com efeito, em excelente estudo doutrinário sobre “O planeamento Tributário Abusivo das Transnacionais e a Erosão das Bases Tributárias: entre a Legalidade e a Moralidade”, vê-se as seguintes e lúcidas conclusões:
		 Embora a tributação seja um influenciados na atração de empresas, não é ele o que prepondera. Quando o assunto é investimento estrangeiro direto (IED) genuíno, os tributos ocupam a quarta ou quinta posição na ordem do que é considerado pelos investidores. Antes, são apontados outros fatores tidos como mais importantes, a exemplo de: estabilidade política e instituições fortes, infraestrutura, acesso a mercados e matérias-primas e mão de obra qualificada.
		 No mesmo sentido, a OCDE estende que a política fiscal e seus incentivos ocupam um espaço limitado na tomada de decisão do local onde será alocado o IED. Assim, é errado analisar a questão a partir de uma lógica essencialmente do país, mas, numa perspectiva nacional, não é estatisticamente tão relevante, uma vez que isso não torna o país desinteressante a investimentos externos por si, o que parece ser verificado no mundo real.
		 (OLIVEIRA, José André Wanderley Dandas de; HOLMES, João Marcelo. O planeamento Tributário Abusivo das Transnacionais e a Erosão das Bases Tributárias: entre a Legalidade e a Moralidade. In RDTA Revista Direito Tributário Atual. vol. 48. São Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Tributário, 2021, p. 658).
		 Conhecer os senões que estão além da fria relação tributária demanda interesse pela investigação da realidade que cerca o intérprete e o aplicador do direito, que deve estar atento ao conteúdo interdisciplinar com áreas afins ao Direito Tributário, historicamente encaixotado no conforto de repetições apriorísticas. Seja porque, no mundo real, o direito mais se cumpre do que se descumpre, o propósito negocial mais existe do que se simula, mas conceber isso como uma realidade demanda escolha interpretativa que exige do ourives jurídico lapidar os porquês e os “praquês” da fenomenologia jurídica ao par da realidade econômica, nem sempre transparente às lentes de quem a investiga. Cotejar a interdisciplinaridade destes senões, conforme notável lição do Professor – e  também i. Conselheiro deste  Colegiado – Jeferson Teodorovicz, “Trata-se, portanto, de uma atitude de abertura epistemológica ou ‘abertura de pensamento’. O diálogo (recíproco) entre disciplinas é essencial para a efetivação da interdisciplinaridade. O cientista avança sobre o campo de interesse comum de outros ramos do conhecimento, permitindo-se receber contribuições de outras áreas.” (TEODOROVICZ, Jeferson. O Direito Tributário Brasileiro e a Interdisciplinaridade: Perspectivas, Possibilidades e Desafios. In RDTA Revista Direito Tributário Atual. vol. 48. São Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Tributário, 2021, p. 578).
		 Ressalte-se, ainda, que as conclusões a que chegou a administração tributária para concluir por uma pretensa – e ao meu ver inexistente – artificialidade na conduta do contribuinte em manter a estrutura societária proposta para, supostamente, reduzir artificialmente a carga tributária como no caso em apreço, não encontra guarida na realidade indicada nos autos processuais, nem se justifica pelas teorias de escol que pretendem desconstituir negócios sob o prisma do dever de solidariedade que subjaz ao denominado Dever Fundamental de Pagar Tributos, conforme ensino do professor português José Casalta Nabais.
		 É bem verdade que tal teoria, utilizada inadequadamente, pode levar o intérprete apressado a pressupor que, sendo fundamental o dever do contribuinte de pagar tributo, deve o mesmo organizar seus negócios de forma a sujeitar-se à opção tributária mais onerosa. Ora, se pagar é um dever, tudo aquilo que fosse contrário ao pagamento seria ilegal (reitere-se que é um argumento hipotético e equivocado).
		 Trata-se de equívoco interpretativo, até porque não é isso que a teoria prega. Não se pode conceber um livro pela capa ou uma teoria pelo título!
		 No Brasil, há grandes professores que defendem o dever de pagar tributos como algo ínsito às sociedades modernas, a exemplo do professores Ricardo Lobo Torres, Marcus Abraham, Marco Aurélio Greco, Marciano Seabra de Godoi, Sérgio André Rocha, Carlos Alexandre de Azevedo Campos, Klaus Tipke, Douglas Yamashita, dentre outros. Citam o dever de solidariedade social e as exigências ínsitas coexistência da vida comum como elemento que torna admissível um dever coletivo fundamental de pagar tributos.
		 Mas a doutrina nunca pretendeu justificar – e isso fica evidente em todas as obras citadas – pela opção da ilegalidade, do excesso, da desproporção ou da injustiça na cobrança de tributos, assim como não serve de parâmetro nem justifica qualquer tentativa de maximização de arrecadação, nem impõe ao contribuinte o exercício de escolha à tributação mais onerosa.
		 Note-se que os defensores da teoria do dever fundamental de pagar tributos não afastam, em nenhuma hipótese, todos os limites e travas do ordenamento jurídico ao exercício do poder de tributar. O próprio Prof. José Casalta Nabais dedica grande parte de sua obra para advertir que as limitações constitucionais e legais protetivas do contribuinte não são afetadas pelo reconhecimento desse dever coletivo.
		 É dizer: Não há dever fundamental de pagar ilegalmente tributo, tanto quanto inexiste dever fundamental do contribuinte de sujeitar-se a excessos ou a qualquer exigência que não esteja objetivamente parametrizada pela licitude.
		 Exatamente por isso, propõe-se aqui um novo olhar hermenêutico que afaste as amarras interpretativas sobre a teoria, passando a concebê-la não apenas sob a égide do dever fundamental de pagar tributos, mas sob a compreensão do dever fundamental de pagar (legalmente) tributos.
		 Essa proposta autoriza admitir que todos estão conectados às demandas sociais exigidas pela solidariedade comunitária ínsita ao Estado Fiscal, exigindo de pessoas físicas e jurídicas o cumprimento do dever colaborativo tributário, porém, reforça que o dever fundamental de pagar tributo nunca nascerá da ilegalidade, em quaisquer de suas modalidades.
		 Dito de outro modo, nas circunstâncias em que, licitamente, o contribuinte realizar ato jurídico que importe em economia tributária válida, sem mácula ou vício previsto no ordenamento jurídico, ou seja, sem patologia de forma, de vontade, de intenção ou ocultação, ter-se-á como inválida a exigência da exação que dele decorra, inexistindo dever fundamental de pagar ilicitamente tributos. Trata-se da realização do princípio da tributação conforme a lei, em última instância, o princípio da legalidade, como elemento basilar do ordenamento jurídico, cuja aplicação conjunta torna possível o reconhecimento do dever jurídico em apreço.
		 Assim, ainda que se admita que a existência do princípio da solidariedade social que justifica a existência do dever fundamental de pagar (legalmente) tributo, tal fato não tem a aptidão de afastar, limitar ou inviabilizar outros princípios e regras que integram a ordem constitucional e validam juridicamente o fenômeno da tributação, sobretudo, as limitações constitucionais ao poder de tributar e os direitos fundamentais do contribuinte. Em circunstâncias que desafiem o intérprete à derrotabilidade (defeasibility) de algum deles, o dever fundamental de pagar (legalmente) tributos não terá ascendência sobre os demais, sugerindo-se a solução a partir do sobreprincípio da proporcionalidade e da técnica do balanceamento (balancing), a fim de alcançar solução verdadeiramente justa, servindo de freios e contrapesos do próprio ordenamento jurídico. 
		 Penso ser essa a hipótese em análise, onde não é possível vislumbrar, a meu sentir, qualquer pecha de ilegalidade que justifique a desconsideração da realidade fática que levou a administração tributária de atribuir artificialidade à conduta do sujeito passivo. Não houve simulação, dolo, fraude, conluio, não se comprovou ausência de propósito negocial na composição societária em apreço, não houve omissão de registros contábeis nos balanços das companhias envolvidas, razão pela qual não é possível validar a pretensão fazendária de alcançar os fatos econômicos indicados nos autos de infração.
		 Consigne-se que a administração tributária presume a artificialidade da estrutura sociedade da contribuinte a partir de um critério de abusividade e, ainda que não deixe claro, pretende justificar a autuação na norma geral antielisiva prevista no parágrafo único do art. 116 do CTN, segundo o qual a autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária.
		 Impende ressaltar que este julgamento não desconsidera o julgamento da ADI 2.446 pelo STF, que julgou constitucional o art. 1º da LC 104/2001, o qual acrescentou o parágrafo único do art. 116 do CTN. Em nenhum momento esta Relatoria entende ser inconstitucional tal texto normativo, apenas reconhece o fato de que a desconstituição de negócios jurídicos há de ser pautado mediante critérios jurídicos complementares, a serem definidos em lei ordinária (conforme textualmente prevê a norma).
		 Penso que inexistência atual de norma específica que discipline a pretensa desconstituição de negócios jurídicos válidos não autoriza a administração tributária a se valer de critérios gerais, claramente subjetivos, para atribuir a pecha de planejamento tributário “abusivo” ao exercício regular de direitos de cunho empresarial e societário. Cabe ao legislador – e somente a ele – indicar normas ordinárias de reação ou proibição a planejamentos tributários específicos (assim entendidos as “SAAR – Special Anti Avoidance Rules”) ou normas gerais de idêntica natureza (“GAAR – General Anti Avoidance Rules”), sob pena de se admitir que a generalidade da norma geral antielisiva, que possui mero comando autorizador do exercício secundário de competência legislativa ordinária, autorize o fisco a indicar limites à regular prática de planejamento tributário lícito, que não representa qualquer prática de ato ilegal, não enseja presunção de abuso, não demanda ser combatido (até porque é lícito) ou justifica autuações subjetivas. Com efeito, conforme leciona Tércio Sampaio Ferraz Júnior, “a liberdade pode ser disciplinada, mas não pode ser eliminada”, cabendo ao legislador, portanto, discipliná-la e a administração cumprir a disciplina. Fora daí repousará o excesso!
		 Cito a doutrina de Marco Aurélio Greco em torno do tema do planejamento tributário, cuja obra é fruto de muita incompreensão, mas que busca compreender os limites a essa prática, mesmo que parametrizada por atos lícitos (sem patologias), porém, com a intenção exclusiva de obter economia tributária. O ilustre Professor afasta a possibilidade de desconsideração primária dos negócios jurídicos, sob o entendimento de que o CTN impõe a necessidade de promulgação de lei ordinária que fixe os limites ao agir estatal, nos seguintes termos: 
		 Ou seja, na medida em que o CTN, neste parágrafo único do artigo 116, prevê a necessidade de uma lei ordinária para disciplinar os procedimentos de aplicação do dispositivo, está determinando que a competência em questão não pode ser exercida de modo e sob forma livremente escolhidos pela Administração Tributária. A desconsideração só poderá ocorrer nos termos que vierem a ser previstos em lei, como corolário da garantia individual do devido processo legal. 
		 Em suma, o CTN deferiu à lei ordinária a disciplina indispensável, de caráter procedimental (e não de direito material), para que a norma possa ser aplicada. Com isto, não veiculou uma norma de eficácia plena, mas uma norma de eficácia limitada, na medida em que a plenitude da eficácia somente será obtida após a edição da lei ordinária dispondo sobre tais procedimentos. Vale dizer, antes da mencionada lei ordinária, o conteúdo preceptivo do dispositivo não comporta aplicação. 
		 Isso significa que, enquanto não for devidamente editada a lei ordinária dispondo a respeito, falta um elemento essencial à aplicabilidade do parágrafo examinado, sendo ilegal o ato administrativo fiscal que, nesse interregno, pretender nele apoiar-se. Enquanto não vier a ser editada a lei ordinária prevista no dispositivo, falta ao dispositivo a plenitude da produção dos seus efeitos e, por consequência, a autoridade administrativa não pode praticar ato de desconsideração nele fundamentado (o que não impede, porém, as reações já examinadas, nos casos de abuso ou fraude à lei). (Grifou-se)
		 Luís Eduardo Schoueri confirma tal entendimento, ao estatuir que “não há lei que obrigue alguém a incorrer em fato jurídico tributário. Ao contrário, sob pena de caracterização de confisco, a hipótese tributária não pode ser conduta obrigatória. Ora, se ao particular é assegurado o direito de incorrer, ou não, naquela hipótese, então não se pode considerar fraudulenta a decisão do planejamento tributário”.
		 Não obstante, admite-se, sim, o combate ao abuso, à fraude, à simulação, ao dolo e ao conluio, não sob o prisma da norma geral antielisiva, mas pela prática de ato antijurídico a que o ordenamento jurídico preveja conduta específica. Nesses casos, o contribuinte transmuda artificiosamente a realidade de forma simulada, como forma de obter proveito ilícito, cabendo nesses casos – diferentes do que ora se julga – a aplicação firme da lei para impedir a perpetuação da ilegalidade praticada. Neste sentido, cite-se decisão deste Colegiado, relatada pelo voto do i. Conselheiro Efigênio Freitas Junior (Relator do presente processo), neste sentido, a saber:
		 SIMULAÇÃO. MULTA QUALIFICADA
		 No cenário em que há cumprimento formal da lei - emissão de nota fiscal e respectiva contabilização - se analisados os fatos sob a lente restritiva do Direito Privado não há falar-se em simulação, afinal seguiu-se a letra da lei, a despeito da artificialidade. Analisar o conceito de simulação sob essa lente restritiva significa, por via indireta, restringir a atuação do fisco; permitir que o sujeito passivo, a despeito do exercício de atividade empresarial, cubra-se com o manto da isenção. O que, além de ilegal, vai de encontro ao princípio da livre concorrência e ao cumprimento do dever fundamental de pagar tributos.
		 Arranjo tributário simulado, artificioso, com vistas a transparecer para o fisco inocorrência de ilegalidade ou descumprimento dos requisitos previstos no artigo 14 do CTN, e artigo 12 e parágrafos da Lei nº 9.532, de 1997. Agir com consciência e vontade, e modificar características essenciais da ocorrência do fato gerador, as quais impactam na redução do montante devido de tributo, é conduta que atrai a incidência da multa qualificada, prevista no art. 44, § 1º, da Lei 9.430, de 1996 c/c art. 72 da Lei nº 4.502, de 1964. (Grifou-se)
		 A necessidade de se combater atos ilícitos, mediante elementos de controle ou de fiscalização que demandem do ente tributante afastar do mundo jurídico atos jurídicos eivados da pecha do dolo, fraude, simulação ou abuso, tem como fundamento da desconstituição do ato uma contrariedade objetiva à norma vigente e se justificam no dever geral de combate à evasão (ilícita).  Existe um defeito do ato ou negócio jurídico por patologia invencível, seja por defeito forma, seja por vício da manifestação da vontade. 
		 E quando o ato praticado leva a uma economia tributária? Nesse caso, entendo ter razão Sérgio André Rocha, em obra que versa sobre Planejamento Tributário e Liberdade Não Simulada, ao estatuir que “O querer pagar menos tributo é ubíquo tanto na evasão quanto na elisão fiscal, não sendo, assim, critério relevante para separar uma situação da outra. Logo, é no campo da divergência objetiva entre o ato praticado e a realidade que deve ser identificada a simulação, não no campo das intenções subjetivas do contribuinte”.
		 É no âmbito da simulação que se revolvem os problemas de planejamento tributário. Fora dele, não cabe ao intérprete desejar que o contribuinte pense como o Fisco, pois o parâmetro não é o Fisco, é a lei!
		 Todas as razões de mérito apontadas trazem a esta Relatoria conclusões contrárias a que chegou a administração tributária e a douta instância de piso, a ensejarem a desconstituição dos autos de infração, devendo-se dar provimento ao apelo administrativo do sujeito passivo. 
		 Outrossim, consigne-se que há de se promover, em maior escala possível, o princípio constitucional da segurança jurídica, sob a égide da cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade das normas jurídicas postas, in casu, nos reflexos jurídicos possíveis decorrente da aplicação da Lei 9.532/97, que continua vigente. Não se trata de princípio abstrato, pelo contrário, cabe ao intérprete conferir à norma, na análise do caso concreto, a maior realização possível da segurança jurídica, pautado nos critérios acima apontados, considerando-se a acessibilidade do conteúdo normativo, sua anterioridade, inteligibilidade, continuidade e estabilidade. 
		 Levando-se em consideração tais premissas, penso que a interpretação que melhor assegura a realização da segurança jurídica para os casos de amortização de ágio deve considerar como regra geral a licitude das operações, salvo as exceções onde a simulação (em sentido lato) seja comprovada. Com isso:
		 a) Assegura-se ao destinatário da norma a cognoscibilidade do conteúdo da expressa previsão normativa da Lei 9.532/97;
		 b) Modela-se a confiabilidade no texto normativo, que assegura ao contribuinte a escolha societária ora controvertida;
		 c) Viabiliza-se calcular os efeitos jurídicos das opções lícitas realizadas através de atos jurídicos autorizados pela norma.
		 Sobre o assunto, cite-se a notória contribuição acadêmica de Humberto Ávila, para quem “Só se pode planejar e agir quando há segurança para planejar e para agir. Segurança é, deste modo, um meio à realização das liberdades individuais, uma espécie de princípio funcional relativamente àquelas. Afinal, quem não pode confiar nas condições jurídicas para a realização de seus atos guardará distância das grandes realizações, já que a liberdade significa, justamente, a possibilidade plasmar a própria via de acordo com os próprios projetos”. O autor ainda que controverte a necessidade de realização da segurança com foco nos três problemas interpretativos centrais:
		 O primeiro problema refere-se à falta de inteligibilidade do ordenamento jurídico. O cidadão não sabe exatamente qual é a regra válida. Se aquele sabe qual é esta última, não conhece bem o que ela determina, proíbe ou permite. As regras não são acessíveis, abrangentes, compreensíveis ou inclusive suficientemente determinadas. Elas não são, enfim, orientadas para o usuário, já que deixam de prever as informações relevantes para o comportamento que aquele deve adotar. Com isso, o Direito perde a sua função orientadora. O direito, para usar aqui uma expressão enfática, deixa de ser sério. O cidadão torna-se dominado por leis que desconhece, relevando o princípio de que a ignorância das leis não escusa o seu cumprimento quase um sarcasmo.
		 A segunda questão diz respeito à carência de confiabilidade do ordenamento jurídico. O cidadão não sabe se a regra, que era e é válida, ainda continuará válida. E, quando ele sabe disso, não está segundo se essa regra, embora válida, será efetivamente aplicada ao seu caso. Regras e decisões são, pois, inconstantes. O Direito não é sério – e também deixa de ser levado a sério.
		 O terceiro entrave diz com a falta de calculabilidade do ordenamento jurídico. Em outras palavras, o cidadão não sabe bem qual norma irá valer. As possibilidades de apreensão de informações sobre futuras decisões são muito pequenas. O Direito, por conseguinte, não é previsível nem calculável. O cidadão, assim, não sabe se o Direito, que já não é sério nem é levado a sério no presente, serão também levado a sério no futuro.
		 A ausência ou pouca intensidade dos ideais de cognoscibilidade, de confiabilidade e de calculabilidade do Direito instalam a incerteza, a descrença, a indecisão no meio social, fazendo com que se coloquem dúvida até mesmo princípios tradicionais, como a segurança jurídica, a capacidade contributiva, a igualdade e a legalidade.
		 Penso que se faz necessário assegurar previsibilidade às relações jurídicas e, nesse contexto, não vejo problemas jurídicos em se admitir que a Lei 9.532/97 assegura ao contribuinte, como regra geral, a interposição de empresa veículo para estruturação de seus negócios que lhe assegure amortizar o ágio em decorrência de incorporação reversa para fins de apuração do lucro real. Portanto, as glosas demonstram-se indevidas, a ensejar a desconstituição das autuações.
		 Destaco, ainda, que o tema foi analisado pela Turma de Julgamento 1201, a qual tive a honra de compor e realizar tais análises, com entendimento favorável à amortização do ágio, conforme ementa abaixo transcrita, relacionada ao processo em que fui designado para produzir voto vencedor:
		 AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO. UTILIZAÇÃO DE EMPRESA VEÍCULO. 
		 A Lei 9.532/97 permite ao contribuinte adquirir participações societárias mediante a interposição de empresas veículo, assegurando-lhe a amortização fiscal do ágio, inexistindo razões para demonizar sua utilização. A opção pela realização de investimentos societários mediante a interposição de empresa veículo necessária ou útil à estratégia de negócios do contribuinte não representa, por si só, infração à lei, com ou sem os reflexos tributários decorrentes da amortização do ágio. Defenestrar a opção do contribuinte à realização de ato jurídico que a lei assegura efeitos lícitos próprios, de natureza tributária ou não, baseado na premissa de artificialidade ou de inexistência de propósito ou vício de intensão, desborda no desestímulo à realização de ato que a própria legislação assegura ser praticado. Buscar o ágio não é ilícito, salvo nos casos de demonstração de simulação ou outro tipo de patologia intencional que justifique a desconstituição do ato em si. 
		 O combate à artificialidade de mecanismos jurídicos apontados pela administração tributária para coibir a evasão fiscal é importante e deve pautar a proteção à legalidade e à boa-fé das relações jurídicas, mas não autoriza a administração tributária a valer-se de instrumentos antijurídicos para pretender alcançar fatos econômicos não relacionados com o contribuinte, atribuindo-lhe a pecha da simulação, fraude, conluio, abuso de direito, artificialidade de condutas ou falta de propósito.
		 DEVER LEGAL DE PAGAR (LICITAMENTE) TRIBUTOS. DEVER DE SOLIDARIEDADE SOCIAL. IMPOSSIBILIDADE DE DESCONSTITUIÇÃO DE PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO LÍCITO. INEXISTÊNCIA DE ABUSIVIDADE DE DIREITO, ARTIFICIALIDADE DE FORMAS, FRAUDE, DOLO, CONLUIO OU QUALQUER PATOLOGIA DO ATO JURÍDICO PRATICADO.
		 Nas circunstâncias em que, licitamente, o contribuinte realizar ato jurídico que importe em economia tributária válida, sem mácula ou vício previsto no ordenamento jurídico, ou seja, sem patologia de forma, de vontade, de intenção ou ocultação, torna-se ilegítima a autuação que dele decorra, inexistindo dever fundamental de pagar ilicitamente tributos. 
		 A inexistência norma jurídica específica que discipline a desconstituição de negócios jurídicos válidos não autoriza a administração tributária a se valer de critérios gerais, claramente subjetivos, para atribuir a pecha de planejamento tributário abusivo ao exercício regular de direitos de cunho empresarial e societário, de forma que a norma geral antielisiva do art. 116 do CTN possui mero comando autorizador do exercício secundário de competência legislativa ordinária.
		 Admite-se combate ao abuso, à fraude, à simulação, ao dolo e ao conluio, não sob o prisma da norma geral antielisiva, mas pela prática de ato antijurídico a que o ordenamento jurídico preveja tipo infracional específico.
		 Considerando que este voto desconstitui as autuações em seu mérito principal, todos os acessórios caem por consequência lógica, sobretudo a qualificação da multa, que também resta afastada em razão da inexistência de simulação que justifique a majoração dos valores.
		 No mesmo sentido, outros julgados daquela Turma de Julgamento, dos quais pude participar:
		 ÁGIO. AMORTIZAÇÃO APÓS CONFUSÃO PATRIMONIAL. A amortização do ágio na apuração do imposto sobre a renda da pessoa jurídica, nos termos do art. 7º e art. 8º da Lei nº 9.532/97, somente é admissível quando se observa confusão patrimonial entre a investidora e investida. (Acórdão nº 1201-006.197 – 1ª Seção de Julgamento / 2ª Câmara / 1ª Turma Ordinária, Sessão de 18 de outubro de 2023, Redator Designado Conselheiro Alexandre Evaristo Pinto, maioria)
		 ÁGIO. EMPRESA VEÍCULO. FRAUDE. NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO. A utilização de uma empresa veículo, com existência meramente formal, não é suficiente, tomada isoladamente, para configurar uma fraude tributária. Para tanto, é necessário que fique demonstrado que a empresa veículo foi o meio utilizado para o contribuinte obter uma vantagem antijurídica, seja por falta de previsão legal, seja por ser defesa em lei, seja por desviar a finalidade da lei.
		 ÁGIO. AQUISIÇÃO ALAVANCADA. EMPRESA DE PROPÓSITO ESPECÍFICO. CAPTAÇÃO DE RECURSOS. PROPÓSITO NEGOCIAL. OCORRÊNCIA. A empresa criada com o propósito específico de operacionalizar a aquisição de participação societária e que, para isso, capta recursos no mercado financeiro, realiza o seu objetivo econômico, demonstrando o propósito negocial da sua criação.  (Acórdão nº 1201-006.257 – 1ª Seção de Julgamento / 2ª Câmara / 1ª Turma Ordinária, Sessão de 21 de fevereiro de 2024, Redator Designado Conselheiro Alexandre Evaristo Pinto, maioria)
		 AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO EFETIVAMENTE PAGO NA AQUISIÇÃOSOCIETÁRIA. PREMISSAS.  As premissas básicas para amortização de ágio, com fulcro nos art. 7º, inciso III, e 8º. da Lei 9.532 de 1997, são: (i) aquisição de investimento relevante com contraprestação de ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura; (ii) fluxo financeiro ou sacrifícios econômicos envolvidos na operação de aquisição; (iii) desdobramento do custo de aquisição em valor de equivalência patrimonial da investida e ágio ou deságio incorrido; (iv) a amortização do ágio deve se processar com a união entre o acervo patrimonial investidor e o acervo patrimonial investido (cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao ágio quando de sua aquisição); (v) absorção da pessoa jurídica a que se refira o ágio ou deságio (investida) pela pessoa jurídica investidora (ou vice-versa).
		 Nesse contexto não há espaço para glosa de despesas de ágio cuja origem não é simulada, notadamente quando a autuação não imputa aos agentes a prática de ato simulado.
		 Não há qualquer previsão legal pela qual a incorporação da detentora original do ágio por empresa intermediária promoveria a extinção do ágio de pleno direito. A transferência do ágio é admitida no Direito Brasileiro e a conclusão fiscal contraria as consequências basilares da sucessão empresarial decorrente do ato de incorporação (art. 227 da Lei nº 6.404/76), bem como enfrentaria a autorização contida no art. 2º, § 3º da Lei nº 6.404/76.
		 A adoção de empresas intermediárias alcunhadas pejorativamente de “veículo” como meio de viabilizar as operações societárias amparadas no direito de auto-organização empresarial que levem à transferência do ágio permitindo seu aproveitamento de maneira mais conveniente ao contribuinte não encontra vedação no Direito Brasileiro, ainda que a sua constituição no Brasil se dê por empresa estrangeira para centralizar (de maneira temporária ou perene) os investimentos adquiridos no Brasil. 
		 Os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, tampouco estabelecem qualquer limitação no sentido de que somente seriam aplicáveis às participações societárias em pessoas jurídicas domiciliadas no Brasil e, contrariamente ao que se assevera, o termo “pessoa jurídica” não é restrito às entidades domiciliadas no Brasil, conforme se extrai do art. 52 do ADCT e de atos emanados pela própria RFB, como a IN nº 1.005/2010 (art. 9º, I). Os arts 146 e 147 do RIR/99, por sua vez, não restringem o conceito de pessoa jurídica às domiciliadas em solo pátrio, mas apenas criam restrição conceitual para definir os sujeitos passivos do IRPJ brasileiro. 
		 (Acórdão nº 1201-006.251 – 1ª Seção de Julgamento / 2ª Câmara / 1ª Turma Ordinária, Sessão de 20 de fevereiro de 2024, Relator Lucas Issa Halah, maioria)
		 Todas essas razões são suficientes para afastar os argumentos suscitados pela administração tributária no sentido de atribuir artificialidade à operação realizada.
		 Assim, afastam-se as autuações no concernente à tese do real adquirente, afastando-se, em consequência, todos os fundamentos que atribuem a pecha da artificialidade e falta de propósito negocial à operação em referência.
		 COMPROVAÇÃO DO FUNDAMENTO ECONÔMICO DO ÁGIO
		 Esse ponto é trazido pela fiscalização como argumento adicional para glosar o ágio em questão, sob a premissa de que os laudos apresentados seriam inservíveis aos fins utilizados pela contribuinte.
		 Com efeito, vê-se dos autos que a contribuinte realizou análise econômica antes da operação, com base na expectativa de rentabilidade futura da aquisição societária.
		 Entendo que a desconsideração do laudo apresentado por pretensa impossibilidade de amortizar todo o ágio esbarra nos fundamentos apresentados no item anterior deste voto, pois considero como lícito o seu aproveitamento, independentemente da interposição da empresa considerada veículo, que detinha autonomia operacional.
		 Considere-se, ainda, o fato da legislação então vigente (§ 2º do art. 20 do Decreto-lei 1598/77, vigente até 2014) determinava que o lançamento do ágio deveria indicar seu fundamento econômico com base (a) no valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade, (b) no valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros e (c) no fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
		 No mesmo sentido, a art. 20 do mesmo diploma legal (Decreto-lei 1598/77) considera a necessidade de desdobrar o custo de aquisição em (a) valor de patrimônio líquido na época da aquisição, (b) mais ou menos-valia, que corresponde à diferença proporcional entre o valor justo dos ativos líquidos da investida e o valor do patrimônio líquido e (c) ágio por rentabilidade futura (goodwill), que corresponde à diferença entre o custo de aquisição do investimento e o somatório dos valores anteriormente indicados.
		 A administração tributária não desconsiderou o ágio com base em ausência de substrato econômico dos laudos nem no contexto probatório que indicasse elementos (jamais indicados) de artificialidade dos números apresentados. O que pretendeu, em verdade, foi tornar inservível todo o arcabouço probatório trazido pela contribuinte para justificar o cômputo do ágio amortizável, sob o fundamento de que a operação realizada através da empresa veículo não teria substrato econômico e revelaria pretenso planejamento tributário abusivo.
		 As razões da suposta abusividade e falta de propósito negocial foram analisadas quando se verificou a tese da real adquirente, que compõe o item anterior deste voto. Portanto, tendo sido afastados tais argumentos, entendo que a comprovação do fundamento econômico do ágio está devidamente registrado nos elementos de prova constantes dos autos, notadamente, os laudos apresentados e todos os demais documentos a ele relacionados.
		 Inexistem razões para desconsiderar tais fundamentos econômicos, sobretudo porque o elemento central sobre o qual se baseou a Fisco para afastá-lo foi o pretenso planejamento tributário abusivo ou sem propósito, fulcrado na tese do real adquirente sediado no exterior, matéria essa já julgada e afastada neste voto.
		 Outrossim, importa registrar que o laudo foi produzido antes do evento societário do qual resultou o aproveitamento fiscal do ágio. A Lei 12.973/2014, ao alterar o art. 20, § 3o, do Decreto-lei 1.598/77, passou a admitir que o laudo fosse registrado no período de 13 meses após a operação, a saber:
		 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:
		 Art. 20. O contribuinte que avaliar investimento pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em:(Redação dada pela Lei nº 12.973, de 2014)(Vigência)
		 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.
		 II - mais ou menos-valia, que corresponde à diferença entre o valor justo dos ativos líquidos da investida, na proporção da porcentagem da participação adquirida, e o valor de que trata o inciso I docaput; e(Redação dada pela Lei nº 12.973, de 2014)(Vigência)
		 III - ágio por rentabilidade futura (goodwill), que corresponde à diferença entre o custo de aquisição do investimento e o somatório dos valores de que tratam os incisos I e II docaput. (Incluído pela Lei nº 12.973, de 2014)(Vigência)
		 § 3º - O lançamento com os fundamentos de que tratam as letrasaebdo § 2º deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração.
		 § 3oO valor de que trata o inciso II docaputdeverá ser baseado em laudo elaborado por perito independente que deverá ser protocolado na Secretaria da Receita Federal do Brasil ou cujo sumário deverá ser registrado em Cartório de Registro de Títulos e Documentos, até o último dia útil do 13o(décimo terceiro) mês subsequente ao da aquisição da participação. (Redação dada pela Lei nº 12.973, de 2014)(Vigência)
		 § 4º - As normas deste Decreto-lei sobre investimentos em coligada ou controlada avaliados pelo valor de patrimônio líquido aplicam-se às sociedades que, de acordo com aLei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976, tenham o dever legal de adotar esse critério de avaliação, inclusive as sociedades de que a coligada ou controlada participe, direta ou indiretamente, com investimento relevante, cuja avaliação segundo o mesmo critério seja necessária para determinar o valor de patrimônio líquido da coligada ou controlada.(Revogado pelo Decreto-lei nº 1.648, de 1978).
		 § 5oA aquisição de participação societária sujeita à avaliação pelo valor do patrimônio líquido exige o reconhecimento e a mensuração:(Incluído pela Lei nº 12.973, de 2014)(Vigência)
		 I - primeiramente, dos ativos identificáveis adquiridos e dos passivos assumidos a valor justo; e(Incluído pela Lei nº 12.973, de 2014)(Vigência)
		 II - posteriormente, do ágio por rentabilidade futura (goodwill) ou do ganho proveniente de compra vantajosa.(Incluído pela Lei nº 12.973, de 2014)(Vigência)
		 § 6oO ganho proveniente de compra vantajosa de que trata o § 5o, que corresponde ao excesso do valor justo dos ativos líquidos da investida, na proporção da participação adquirida, em relação ao custo de aquisição do investimento, será computado na determinação do lucro real no período de apuração da alienação ou baixa do investimento.(Incluído pela Lei nº 12.973, de 2014)(Vigência)
		 § 7oA Secretaria da Receita Federal do Brasil disciplinará o disposto neste artigo, podendo estabelecer formas alternativas de registro e de apresentação do laudo previsto no § 3o. (Incluído pela Lei nº 12.973, de 2014)(Vigência)
		 Observe-se que o § 3ºdo art. 20 sequer exigia a necessidade de laudo, apenas a escrituração do registro da aquisição com ágio. Sua nova redação passou a determinar a prova do ágio através de laudo de avaliação, que pode ser registro em até 13 meses da data do evento societário. 
		 Portanto, seja pela antiga redação do dispositivo, seja pela atual, não há nada que enseje a conclusão de que a confecção do laudo de avaliação após aquisição da participação que gerou a amortização do ágio seja ilegal ou ilegítima.
		 Sobre o tema, cite-se o acórdão nº 9101-005.974 da 1ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais:
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA (IRPJ) 
		 Ano-calendário: 2013 
		 ÁGIO. LAUDO OU DOCUMENTAÇÃO DE DEMONSTRAÇÃO DOS FUNDAMENTOS ECONÔMICOS. AVALIAÇÃO DO INVESTIMENTO. EXPECTATIVA DE RENTABILIDADE FUTURA. REGISTRO CONTÁBIL. ANTERIORIDADE E SINCRONIA NÃO EXIGIDAS. NECESSIDADE APENAS DE CONTEMPORANEIDADE EM RELAÇÃO À OPERAÇÃO SOCIETÁRIA. 
		 Antes do advento da MP nº 627/13, convertida na Lei nº 12.973/14, não existia dispositivo legal, próprio e expresso, quanto à temporalidade e à cronologia da produção e arquivamento de documento em que se demonstra o fundamento econômico do ágio registrado na contabilidade das empresas. 
		 Porém, a redação original do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598/77 já estabelecia que, na ocasião da aquisição da participação, deveria se desdobrar o custo de aquisição em valor de patrimônio líquido, na época da operação, e o ágio ou o deságio percebido na transação. A isso soma-se a determinação do §3º do mesmo dispositivo, que impõe que o fundamento econômico do ágio deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração, não restando dúvidas da exigência de contemporaneidade de tal demonstração com a manobra de aquisição e seu correspondente gasto. 
		 A figura da contemporaneidade (condição temporal daquilo ocorrido no mesmo período) não guarda sinonímia ou se confunde com a da sincronia (condição temporal daquilo ocorrido no exato mesmo instante) e, muito menos, com aquela da anterioridade (condição temporal daquilo ocorrido em momento pretérito). 
		 Tendo sido o Laudo de avaliação do investimento, que atesta a expectativa de rentabilidade futura, concluído entre a data da assinatura do contrato (signing) e o efetivo pagamento pela participação societária adquirida (closing), não pode tal documento ser rotulado de intempestivo pela Fiscalização, sendo manifestamente contemporâneo em relação à operação. 
		 De qualquer forma, independentemente de se considerar o negócio realizado no momento da assinatura do pacto ou da efetivação do pagamento, uma vez que o Laudo foi elaborado no último dia do mês subsequente àquele da subscrição do Instrumento de aquisição pelas partes (signing), está certa e evidente a sua contemporaneidade, dentro da praxe dos lançamentos e registros contábeis e fiscais das transações. (Acórdão nº 9101-005.974 – CSRF / 1ª Turma, Sessão de 08 de fevereiro de 2022)
		 Todas essas razões revelam que a operação foi lícita e não houve nenhuma pecha de artificialidade que autorize desconsiderar as operações.
		 Assim, dou provimento ao Recurso Voluntário da contribuinte. Considerando o provimento do recurso, os demais argumentos alternativos não demandam análise, pela perda do objeto da insurgência recursal.
		 DO RECURSO VOLUNTÁRIO DE SÃO MARTINHO (RESPONSÁVEL SOLIDÁRIA)
		 A responsável tributária contesta a autuação em termos semelhantes à contribuinte, porém, controverte a existência de interesse comum que autorize a aplicação do art. 124, I, do CTN. 
		 Passa-se aos temas trazidos em seu recurso.
		 NULIDADES
		 A interessada argui que os autos de infração são nulos em relação à sua pessoa, uma vez que “não descreveram claramente os atos cometidos pela Recorrente que resultaram em sua responsabilização pelo crédito tributário exigido da Raízen. Em outras palavras, a. Fiscalização imputou genericamente a existência de um “interesse comum” entre a Raízen e a Recorrente, mas não foi capaz de prová-lo. Nesse sentido, foram descritos os fatos que levaram à lavratura do Auto de Infração objeto do Processo Administrativo em referência contra o contribuinte original, qual seja, a Raízen. Em nenhum momento, entretanto, a Fiscalização indicou com clareza e objetividade os fatos que levaram à imputação de responsabilidade à Recorrente”.
		 Sem razão a recorrente, pois os fundamentos do TVF indicam a existência de simulação – afastada neste voto, mas o Fisco entende em sentido contrário – decorrente da criação da CERRADO para atrair ativação de patrimônio da SÃO MARTINHO.
		 A administração tributária concluiu que houve “ação conjunta e coordenada das empresas que simularam a reorganização societária, através de seus agentes. Em razão das afirmações acima, SOLIDARIZAMOS a empresa São Martinho SA, CNPJ 51.466.860/0001-56, enquadrada nos artigos da Lei n° 5.172 de 25 de outubro de 1966”.
		 Penso que não há nulidade dos autos de infração apenas pela divergência dos motivos apresentados, que devem ser enfrentados no mérito. Nem há falta de informação que impeça o exercício do direito de defesa da parte. 
		 Portanto, pelos mesmos fundamentos com os quais afastei a nulidade suscitada pela contribuinte, afasto a nulidade apontada pela responsável solidária.
		 MÉRITO
		 O presente voto apontou as razões de decidir que convencem este relator da regularidade das operações. Exatamente por isso, não há como deixar de reconhecer que a SÃO MARTINHO não realizou operação indevida em razão da ativação patrimonial na empresa CERRADO como subscrição e integralização de seu capital social.
		 Adicionalmente ao que manifestei na análise do recurso voluntário da contribuinte (RAIZEN), destaco que a transação não revela interesse comum da SÃO MARTINHO para a prática de nenhum ato ilícito que atraia a aplicação do art. 124, I, do CTN. De fato, houve transações regulares entre as partes, ressaltando-se o fato de que a SÃO MARTINHO, ao vender suas cotas sociais da CERRADO à RAIZEN, não tinha qualquer controle dos efeitos tributários que a RAIZEN promoveu ao amortizar o ágio. 
		 A responsabilidade tributária prevista no art. 124, I, do CTN, indica que são solidariamente obrigadas as “pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal”. 
		 A esse respeito, o STJ firmou o entendimento segundo o qual “o interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal implica que as pessoas solidariamente obrigadas sejam sujeitos da relação jurídica que deu azo à ocorrência do fato imponível”. De forma complementar, aquele Tribunal decidiu que “feriria a lógica jurídico-tributária a integração, no polo passivo da relação jurídica, de alguém que não tenha tido qualquer participação na ocorrência do fato gerador da obrigação” . 
		 Assim, o que define a atração da responsabilidade solidária pela existência de interesse comum demanda que se confirme a prática de ato consciente para ocultar a real intenção de realizar negócios injustificáveis e irreais, a fim de modificar características do fato gerador ou impedir seu conhecimento. Cite-se neste sentido as seguintes decisões (grifou-se):
		 RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. CONDUTA DO ADMINISTRADOR. NEXO CAUSAL. DESCRIÇÃO DOS FATOS. 
		 A responsabilidade tributária de dirigentes, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado - resumidamente sócio-gerente -, prevista no art. 135, III, do CTN, não se confunde com a responsabilidade do sócio. Afinal, não é a condição de ser sócio da pessoa jurídica que atrai a responsabilidade tributária, mas sim a conduta, a atuação como gestor ou representante da pessoa jurídica e a prática de atos com excesso de poder, infração à lei, contrato social ou estatutos que resultaram em descumprimento de obrigação tributária. É necessário, portanto, a existência de nexo causal entre a conduta praticada e o respectivo resultado prejudicial ao Fisco. É imperioso que tal conduta esteja descrita nos autos. 
		 O que atrai a responsabilidade solidária prevista no art. 124, I, do CTN, é a participação do terceiro no procedimento de atribuir ao fato ocorrido no mundo concreto uma roupagem diversa da hipótese descrita na lei, com vistas a alterar as características essenciais do fato gerador ou impedir o seu conhecimento; o interesse econômico nessa hipótese também pode existir, mas não é primordial, o que importa é a conduta do terceiro, tal qual na responsabilidade do art. 135, III, do CTN. (Acórdão nº 1201-005.960 – 1ª Seção de Julgamento / 2ª Câmara / 1ª Turma Ordinária, Sessão de 18 de julho de 2023, maioria, Conselheiro Relator Efigênio de Freitas Júnior, disponível em https://acordaos.economia.gov.br/acordaos2/pdfs/processados/15956720178201462_6906804.pdf)
		 No mesmo sentido, decisão que afastou a responsabilidade solidária pela não aplicação do art. 124, I, do CTN, nos seguintes termos (grifou-se):
		 SUJEIÇÃO PASSIVA SOLIDÁRIA. ART. 124, I, CTN. RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. POR INTERESSE COMUM. AUSÊNCIA DE DOLO. A responsabilidade tributária prevista no artigo 124, inciso I do CTN pressupõe a partilha dolosa entre o sujeito passivo e o solidariamente responsável da conduta tendente a omitir o fato gerador, não sendo bastante para a definição de tal liame jurídico obrigacional a existência de proveito econômico mútuo. (Acórdão nº 1201-006.262 – 1ª Seção de Julgamento / 2ª Câmara / 1ª Turma Ordinária, Sessão de 22 de fevereiro de 2024, maioria, Conselheiro Relator José Eduardo Genero Serra, disponível em https://acordaos.economia.gov.br/acordaos2/pdfs/processados/16561720082202049_7038726.pdf)
		 Observo, ainda, que a questão foi enfrentada pelo Parecer Normativo Cosit/RFB nº 04/18, que traz relevantes apontamentos que complementam as razões de decidir ora indicadas, no sentido de afastar o interesse comum atribuídos às pessoas à responsável solidária, porquanto não identificada a suposta prática de atos ilícitos perpetrados pela mesma. Segundo tal parecer, o interesse comum ocorre no fato ou na relação jurídica vinculada ao fato gerador do tributo. É responsável solidário tanto quem atua de forma direta, realizando individual ou conjuntamente com outras pessoas atos que resultam na situação que constitui o fato gerador, como o que esteja em relação ativa com o ato, fato ou negócio que deu origem ao fato jurídico tributário mediante cometimento de atos ilícitos que o manipularam.
		 No referido parecer, consta o critério que serve de freio interpretativo para evitar excessos no sentido que a existência da previsão genérica “interesse comum” não implica que qualquer pessoa possa ser responsabilizada. Esta deve ter vínculo com o ilícito e com a pessoa do contribuinte ou do responsável por substituição, comprovando-se o nexo causal em sua participação comissiva ou omissiva, mas consciente, na configuração do ato ilícito com o resultado prejudicial ao Fisco dele advindo. 
		 Transcreve-se as partes relevantes ao deslinde da questão, com grifos:
		 10. Cabe observar que a responsabilização tributária pelo inciso I do art. 124 do CTN (doravante simplesmente denominada responsabilidade solidária) não pode se dar de forma indiscriminada, sem uma delimitação clara do seu alcance. Ela não se confunde com a responsabilidade tributária de que trata o art. 135 do CTN, não obstante em algumas situações poderem estar presentes os elementos de ambas as responsabilidades. Seu signo distintivo é o interesse comum, e é por ele que a presente análise se inicia. 
		 Sobre o Interesse Comum 
		 11. A terminologia interesse comum é juridicamente indeterminada. A sua delimitação é o principal desafio deste Parecer Normativo. Ao analisá-la, normalmente a doutrina e a jurisprudência dispõem que esse interesse comum é jurídico, e não apenas econômico. 
		 11.1. O interesse econômico aparentemente seria no sentido de que bastaria um proveito econômico para ensejar a aplicação do disposto no inciso I do art. 124 do CTN. 
		 11.2. O interesse jurídico, por sua vez, se daria pelo vínculo jurídico entre as partes para a realização em conjunto do fato gerador. Para tanto, as pessoas deveriam estar do mesmo lado da relação jurídica, não podendo estar em lados contrapostos (como comprador e vendedor, por exemplo). 
		 11.3. Ambas as construções doutrinárias são falhas e não devem ser aplicadas no âmbito da RFB, pois tenta-se interpretar um conceito indeterminado com outro conceito indeterminado. 
		 12. Como norma geral à responsabilidade tributária, o responsável deve ter vínculo com o fato gerador ou com o sujeito passivo que o praticou. (...) 
		 13. Voltando-se à responsabilidade solidária, o interesse comum ocorre no fato ou na relação jurídica vinculada ao fato gerador do tributo. É responsável solidário tanto quem atua de forma direta, realizando individual ou conjuntamente com outras pessoas atos que resultam na situação que constitui o fato gerador, como o que esteja em relação ativa com o ato, fato ou negócio que deu origem ao fato jurídico tributário mediante cometimento de atos ilícitos que o manipularam. Mesmo nesta última hipótese está configurada a situação que constitui o fato gerador, ainda que de forma indireta.
		 14. Para se chegar a essa conclusão, deve-se levar em conta que a interpretação do inciso I do art. 124 do CTN não pode estar dissociada do princípio da capacidade contributiva contida no § 1º do art. 145 da Constituição Federal (CF), o qual deve ser aplicado pelo seu duplo aspecto: (i) substantivo, em que a graduação do caráter pessoal do imposto ocorre segundo a capacidade econômica; (ii) adjetivo, na medida em que é facultado à administração tributária identificar o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte. (...) 
		 15. Apesar de neste parecer concordar-se com a linha da consulente no sentido de ser possível a responsabilização pelo inciso I do art. 124 do CTN para situação de ilícitos, em geral, ele não implica que qualquer pessoa possa ser responsabilizada. Esta deve ter vínculo com o ilícito e com a pessoa do contribuinte ou do responsável por substituição, comprovando-se o nexo causal em sua participação comissiva ou omissiva, mas consciente, na configuração do ato ilícito com o resultado prejudicial ao Fisco dele advindo. 
		 16. Não é qualquer interesse comum que pode ensejar a aplicação do disposto no inciso I do art. 124 do CTN. O interesse deve ser no fato ou na relação jurídica relacionada ao fato jurídico tributário, como visto acima. Assim, o mero interesse econômico, sem comprovação do vínculo com o fato jurídico tributário (incluídos os atos ilícitos a ele vinculados) não pode caracterizar a responsabilização solidária, não obstante ser indício da concorrência do interesse comum daquela pessoa no cometimento do ilícito. (...) 
		 17. Ao caracterizar o interesse comum como sendo aquele relacionado com algum vínculo ao fato jurídico tributário, pode-se criar a falsa impressão de que neste parecer se alinharia à tese de que o interesse comum seria o que se denominou interesse jurídico, o que não é verdade. (...) 
		 19. Destarte, além do cometimento em conjunto do fato jurídico tributário, pode ensejar a responsabilização solidária a prática de atos ilícitos que englobam: (i) abuso da personalidade jurídica em que se desrespeita a autonomia patrimonial e operacional das pessoas jurídicas mediante direção única (grupo econômico irregular); (ii) evasão e simulação fiscal e demais atos deles decorrentes, notadamente quando se configuram crimes; (iii) abuso de personalidade jurídica pela sua utilização para operações realizadas com o intuito de acarretar a supressão ou a redução de tributos mediante manipulação artificial do fato gerador (planejamento tributário abusivo). 
		 (...) 
		 Cometimento de ilícito tributário doloso vinculado ao fato gerador. Evasão fiscal. Atos que configuram crimes. 
		 26. Preliminarmente, esclareça-se um fato: não é qualquer ilícito que pode ensejar a responsabilidade solidária. Ela deve conter um elemento doloso a fim de manipular o fato vinculado ao fato jurídico tributário (vide item 13.1), uma vez que o interesse comum na situação que constitua o fato gerador surge exatamente na participação ativa e consciente de ilícito com esse objetivo. Há, portanto, em seu antecedente a ocorrência do ato ilícito, que necessariamente implica também a comprovação de vínculo entre todos os sujeitos passivos solidários. 
		 26.1. O elemento doloso, por sua vez, constitui-se na vontade consciente de realizar o elemento do tipo ilícito. Seria a fraude, no sentido latu da palavra. 
		 26.2. Como exaustivamente visto no presente parecer, o mero interesse econômico não pode ensejar a responsabilização solidária. Do mesmo modo, há que estar presente vínculo não só com o fato, mas também com o contribuinte ou com o responsável por substituição (vide item 15). Mera assessoria ou consultoria técnica, assim, não tem o condão de imputar a responsabilidade solidária, salvo na hipótese de cometimento doloso, comissivo ou omissivo, mas consciente, do ato ilícito. 
		 (...) 
		 27.1. Casos típicos de ilícitos tributários são as condutas de sonegação, fraude (strictu sensu) e conluio contidas nos arts. 71 a 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964: 
		 (...) 
		 27.2. Apesar de a sonegação e a fraude (no sentido strictu sensu de que trata o art. 72 da Lei nº 4.502, de 1964) englobarem, em regra, a simulação, esta tem um espectro de incidência mais abrangente. Se o conceito de sonegação fiscal está ligada diretamente ao lançamento, a simulação pode ocorrer em outras hipóteses, como no reconhecimento de direito creditório, desde que presentes os seus elementos caracterizadores, consoante art. 167 do Código Civil: 
		 (...) 
		 Planejamento tributário abusivo. Ocorrência da operação antes do fato gerador 
		 29. A responsabilização solidária pela constatação de planejamento tributário abusivo é uma variável em relação à do cometimento de ato simulado. Vide julgado do CARF que entende serem tais operações fruto de simulação: 
		 (...) 
		 30. Contudo, há a especificidade de se tratar de atos jurídicos complexos que não possuem essência condizente com a forma para supressão ou redução do tributo que seria devido na operação real (abuso de forma). Por tal motivo desenvolve-se esse tema de forma específica, inclusive pelo fato de que tais operações são normalmente realizadas antes da ocorrência do fato jurídico tributário. 
		 30.1. O interesse comum resta caracterizado na medida em que a personalidade jurídica não está em consonância com as prescrições legais do direito privado, tampouco corresponde ao resultado econômico desejado. Em verdade, trata-se de atos anormais de gestão, que atentaram contra o próprio objeto social da sociedade e cujos efeitos não podem e não devem ser opostos ao Fisco. 
		 30.2. O planejamento tributário abusivo ora tratado é o que envolve diversas pessoas jurídicas existentes com o único fito de reduzir ou suprimir tributo. A personalidade jurídica não cumpre a função social esperada da empresa, conforme arts. 116, parágrafo único, e 154 da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976, c/c art. 421 do Código Civil. Ora, nem o objetivo de obter lucro essa pessoa jurídica tem, pois esta apenas serve como meio para uma economia ilegítima para pagamento de tributo, contrariando o já mencionado princípio da capacidade contributiva. E daí se verifica a comunhão do interesse comum de todas elas, as quais não deixam de compor modalidade de grupo econômico irregular. 
		 (...) 
		 32. Como ocorrido em outras situações, o presente Parecer Normativo não tem por objetivo relacionar, de forma exaustiva, todas os negócios jurídicos que podem ser considerados planejamento tributário abusivo, até por depender da sua conformação e comprovação no caso concreto. Mas citam-se três situações típicas em que se configura o interesse comum para a responsabilização solidária, as quais podem estar todas presentes num mesmo planejamento: operações estruturadas em sequência, as realizadas com uso de sociedades-veículo e as que têm por objetivo o deslocamento da base tributável.
		 32.1. As operações estruturadas em sequência referem-se àquelas que contêm etapas em que cada uma, pretensamente isolada, corresponde a um tipo de ato ou deliberação societária ou negocial encadeado com a subsequente com o fito de reduzir ou suprimir tributo devido. Cada etapa dessa cadeia de operações estruturadas só faz sentido caso exista a etapa anterior e caso seja também deflagrada a operação posterior. Conforme Greco: 
		 (...) 
		 32.2. A empresa-veículo (conduit company) é uma pessoa jurídica intermediária utilizada apenas para servir como canal de passagem de um patrimônio ou de dinheiro sem que tenha efetivamente outra função dentro do contexto. Muito comum é a utilização de Sociedade de Propósito Específico para tanto. Em regra, ela se apresenta na estruturação de operações e em que há a utilização das mais diversas pessoas jurídicas, em direção única, com o fito de suprimir ou reduzir tributo devido. 
		 32.3. Já o deslocamento da base tributária ocorre mediante utilização de pessoas jurídicas distintas com o propósito de transferir receitas ou despesas entre uma e outra de forma artificial, sem substrato na realidade das atividades por elas desenvolvidas. 
		 33. Enfim, nessas hipóteses em que há desproporção entre a forma jurídica adotada e a intenção negocial, com vistas a desfigurar ou manipular o fato jurídico tributário, está configurado o interesse comum a ensejar a responsabilização solidária. Cita-se mais um paradigmático julgado do CARF, que corrobora o aqui exposto: 
		 (...) 
		 34. Ressalte-se, por fim, que para a responsabilização solidária há que restar comprovado o abuso da personalidade jurídica cuja existência é fictícia ou utilizada para uma sequência de transação com o fito de reduzir ou suprimir tributo. Esse nexo causal entre a artificialidade da personalidade jurídica e a operação em conjunta deve estar demonstrado, mesmo que mediante conjunto de provas indiciárias. Contudo, deve-se estabelecer que a pessoa jurídica ou física responsabilizada é partícipe direta e consciente da simulação. (...)”
		 Entendo que não há interesse comum em nenhum ato praticado pela responsável solidária que justifique sua manutenção.
		 Não há interesse comum nos casos que não houver relação entre o fato gerador e a conduta praticada por terceiro, quando esse não atuar de forma direta ou indireta para realizar atos que resultem na situação que constitua fatos jurídicos ou infracionais, quando sua participação não for determinante nem cause nenhum vínculo com o ilícito ou com o nascimento da obrigação tributária e quando não houver elemento intencional que revele interesse jurídico ou econômico com o fato objeto do lançamento.
		 Assim, dou provimento ao recurso voluntário e afasto a responsabilidade tributária de SÃO MARTINHO S.A.
		 DISPOSITIVO
		 Ante o exposto, dou provimento aos Recursos Voluntários da contribuinte e do responsável solidário.
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Fredy José Gomes de Albuquerque
		 
		 
	
	 INC
	 1.7.0.7
	 2024-12-19T11:07:44.6607625-03:00



ACORDAO 1102-001.579 — 12 SECAO/12 CAMARA/22 TURMA ORDINARIA PROCESSO 16561.720111/2019-39

DIREITO, ARTIFICIALIDADE DE FORMAS, FRAUDE, DOLO, CONLUIO OU
QUALQUER PATOLOGIA DO ATO JURIDICO PRATICADO.

Nas circunstancias em que, licitamente, o contribuinte realizar ato juridico
gue importe em economia tributdria valida, sem macula ou vicio previsto
no ordenamento juridico, ou seja, sem patologia de forma, de vontade, de
intencdo ou ocultacdo, torna-se ilegitima a autuacdo que dele decorra,
inexistindo dever fundamental de pagar ilicitamente tributos.

A inexisténcia norma juridica especifica que discipline a desconstituicdo de
negocios juridicos validos ndo autoriza a administragdo tributaria a se valer
de critérios gerais, claramente subjetivos, para atribuir a pecha de
planejamento tributario abusivo ao exercicio regular de direitos de cunho
empresarial e societdrio, de forma que a norma geral antielisiva do art. 116
do CTN possui mero comando autorizador do exercicio secunddrio de
competéncia legislativa ordinaria.

Admite-se combate ao abuso, a fraude, a simula¢do, ao dolo e ao conluio,
ndao sob o prisma da norma geral antielisiva, mas pela pratica de ato
antijuridico a que o ordenamento juridico preveja tipo infracional
especifico.

COMPROVACAO DO FUNDAMENTO ECONOMICO DO AGIO. REQUISITOS
PARA COMPROVAGAO DA REGULARIDADE DA TRANSACAO.

O fundamento econ6mico da transagdo que gera o agio pode ser
comprovado mediante meios de prova que verdadeiramente demonstrem
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a efetiva existéncia de diferenca entre a despesa incorrida e o patrimonio
liguido registrado contabilmente, inclusive, mediante laudos de avaliacdo
que a revele e comprove.

N3o cabe a administracdo tributaria desconsiderar o fundamento
econdmico com base apenas na tese que inadmite a dedutibilidade da
despesa com pagamento de agio, devendo apontar elementos faticos que
tornem inserviveis ou insuficientes os documentos da contribuinte para
justificar a deducao realizada.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento aos
recursos voluntarios do contribuinte e do responsavel solidario, vencidos os Conselheiros Lizandro
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Rodrigues de Sousa e Fenelon Moscoso de Almeida, que davam provimento parcial ao recurso do
contribuinte, para afastar a qualificacdo da multa de oficio, e parcial provimento ao recurso do
responsavel solidario, para afasta-lo do polo passivo.

Assinado Digitalmente

Fredy José Gomes de Albuquerque — Relator

Assinado Digitalmente

Fernando Beltcher da Silva — Presidente

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros Lizandro Rodrigues de Sousa,
Fredy Jose Gomes de Albuquerque, Fenelon Moscoso de Almeida, Cristiane Pires Mcnaughton,
Gustavo Schneider Fossati e Fernando Beltcher da Silva (Presidente).

RELATORIO

Trata-se de lancamentos de IRPJ e CSLL referentes aos anos-calendarios de 2014,
2015 e 2016, decorrentes de alegada amortizacdo fiscal indevida de d&gio por aquisicio de
participacdo societaria, mediante interposicdo de empresa veiculo, cuja realizacdo foi considerada
artificial e sem propdsito negocial, tendente ao aproveitamento ilegal do beneficio fiscal ora
referenciado.

Além do IRPJ e da CSLL, foram cobrados juros de mora, multa de oficio qualificada
(150%) e multa isolada, totalizando crédito tributario global de RS 6.515.784,14. Por bem
condensar o histérico dos fatos, acolhe-se trecho do relatdrio do acdrdao recorrido para sintetizar
os acontecimentos trazidos no TVF:

Trata-se de autos de infracdo do Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ,
as fls. 1.064 a 1.082, e da Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido — CSLL, as fls.
1.083 a 1.099, lavrados para formalizacdo e exigéncia de crédito tributdrio no
montante de RS 6.515.784,14. A S3o0 Martinho S.A (CNPJ n2 51.466.860/0001-56)
foi responsabilizada pelo crédito. Qualificou-se a multa. Efetuou-se Representagdo
Fiscal para Fins Penais (Processo n? 16561.720113/2019-28).

2. De acordo com o Termo de Verificagdo Fiscal, as fls. 1.048 a 1.063, o
langcamento decorreu de dedugdo indevida de amortizagGes de agio na apuracgado
do imposto e da contribuicdo. Verificou-se, as operacGes que (formalmente)
teriam proporcionado o gozo do beneficio (amortizacdo fiscal do agio) nao diriam
respeito a aquisicdo de participagdo societdria, mas sim a “aquisicdo de um
conjunto de ativos”.
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3. A Raizen simulara a aquisicdo (com agio) da participacdo societdria da Sdo
Martinho S.A. detida na Cerrado Agucar e Alcool (CNPJ n2 19.257.469/0001-39) -
empresa veiculo adrede criada para implementar o planejamento ilicito - quando,
em verdade, o que ocorrera fora a compra de ativos da Sdo Martinho S.A.

4. Em decorréncia da glosa das amortiza¢des, antecipa¢cdes mensais do imposto e
da contribuicdo (lucro real anual), apuradas mediante balancetes de
suspensdo/reducdo, revelaram-se indevidamente reduzidas, o que ensejou
langcamento de multas isoladas.

5. A Raizen e a S3o Martinho apresentaram as impugnacdes das fls. 1.119 a 1.180
e 1.343 a 1.405, contrapondo, em sintese:

6. Os autos de Infracdo seriam nulos, porquanto ndo teriam sido indicados os
dispositivos legais que foram infringidos e porque ndo competiria a fiscalizacao
“fazer juizo de valor em relacdo a forma pela qual o particular opta por realizar
um investimento”.

7. A Raizen teria comprado quotas da Cerrado detidas pela Sdo Martinho e “nao
apenas ativos isolados”. Teriam existido “razdes econdmicas e negociais para a
Constituicdo da Cerrado, afastando-se qualquer alegacdo de existéncia de
'empresa-veiculo' ou de estrutura simulada com a Unica intencdo de criar agio
amortizavel para fins fiscais.”

8. Vaérios fatos confirmariam essa “realidade”, dentre eles “a impossibilidade de
vendas de ativos isoladamente, em razao das restricbes de cessao existentes nos
contratos de parceria firmados entre a Sdo Martinho e os seus parceiros”.

9. Além disso, ndo havia interesse pelos ativos isolados, mas sim pelo “negdcio de
plantio e de fornecimento de cana-de-aglcar detido pela Sdo Martinho. Logo,
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caso o negdcio ndo fosse vendido contendo a integralidade de seus ativos, a
Requerente ndo efetuaria a transagao”.

10. A Fiscalizagdo teria se enganado, pois que, "quando se fala em transferéncia
do negdcio e de fornecimento de cana-de-aglcar, ndo esta se falando apenas de
ativos (i.e. de plantagGes), mas sim de um conjunto de ativos, passivos e contratos
gue permitem o fornecimento da matéria prima para as atividades da Requente.”

11. Ao transportar-se “esse conceito” para o caso em andlise, ficaria claro a Unica
forma de, “com seguranga”, transferir “todos esses ativos e passivos vinculados a
100 contratos era a contribui¢cdo do acervo liquido em aumento de capital de uma
sociedade (Cerrado) que posteriormente seria vendida para a Requerente, como
de fato foi”.

12. Ao “reclassificar a operacdo para uma simples compra e venda de ativos
isolados”, a fiscalizacdo ndo teria “enfrentado como as partes deveriam ter
solucionado os problemas (muitas vezes instransponiveis) para a implementacgao
do negdcio, como é o caso da restricdo de cessdo contida nos contratos firmados
entre a Sdo Martinho e os seus parceiros agricolas” (fl. 1.145).




ACORDAO 1102-001.579 — 12 SECAO/12 CAMARA/22 TURMA ORDINARIA PROCESSO 16561.720111/2019-39

13. Teria sido adquirido “uma empresa que tinha ativos, passivos, custos e
despesas a serem incorridos e diversos contratos firmados com parceiros
comerciais. Desta forma, o valor do negdcio ndo estava nos ativos (plantagdes,
contratos e soqueiras), mas no resultado que seria auferido com esse negécio
adquirido.”

14. Ainda que a Cerrado ndo tivesse substancia econdmica, o “ordenamento
juridico brasileiro” preveria de forma expressa a “possibilidade de se constituir
pessoas juridicas para realizarem um negécio juridico determinado (ainda que
para se beneficiar de incentivos fiscais).”

p15. Caso nao haja a configuragdo de dolo, fraude ou simulagdo, ndo se poderia
“desconsiderar e reclassificar atos e negdcios juridicos perfeitamente acabados,
pois o paragrafo Unico do art. 116 do CTN, Unico dispositivo que permitiria essa
possibilidade, ainda sequer esta produzindo efeitos”.

16. Mesmo que se considere a aquisicdo da Cerrado como “compra de ativos
isolados”, ainda assim dever-se-ia reconhecer o direito da “Requerente a
amortizagdo, exaustdo ou deprecia¢do do valor dos bens e direitos adquiridos em
razdo da referida aquisi¢cdao”.

17. Todos os requisitos previstos nos art. 72 e 82 da Lei n? 9.532, de 1997, teriam
sido atendidos.

18. Ainda que a Cerrado se trate de empresa veiculo, dever-se-ia reconhecer as
condutas perpetradas pela requerente "estavam respaldadas no entendimento da
jurisprudéncia administrativa", de sorte que elas ndo poderiam ser invalidadas,
por forga do art. 24 da LINDB.

19. Haveria diversos “precedentes recentes no E. Carf no sentido de que a
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utilizacdo de ‘'empresa veiculo' n3do é suficiente para justificar sua
desconsideragdo para fins de aproveitamento do beneficio previsto na Lei n2
9.532/97 e n3o tem o conddo de tornar as contrapartidas de amortizacdo do agio
indedutiveis”.

20. Os valores recebidos pela Martinho em decorréncia da venda da participagao
societaria na Cerrado teriam sido devidamente tributados pelo IRPJ e pela CSLL a
titulo de ganho de capital. Por conta disso, o excedente de pre¢o pago (agio)
“deveria ser considerado valido para fins de aproveitamento fiscal.”

21. A multa de 150% ndo poderia subsistir, ante a inexisténcia de “fraude,
sonegacdo ou conluio”. Mesmo que se entenda as operagles praticadas pela
Raizen ndo lhe davam o direito de proceder como procedeu, ainda assim ndo
haveria falar “em qualquer tipo de fraude”. De sorte que a multa deveria ser
reduzida para 75%. Ela também nao poderia ser exigida de forma concomitante a
multa isolada.
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22. O Termo de Responsabilizacdo da Sdo Martinho seria nulo, porquanto ndo
teriam sido descritos com clareza quais “os atos incorridos pela Requerente que
resultaram em sua responsabilizacdo pelo crédito tributario exigido da Raizen”.

23. A fiscalizagdo ndo teria demonstrado que houvera “agdo conjunta e
coordenada das empresas Raizen e Sdo Martinho” na perpetracdao da simulacao.
Por serem concorrentes, ndo haveria sentido alegar que elas agiram em conjunto
e de maneira coordenada. Ndo haveria nos autos “qualquer documento que
comprove que a Requerentel tinha pleno conhecimento dos objetivos
pretendidos com a reorganizacdo societdria realizada pela Raizen”.

24. A S3o Martinho ndo possuia controle ou conhecimento da forma como a
Raizen avaliaria e registraria a participacdo societaria adquirida na Cerrado. Até a
sua intimacao do inteiro teor do auto de infracdo, ela “sequer sabia o que havia
ocorrido com a Cerrado apds a alienacdo para a Raizen”. De sorte que a sua
imputacdo tratar-se-ia de presuncao.

25. O “interesse comum na obrigacdo que constitua fato gerador”, previsto no
inciso | do art. 124 do CTN - fundamento da imputacdo — ndo teria sido
evidenciado; a fiscalizacdo teria sido “omissa em apontar, com clareza e
objetividade, quais seriam os interesses comuns entre a Raizen e a Requerente”.

26. Nao seria “dado as Autoridades Fiscais atribuir responsabilidade tributaria
soliddria” a terceiro, com fundamento no inciso | do art. 124 do CTN, que ndo
esteja no mesmo polo da obrigacao tributaria. O “interesse comum” previsto no
dispositivo poria os “devedores solidarios numa posicdo também comum”.

27. A Raizen e a S3o Martinho estavam em lados opostos, “com interesses
opostos”. De sorte que seria “impossivel sustentar a alegacdo de existéncia de

O
o
<
@)
-
<
>
O
—
zZ
L
=
=)
O
O
0

‘interesse  comum’”. Seria “absolutamente” ilegal atribuir as sociedades
vendedoras a responsabilidade tributaria pelos tributos supostamente devidos
pelas sociedades compradoras.

28. Nao existiria qualquer base legal a “exigir do vendedor a responsabilidade de
verificar o correto recolhimento dos tributos devidos pelo comprador”, tampouco
“existiriam meios juridicos para que o vendedor realize essa verificacdo”.

A DRJ manteve os langamentos em decisdo assim ementada (fls. 1531/1552):
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2014, 2015, 2016

AUTO DE INFRACAO. NULIDADE. NAO OCORRENCIA. Estando o auto de infracdo
revestido das necessarias formalidades legais e ndo se constatando nenhuma das
hipdteses dos incisos do art. 59 do Decreto n2 70.235, de 1972, ndo ha falar em
nulidade.

ARGUICAO DE ILEGALIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE. DELEGACIAS DE
JULGAMENTO. APRECIACAO. INCOMPETENCIA. As Delegacias de Julgamento
devem observar a legislacdo tributdria vigente no Pais, sendo-lhes defeso apreciar
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arguicbes de inconstitucionalidade e de ilegalidade de normas regularmente
editadas.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRP)J
Ano-calendario: 2014, 2015, 2016

INCORPORACAO DE SOCIEDADE. AMORTIZACAO DE AGIO NA AQUISICAO DE
ACOES. SIMULACAO. A reorganiza¢do societdria, para ser legitima, deve decorrer
de atos efetivamente existentes, e ndo apenas artificial e formalmente revelados
em documentagdo ou na escrituracdo mercantil ou fiscal. A caracterizacdo dos
atos como simulados, e ndo reais, autoriza a glosa da amortizacao fiscal do agio.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LIQUIDO - CSLL
Ano-calendario: 2014, 2015, 2016

INCORPORACAO DE SOCIEDADE. AMORTIZACAO DE AGIO NA AQUISICAO DE
ACOES. SIMULACAO. A reorganizagdo societdria, para ser legitima, deve decorrer
de atos efetivamente existentes, e ndo apenas artificial e formalmente revelados
em documentacdo ou na escrituracdo mercantil ou fiscal. A caracterizacdo dos
atos como simulados, e ndo reais, autoriza a glosa da amortizacao fiscal do agio.

ASSUNTO: NORMAS DE ADMINISTRACAO TRIBUTARIA
Ano-calendario: 2014, 2015, 2016

MULTA ISOLADA. MULTA PROPORCIONAL. CONCOMITANCIA. Com o advento da
Medida Provisdria n? 351, de 2007, convertida na Lei n211.488, de 2007, tornou-
se juridicamente indiscutivel o cabimento da multa isolada imposta pela falta de
pagamento das estimativas mensais do IRPJ e da CSLL, ainda que
cumulativamente haja imposi¢ao da multa de oficio proporcional ao imposto e a
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contribuicdo social devidos ao final do respectivo ano-calendario.

ART. 24 DA LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO - LINDB.
LANCAMENTO FISCAL. INAPLICABILIDADE. O artigo 24 da LINDB trata-se de
revisdo da validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa
cuja producdo ja se houver completado, ndo se aplicando ipso facto a langamento
fiscal, j4 que este ndo encerra cardter revisional, nos termos previstos no
dispositivo.

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. INTERESSE COMUM. MESMO LADO DA
OBRIGACAO. PRESCINDIBILIDADE. A responsabilidade solidaria do inciso | do art.
124 do CTN prescinde de que o imputado e o contribuinte estejam no mesmo
lado da obrigacdo. O interesse comum previsto no dispositivo caracteriza-se pelo
envolvimento direto e de forma intencional do responsavel na situagdo
constitutiva do fato gerador.

Impugnacgao Improcedente

Crédito Tributario Mantido
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Irresignada, a contribuinte manejou Recurso Voluntario ao CARF (fls. 1678/1746),
juntamente com a responsdavel tributaria SAO MARTINHO (1556/1627), em que repetem os
argumentos acima indicados, os quais serdo apreciados ao longo do voto.

E o relatério.

VOTO

Conselheiro Fredy José Gomes de Albuquerque, Relator

Os recursos sao tempestivos e admitem conhecimento. A contribuinte foi intimada
da decisdo da DRJ em 13/10/2020 (certiddo de fls. 1674) e apresentou recurso em 23/10/2020
(protocolo de fls. 1677). A responsavel solidaria interpds recurso em 29/09/2020, antes mesmo de
sua intimacgdo, ocorrida em 13/10/2020 (certiddo de fls. 1675), posteriormente reiterado em
peticdo de fls. 1759. Assim, conheco dos recursos, porquanto interpostos no prazo legal.

DO RECURSO VOLUNTARIO DA CONTRIBUINTE (RAIZEN)

DAS NULIDADES

A recorrente suscita nulidade das autuagées em razdao da (a) auséncia de
capitulacdo legal objetiva e precisa e (b) ingeréncia da fiscalizacdo da liberdade da esfera
privada, nesses termos:

(i) Fundamentagdo Legal | Auséncia de Capitulacdo Legal Objetiva e Precisa: a
Fiscalizacdo ndo capitulou com a precisdo necessdaria os dispositivos legais que
teriam sido infringidos, limitando-se a apresentar um apanhado de normas
descontextualizadas, sem vincular a previsdao descrita na norma aos fatos
ocorridos — i.e., ndo restou demonstrada a subsun¢do dos fatos as normas. Ndo
basta que a Fiscalizacdo copie trechos de dispositivos legais, sendo necessario que
seja demonstrado qual fato concreto infringiu disposicdao prevista em norma. Essa
demonstragdo nao foi feita;

(ii) Ingeréncia da Fiscalizacdo na Liberdade da Esfera Privada: ainda que se
entenda que os Autos de Infracdo ora discutidos estdo devidamente
fundamentados em relacdo aos fatos e ao Direito, o que se admite apenas para
argumentar, deverd ser reconhecida a nulidade do lancamento pela tentativa da
Fiscalizagdo de ingerir na liberdade da esfera privada. Como descrito acima, a
aquisicdo do negdcio pela Recorrente dependeu da segregacdo do negocio de
fornecimento de cana-de-agucar das demais atividades da Sdo Martinho, o que é
plenamente valido e corriqueiro. Apesar das justificativas negociais, a Fiscaliza¢do
questiona a estrutura, presumindo que a Recorrente poderia ter realizado as
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aquisicoes de outra forma! Ora, além de isso nado ser verdade, pois a Unica forma
de viabilizar a estrutura era segregando os contratos via aumento de capital da
Cerrado, ndao compete a Fiscalizacdo fazer juizo de valor em relacao a forma pela
qual o particular optou por realizar um investimento. No caso, ndo ha infragdo a
nenhuma norma tributaria, societaria, civel, regulatdria ou penal que possa ser
imputada. A tentativa da Fiscalizacdo de questionar a estrutura é contraria a
todos os principios que norteiam a atividade privada e também implica a nulidade
dos Autos de Infragdo objeto do Processo Administrativo em referéncia.

Entendo que ndo ha nulidade a ser reconhecida, seja porque a administracdo
tributdria indicou todos os fundamentos que ensejam o lancamento em questdo, seja porque o
exercicio da competéncia para cobrar tributos ndo pode ser tratada como ingeréncia do Poder
Publico limitadora da liberdade privada do individuo.

A contribuinte alega que “ndo hd nenhum dispositivo legal que possa ser imputado
a Recorrente”, mas o Fisco manifestou todos os fundamentos nos autos de infracdo e no TVF, dos
guais a propria recorrente se defende com toda amplitude. Apenas para fins de registro, além de
todos os inumeros fundamentos do TVF, consta a clara informag¢dao de que os langamentos
decorrem da “glosa da exclusdo indevida registrada no Livro de Apuragdo do Lucro Real (LALUR) e
no Livro de Apuragdo da Contribui¢éo Social (LACS), referente a amortizagdo de dgio, aproveitada
fiscalmente nos anos-calenddrio de 2014 a 2016, por serem indedutiveis na apuracgéo do lucro real
e da base de cdlculo da CSLL, na forma dos artigos 247 e 250, inciso I, do RIR/99 (Decreto n® 3.000,
de 26/03/99) e artigo 57 da Lei n° 8.981/95. No referido periodo, foram lancadas pelo sujeito
passivo despesas indedutiveis na sua contabilidade e na apuragdo do Lucro Real e do Lucro Real e
da Base de Cdlculo da CSLL (constante das ECF entregues), no valor de RS 622,292,20 no ano de
2014 e RS 7.467.506,40 nos anos de 2015 e 2016. Logo, essas despesas seréo tributadas de oficio
por esta fiscalizacGo com a constituicdo do correspondente crédito tributdrio de IRPJ e CSLL,
mediante lavratura de auto de infra¢do, do qual o presente Termo de VerificacGo Fiscal é parte
integrante”.

Os demais dados constantes do TVF revelam que nao ha nulidade por auséncia de
capitulacao legal, que, alids, consta dos préprios autos de infracao. Portanto, afasta-se a primeira
nulidade ora indicada.

No tocante a pretensa nulidade por “ingeréncia da fiscalizagdo na liberdade
privada”, entendo que nado estd configurada, uma vez que o art. 142 do CTN outorga competéncia
a autoridade administrativa para constituir o crédito tributario pelo lancamento, sempre que
entender ocorrido o fato gerador da obrigacdo correspondente. A recorrente ndo demonstra
nenhum excesso procedimental, nem ha nos autos qualquer macula ao trabalho da fiscalizacao,
ainda que a parte possa discordar dos seus fundamentos.

Assim, afasto a segunda nulidade suscitada.
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Complementarmente, incorporo os fundamentos da decisdo da DRJ para afastar as
nulidades em questdo, utilizando-as como razdes de decidir adicionais deste voto, nos termos no
art. 114, § 12, do RICARF:

Das Preliminares de Nulidade.

29. Arguiu-se na impugnacdo, os autos de infragcdo seriam nulos, porquanto: a) a
fiscalizagcdo nao teria capitulado com precisdo os dispositivos legais que foram
infringidos, de maneira que nao teria sido “demonstrada a subsuncao dos fatos as
normas”, e b) ndo competiria a fiscalizacdo “fazer juizo de valor em relagdo a
forma pela qual o particular” opta por realizar determinado investimento.

30. Ndo ha concordar com a arguicdo. Os casos de nulidade do Processo
Administrativo Fiscal estdo previstos no art. 59 do Decreto n2 70.235, de 1972,
verbis:

Art. 59. S3o nulos:
| - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisGes proferidos por autoridade incompetente ou
com pretericdo do direito de defesa.

31. Da leitura do dispositivo, resta claro, s6 ha cogitar nulidade do auto de
infracdo - que se insere na categoria de atos ou termos - quando ele é lavrado por
autoridade incompetente, o que ndo ocorre no caso em questdo. J4 a nulidade
por pretericdo do direito de defesa diz com despachos ou decisGes, que ndo se
trata de auto de infragao.

32. Quaisquer outras irregularidades, incorrecbes e omissdes ndo importam
nulidade, e devem ser sanadas quando resultarem em prejuizo para o sujeito
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passivo, a teor do disposto no art. 60 do Decreto n? 70.235, de 1972.

33. Sem embargo, o auto de infragdo nao prescinde da descrigdo dos fatos e da
respectiva legislacdo de regéncia, ex vi art. 10 do referido Decreto n2 70.235, de
1972. Disso ndo destoa o langamento em questdo, haja vista a infragdo e a sua
capitulagdo legal, bem assim as evidéncias da subsun¢do, terem sido descritas, de
forma clara e objetiva, tanto no Termo de Verificagdo Fiscal, como nos autos de
infragao.

34. Em substancia, descreveu-se teriam sido deduzidas, de forma indevida, na
apuracdo do lucro real - base de calculo do imposto e da contribuicdo - despesas
de amortizagdes de 3agio5; no Termo de Verificagdo Fiscal, concluiu-se, ante
evidéncias levantadas ao longo do procedimento, a dedugdo fora indevida,
porquanto ndo ocorrera no plano fatico a hipdtese do art. 386 do RIR, de 1999.

35. Da leitura dos dispositivos legais apontados no Quadro da Descri¢gdo dos Fatos
e Enquadramento Legal, resta claro eles subsumem a infracdo apontada pela
fiscalizacdo, ou seja, deducdo indevida de despesas.

El 10
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36. Por outro lado, ante o que se descreveu no Termo de Verificagdo, ndo ha dizer
o autuante tenha “feito” juizo de valor6 acerca das opera¢des que culminaram
com a deducao fiscal das amortizacdes de agio; constatou-se a infracdo, ou seja, o
planejamento tributario ilicito, a vista de evidéncias faticas inelutdveis, como se
verd a seguir na analise do mérito do langamento.

37. Em suma, ndo ha falar em nulidade.

Assim, afasto as nulidades suscitadas pela recorrente.
DO MERITO

DOS FUNDAMENTOS DO TVF _QUE TRATAM DA AMORTIZACAO DO AGIO:
OPERACOES SOCIETARIAS REALIZADAS QUE ENSEJARAM O LANCAMENTO

Importa conhecer as operacdes que foram realizadas pelas companhias envolvidas,
a fim de se analisar se houve artificialidade que justifique as conclusbes a que chegou a
administracdo tributaria.

O &gio objeto da presente andlise decorre de transacdo entre as empresas SAO
MARTINHO (responsavel) e RAIZEN (contribuinte). Segundo o TVF, a RAIZEN teria interesse nos
ativos da SAO MARTINHO, tendo instrumentalizado um planejamento tributdrio supostamente
ilicito para interpor uma “empresa veiculo” a fim de receber tais ativos, qual seja, a empresa
CERRADO.

O TVF informa que o objetivo era realizar “compra e venda de ativos de propriedade
da SAO MARTINHO e de interesse da RAIZEN (lavouras de cana de agucar, contratos de compra e
venda de cana de agucar, contratos de parceria agricola e arrendamento rural). O negdcio juridico
real foi a compra de ativos da SAO MARTINHO pela RAIZEN, enquanto o negdcio juridico aparente
era a aquisi¢do de participagéo societaria da CERRADO”.

Assim, haveria uma simulagdo na estruturacdao de negdcios societdrios, criando
empresa de passagem (CERRADO), a qual teria sido “utilizada como empresa-veiculo na operacdo,
pois durante seu breve periodo de existéncia, sua principal fungdo foi a de servir como canal de
passagem ou “conta-caixa” para os recursos que viriam a ser utilizados na aquisicGo dos bens da
SAO MARTINHO pela RAIZEN, nenhum desses recursos proveniente de suas proprias atividades, a
fim de transferir para a prdpria empresa que adquiriu os bens, o dgio proveniente da operagdo,
promovendo uma reducéo indevida da tributagdo da fiscalizada”.

A contribuinte explica em seu recurso tratar-se de um grande conglomerado
empresarial do setor sucroenergético, tendo realizado expansdo de suas atividades apds sua
fundacdo em 2011.

O negdbcio em questdo foi firmado em 2013, onde havia tratativas com a SAO
MARTINHO para adquirir sua operacao no setor de plantio e fornecimento de cana de agucar.
Tratavam-se grupos independentes, sem nenhuma relacao societdria.

El 11
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Pensando em estruturar a operacdo e segregar o investimento das demais areas, o
GRUPO RAIZEN criou a CERRADO, que titularizaria todo o investimento a ser negociado com a SAO
MARTINHO.

Apds a realizagdo da contratagdo, os envolvidos decidiram que os ativos e a
operacdo da SAO MARTINHO (bens e direitos, contratos agricolas com fornecedores, com
parceiros e com arrendadores, bem como o prdéprio canavial plantado, incluindo soqueiras
(emaranhado de raizes que ficam na terra apds o corte da cana-de-agucar)) seriam ativados na
CERRADO, mediante aumento de capital com emissdo de novas acdes, subscritas e integralizadas
pela SAO MARTINHO com tais bens, passando ela (SAO MARTINHO) a ser sécia da CERRADO, com
a seguinte formatacao:

Séao
Martinho

Requerente

0,0001%

CERRADO g

O ato seguinte foi a compra da participa¢do da SAO MARTINHO pela RAIZEN, com o
desembolso de RS$ 48.903.000,00, passando a RAIZEN a ser titular unica da CERRADO,
reconhecendo o respectivo agio.

Contrato de Compra e Venda

Séo

Requerente Martinho

CERRADO

Por fim, a CERRADO foi incorporada pela RAIZEN, transferindo-lhe direitos e
obrigacdes e deixando de existir.

Observa-se que o negdcio firmado entre RAIZEN e SAO MARTINHO ocorreu entre
empresas com autonomia, portanto, inexiste neste processo qualquer discussdo sobre “AGIO
INTERNO”, uma vez que compra da participacdo societaria da SAO MARTINHO pela RAIZEN foi
resultado de transacdo ndo simulada.

Além disso, o contrato previa diversas exigéncias para que a SAO MARTINHO
envidasse esforgos para a manutencao da producdo de cana de agucar, como se vé da clausula 6.2,

El 12
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obrigando-se a manter os contratos agrarios e de fornecimento do insumo, dentre outras
garantias para explorar a producdo, dentro da empresa criada para receber o investimento
(CERRADOQ).

A recorrente também esclarece que nao poderia adquirir diretamente o negdcio da
SAO MARTINHO — e com isso assumir a operagdo de plantio e fornecimento de cana de agucar —,
pois a mesma detinha contratos comerciais com terceiros que vedavam a cessdo dos contratos
sem prévia anuéncia dos mesmos. Ndo obstante, havia uma excecdo para essa proibicao, quando
tratasse de operacdes com empresa controlada, coligada ou subsididria da SAO MARTINHO, fato
que justificou a criagdo da CERRADO, que passaria a ser uma controlada da empresa, como se vé
do contrato juntando com a impugnacao (fls. 1320/1340):

19,  Nenhuma das Partes poderd ceder ou transferir. direta ou indiretamente. os direitos e obrigagdes
aqui estabelecidos a terceiros, sem a prévia ¢ expressa concorddncia por escrito da outra Parte.

19.1. Nio obstante ¢ disposto nesta elausula, quaisquer das Partes poderd, independentemente de prévia
autorizaciio, ceder os direitos € obrigagdes estabelecidas neste Contrato, a sua controladora, coligada ou
subsididria. desde que, em qualquer caso, o cessiondrio se comprometa. por escrito. a aceitar € a respeitar
os seus termos, permanecendo todas as sucessivas transferéncias sujeitas ao presente ¢ aos demais
contratos firmados em razio de suas disposicdes.

A SAO MARTINHO possuia quase 100 contratos com terceiros e certamente a
cessao do negdcio envolveria a renegociacdo de todas as contratacGes anteriores, as quais
vedavam a cessdo dos contratos. Haveria grande dificuldade de viabilizar tais renegocia¢des, que
aquela altura estavam proibidas. A criagdo da CERRADO mostrava-se, portanto, inteiramente
pertinente e necessaria, conforme aduz a recorrente.

Nesse aspecto, ndo procede a informacdo contida no TVF de que a CERRADO teria
sido “utilizada como empresa-veiculo na operagdo, pois durante seu breve periodo de existéncia,
sua principal fungéo foi a de servir como canal de passagem ou “conta-caixa” para os recursos que
viriam a ser utilizados na aquisi¢do dos bens da SAO MARTINHO pela RAIZEN”.

N3o ha indicacdo de prova de que tal conclusdo seja verdadeira, porque sempre
existiram tratativas societdrias regulares e a operacdo foi inteiramente publicizada. Assim, ndo é
possivel validar o fundamento do TVF no sentido de impedir que a SAO MARTINHO ativasse seu
investimento na criagdo da CERRADO através de ativos regularmente escriturados, vindo a alienar
posteriormente sua participacao societdria com agio posteriormente aproveitado pela RAIZEN.

Destaque-se que a operacao foi lastreada com laudo da KPMG (fls. 1250/1319), que
registra a expectativa de rentabilidade futura que levou a realizacdo da operacdo, o qual sequer
foi contestado no TVF, razdo pela qual ndo ha razdes para ser desconsiderado.

Assim, entendo que ndo ha razbes para desconstituir a operagdo societaria
realizada, sob o pretexto de que a criacdo da CERRADO seria um ato de simulacdo tendente a
gerar um beneficio tributario indevido. N&do ha evidéncias que autorizem tal conclusdo, de forma
gue as autuacbes devem ser desconstituidas.
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TESE DA REAL ADQUIRENTE DA PARTICIPACAO SOCIETARIA

A administracdo tributaria ndo adentrou na tese da real adquirente das acdes com
agio, apenas questionou a existéncia da companhia CERRADO, que seria uma empresa veiculo
para adquirir os bens da SAO MARTINHO. Considerou tratar-se de pretenso artificio ilegal apenas
para aproveitar a amortizacdo fiscal do agio gerado na aquisi¢cao do negdcio.

Por sua vez, a contribuinte demonstrou que a existéncia da empresa intermediaria,
gue efetivamente realizou a aquisicdo, tratava-se de empresa atuante no setor.

A existéncia de capital social consideravel nas empresas holdings, por si so, ja revela
que nado se tratava de “empresa veiculo”, nem de uma empresa de papel.

Evidencio a autonomia operacional da empresa intermediaria, pelas razbes
expostas anteriormente neste voto, de forma que os negdcios realizados ndo demonstram
qualquer sinal de artificialidade.

Entendo que ndo havia qualquer impedimento a realizacdo do negdcio em questdo
nem da incorporacdo posterior que efetivamente ocorreu, fato muito comum nos modelos
operacionais de diversos segmentos. Isso permite manter concessdes, autorizagdes e outorgas
governamentais. Nao raro, permite-se a manuten¢dao de estruturas econdmicas que facilitam a
operagdo conjunta das companhias sob a égide da existéncia da empresa investida.

Assim, uma vez ocorrida a incorporagdo, o agio registrado na investidora pode ser
aproveitado apds a operacao. A legislacdao autorizava o aproveitamento do 4gio quando a pessoa
juridica intermediaria absorvesse patriménio de outra em virtude de incorporacgao, fusdo ou cisdo,
na qual detivesse participacao societdria adquirida com expectativa de rentabilidade futura.

O caso dos autos ocorreu antes dos efeitos dos impedimentos trazidos pela Lei n2
12.973/2014, que manteve a autorizacdo para o aproveitamento do agio as operacdes de
incorporacao, fusdo e cisdo ocorridas até 31 de dezembro de 2017, cuja participacdo societaria
tenha sido adquirida até 31 de dezembro de 2014. Assim, plenamente aplicavel os arts. 72 e 82 da
Lei n29.532/1997, que a época permitiam o aproveitamento fiscal em questao.

O argumento trazido pela administracdo tributdria para impedir a realizacdo do
negdcio nao encontra fundamento no Ordenamento Juridico nacional, ao contrario, os
dispositivos legais ndo continham nenhum dispositivo que convergisse para a tese de que apenas
os ativos eram alvo do investimento, por pretensa artificialidade do negdcio.

Diante desse cenario, penso ser importante complementar tais fundamentos,
trazendo razoes adicionais para esclarecer o posicionamento manifestado em outros julgamentos
sobre o mesmo tema, a fim de motivar meu posicionamento.

DAS JUSTIFICATIVAS PARA A AMORTIZACAO DO AGIO

Importa registrar que a matéria trata de agio decorrente de operacao entre partes
independentes e ndo trata sobre o chamado “3agio interno”, onde o beneficio tributario decorreria
(no agio interno) de operagdes societarias entre partes dependentes, com a contumaz pecha de
artificialidade e os consectdrios legais decorrentes de alegadas simulagdes.

E importante fazer esse distinguishing para evitar controvérsias especificas
relacionadas aqueles casos, que ndao contaminam a presente analise, uma vez que os autos de

El 14



O
o
<
@)
-
<
>
O
—
zZ
L
=
=)
O
O
0

ACORDAO 1102-001.579 — 12 SECAO/12 CAMARA/22 TURMA ORDINARIA PROCESSO 16561.720111/2019-39

infracdo em apreco tratam de glosa da amortizacdo de agio decorrente de incorporacdo reversa
havida entre partes independentes, mediante a interposicdao de empresa veiculo.

O caso em analise trata de 4gio decorrente de constituicdo empresa nacional para
adquirir negdcios operacionais no Brasil, com ativos e o fundo de comércio objeto da transacao.
Nesse aspecto, nenhuma irregularidade, seja de natureza societdria ou fiscal.

Verifica-se a existéncia de substrato econémico para a existéncia da companhia em
questdo, que ndo representava uma empresa de passagem (empresa veiculo) para
instrumentalizar nenhum tipo de aproveitamento indevido de beneficio fiscal, no caso, a
amortizacdo do agio, que foi regularmente contabilizado e apurado.

Ndo bastasse o fato da operacdo ser regular, com substrato econ6mico valido,
importa anotar elementos adicionais para desconstituir o lancamento tributario relacionados a
alegada amortizacdo ilegal do 4gio em questao.

O direito brasileiro admite a participagdao de companhias no quadro social de outras
criadas para viabilizar operagdes licitas com terceiros, como se vé do caso em andlise, onde nao
houve qualquer tipo de operacdo fraudulenta. O agio decorrente dessas transa¢des regulares em
nada modifica o contexto fatico e juridico relacionado ao aproveitamento fiscal do agio decorrente
das operagdes realizadas.

Sobre essa questdo, a matéria ja foi apreciada pela Turma de Julgamento 1201 do
CARF no acoérdao 1201-001.267, razdo pela qual, tratando de assunto idéntico e bem condensar o
que fora debatido atualmente pelo atual Colegiado na sessdo de julgamento, adoto a
fundamentacdo do acérddo e a adoto como razdes de decidir na presente andlise, ao final
complementada por esta Relatoria:

Pois bem, desde logo deve-se deixar claro que a fiscalizagdo em momento algum alega
gue o agio nasceu de uma operacdo realizada entre empresas que fazem parte do
mesmo grupo econdmico. Ao contrério, pelo que se vé no TVF o 4gio decorreu de uma
transacdo entre partes independentes e em pé de igualdade (arm's length transaction).
Resumindo, ndo se trata aqui de “dgio interno”.

Sao, como visto acima, duas as razdes pelas quais o auditor se convenceu da ilegalidade
do aproveitamento do agio pela fiscalizada: (i) falta de propdsito negocial, e; (ii)
emprego de empresa veiculo.

Quanto a falta de propdsito negocial, ha que se distinguir dentre as operagdes levadas a
efeito pelos interessados, aquelas que tiveram por objetivo ocultar o ganho de capital
auferido pelos alienantes, daquelas cujo objeto foi a transferéncia do agio para a
autuada.

As primeiras ndo interessam ao presente processo, e sdo objeto do PA n?
10380.726.493/201018, que trata do ganho de capital.

As Ultimas foram realizadas com o propésito do aproveitamento do agio na aquisicdo da
participacdo societaria, e estdo amparadas na interpretacdo que esta Turma vem
emprestando aos arts. 72 e 82 da Lei n2? 9.532/1997, qual seja, a de que a finalidade
daquelas normas é incentivar a absor¢do do patriménio de empresas nacionais por
outras, sejam nacionais, sejam estrangeiras. Em outras palavras, o propdsito negocial foi
exatamente o aproveitamento do agio, propdsito esse amparado pelos arts. 72 e 82 da
Lei n2 9.532/1997.
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Repare que a abusividade do planejamento tributdrio pode ter como caracteristica
(desde que ndo seja a Unica) justamente a auséncia de propdsito negocial.

Entretanto, quando exista uma norma juridica incentivando, sob o ponto de vista fiscal,
a realizagdo de um negédcio juridico, seria absurdo imaginar-se que além do propésito de
economia fiscal deveria haver também algum outro propdsito. Esse é exatamente o caso
dos presentes autos.

Em relagdo ao emprego da chamada "empresa veiculo" cumpre destacar que tal
expressao tem sido utilizada pela fiscalizagdo de uma maneira pejorativa, no sentido de
um "mal em si mesmo".

No entanto, como é cedico, ndo é possivel sustentar-se uma autuacdo fiscal lastreada na
simples acusacdo de emprego de "empresa veiculo", até porque o simples emprego de
"empresa veiculo" ndo é tipificado como infragdo a legislagdo tributaria.

Caberia entdo a fiscalizagdo apontar a relagdo entre o emprego da "empresa veiculo" e a
pratica de alguma infragdo a legislagdo tributaria. E, no caso dos autos, como o autor da
acao fiscal ndo se desincumbiu de seu 6nus, isso ja seria razao suficiente para afastar-se,
de pronto, a autuagao.

Todavia, tendo em vista que existem algumas decises do CARF mantendo a glosa da
amortizagdo do agio justamente pelo emprego de "empresa veiculo" (vide, por exemplo,
o0 Acdrddo 1101001.113), entendo cabivel o exame da matéria.

Em breve sintese, aqueles que defendem a impossibilidade do aproveitamento do agio
nestas condigGes sustentam que o emprego de empresa veiculo, que ao fim incorpora
ou é incorporada pela investida, “oculta” o verdadeiro investidor, qual seja, aquele que
fornece os recursos para que a empresa veiculo faga o investimento.

Desse modo, dizem eles, ndo ha incorporacdo entre o “verdadeiro investidor” e a
investida, sendo portanto inaplicavel os arts. 72 e 82 da Lei n® 9.532/1997.

Pois bem, quanto a este argumento deve-se ter em conta que os arts. 72 e 82 da Lei n2
9.532/1997 foram originalmente criados com a finalidade de incentivo a aquisicdo de
empresas publicas ou sociedades de economia mista por particulares, no dmbito do
chamado Programa Nacional de Desestatizagdo (Lei n2 9.491/97).
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E uma vez que pessoas fisicas ou juridicas estrangeiras tém direito a adquirir até 100%
das acdes ou quotas da empresa nacional objeto de desestatizacdo (vide art. 12 da
referida Lei n? 9.491/97), é de se perguntar: como poderia um investidor estrangeiro se
beneficiar dos arts. 72 e 82 da Lei n? 9.532/1997 sendo por meio da constitui¢do e
capitalizagdo de uma pessoa juridica nacional que fizesse o investimento na empresa
objeto da desestatizagdao? Esse foi, de fato, o caminho adotado pelos investidores
estrangeiros (vide também caso Celpe, Acdrddo n? 1201-00.689).

Ocorre que, de acordo com a teoria da "empresa veiculo", ora sob exame, nem assim os
investidores estrangeiros poderiam se beneficiar dos disposto arts. 72 e 82 da Lei n?
9.532/1997 pois a pessoa juridica nacional por eles constituida e capitalizada ndo seria
considerada o "verdadeiro investidor" na empresa objeto de desestatizagdo.

Na mesma situacdo de impossibilidade de aproveitamento do disposto arts. 72 e 82 da
Lei n2 9.532/1997 estaria, por exemplo, um grupo de pessoas fisicas nacionais que
desejasse adquirir as a¢des ou quotas de uma empresa objeto de desestatizagdo. Se
fizessem o investimento diretamente, as pessoas fisicas ndo poderiam se beneficiar das
referidas normas (por ébvio, pessoa fisica ndo incorpora nem é incorporada por pessoa
juridica).
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A solugdo seria, novamente, a constituigdo e capitalizagdo de uma pessoa juridica
justamente para que esta fizesse o investimento. Entretanto, de acordo com a aludida
teoria da "empresa veiculo", nem assim a pessoa juridica criada pelo grupo de pessoas
fisicas poderia se beneficiar do disposto arts. 72 e 82 da Lei n2 9.532/1997 pois nio seria
considerada o "verdadeiro investidor" na empresa objeto de desestatizagdo.

Também em idéntica situagdo de impossibilidade de aproveitamento do disposto arts.
72 e 82 da Lei n? 9.532/1997 estariam as pessoas juridicas nacionais que em razdo de
vedacgdo contida em norma legal ou infralegal estejam impedidas de exercer atividades
econdmicas diversas daquelas previstas naquelas normas. Seria o caso, por exemplo, de
um banco comercial adquirir as a¢Ges ou quotas de uma concessiondria de energia
elétrica. Tal aquisi¢do é possivel, desde que autorizada pelo Banco Central. O que ndo é
juridicamente possivel é a absor¢do do patrimdénio da concessiondria pelo banco
comercial (ou vice-versa) uma vez que o Banco Central proibe que os bancos comerciais
exercam atividades distintas daquelas previstas em Regulamento.

A solu¢do, mais uma vez, seria o banco comercial constituir e capitalizar uma pessoa
juridica a fim de que esta adquira as agdes ou quotas da empresa objeto de
desestatizagdo. Ocorre que, segundo a mencionada teoria da "empresa veiculo", nem
assim a pessoa juridica criada pelo banco comercial poderia se beneficiar do disposto
nos arts. 72 e 82 da Lei n? 9.532/1997 pois ndo seria considerada o "verdadeiro
investidor".

Os exemplos acima, que a outros poderiam se somar, demonstram que a propalada
teoria da "empresa veiculo" aplicada aos arts. 72 e 82 da Lei n? 9.532/1997 ensejaria
uma interpretacdo restritiva dessas normas no tocante a ideia de "verdadeiro
investidor".

Todavia, a interpretagdo restritiva, tal como as demais espécies interpretativas, ndo é
fruto da vontade do intérprete. Ao contrario, deve ser juridicamente fundamentada. No
caso dos arts. 72 e 82 da Lei n? 9.532/1997 tal interpretacdo restritiva reduziria
significativamente as hipdteses de aproveitamento fiscal da amortizacdo do agio ali
prevista, algo que vai de encontro (e ndo ao encontro) a finalidade do Programa
Nacional de Desestatiza¢do, o qual, como dito antes, incentiva a aquisicdo de empresas
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publicas ou sociedades de economia mista por particulares. Em outras palavras, a teoria
da "empresa veiculo" defendida por alguns é frontalmente contraria a finalidade para a
qual foram criados os arts. 72 e 82 da Lei n? 9.532/1997, dai porque ndo pode ser
acolhida.

Registre-se que o0s casos que envolvem amortizagdo do agio por incorporagdes
societarias ndo decorrem de uma invencionice do contribuinte para obter beneficio
tributario. Com efeito, é uma opgao legislativa surgida em virtude da promulgagdo da Lei
9.532/97 — a qual permanece vigente — para assegurar a promoc¢do do Programa
Nacional de Desestatizagdo do Governo Federal.

Naquela ocasido — e ja se vao longinquos 25 anos —, as privatizacdes das empresas
estatais demandava investimentos estrangeiros no pais, mediante aportes em companhias cujo
valor contabil estava muito aguém dos possiveis investimentos em leildes de telecomunicacdes e
gue geraria imenso agio entre o valor investido e o valor contabil das mesmas.

Como forma de estimular tais investimentos, o Poder Executivo da época publicou a
MP n2 1.602, de 1997, posteriormente convertida da citada Lei 9.532/97, admitindo
objetivamente que:
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a) Fossem criadas “empresas veiculo” para receber o aporte internacional e
participar efetivamente dos leildes, podendo essas, ao final do processo em que
saissem vencedoras, serem incorporadas pelas companhias estatais investidas
(conforme regra do art. 82, b, da citada lei);

b) Em decorréncia dessas operagdes, o agio de tais investimentos pudesse ser
amortizado do lucro real, a razdo de 1/60 por més em cada periodo de apuragdo, o
que levava a um beneficio tributario estimulado por decisdo governamental
(conforme art. 79, lll, da lei).

Importa transcrever os termos da Lei 9.532/97, para uma melhor visualizagdo dos
termos aqui tratados:

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

| - 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 Ihe deu causa;

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

I11 - podera amortizar o valor do 4gio 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 & apuragdo
de lucro real, levantados posteriormente a incorporacéo, fusdo ou cisdo, a razdo de um
sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de apuracdo; (Redacéo dada pela Lei
n® 9.718, de 1998)

IV - devera amortizar o valor do desagio cujo fundamento seja o de que trata a alinea "b"

do § 2° do art. 20 do Decreto-Lei n°® 1.598, de 1977, nos balangos correspondentes a
apuracdo de lucro real, levantados durante os cinco anos-calendéarios subseqlientes a
incorporacdo, fusdo ou cisdo, a razdo de 1/60 (um sessenta avos), no minimo, para cada
més do periodo de apuragéo.

§ 1° O valor registrado na forma do inciso | integrard o custo do bem ou direito para efeito
de apuragdo de ganho ou perda de capital e de deprecia¢cdo, amortiza¢do ou exaustao.

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

a) 0 agio, em conta de ativo diferido, para amortizacdo na forma prevista no inciso Il;
b) o desagio, em conta de receita diferida, para amortizacdo na forma prevista no inciso 1V.
8§ 3° O valor registrado na forma do inciso 1l do caput:

a) serd considerado custo de aquisicao, para efeito de apuragdo de ganho ou perda de capital
na alienacao do direito que lhe deu causa ou na sua transferéncia para socio ou acionista, na
hipotese de devolugdo de capital;
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b) poderd ser deduzido como perda, no encerramento das atividades da empresa, se
comprovada, nessa data, a inexisténcia do fundo de comércio ou do intangivel que Ihe deu
causa.

§ 4° Na hipotese da alinea "b" do paragrafo anterior, a posterior utilizagdo econémica do
fundo de comércio ou intangivel sujeitara a pessoa fisica ou juridica usuaria ao pagamento
dos tributos e contribuigdes que deixaram de ser pagos, acrescidos de juros de mora e
multa, calculados de conformidade com a legislacdo vigente.

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

Art. 8° O disposto no artigo anterior aplica-se, inclusive, quando:
a) o investimento ndo for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor de patrimdnio liquido;

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

Anote-se que a opcao legislativa para a utilizacdo desse modelo de negdcios sempre
foi reconhecido pelo ordenamento brasileiro, inexistindo razdes para demonizar sua utilizagdo. E
dizer: a opcao pela realizacdo de investimentos societarios mediante a interposicdo de empresa
veiculo necessdria ou util a estratégia de negdcios do contribuinte ndo representa, por si so,
infracdo a lei, com ou sem os reflexos tributdrios decorrentes da amortizacdo do agio.

Entendo que ndo ha elementos para vedar a amortizacdo do agio por considerar
elusiva a instrumentalizacdo de mecanismos previstos, autorizados e estimulados pela legislacdo
consubstanciaria revogac¢do tacita da Lei 9.532/97. Defenestrar a opg¢do do contribuinte a
realizacdo de ato juridico que a lei assegura efeitos licitos proprios, de natureza tributaria ou nao,
baseado na premissa de artificialidade ou de inexisténcia de propdsito ou vicio de intensdo,
desborda no desestimulo a realizacdo de ato que a prdpria legislacdo assegura ser praticado.

Buscar o agio ndo é ilicito, salvo nos casos de demonstracdo de simula¢do ou outro
tipo de patologia intencional que justifique a desconstituicdo do ato em si, ndo havendo nos autos
elementos que comportem tal providéncia, porquanto a parte haver demonstrado a intengdo em
promover mudangas no mercado brasileiro mediante investimentos em terceiros.

Nesse sentido, colhe-se da doutrina de Carlos Augusto Daniel Neto, ex Conselheiro
do CARF, importantes luzes a analise do aproveitamento do agio, porquanto “Compreende e,
sobretudo, respeitar os efeitos tributdrios legitimos de uma LBO é, afinal, uma seguranca e um
estimulo aos crescentes investimentos em empresas brasileiras e ao proprio desenvolvimento
econémico nacional, e demonstra a compreensdo da relevédncia desse negdcio para viabilizar a
aquisicdo de participacdes societdrias, o que, em muito, transborda as vantagens tributdrias que

Ihe séo acessdrias™.

! DANIEL NETO, Carlos Augusto. A amortizagdo do agio gerado em operag8es de compra alavancada de
participagfes societarias. In: ALBUQUERQUE, Fredy José Gomes de (Coord.). Série Controvérsias
Tributarias e os Precedentes do CARF: Tributagéo sobre a Renda (IPRJ/CSLL). Vol. I. Indaiatuba-SP:
Editora Foco, 2022, p. 78.
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Calha a fiveleta trazer a analise doutrindria de Marcos Vinicius Neder e Lavinia
Moraes de Almeida Nogueira Junqueira®, acerca da interposicdo de empresas para assegurar o
aproveitamento do agio, sob o enfoque das holdings como as empresas veiculo, chegando-se as
mesmas conclusdes até aqui demonstradas neste voto, a saber:

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

A Lei ndo proibiu o aproveitamento do dgio no caso de incorporagdo de empresas
holdings, constituidas pelos controladores indiretos com o propdsito de adquirir, consolidar
e gerir a participagdo na empresa investida. Ndo apenas isso néo foi proibido como foi
expressamente autorizado, na medida em que a Lei permitiu a dedug¢do do dgio no caso da
incorporagdo reversa pela empresa investida na empresa que nela detém a participagéo
aciondria e estimulou os processos de privatizagdo {(...)

A norma tributdria, ao conceder o incentivo tributdrio de aproveitamento do dgio na Lei
9.532/1997, ndo fez restricdo ao uso de holdings, muito pelo contrdrio as incentivou, como
comentamos anteriormente, inclusive ao permitir a dedu¢do do dgio na incorporagéo
reversa. Assim, a mera existéncia da Instrugdo CVM 349/2001, que dispde sobre o
tratamento contabil do dgio na incorporagdo reversa de holdings em empresas de capital
aberto, e a existéncia dos procedimentos contdbeis nela sugeridos ndo afetam em nada a
possibilidade de dedugdo do dgio na incorporagdo reversa da holding. (...)

A Lei ndo restringiu a apuragdo ou a dedugdo fiscal de dgio 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 participacdo aciondria em subscri¢cdo de ag¢des de sua
emissdo. Logo, o tratamento de todas essas hipdteses, quando da incorporagéo reversa da
holding Y, é alcangado, de forma equivalente, pela Lei".

O combate a artificialidade de mecanismos juridicos apontados pela administracao
tributaria para coibir a evasao fiscal é importante e deve pautar a protec¢ao a legalidade e a boa-fé
das relagdes juridicas, mas nao autoriza a administracdo tributdria a valer-se de instrumentos
antijuridicos para pretender alcancar fatos econdmicos nao relacionados com o contribuinte,
atribuindo-lhe a pecha da simulac¢ado, fraude, conluio, abuso de direito, artificialidade de condutas
ou falta de propdsito.

Apontar ilegalidade inexistente é tao deletério quanto a praticar!

N3o obstante, as conclusdes aprioristicas do fisco sobre as escolhas que levam
companhias a buscarem estruturas societdrias e instalacdo de operacgdes licitas em diversos paises

> NEDER, Marcos Vinicius; JUNQUEIRA, Lavinia Moraes de Almeida Nogueira. Andlise do tratamento
contabil e fiscal do 4gio em estrutura de aquisigdo ou titularidade de sociedades quanto ha a interposicao de
holding. In: Controvérsias Juridico Contabeis, 4° Volume. S&o Paulo: Dialética, 2013, fls. 161, 162 e 179.
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reflete muito mais o desconhecimento dos agentes administrativos quanto as demandas
econdmicas internacionais do que verdadeira relevancia argumentativa. Com efeito, em excelente
estudo doutrindrio sobre “O planeamento Tributdrio Abusivo das Transnacionais e a Eros@o das
Bases Tributdrias: entre a Legalidade e a Moralidade”, vé-se as seguintes e lucidas conclusdes:

Embora a tributagdo seja um influenciados na atracdo de empresas, ndo é ele o que
prepondera. Quando o assunto é investimento estrangeiro direto (IED) genuino, os tributos
ocupam a quarta ou quinta posi¢do na ordem do que é considerado pelos investidores. Antes,
sdo apontados outros fatores tidos como mais importantes, a exemplo de: estabilidade
politica e instituicdes fortes, infraestrutura, acesso a mercados e matérias-primas e mao de
obra qualificada.

No mesmo sentido, a OCDE estende que a politica fiscal e seus incentivos ocupam um espago
limitado na tomada de decisdo do local onde sera alocado o IED. Assim, é errado analisar a
guestdo a partir de uma ldgica essencialmente do pais, mas, numa perspectiva nacional, ndo
é estatisticamente tdo relevante, uma vez que isso ndo torna o pais desinteressante a
investimentos externos por si, o que parece ser verificado no mundo real.

(OLIVEIRA, José André Wanderley Dandas de; HOLMES, Jodo Marcelo. O planeamento
Tributdrio Abusivo das Transnacionais e a Eros@o das Bases Tributdrias: entre a Legalidade e a
Moralidade. In RDTA Revista Direito Tributdrio Atual. vol. 48. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de
Direito Tributario, 2021, p. 658).

Conhecer os senfes que estdo além da fria relagcdo tributdria demanda interesse
pela investigacdo da realidade que cerca o intérprete e o aplicador do direito, que deve estar
atento ao conteudo interdisciplinar com 4dareas afins ao Direito Tributario, historicamente
encaixotado no conforto de repeticGes aprioristicas. Seja porque, no mundo real, o direito mais se
cumpre do que se descumpre, o propdsito negocial mais existe do que se simula, mas conceber
isso como uma realidade demanda escolha interpretativa que exige do ourives juridico lapidar os
porqués e os “praqués” da fenomenologia juridica ao par da realidade econémica, nem sempre
transparente as lentes de quem a investiga. Cotejar a interdisciplinaridade destes sendes,
conforme notavel licdo do Professor — e também i. Conselheiro deste Colegiado — Jeferson
Teodorovicz, “Trata-se, portanto, de uma atitude de abertura epistemoldgica ou ‘abertura de
pensamento’. O didlogo (reciproco) entre disciplinas é essencial para a efetivacdo da
interdisciplinaridade. O cientista avan¢a sobre o campo de interesse comum de outros ramos do
conhecimento, permitindo-se receber contribui¢cées de outras dreas.” (TEODOROVICZ, Jeferson. O
Direito Tributdrio Brasileiro e a Interdisciplinaridade: Perspectivas, Possibilidades e Desafios. In
RDTA Revista Direito Tributario Atual. vol. 48. Sao Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Tributario,
2021, p. 578).

Ressalte-se, ainda, que as conclusGes a que chegou a administracdo tributaria para
concluir por uma pretensa — e ao meu ver inexistente — artificialidade na conduta do contribuinte
em manter a estrutura societdria proposta para, supostamente, reduzir artificialmente a carga
tributdria como no caso em apreco, ndo encontra guarida na realidade indicada nos autos
processuais, nem se justifica pelas teorias de escol que pretendem desconstituir negécios sob o
prisma do dever de solidariedade que subjaz ao denominado Dever Fundamental de Pagar
Tributos, conforme ensino do professor portugués José Casalta Nabais>.

® NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Almedina: Coimbra, 1998.
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E bem verdade que tal teoria, utilizada inadequadamente, pode levar o intérprete
apressado a pressupor que, sendo fundamental o dever do contribuinte de pagar tributo, deve o
mesmo organizar seus negdcios de forma a sujeitar-se a opgdo tributaria mais onerosa. Ora, se
pagar é um dever, tudo aquilo que fosse contrario ao pagamento seria ilegal (reitere-se que é um
argumento hipotético e equivocado).

Trata-se de equivoco interpretativo, até porque nao é isso que a teoria prega. Ndo
se pode conceber um livro pela capa ou uma teoria pelo titulo!

No Brasil, ha grandes professores que defendem o dever de pagar tributos como
algo insito as sociedades modernas, a exemplo do professores Ricardo Lobo Torres®, Marcus
Abraham’, Marco Aurélio Greco®, Marciano Seabra de Godoi’, Sérgio André Rocha®, Carlos
Alexandre de Azevedo Campos’, Klaus Tipke'®, Douglas Yamashita'!, dentre outros. Citam o dever
de solidariedade social e as exigéncias insitas coexisténcia da vida comum como elemento que
torna admissivel um dever coletivo fundamental de pagar tributos.

Mas a doutrina nunca pretendeu justificar — e isso fica evidente em todas as obras
citadas — pela op¢do da ilegalidade, do excesso, da desproporgdao ou da injustica na cobranca de
tributos, assim como ndo serve de parametro nem justifica qualquer tentativa de maximiza¢do de
arrecadacdo, nem impde ao contribuinte o exercicio de escolha a tributagcdo mais onerosa.

Note-se que os defensores da teoria do dever fundamental de pagar tributos néo
afastam, em nenhuma hipétese, todos os limites e travas do ordenamento juridico ao exercicio do
poder de tributar'?. O proprio Prof. José Casalta Nabais dedica grande parte de sua obra para

* TORRES, Ricardo Lobo. Solidariedade e justica fiscal, In: TORRES, Ricardo Lobo (coord.). Estudos de Direito Tributdrio:
Homenagem a memdria de Gilberto de Ulhéa Canto, Rio: Forense, 1998; TORRES, Ricardo Lobo. Sistemas
constitucionais tributdrios. In: BALEEIRO, Aliomar (Org.). Tratado de direito tributdrio brasileiro. t. 1. v. Il. Rio de Janeiro:
Forense, 1986.

> ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2018.

® GRECO, Marco Aurélio. Do Poder 2 Funcdo Tributaria. In: FERRAZ, Roberto (Coord.). Principios e Limites da Tributagdo
2. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.

/ GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André (Organizadores). O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2017. GODOI, Marciano Seabra de. Tributo e solidariedade social. In: GRECO, Marco
Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de (coordenadores). Solidariedade social e tributagdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005,
p.158).

8 ROCHA, Sérgio André. Fundamentos do Direito Tributdrio Brasileiro. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020.

° CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Interpretacdo e Elusdo Legislativa da ConstituicGo do Crédito Tributdrio. In:
CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo; OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de; MACEDO, Marco Antonio Ferreira
(Coordenadores). Direitos Fundamentais e Estado Fiscal: Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres.
Salvador: Jus Podivm, 2019.

10 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.

" idem.

12 Cite-se o Professor Marciano Seabra de Godoi, também, um dos grandes defensores da teoria, para quem “a
afirmagdo das intimas relagées entre solidariedade e tributo e o reconhecimento da existéncia de um dever fundamental
de pagar impostos poderdo causar espécie e ser mal compreendidos. Poder-se-ia pensar que o reconhecimento de um
dever fundamental de pagar impostos credenciaria o Estado a exigir dos contribuintes qualquer tipo de prestacdes
tributarias, enfraquecendo os limites formais e materiais do poder de tributar. De outra parte, poder-se-ia concluir que a
vinculagdo do tributo com a solidariedade constitui uma ‘desculpa’ ou um ‘pretexto’ para justificar a cobranga de
exagdes com graves violagbes das limitagdes constitucionais do poder de tributar” (GODOI, Marciano Seabra de. Tributo
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advertir que as limitacdes constitucionais e legais protetivas do contribuinte ndo sdo afetadas pelo
reconhecimento desse dever coletivo.

E dizer: N3o ha dever fundamental de pagar ilegalmente tributo, tanto quanto
inexiste dever fundamental do contribuinte de sujeitar-se a excessos ou a qualquer exigéncia que
ndo esteja objetivamente parametrizada pela licitude.

Exatamente por isso, propde-se aqui um novo olhar hermenéutico que afaste as
amarras interpretativas sobre a teoria, passando a concebé-la ndo apenas sob a égide do dever
fundamental de pagar tributos, mas sob a compreensdo do dever fundamental de pagar
(legalmente) tributos™.

Essa proposta autoriza admitir que todos estdo conectados as demandas sociais
exigidas pela solidariedade comunitdria insita ao Estado Fiscal, exigindo de pessoas fisicas e
juridicas o cumprimento do dever colaborativo tributdrio, porém, reforca que o dever
fundamental de pagar tributo nunca nascera da ilegalidade, em quaisquer de suas modalidades.

Dito de outro modo, nas circunstancias em que, licitamente, o contribuinte realizar
ato juridico que importe em economia tributdria valida, sem macula ou vicio previsto no
ordenamento juridico, ou seja, sem patologia de forma, de vontade, de intengdo ou ocultacgao, ter-
se-a como invalida a exigéncia da exacdo que dele decorra, inexistindo dever fundamental de
pagar ilicitamente tributos. Trata-se da realizagdo do principio da tributa¢éo conforme a lei*, em
ultima instancia, o principio da legalidade, como elemento basilar do ordenamento juridico, cuja
aplicacdo conjunta torna possivel o reconhecimento do dever juridico em apreco.

Assim, ainda que se admita que a existéncia do principio da solidariedade social que
justifica a existéncia do dever fundamental de pagar (legalmente) tributo, tal fato ndo tem a
aptidao de afastar, limitar ou inviabilizar outros principios e regras que integram a ordem
constitucional e validam juridicamente o fendmeno da tributagdo, sobretudo, as limitacdes
constitucionais ao poder de tributar e os direitos fundamentais do contribuinte. Em circunstancias
gue desafiem o intérprete a derrotabilidade (defeasibility)15 de algum deles, o dever fundamental
de pagar (legalmente) tributos ndo terd ascendéncia sobre os demais, sugerindo-se a solucdo a
partir do sobreprincipio da proporcionalidade e da técnica do balanceamento (balancing), a fim de
alcancar solucdo verdadeiramente justa, servindo de freios e contrapesos do prdprio
ordenamento juridico.*®

e solidariedade social. In: (Coords.) GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de. Solidariedade social e
tributagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005, p.158).

'3 Tais reflexdes levaram este Relator a produzir texto académico tratando do assunto, cf. ALBUQUERQUE,
Fredy José Gomes de. O Dever Fundamental de Pagar (legalmente) Tributos: Significado, Alcance e
Analise de Precedentes do Carf. Revista Direito Tributario Atual n® 51. ano 40. p. 197-224. S&o Paulo: IBDT,
2° quadrimestre 2022.

1 PONTES, Helenilson Cunha. Revisitando o tema da obrigacdo tributdria. In: SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito
Tributdrio — Homenagem a Alcides Jorge Costa, vol. |. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003 .

 HART, Herbert Lionel Adolphus. The ascription of responsibility and rights: Proceedings of the Aristotelian Society.
Londres, XLIX, p. 171-194, 1948.

'® ALBUQUERQU E, Fredy José Gomes de. A proporcionalidade e os limites ao poder sancionador tributdrio. In:
(Coords.) VIANA FILHO, Jefferson de Paula; CELESTINO JUNIOR, José Osmar; FILGUEIRAS, Ingrid Baltazar Ribeiro;
GOMIES, Pryscilla Régia de Oliveira. Novos tempos do direito tributdrio. Curitiba: Editora ithala, 2020, p.71;73.
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Penso ser essa a hipdtese em analise, onde nao é possivel vislumbrar, a meu sentir,
qualquer pecha de ilegalidade que justifique a desconsideracdo da realidade fatica que levou a
administracdo tributdria de atribuir artificialidade a conduta do sujeito passivo. Nao houve
simulacdo, dolo, fraude, conluio, ndo se comprovou auséncia de propdsito negocial na composicao
societdria em apreco, ndo houve omissao de registros contabeis nos balancos das companhias
envolvidas, razdo pela qual ndo é possivel validar a pretensdo fazenddria de alcancar os fatos
econdmicos indicados nos autos de infragao.

Consigne-se que a administragdo tributaria presume a artificialidade da estrutura
sociedade da contribuinte a partir de um critério de abusividade e, ainda que ndo deixe claro,
pretende justificar a autuacdo na norma geral antielisiva prevista no pardgrafo Unico do art. 116
do CTN, segundo o qual a autoridade administrativa poderd desconsiderar atos ou negdcios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a
natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a
serem estabelecidos em lei ordindria.

Impende ressaltar que este julgamento nao desconsidera o julgamento da ADI
2.446 pelo STF, que julgou constitucional o art. 12 da LC 104/2001, o qual acrescentou o paragrafo
Unico do art. 116 do CTN. Em nenhum momento esta Relatoria entende ser inconstitucional tal
texto normativo, apenas reconhece o fato de que a desconstituicdao de negdcios juridicos ha de ser
pautado mediante critérios juridicos complementares, a serem definidos em lei ordinaria
(conforme textualmente prevé a norma).

Penso que inexisténcia atual de norma especifica que discipline a pretensa
desconstituicdo de negdcios juridicos validos ndo autoriza a administracao tributaria a se valer de
critérios gerais, claramente subjetivos, para atribuir a pecha de planejamento tributario “abusivo”
ao exercicio regular de direitos de cunho empresarial e societario. Cabe ao legislador — e somente
a ele — indicar normas ordinarias de reacao ou proibicao a planejamentos tributarios especificos
(assim entendidos as “SAAR — Special Anti Avoidance Rules”) ou normas gerais de idéntica
natureza (“GAAR — General Anti Avoidance Rules”), sob pena de se admitir que a generalidade da
norma geral antielisiva, que possui mero comando autorizador do exercicio secunddrio de
competéncia legislativa ordindria, autorize o fisco a indicar limites a regular pratica de
planejamento tributario licito, que ndo representa qualquer pratica de ato ilegal, ndo enseja
presuncdo de abuso, ndo demanda ser combatido (até porque é licito) ou justifica autuacdes
subjetivas. Com efeito, conforme leciona Tércio Sampaio Ferraz Junior, “a liberdade pode ser
disciplinada, mas néo pode ser eliminada”"’, cabendo ao legislador, portanto, disciplind-la e a
administragdo cumprir a disciplina. Fora dai repousard o excesso!

Cito a doutrina de Marco Aurélio Greco em torno do tema do planejamento
tributdrio, cuja obra é fruto de muita incompreensdo, mas que busca compreender os limites a
essa pratica, mesmo que parametrizada por atos licitos (sem patologias), porém, com a intencdo
exclusiva de obter economia tributaria. O ilustre Professor afasta a possibilidade de
desconsideragcdo primdria dos negdcios juridicos, sob o entendimento de que o CTN impde a
necessidade de promulgacdo de lei ordindria que fixe os limites ao agir estatal, nos seguintes
termos:

' FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito constitucional: liberdade de fumar, privacidade, estado,
direitos humanos e outros temas. Barueri: Manole, 2007, p. 196.
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Ou seja, na medida em que o CTN, neste paragrafo Unico do artigo 116, prevé a necessidade
de uma lei ordindria para disciplinar os procedimentos de aplicagdo do dispositivo, estd
determinando que a competéncia em questdo ndo pode ser exercida de modo e sob forma
livremente escolhidos pela Administragdo Tributdria. A desconsideragdo sé poderd ocorrer nos
termos que vierem a ser previstos em lei, como coroldrio da garantia individual do devido
processo legal.

Em suma, o CTN deferiu a lei ordinaria a disciplina indispensdvel, de carater procedimental (e
ndo de direito material), para que a norma possa ser aplicada. Com isto, ndo veiculou uma
norma de eficdcia plena, mas uma norma de eficdcia limitada, na medida em que a plenitude
da eficacia somente sera obtida apds a edicdo da lei ordindria dispondo sobre tais
procedimentos. Vale dizer, antes da mencionada lei ordindria, o conteido preceptivo do
dispositivo ndo comporta aplicacdo.

Isso significa que, enquanto ndo for devidamente editada a lei ordindria dispondo a respeito,

falta um elemento essencial a aplicabilidade do pardgrafo examinado, sendo ilegal o ato

administrativo fiscal que, nesse interregno, pretender nele apoiar-se. Enquanto ndo vier a ser

editada a lei ordindria prevista no dispositivo, falta ao dispositivo a plenitude da producdo dos
seus efeitos e, por consequéncia, a autoridade administrativa ndo pode praticar ato de
desconsideracdo nele fundamentado (o que ndo impede, porém, as reagles ja examinadas,
nos casos de abuso ou fraude a Iei)lg. (Grifou-se)

Luis Eduardo Schoueri confirma tal entendimento, ao estatuir que “ndo hd lei que
obrigue alguém a incorrer em fato juridico tributdrio. Ao contrdrio, sob pena de caracterizagéo de
confisco, a hipotese tributdria ndo pode ser conduta obrigatdria. Ora, se ao particular é
assegurado o direito de incorrer, ou ndo, naquela hipdtese, entdo ndo se pode considerar
fraudulenta a decisdo do planejamento tributdrio”®.

N3o obstante, admite-se, sim, o combate ao abuso, a fraude, a simulac¢do, ao dolo e
ao conluio, ndo sob o prisma da norma geral antielisiva, mas pela pratica de ato antijuridico a que
o ordenamento juridico preveja conduta especifica. Nesses casos, o contribuinte transmuda
artificiosamente a realidade de forma simulada, como forma de obter proveito ilicito, cabendo
nesses casos — diferentes do que ora se julga — a aplicagao firme da lei para impedir a perpetuacado
da ilegalidade praticada. Neste sentido, cite-se decisdao deste Colegiado, relatada pelo voto do i.
Conselheiro Efigénio Freitas Junior (Relator do presente processo), neste sentido, a saber:

SIMULAGCAO. MULTA QUALIFICADA

No cendrio em que ha cumprimento formal da lei - emissdo de nota fiscal e respectiva
contabilizagdo - se analisados os fatos sob a lente restritiva do Direito Privado ndo ha falar-se
em simulagao, afinal seguiu-se a letra da lei, a despeito da artificialidade. Analisar o conceito
de simulacdo sob essa lente restritiva significa, por via indireta, restringir a atuacdo do fisco;
permitir que o sujeito passivo, a despeito do exercicio de atividade empresarial, cubra-se com
o manto da iseng¢do. O que, além de ilegal, vai de encontro ao principio da livre concorréncia e
ao cumprimento do dever fundamental de pagar tributos.

'® GRECO, Op. Cit. p. 568.

¥ SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento Tributario: Limites & Norma Antiabuso. S&o Paulo: Revista
Direito Tributario Atual, n. 24, 2010, p. 355.
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Arranjo tributdrio simulado, artificioso, com vistas a transparecer para o fisco inocorréncia de
ilegalidade ou descumprimento dos requisitos previstos no artigo 14 do CTN, e artigo 12 e
paragrafos da Lei n? 9.532, de 1997. Agir com consciéncia e vontade, e modificar
caracteristicas essenciais da ocorréncia do fato gerador, as quais impactam na redug¢do do
montante devido de tributo, é conduta que atrai a incidéncia da multa qualificada, prevista no
art. 44, § 19, da Lei 9.430, de 1996 c/c art. 72 da Lei n2 4.502, de 1964. (Grifou-se)

A necessidade de se combater atos ilicitos, mediante elementos de controle ou de
fiscalizagdo que demandem do ente tributante afastar do mundo juridico atos juridicos eivados da
pecha do dolo, fraude, simulacdo ou abuso, tem como fundamento da desconstituicdo do ato uma
contrariedade objetiva a norma vigente e se justificam no dever geral de combate a evasdo
(ilicita). Existe um defeito do ato ou negdcio juridico por patologia invencivel, seja por defeito
forma, seja por vicio da manifestacdo da vontade.

E quando o ato praticado leva a uma economia tributaria? Nesse caso, entendo ter
razdo Sérgio André Rocha, em obra que versa sobre Planejamento Tributdrio e Liberdade Nao
Simulada, ao estatuir que “O querer pagar menos tributo é ubiquo tanto na evasdo quanto na
elisdo fiscal, nGo sendo, assim, critério relevante para separar uma situacdo da outra. Logo, é no
campo da divergéncia objetiva entre o ato praticado e a realidade que deve ser identificada a

simulagéo, néo no campo das intencdes subjetivas do contribuinte”?°.

E no ambito da simulacio que se revolvem os problemas de planejamento
tributario. Fora dele, ndo cabe ao intérprete desejar que o contribuinte pense como o Fisco, pois o
parametro ndo é o Fisco, é a lei!

Todas as raz0es de mérito apontadas trazem a esta Relatoria conclusdes contrdrias
a que chegou a administracdo tributaria e a douta instancia de piso, a ensejarem a desconstituicao
dos autos de infracdo, devendo-se dar provimento ao apelo administrativo do sujeito passivo.

Outrossim, consigne-se que ha de se promover, em maior escala possivel, o
principio constitucional da seguranca juridica, sob a égide da cognoscibilidade, confiabilidade e
calculabilidade das normas juridicas postas, in casu, nos reflexos juridicos possiveis decorrente da
aplicacdo da Lei 9.532/97, que continua vigente. N3o se trata de principio abstrato, pelo contrario,
cabe ao intérprete conferir a norma, na anadlise do caso concreto, a maior realizagdo possivel da
seguranca juridica, pautado nos critérios acima apontados, considerando-se a acessibilidade do
contelddo normativo, sua anterioridade, inteligibilidade, continuidade e estabilidade.

Levando-se em consideragao tais premissas, penso que a interpretacao que melhor
assegura a realizagao da seguranca juridica para os casos de amortizacao de agio deve considerar
como regra geral a licitude das operacgdes, salvo as excecbes onde a simulacdo (em sentido lato)
seja comprovada. Com isso:

a) Assegura-se ao destinatario da norma a cognoscibilidade do conteldo da
expressa previsdo normativa da Lei 9.532/97;

b) Modela-se a confiabilidade no texto normativo, que assegura ao
contribuinte a escolha societaria ora controvertida;

% ROCHA, Sérgio André. Planejamento tributario e liberdade n&o simulada. 22 ed. Belo Horizonte-MG:
Letramento; Casa do Direito, 2022, p. 137.
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c) Viabiliza-se calcular os efeitos juridicos das opg¢des licitas realizadas através
de atos juridicos autorizados pela norma.

Sobre o assunto, cite-se a notdria contribuicdo académica de Humberto Avila, para
quem “SO se pode planejar e agir quando hd seguranca para planejar e para agir. Sequran¢a é,
deste modo, um meio a realizagéo das liberdades individuais, uma espécie de principio funcional
relativamente aquelas. Afinal, quem ndo pode confiar nas condi¢bes juridicas para a realizacéo de
seus atos guardard distdncia das grandes realizagdes, jd que a liberdade significa, justamente, a
possibilidade plasmar a prépria via de acordo com os préprios projetos”?'. O autor ainda que
controverte a necessidade de realizacdo da seguranca com foco nos trés problemas
interpretativos centrais:

O primeiro problema refere-se a falta de inteligibilidade do ordenamento juridico. O
cidaddo ndo sabe exatamente qual é a regra valida. Se aquele sabe qual é esta ultima, ndo
conhece bem o que ela determina, proibe ou permite. As regras ndao sdo acessiveis,
abrangentes, compreensiveis ou inclusive suficientemente determinadas. Elas ndo sdo,
enfim, orientadas para o usuario, ja que deixam de prever as informagGes relevantes para
o comportamento que aquele deve adotar. Com isso, o Direito perde a sua fungdo
orientadora. O direito, para usar aqui uma expressao enfatica, deixa de ser sério. O
cidaddo torna-se dominado por leis que desconhece, relevando o principio de que a
ignorancia das leis ndo escusa o seu cumprimento quase um sarcasmo.

A segunda questdo diz respeito a caréncia de confiabilidade do ordenamento juridico. O
cidaddo ndo sabe se a regra, que era e é vdlida, ainda continuard valida. E, quando ele
sabe disso, ndo estd segundo se essa regra, embora valida, sera efetivamente aplicada ao
seu caso. Regras e decisOes sdo, pois, inconstantes. O Direito ndo é sério — e também
deixa de ser levado a sério.

O terceiro entrave diz com a falta de calculabilidade do ordenamento juridico. Em outras
palavras, o cidaddo ndo sabe bem qual norma ird valer. As possibilidades de apreensdo de
informac0es sobre futuras decisGes sdo muito pequenas. O Direito, por conseguinte, ndo é
previsivel nem calculdvel. O cidaddo, assim, ndo sabe se o Direito, que ja ndo é sério nem
é levado a sério no presente, serdao também levado a sério no futuro.

A auséncia ou pouca intensidade dos ideais de cognoscibilidade, de confiabilidade e de
calculabilidade do Direito instalam a incerteza, a descrenga, a indecisdo no meio social,
fazendo com que se coloquem duvida até mesmo principios tradicionais, como a
seguranga juridica, a capacidade contributiva, a igualdade e a legalidade.

Penso que se faz necessario assegurar previsibilidade as relagGes juridicas e, nesse
contexto, ndo vejo problemas juridicos em se admitir que a Lei 9.532/97 assegura ao contribuinte,
como regra geral, a interposicdo de empresa veiculo para estruturacdo de seus negdcios que lhe
assegure amortizar o agio em decorréncia de incorporacgao reversa para fins de apuracao do lucro
real. Portanto, as glosas demonstram-se indevidas, a ensejar a desconstituicdo das autuagdes.

Destaco, ainda, que o tema foi analisado pela Turma de Julgamento 1201, a qual
tive a honra de compor e realizar tais andlises, com entendimento favoravel a amortizacdo do

L AVILA, Humbert. Teoria do Ordenamento Juridico. 62 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2021, p. 80.
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agio, conforme ementa abaixo transcrita, relacionada ao processo em que fui designado para
produzir voto vencedor:

AMORTIZAGAO DO AGIO. UTILIZAGAO DE EMPRESA VEICULO.

A Lei 9.532/97 permite ao contribuinte adquirir participagbes societarias mediante a
interposicdo de empresas veiculo, assegurando-lhe a amortizacgdo fiscal do agio, inexistindo
razOes para demonizar sua utilizagdo. A opgdo pela realizagdo de investimentos societdrios
mediante a interposicdo de empresa veiculo necessaria ou util a estratégia de negdcios do
contribuinte ndo representa, por si so, infracdo a lei, com ou sem os reflexos tributarios
decorrentes da amortizagdo do agio. Defenestrar a opgdo do contribuinte a realizagdo de
ato juridico que a lei assegura efeitos licitos préprios, de natureza tributdria ou ndo,
baseado na premissa de artificialidade ou de inexisténcia de propdsito ou vicio de intensao,
desborda no desestimulo a realizagdo de ato que a propria legislagdo assegura ser
praticado. Buscar o agio ndo é ilicito, salvo nos casos de demonstragdo de simulagdo ou
outro tipo de patologia intencional que justifique a desconstituicdo do ato em si.

O combate a artificialidade de mecanismos juridicos apontados pela administracdo
tributaria para coibir a evasao fiscal é importante e deve pautar a protegao a legalidade e a
boa-fé das relagdes juridicas, mas ndo autoriza a administragdo tributaria a valer-se de
instrumentos antijuridicos para pretender alcangar fatos econdmicos nao relacionados com
o contribuinte, atribuindo-lhe a pecha da simulagdo, fraude, conluio, abuso de direito,
artificialidade de condutas ou falta de propésito.

DEVER LEGAL DE PAGAR (LICITAMENTE) TRIBUTOS. DEVER DE SOLIDARIEDADE SOCIAL.
IMPOSSIBILIDADE DE DESCONSTITUICAO DE PLANEJAMENTO TRIBUTARIO LiCITO.
INEXISTENCIA DE ABUSIVIDADE DE DIREITO, ARTIFICIALIDADE DE FORMAS, FRAUDE, DOLO,
CONLUIO OU QUALQUER PATOLOGIA DO ATO JURIDICO PRATICADO.

Nas circunstancias em que, licitamente, o contribuinte realizar ato juridico que importe em
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economia tributaria valida, sem macula ou vicio previsto no ordenamento juridico, ou seja,
sem patologia de forma, de vontade, de intencdo ou ocultagdo, torna-se ilegitima a
autuacao que dele decorra, inexistindo dever fundamental de pagar ilicitamente tributos.

A inexisténcia norma juridica especifica que discipline a desconstituicdo de negdcios
juridicos validos ndo autoriza a administragdo tributaria a se valer de critérios gerais,
claramente subjetivos, para atribuir a pecha de planejamento tributario abusivo ao
exercicio regular de direitos de cunho empresarial e societario, de forma que a norma geral
antielisiva do art. 116 do CTN possui mero comando autorizador do exercicio secundario de
competéncia legislativa ordinaria.

Admite-se combate ao abuso, a fraude, a simulagdo, ao dolo e ao conluio, ndo sob o prisma
da norma geral antielisiva, mas pela pratica de ato antijuridico a que o ordenamento
juridico preveja tipo infracional especifico.

Considerando que este voto desconstitui as autuagGes em seu mérito principal, todos os
acessorios caem por consequéncia logica, sobretudo a qualificagdo da multa, que também
resta afastada em razdo da inexisténcia de simulagdo que justifigue a majoragdo dos
valores.

No mesmo sentido, outros julgados daquela Turma de Julgamento, dos quais pude
participar:
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AGIO. AMORTIZACAO APOS CONFUSAO PATRIMONIAL. A amortizagdo do agio na apuragédo
do imposto sobre a renda da pessoa juridica, nos termos do art. 72 e art. 82 da Lei n?
9.532/97, somente é admissivel quando se observa confusdo patrimonial entre a
investidora e investida. (Acorddo n? 1201-006.197 — 12 Sec¢do de Julgamento / 22 Camara /
12 Turma Ordinaria, Sessao de 18 de outubro de 2023, Redator Designado Conselheiro
Alexandre Evaristo Pinto, maioria)

AGIO. EMPRESA VEICULO. FRAUDE. NECESSIDADE DE COMPROVACAO. A utilizagcdo de uma
empresa veiculo, com existéncia meramente formal, ndo é suficiente, tomada
isoladamente, para configurar uma fraude tributaria. Para tanto, é necessario que fique
demonstrado que a empresa veiculo foi o meio utilizado para o contribuinte obter uma
vantagem antijuridica, seja por falta de previsdo legal, seja por ser defesa em lei, seja por
desviar a finalidade da lei.

AGIO. AQUISICAO ALAVANCADA. EMPRESA DE PROPOSITO ESPECIFICO. CAPTAGCAO DE
RECURSOS. PROPOSITO NEGOCIAL. OCORRENCIA. A empresa criada com o propdsito
especifico de operacionalizar a aquisicdo de participagdo societdria e que, para isso, capta
recursos no mercado financeiro, realiza o seu objetivo econ6mico, demonstrando o
propdsito negocial da sua criagdo. (Acdrddo n? 1201-006.257 — 12 Sec¢do de Julgamento / 22
Camara / 12 Turma Ordinaria, Sessdo de 21 de fevereiro de 2024, Redator Designado
Conselheiro Alexandre Evaristo Pinto, maioria)

AMORTIZA(;AO DO AGIO EFETIVAMENTE PAGO NA AQUISICAOSOCIETARIA. PREMISSAS. As
premissas bdsicas para amortizagdo de agio, com fulcro nos art. 79, inciso Ill, e 82. da Lei
9.532 de 1997, sdo: (i) aquisigdo de investimento relevante com contraprestagdo de agio
fundado em expectativa de rentabilidade futura; (ii) fluxo financeiro ou sacrificios
econdémicos envolvidos na operagdo de aquisi¢do; (iii) desdobramento do custo de aquisigdo
em valor de equivaléncia patrimonial da investida e agio ou desagio incorrido; (iv) a
amortizagdo do agio deve se processar com a unido entre o acervo patrimonial investidor e
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0 acervo patrimonial investido (cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao agio
quando de sua aquisi¢do); (v) absorcdo da pessoa juridica a que se refira o agio ou desagio
(investida) pela pessoa juridica investidora (ou vice-versa).

Nesse contexto ndo ha espaco para glosa de despesas de agio cuja origem nao é simulada,
notadamente quando a autuagdo ndo imputa aos agentes a pratica de ato simulado.

Ndo ha qualquer previsdo legal pela qual a incorporagdo da detentora original do agio por
empresa intermedidria promoveria a extingdo do agio de pleno direito. A transferéncia do
agio é admitida no Direito Brasileiro e a conclusdo fiscal contraria as consequéncias
basilares da sucessdo empresarial decorrente do ato de incorporagdo (art. 227 da Lei n?
6.404/76), bem como enfrentaria a autoriza¢do contida no art. 292, § 32 da Lei n2 6.404/76.

A adogdo de empresas intermediarias alcunhadas pejorativamente de “veiculo” como meio
de viabilizar as operacgGes societdrias amparadas no direito de auto-organizagdo empresarial
que levem a transferéncia do agio permitindo seu aproveitamento de maneira mais
conveniente ao contribuinte ndo encontra vedagdo no Direito Brasileiro, ainda que a sua
constituicdo no Brasil se dé por empresa estrangeira para centralizar (de maneira
temporaria ou perene) os investimentos adquiridos no Brasil.
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Os arts. 72 e 82 da Lei n? 9.532, de 1997, tampouco estabelecem qualquer limitagdo no
sentido de que somente seriam aplicaveis as participagdes societdrias em pessoas juridicas
domiciliadas no Brasil e, contrariamente ao que se assevera, o termo “pessoa juridica” ndo é
restrito as entidades domiciliadas no Brasil, conforme se extrai do art. 52 do ADCT e de atos
emanados pela prépria RFB, como a IN n? 1.005/2010 (art. 99, I). Os arts 146 e 147 do
RIR/99, por sua vez, ndo restringem o conceito de pessoa juridica as domiciliadas em solo
patrio, mas apenas criam restricdo conceitual para definir os sujeitos passivos do IRPJ
brasileiro.

(Acérddo n? 1201-006.251 — 12 Se¢do de Julgamento / 22 Camara / 12 Turma Ordinaria,
Sessdo de 20 de fevereiro de 2024, Relator Lucas Issa Halah, maioria)

Todas essas razbes sdo suficientes para afastar os argumentos suscitados pela
administragdo tributaria no sentido de atribuir artificialidade a operagao realizada.

Y

Assim, afastam-se as autuacGes no concernente a tese do real adquirente,
afastando-se, em consequéncia, todos os fundamentos que atribuem a pecha da artificialidade e
falta de propdsito negocial a operagao em referéncia.

COMPROVACAO DO FUNDAMENTO ECONOMICO DO AGIO

Esse ponto é trazido pela fiscalizagdo como argumento adicional para glosar o agio
em questdo, sob a premissa de que os laudos apresentados seriam inserviveis aos fins utilizados
pela contribuinte.

Com efeito, vé-se dos autos que a contribuinte realizou andlise econémica antes da
operagao, com base na expectativa de rentabilidade futura da aquisicdo societaria.

Entendo que a desconsidera¢ao do laudo apresentado por pretensa impossibilidade
de amortizar todo o agio esbarra nos fundamentos apresentados no item anterior deste voto, pois
considero como licito o seu aproveitamento, independentemente da interposicao da empresa
considerada veiculo, que detinha autonomia operacional.

Considere-se, ainda, o fato da legislacdo entdo vigente (§ 22 do art. 20 do Decreto-
lei 1598/77, vigente até 2014) determinava que o lancamento do agio deveria indicar seu
fundamento econémico com base (a) no valor de mercado de bens do ativo da coligada ou
controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade, (b) no valor de
rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsdo dos resultados nos exercicios
futuros e (c) no fundo de comércio, intangiveis e outras razdes econémicas.

No mesmo sentido, a art. 20 do mesmo diploma legal (Decreto-lei 1598/77)
considera a necessidade de desdobrar o custo de aquisicao em (a) valor de patriménio liquido na
época da aquisicdo, (b) mais ou menos-valia, que corresponde a diferenca proporcional entre o
valor justo dos ativos liquidos da investida e o valor do patrimonio liquido e (c) agio por
rentabilidade futura (goodwill), que corresponde a diferenca entre o custo de aquisicdo do
investimento e o somatdrio dos valores anteriormente indicados.

A administracdo tributdria ndo desconsiderou o agio com base em auséncia de
substrato econdmico dos laudos nem no contexto probatdrio que indicasse elementos (jamais
indicados) de artificialidade dos nimeros apresentados. O que pretendeu, em verdade, foi tornar
inservivel todo o arcabouco probatério trazido pela contribuinte para justificar o cmputo do agio
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amortizavel, sob o fundamento de que a operacao realizada através da empresa veiculo ndo teria
substrato econémico e revelaria pretenso planejamento tributdrio abusivo.

As razoes da suposta abusividade e falta de propdsito negocial foram analisadas
guando se verificou a tese da real adquirente, que compde o item anterior deste voto. Portanto,
tendo sido afastados tais argumentos, entendo que a comprovac¢ao do fundamento econ6mico do
agio estd devidamente registrado nos elementos de prova constantes dos autos, notadamente, os
laudos apresentados e todos os demais documentos a ele relacionados.

Inexistem razbes para desconsiderar tais fundamentos econémicos, sobretudo
porque o elemento central sobre o qual se baseou a Fisco para afastd-lo foi o pretenso
planejamento tributdrio abusivo ou sem propdsito, fulcrado na tese do real adquirente sediado no
exterior, matéria essa ja julgada e afastada neste voto.

Outrossim, importa registrar que o laudo foi produzido antes do evento societario
do qual resultou o aproveitamento fiscal do &gio. A Lei 12.973/2014, ao alterar o art. 20, § 3°, do
Decreto-lei 1.598/77, passou a admitir que o laudo fosse registrado no periodo de 13 meses apds
a operacao, a saber:

Art. 20. O contribuinte que avaliar investimento pelo valor de patriménio liquido
deverd, por ocasido da aquisicdo da participagdo, desdobrar o custo de aquisicdo
em: (Redacdo dada pela Lei n® 12.973, de 2014)  (Vigéncia)

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

Il - mais ou menos-valia, que corresponde a diferenga entre o valor justo dos ativos
liquidos da investida, na propor¢do da porcentagem da participagdo adquirida, e o valor
de que trata o inciso | docaput; e (Redacdo dada pela Lei n°® 12.973, de

2014) (Vigéncia)

111 - 4gio por rentabilidade futura (goodwill), que corresponde a diferenca entre o custo
de aquisicdo do investimento e o somatério dos valores de que tratam os incisos | e Il
do caput. (Incluido pela Lei n® 12.973, de 2014)  (Vigéncia)

§ 3% O valor de que trata o inciso Il do caput devera ser baseado em laudo elaborado
por perito independente que devera ser protocolado na Secretaria da Receita Federal do
Brasil ou cujo sumario devera ser registrado em Cartério de Registro de Titulos e
Documentos, até o Gltimo dia Gtil do 13° (décimo terceiro) més subsequente ao da
aquisicdo da participacdo. (Redacdo dada pela Lei n® 12.973, de 2014)  (Vigéncia)



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm#art119
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm#art119
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm#art119
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm#art119
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§ 5% A aquisicdo de participacdo societaria sujeita a avaliacdo pelo valor do patrimdnio
liquido exige o reconhecimento e a mensuracdo: (Incluido pela Lei n® 12.973, de

2014) (Vigéncia)

| - primeiramente, dos ativos identificaveis adquiridos e dos passivos assumidos a valor
justo; e (Incluido pela Lei n® 12.973, de 2014)  (Vigéncia)

Il - posteriormente, do agio por rentabilidade futura (goodwill) ou do ganho proveniente
de compra vantajosa. (Incluido pela Lei n® 12.973, de 2014)  (Vigéncia)

§ 6° O ganho proveniente de compra vantajosa de que trata o § 5° que corresponde ao
excesso do valor justo dos ativos liquidos da investida, na propor¢do da participacdo
adquirida, em relacdo ao custo de aquisicdo do investimento, sera computado na
determinagdo do lucro real no periodo de apuracdo da alienagdo ou baixa do
investimento. (Incluido pela Lei n® 12.973, de 2014)  (Vigéncia)

§ 7° A Secretaria da Receita Federal do Brasil disciplinara o disposto neste artigo,
podendo estabelecer formas alternativas de registro e de apresentacdo do laudo previsto
no § 3% (Incluido pela Lei n°12.973, de 2014)  (Vigéncia)

Observe-se que o § 32 do art. 20 sequer exigia a necessidade de laudo, apenas a

escrituracdo do registro da aquisicdo com agio. Sua nova redagao passou a determinar a prova do

agio através de laudo de avaliacdo, que pode ser registro em até 13 meses da data do evento

societario.

Portanto, seja pela antiga redacdo do dispositivo, seja pela atual, ndo ha nada que

enseje a conclusdo de que a confeccdo do laudo de avaliagcdo apds aquisicdo da participacdo que

gerou a amortiza¢ao do agio seja ilegal ou ilegitima.

Sobre o tema, cite-se 0 acérddo n? 9101-005.974 da 12 Turma da Camara Superior

de Recursos Fiscais:

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

AGIO. LAUDO OU DOCUMENTACAO DE DEMONSTRACAO DOS FUNDAMENTOS ECONOMICOS.
AVALIACAO DO INVESTIMENTO. EXPECTATIVA DE RENTABILIDADE FUTURA. REGISTRO
CONTABIL. ANTERIORIDADE E SINCRONIA NAO EXIGIDAS. NECESSIDADE APENAS DE
CONTEMPORANEIDADE EM RELACAO A OPERACAO SOCIETARIA.

Antes do advento da MP n2 627/13, convertida na Lei n2 12.973/14, n3do existia dispositivo
legal, proprio e expresso, quanto a temporalidade e a cronologia da producéo e arquivamento
de documento em que se demonstra o fundamento econdmico do agio registrado na
contabilidade das empresas.

Porém, a redacdo original do art. 20 do Decreto-Lei n2 1.598/77 ja estabelecia que, na ocasido
da aquisicdo da participagdo, deveria se desdobrar o custo de aquisicdo em valor de


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1965-1988/Del1648.htm#art5
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm#art119
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm#art119
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm#art119
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm#art119
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm#art119
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patrimoénio liquido, na época da operacgdo, e o 4gio ou o desdgio percebido na transacao. A
isso soma-se a determinagdo do §32 do mesmo dispositivo, que impGe que o fundamento
econdmico do agio devera ser baseado em demonstragao que o contribuinte arquivard como
comprovante da escrituragdo, ndo restando duvidas da exigéncia de contemporaneidade de
tal demonstragdo com a manobra de aquisicdo e seu correspondente gasto.

A figura da contemporaneidade (condigdo temporal daquilo ocorrido no mesmo periodo) ndo
guarda sinonimia ou se confunde com a da sincronia (condi¢do temporal daquilo ocorrido no
exato mesmo instante) e, muito menos, com aquela da anterioridade (condi¢do temporal
daquilo ocorrido em momento pretérito).

Tendo sido o Laudo de avaliagdo do investimento, que atesta a expectativa de rentabilidade
futura, concluido entre a data da assinatura do contrato (signing) e o efetivo pagamento pela
participacdo societdria adquirida (closing), ndo pode tal documento ser rotulado de
intempestivo pela Fiscalizagdo, sendo manifestamente contemporaneo em relagdo a
operagao.

De qualquer forma, independentemente de se considerar o negdcio realizado no momento
da assinatura do pacto ou da efetivagdo do pagamento, uma vez que o Laudo foi elaborado
no ultimo dia do més subsequente aquele da subscricdo do Instrumento de aquisicdo pelas
partes (signing), estd certa e evidente a sua contemporaneidade, dentro da praxe dos
langamentos e registros contabeis e fiscais das transagGes. (Acérddo n2 9101-005.974 — CSRF
/12 Turma, Sessdo de 08 de fevereiro de 2022)

Todas essas razbes revelam que a operacdo foi licita e ndo houve nenhuma pecha
de artificialidade que autorize desconsiderar as operagoes.

Assim, dou provimento ao Recurso Voluntario da contribuinte. Considerando o
provimento do recurso, os demais argumentos alternativos ndao demandam andlise, pela perda do
objeto da insurgéncia recursal.

DO RECURSO VOLUNTARIO DE SAO MARTINHO (RESPONSAVEL SOLIDARIA)

A responsavel tributaria contesta a autuacdo em termos semelhantes a
contribuinte, porém, controverte a existéncia de interesse comum que autorize a aplicacdo do art.
124, 1, do CTN.

Passa-se aos temas trazidos em seu recurso.
NULIDADES

A interessada argui que os autos de infracdo sdo nulos em relacdo a sua pessoa,
uma vez que “ndo descreveram claramente os atos cometidos pela Recorrente que resultaram em
sua responsabiliza¢do pelo crédito tributdrio exigido da Raizen. Em outras palavras, a. Fiscalizagdo
imputou genericamente a existéncia de um “interesse comum” entre a Raizen e a Recorrente, mas
ndo foi capaz de provd-lo. Nesse sentido, foram descritos os fatos que levaram a lavratura do Auto
de Infragcdo objeto do Processo Administrativo em referéncia contra o contribuinte original, qual
seja, a Raizen. Em nenhum momento, entretanto, a Fiscaliza¢Go indicou com clareza e objetividade
os fatos que levaram a imputagdo de responsabilidade a Recorrente”.
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Sem razdo a recorrente, pois os fundamentos do TVF indicam a existéncia de
simulacdo — afastada neste voto, mas o Fisco entende em sentido contrdrio — decorrente da
criacdo da CERRADO para atrair ativacdo de patriménio da SAO MARTINHO.

A administracdao tributaria concluiu que houve “a¢do conjunta e coordenada das
empresas que simularam a reorganizagdo societdria, através de seus agentes. Em razdo das
afirmagbes acima, SOLIDARIZAMOS a empresa Sdo Martinho SA, CNPJ 51.466.860/0001-56,
enquadrada nos artigos da Lei n°5.172 de 25 de outubro de 1966”.

Penso que ndo ha nulidade dos autos de infracdo apenas pela divergéncia dos
motivos apresentados, que devem ser enfrentados no mérito. Nem ha falta de informacdo que
impeca o exercicio do direito de defesa da parte.

Portanto, pelos mesmos fundamentos com os quais afastei a nulidade suscitada
pela contribuinte, afasto a nulidade apontada pela responsavel solidaria.

MERITO

O presente voto apontou as razoes de decidir que convencem este relator da
regularidade das operac¢des. Exatamente por isso, ndo ha como deixar de reconhecer que a SAO
MARTINHO n3o realizou operag¢ao indevida em razao da ativagdo patrimonial na empresa
CERRADO como subscri¢do e integralizacdo de seu capital social.

Adicionalmente ao que manifestei na analise do recurso voluntario da contribuinte
(RAIZEN), destaco que a transag¢do ndo revela interesse comum da SAO MARTINHO para a pratica
de nenhum ato ilicito que atraia a aplicacdo do art. 124, I, do CTN. De fato, houve transacgdes
regulares entre as partes, ressaltando-se o fato de que a SAO MARTINHO, ao vender suas cotas
sociais da CERRADO a RAIZEN, ndo tinha qualquer controle dos efeitos tributdrios que a RAIZEN
promoveu ao amortizar o agio.

A responsabilidade tributdria prevista no art. 124, I, do CTN, indica que sao
solidariamente obrigadas as “pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o
fato gerador da obrigagdo principal”.

A esse respeito, o STJ?* firmou o entendimento segundo o qual “o interesse comum
na situacdo que constitua o fato gerador da obrigagdo principal implica que as pessoas
solidariamente obrigadas sejam sujeitos da relagdo juridica que deu azo a ocorréncia do fato
imponivel”. De forma complementar, aquele Tribunal decidiu que “feriria a Idgica juridico-
tributdria a integragdo, no polo passivo da relagdo juridica, de alguém que ndo tenha tido qualquer

o . ~ a . . ~ 2
participacdo na ocorréncia do fato gerador da obrigacédo” *.

Assim, o que define a atracdo da responsabilidade soliddria pela existéncia de
interesse comum demanda que se confirme a pratica de ato consciente para ocultar a real

2 Ver: REsp 834.044/RS, DJe: 15 de dezembro de 2008 e REsp 884.845/SC, DJ: 18 de fevereiro de 2009.
No mesmo sentido: REsp 611.964/SP, DJ: 10 de outubro de 2005; REsp 859.616/RS, DJ: 15 de outubro de
2007; Agint no REsp 1.558.445/PE, DJe: 03 de maio de 2017; Agint no AREsp 942.940/RJ, DJe: 12 de
setembro de 2017; Agint no AREsp 1.035.029/SP, DJe: 30 de maio de 2019.

3 REsp 884.845/SC.
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intengdo de realizar negdcios injustificaveis e irreais, a fim de modificar caracteristicas do fato
gerador ou impedir seu conhecimento. Cite-se neste sentido as seguintes decisdes (grifou-se):

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. CONDUTA DO ADMINISTRADOR. NEXO CAUSAL. DESCRIGAO
DOS FATOS.

A responsabilidade tributaria de dirigentes, gerentes ou representantes de pessoas juridicas
de direito privado - resumidamente sécio-gerente -, prevista no art. 135, lll, do CTN, ndo se
confunde com a responsabilidade do sécio. Afinal, ndo é a condigao de ser sdcio da pessoa
juridica que atrai a responsabilidade tributdria, mas sim a conduta, a atuagdo como gestor ou
representante da pessoa juridica e a pratica de atos com excesso de poder, infragdo a lei,
contrato social ou estatutos que resultaram em descumprimento de obrigacdo tributaria. E
necessario, portanto, a existéncia de nexo causal entre a conduta praticada e o respectivo
resultado prejudicial ao Fisco. E imperioso que tal conduta esteja descrita nos autos.

O que atrai a responsabilidade soliddria prevista no art. 124, I, do CTN, é a participacdo do
terceiro no procedimento de atribuir ao fato ocorrido no mundo concreto uma roupagem
diversa da hipdtese descrita na lei, com vistas a alterar as caracteristicas essenciais do fato
gerador ou impedir o seu conhecimento; o interesse econémico nessa hipdtese também

pode existir, mas nao é primordial, o que importa é a conduta do terceiro, tal qual na
responsabilidade do art. 135, Ill, do CTN. (Acérddo n? 1201-005.960 — 12 Secdo de Julgamento
/ 22 Camara / 12 Turma Ordindria, Sessdo de 18 de julho de 2023, maioria, Conselheiro

Relator Efigénio de Freitas Junior, disponivel em
https://acordaos.economia.gov.br/acordaos2/pdfs/processados/15956720178201462 69068
04.pdf)

No mesmo sentido, decisdo que afastou a responsabilidade solidaria pela ndo
aplicacdo do art. 124, |, do CTN, nos seguintes termos (grifou-se):

SUJEICAO PASSIVA SOLIDARIA. ART. 124, |, CTN. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. POR
INTERESSE COMUM. AUSENCIA DE DOLO. A responsabilidade tributaria prevista no artigo
124, inciso | do CTN pressup&e a partilha dolosa entre o sujeito passivo e o solidariamente
responsavel da conduta tendente a omitir o fato gerador, ndo sendo bastante para a
definicdo de tal liame juridico obrigacional a existéncia de proveito econémico mutuo.
(Acérdio n? 1201-006.262 — 12 Secdo de Julgamento / 22 Camara / 12 Turma Ordinaria,
Sessdo de 22 de fevereiro de 2024, maioria, Conselheiro Relator José Eduardo Genero Serra,

disponivel em
https://acordaos.economia.gov.br/acordaos2/pdfs/processados/16561720082202049 70387
26.pdf)

Observo, ainda, que a questdo foi enfrentada pelo Parecer Normativo Cosit/RFB n2
04/18**, que traz relevantes apontamentos que complementam as razdes de decidir ora indicadas,
no sentido de afastar o interesse comum atribuidos as pessoas a responsavel solidaria, porquanto
ndo identificada a suposta pratica de atos ilicitos perpetrados pela mesma. Segundo tal parecer, o
interesse comum ocorre no fato ou na relagdo juridica vinculada ao fato gerador do tributo. E
responsdvel soliddrio tanto quem atua de forma direta, realizando individual ou conjuntamente
com outras pessoas atos que resultam na situagcdo que constitui o fato gerador, como o que esteja
em relagdo ativa com o ato, fato ou negdcio que deu origem ao fato juridico tributdrio mediante
cometimento de atos ilicitos que o manipularam.

2% Disponivel em http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=97210&visao=anotado
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No referido parecer, consta o critério que serve de freio interpretativo para evitar
excessos no sentido que a existéncia da previsdo genérica “interesse comum” ndo implica que
qualquer pessoa possa ser responsabilizada. Esta deve ter vinculo com o ilicito e com a pessoa do
contribuinte ou do responsdvel por substituicdo, comprovando-se o nexo causal em sua
participacdo comissiva ou omissiva, mas consciente, na confiquracdo do ato ilicito com o
resultado prejudicial ao Fisco dele advindo.

Transcreve-se as partes relevantes ao deslinde da questdo, com grifos:

10. Cabe observar que a responsabilizagdo tributaria pelo inciso | do art. 124 do CTN
(doravante simplesmente denominada "responsabilidade solidaria") ndo pode se dar de

forma indiscriminada, sem uma delimitacdo clara do seu alcance. Ela ndo se confunde com a

responsabilidade tributdria de que trata o art. 135 do CTN, ndo obstante em algumas
situagOes poderem estar presentes os elementos de ambas as responsabilidades. Seu signo
distintivo é o interesse comum, e é por ele que a presente analise se inicia.

Sobre o Interesse Comum

11. A terminologia "interesse comum" é juridicamente indeterminada. A sua delimitacdo é o

principal desafio deste Parecer Normativo. Ao analisa-la, normalmente a doutrina e a
jurisprudéncia dispGem que esse interesse comum é juridico, e ndo apenas econdémico.

11.1. O interesse econOmico aparentemente seria no sentido de que bastaria um proveito
econdmico para ensejar a aplicagdo do disposto no inciso | do art. 124 do CTN.

11.2. O interesse juridico, por sua vez, se daria pelo vinculo juridico entre as partes para a
realizacdo em conjunto do fato gerador. Para tanto, as pessoas deveriam estar do mesmo
lado da relagdo juridica, ndo podendo estar em lados contrapostos (como comprador e
vendedor, por exemplo).

11.3. Ambas as construgdes doutrinarias sdo falhas e ndo devem ser aplicadas no ambito da
RFB, pois tenta-se interpretar um conceito indeterminado com outro conceito indeterminado.
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12. Como norma geral a responsabilidade tributdria, o responsavel deve ter vinculo com o

fato gerador ou com o sujeito passivo que o praticou. (...)

13. Voltando-se a responsabilidade solidaria, o _interesse comum ocorre no fato ou na

relacdo juridica vinculada ao fato gerador do tributo. E responsavel soliddrio tanto quem

atua de forma direta, realizando individual ou conjuntamente com outras pessoas atos que

resultam na situacdo que constitui o fato gerador, como o que esteja em relacdo ativa com

o ato, fato ou negdcio que deu origem ao fato juridico tributario mediante cometimento de

atos ilicitos que o manipularam. Mesmo nesta Ultima hipdtese esta configurada a situacdo

que constitui o fato gerador, ainda que de forma indireta.

14. Para se chegar a essa conclusdo, deve-se levar em conta que a interpretagdo do inciso | do
art. 124 do CTN ndo pode estar dissociada do principio da capacidade contributiva contida no
§ 12 do art. 145 da Constituicdo Federal (CF), o qual deve ser aplicado pelo seu duplo aspecto:
(i) substantivo, em que a graduagdo do cardter pessoal do imposto ocorre "segundo a
capacidade econ6mica"; (ii) adjetivo, na medida em que é facultado a administracdo
tributaria "identificar o patrimonio, os rendimentos e as atividades econdmicas do
contribuinte". (...)

15. Apesar de neste parecer concordar-se com a linha da consulente no sentido de ser
possivel a responsabilizacdo pelo inciso | do art. 124 do CTN para situacdo de ilicitos, em
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geral, ele ndo implica que qualquer pessoa possa ser responsabilizada. Esta deve ter vinculo

com o ilicito e com a pessoa do contribuinte ou do responsavel por substituicdo,

comprovando-se o nexo causal em sua participacdo comissiva ou omissiva, mas consciente,

na configuragdo do ato ilicito com o resultado prejudicial ao Fisco dele advindo.

16. Ndo é qualquer interesse comum que pode ensejar a aplicacao do disposto no inciso | do

art. 124 do CTN. O interesse deve ser no fato ou na relacdo juridica relacionada ao fato

juridico tributdrio, como visto acima. Assim, o mero interesse econémico, sem comprovag¢do

do vinculo com o fato juridico tributario (incluidos os atos ilicitos a ele vinculados) ndo pode
caracterizar a responsabilizagdo solidaria, ndo obstante ser indicio da concorréncia do
interesse comum daquela pessoa no cometimento do ilicito. (...)

17. Ao caracterizar o interesse comum como sendo aquele relacionado com algum vinculo ao
fato juridico tributario, pode-se criar a falsa impressdo de que neste parecer se alinharia a
tese de que o interesse comum seria o que se denominou interesse juridico, o que ndo é
verdade. (...)

19. Destarte, além do cometimento em conjunto do fato juridico tributario, pode ensejar a
responsabilizagdo solidaria a pratica de atos ilicitos que englobam: (i) abuso da personalidade
juridica em que se desrespeita a autonomia patrimonial e operacional das pessoas juridicas
mediante dire¢do Unica ("grupo econdmico irregular"); (ii) evasdo e simulagdo fiscal e demais
atos deles decorrentes, notadamente quando se configuram crimes; (iii) abuso de
personalidade juridica pela sua utilizacdo para operagdes realizadas com o intuito de
acarretar a supressdo ou a reducdo de tributos mediante manipulacdo artificial do fato
gerador (planejamento tributdrio abusivo).

(..

Cometimento de ilicito tributario doloso vinculado ao fato gerador. Evasdo fiscal. Atos que
configuram crimes.

26. Preliminarmente, esclarega-se um fato: ndo é qualquer ilicito que pode ensejar a
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responsabilidade solidaria. Ela deve conter um elemento doloso a fim de manipular o fato

vinculado ao fato juridico tributdrio (vide item 13.1), uma vez que o interesse comum na

situacdo que constitua o fato gerador surge exatamente na participacdo ativa e consciente

de ilicito com esse objetivo. H3, portanto, em seu antecedente a ocorréncia do ato ilicito, que

necessariamente implica também a comprovagéo de vinculo entre todos os sujeitos passivos
solidarios.

26.1. O elemento doloso, por sua vez, constitui-se na vontade consciente de realizar o

elemento do tipo ilicito. Seria a fraude, no sentido latu da palavra.

26.2. Como exaustivamente visto no presente parecer, o0 mero interesse econdmico ndo pode
ensejar a responsabilizagdo solidaria. Do mesmo modo, ha que estar presente vinculo ndo sé
com o fato, mas também com o contribuinte ou com o responsavel por substituicdo (vide
item 15). Mera assessoria ou consultoria técnica, assim, ndo tem o conddo de imputar a
responsabilidade solidaria, salvo na hipdtese de cometimento doloso, comissivo ou omissivo,
mas consciente, do ato ilicito.

(..)

27.1. Casos tipicos de ilicitos tributarios sdo as condutas de sonegacgao, fraude (strictu sensu)
e conluio contidas nos arts. 71 a 73 da Lei n2 4.502, de 30 de novembro de 1964:

(...)
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27.2. Apesar de a sonegacdo e a fraude (no sentido strictu sensu de que trata o art. 72 da Lei
n2 4.502, de 1964) englobarem, em regra, a simula¢do, esta tem um espectro de incidéncia
mais abrangente. Se o conceito de sonegacdo fiscal esta ligada diretamente ao langamento, a
simulagdo pode ocorrer em outras hipoteses, como no reconhecimento de direito creditorio,
desde que presentes os seus elementos caracterizadores, consoante art. 167 do Cédigo Civil:

(...)
Planejamento tributdrio abusivo. Ocorréncia da operagdo antes do fato gerador

29. A responsabilizagdo solidaria pela constatacdo de planejamento tributario abusivo é uma
varidvel em relagdo a do cometimento de ato simulado. Vide julgado do CARF que entende
serem tais operagoes fruto de simulagao:

(..

30. Contudo, ha a especificidade de se tratar de atos juridicos complexos que ndo possuem
esséncia condizente com a forma para supressao ou redugdo do tributo que seria devido na
operacgao real (abuso de forma). Por tal motivo desenvolve-se esse tema de forma especifica,
inclusive pelo fato de que tais operagdes sdo normalmente realizadas antes da ocorréncia do
fato juridico tributario.

30.1. O interesse comum resta caracterizado na medida em que a personalidade juridica ndo
esta em consonancia com as prescri¢ées legais do direito privado, tampouco corresponde ao
resultado econ6mico desejado. Em verdade, trata-se de atos anormais de gestdo, que
atentaram contra o proprio objeto social da sociedade e cujos efeitos ndo podem e ndo
devem ser opostos ao Fisco.

30.2. O planejamento tributdrio abusivo ora tratado é o que envolve diversas pessoas
juridicas existentes com o Unico fito de reduzir ou suprimir tributo. A personalidade juridica
nao cumpre a fungdo social esperada da empresa, conforme arts. 116, paragrafo Unico, e 154
da Lei n2 6.404, de 15 de dezembro de 1976, c/c art. 421 do Cddigo Civil. Ora, nem o objetivo
de obter lucro essa pessoa juridica tem, pois esta apenas serve como meio para uma
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economia ilegitima para pagamento de tributo, contrariando o ja mencionado principio da
capacidade contributiva. E dai se verifica a comunhdo do interesse comum de todas elas, as
guais ndo deixam de compor modalidade de grupo econdémico irregular.

(...)

32. Como ocorrido em outras situagdes, o presente Parecer Normativo ndo tem por objetivo
relacionar, de forma exaustiva, todas os negdcios juridicos que podem ser considerados
planejamento tributario abusivo, até por depender da sua conformagdo e comprovagdo no
caso concreto. Mas citam-se trés situagGes tipicas em que se configura o interesse comum
para a responsabilizacdo solidaria, as quais podem estar todas presentes num mesmo
planejamento: operagdes estruturadas em sequéncia, as realizadas com uso de sociedades-
veiculo e as que tém por objetivo o deslocamento da base tributavel.

32.1. As operagOes estruturadas em sequéncia referem-se aquelas que contém etapas em
gque cada uma, pretensamente isolada, corresponde a um tipo de ato ou deliberagao
societdria ou negocial encadeado com a subsequente com o fito de reduzir ou suprimir
tributo devido. Cada etapa dessa cadeia de operagdes estruturadas sé faz sentido caso exista
a etapa anterior e caso seja também deflagrada a operagdo posterior. Conforme Greco:

()
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32.2. A empresa-veiculo (conduit company) é uma pessoa juridica intermediaria utilizada
apenas para servir como canal de passagem de um patriménio ou de dinheiro sem que tenha
efetivamente outra fungdo dentro do contexto. Muito comum é a utilizagdo de Sociedade de
Propdsito Especifico para tanto. Em regra, ela se apresenta na estruturacdo de operagées e
em que ha a utilizagdo das mais diversas pessoas juridicas, em diregdo Unica, com o fito de
suprimir ou reduzir tributo devido.

32.3. Ja o deslocamento da base tributdria ocorre mediante utilizagdo de pessoas juridicas
distintas com o propésito de transferir receitas ou despesas entre uma e outra de forma
artificial, sem substrato na realidade das atividades por elas desenvolvidas.

33. Enfim, nessas hipoteses em que ha desproporc¢do entre a forma juridica adotada e a
intengdo negocial, com vistas a desfigurar ou manipular o fato juridico tributdrio, esta
configurado o interesse comum a ensejar a responsabilizagdo solidaria. Cita-se mais um
paradigmatico julgado do CARF, que corrobora o aqui exposto:

(..

34, Ressalte-se, por fim, que para a responsabilizacdo solidaria ha que restar comprovado o
abuso da personalidade juridica cuja existéncia é ficticia ou utilizada para uma sequéncia de
transagdo com o fito de reduzir ou suprimir tributo. Esse nexo causal entre a artificialidade da
personalidade juridica e a operagdo em conjunta deve estar demonstrado, mesmo que
mediante conjunto de provas indicidrias. Contudo, deve-se estabelecer que a pessoa juridica
ou fisica responsabilizada é participe direta e consciente da simulagao. (...)”

Entendo que ndo ha interesse comum em nenhum ato praticado pela responsavel
solidaria que justifique sua manutencao.

N3o ha interesse comum nos casos que ndo houver relacdo entre o fato gerador e a
conduta praticada por terceiro, quando esse ndo atuar de forma direta ou indireta para realizar
atos que resultem na situacdo que constitua fatos juridicos ou infracionais, quando sua
participacdo ndo for determinante nem cause nenhum vinculo com o ilicito ou com o nascimento
da obrigacdo tributdria e quando ndo houver elemento intencional que revele interesse juridico ou
econdmico com o fato objeto do lancamento.

Assim, dou provimento ao recurso voluntario e afasto a responsabilidade tributaria
de SAO MARTINHO S.A.

DISPOSITIVO

Ante o exposto, dou provimento aos Recursos Voluntarios da contribuinte e do
responsavel solidario.

Assinado Digitalmente

Fredy José Gomes de Albuquerque
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