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JUROS DE‘MORA SOBRE MULTA DE OFICIO. INCIDENCIA. MATERIA
SUMULADA.

A obrigacdo tributaria principal compreende tributo e multa de oficio
proporcional. Sobre o crédito tributario constituido, incluindo a multa de
oficio, incidem juros de mora, devidos a taxa SELIC. Precedentes das trés
turmas da Camara Superior - Acordaos 9101-001.863, 9202-003.150 e 9303-
002.400. Precedentes do STJ - AgRg no REsp 1.335.688-PR, REsp 1.492.246-
RS e REsp 1.510.603-CE. Simula CARF n° 108.

LANCAMENTO POR HOMOLOGAGCAO. ARTIGO 24 DA LINDB.
APLICABILIDADE.

A LINDB ¢é norma valida, vigente e eficaz, cuja aplicacdo depende,
sobremaneira, da adequacdo do caso concreto as suas previsdes normativas,
cabendo ao CARF aplica-la nos casos cabiveis. Entretanto, o art. 24 da LINDB
ndo se aplica no caso de revisdo de ato de particular, constitutivo do crédito
tributério, no contexto do langamento por homologacédo, por ser cabivel apenas
nas hipoteses em que o ato revisado tem natureza administrativa.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FiSICA (IRPF)
Ano-calendario: 2011, 2012

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. PROPOSITO NEGOCIAL. AUSENCIA
DE COMPROVACAO.

Né&o tendo a Recorrente comprovado o propdsito negocial na aquisicao da real
investida com a interposicdo de uma empresa holding que redundou na
antecipacgdo da amortizagédo de agio, mantém-se a glosa da respectiva despesa.

PLANEJAMENTO TRIJBUTARIO. AUSENCIA DE DESCRICAO DA
OPERACAO SOCIETARIA. IMPOSSIBILIDADE DE GLOSA DA
DESPESA DE AMORTIZACAO DO AGIO.

Né&o tendo a autoridade fiscal detalhado no auto de infragdo e demaistermos
que o compde a operacdo societaria de aquisicdo de participacdosocietaria
minoritaria que o Grupo MASA detinha na Ol BRASIL e quegerou o agio
amortizado, impossivel a glosa de sua despesa deamortizagéo.
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 Ano-calendário: 2011, 2012
 JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO. INCIDÊNCIA. MATÉRIA SUMULADA.
 A obrigação tributária principal compreende tributo e multa de oficio proporcional. Sobre o crédito tributário constituído, incluindo a multa de oficio, incidem juros de mora, devidos à taxa SELIC. Precedentes das três turmas da Câmara Superior - Acórdãos 9101-001.863, 9202-003.150 e 9303-002.400. Precedentes do STJ - AgRg no REsp 1.335.688-PR, REsp 1.492.246-RS e REsp 1.510.603-CE. Súmula CARF nº 108.
 LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. ARTIGO 24 DA LINDB. APLICABILIDADE. 
 A LINDB é norma válida, vigente e eficaz, cuja aplicação depende, sobremaneira, da adequação do caso concreto às suas previsões normativas, cabendo ao CARF aplicá-la nos casos cabíveis. Entretanto, o art. 24 da LINDB não se aplica no caso de revisão de ato de particular, constitutivo do crédito tributário, no contexto do lançamento por homologação, por ser cabível apenas nas hipóteses em que o ato revisado tem natureza administrativa.
  ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA (IRPF)
 Ano-calendário: 2011, 2012
 PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO. PROPÓSITO NEGOCIAL. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO.
 Não tendo a Recorrente comprovado o propósito negocial na aquisição da real investida com a interposição de uma empresa holding que redundou na antecipação da amortização de ágio, mantém-se a glosa da respectiva despesa.
 PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO. AUSÊNCIA DE DESCRIÇÃO DA OPERAÇÃO SOCIETÁRIA. IMPOSSIBILIDADE DE GLOSA DA DESPESA DE AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO.
 Não tendo a autoridade fiscal detalhado no auto de infração e demaistermos que o compõe a operação societária de aquisição de participaçãosocietária minoritária que o Grupo MASA detinha na OI BRASIL e quegerou o ágio amortizado, impossível a glosa de sua despesa deamortização.
 EMPRÉSTIMO INTERNACIONAL ORIUNDO DE CONTROLADORA SITUADA NO EXTERIOR. CAPITALIZAÇÃO DE EMPRESAS CONTROLADAS NO BRASIL PARA AQUISIÇÃO DE INVESTIMENTO. JUROS DEVIDOS. GLOSA INDEVIDA. RESTABELECIMENTO DA DEDUÇÃO.
 Em decorrência do princípio da livre iniciativa as pessoas jurídicas podem escolher a forma mais adequada para organizar seus negócios e obter os recursos financeiros necessários para atingir seus objetivos institucionais, contanto que a forma escolhida não seja ilícita ou que não haja abuso de direito. Na ausência de evidências levantadas pela autoridade fiscal a caracterizar a ilicitude do contrato de mútuo ou do abuso de direito decorrente da forma escolhida para a injeção de recursos para aquisição de investimento no Brasil, deve ser restabelecida a dedutibilidade das despesas de juros decorrentes do contrato de mútuo celebrado com pessoa ligada sediada na Holanda, tanto na apuração do lucro real quanto na determinação da base de cálculo da CSLL.
 MULTA DE OFÍCIO. INOCORRÊNCIA DE SONEGAÇÃO, FRAUDE OU CONLUIO. ABUSO DE DIREITO. FRAUDE À LEI. INSTITUTOS CIVIS. IMPOSSIBILIDADE DE QUALIFICAÇÃO DA MULTA.
 Não havendo comprovação da ocorrência de sonegação, fraude ou conluio, não se sustenta a qualificação da penalidade. Tanto o abuso de direito quanto a fraude à lei são institutos previstos na lei civil, com características próprias, mas não foram eleitos pelo legislador tributário como razão para qualificação da penalidade. Tratando-se de planejamento tributário, ainda que abusivo, não resta caracterizado o dolo apto a ensejar a qualificação da penalidade, mormente quando não há ocultação da prática e da intenção final dos negócios levados a efeito.
  ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO LÍQUIDO (CSLL)
 Ano-calendário: 2011, 2012
 CSLL. ADIÇÃO DE DESPESAS COM AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. EXISTÊNCIA DE PREVISÃO NORMATIVA. 
 A adição, à base de cálculo da CSLL, de despesas com amortização de ágio deduzidas indevidamente pela contribuinte encontra amparo nas normas que regem a exigência da referida contribuição.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado em: (i) por unanimidade de votos, negar provimento ao recurso de ofício e rejeitar as arguições de nulidade do recurso voluntário; e (ii) por maioria de votos, dar provimento parcial ao recurso voluntário para restabelecer a dedução de despesas com juros e reduzir a multa de ofício para 75%, nos termos do voto do relator, vencidos os Conselheiros Nelso Kichel e Giovana Pereira de Paiva Leite que votaram para lhe dar provimento parcial em menor extensão, negando-lhe provimento também em relação à dedutibilidade de juros, e, em relação à amortização de ágio, acompanhando o voto do relator somente em relação ao seu segundo fundamento; vencida também a Conselheira Bianca Felícia Rothschild que votou por dar provimento integral ao recurso voluntário, manifestando ainda interesse em apresentar declaração de voto. Os Conselheiros José Eduardo Dornelas Souza e Mauritânia Elvira de Sousa Mendonça votaram por dar provimento parcial em maior extensão para cancelar a exigência de CSLL relativa à glosa de despesas com amortização de ágio. Entretanto, findo o prazo regimental, a Conselheira Bianca Felícia Rothschild não apresentou a declaração de voto, que deve ser tida como não formulada, nos termos do §7º do art. 63 do Anexo II da Portaria MF 343/2015 (RICARF).
 (documento assinado digitalmente)
 Fernando Brasil de Oliveira Pinto � Presidente e Relator
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Roberto Silva Junior, José Eduardo Dornelas Souza, Nelso Kichel, Rogério Garcia Peres, Giovana Pereira de Paiva Leite, Mauritânia Elvira de Sousa Mendonça (suplente convocada), Bianca Felícia Rothschild e Fernando Brasil de Oliveira Pinto (Presidente).
 
  OWENS-ILLINOIS DO BRASIL INDÚSTRIA E COMÉRCIO LTDA recorre a este Conselho, com fulcro no art. 33 do Decreto nº 70.235, de 1972, objetivando a reforma do acórdão nº 16-81.666 da 1ª Turma da Delegacia de Julgamento em São Paulo que julgou parcialmente procedente a impugnação apresentada.
O Presidente da turma julgadora de primeira instância recorre de ofício a este Conselho, com fulcro no art. 34 do Decreto nº 70.235, de 1972, c/c  art. 1º da Portaria MF nº 63, 09 de fevereiro de 2017, haja vista o acórdão de origem ter exonerado o sujeito passivo do pagamento de tributo e encargos de multa  em valor total superior a R$ 2.500.000,00.
Por bem refletir o litígio, adoto o relatório da decisão recorrida até aquela fase processual, complementando-o ao final:
Trata o presente processo de impugnação contra auto de infração lavrado pela autoridade fiscal para constituição de crédito tributário de IRPJ e CSLL em decorrência de glosa de amortizações de ágio em aquisições de empresas e também de glosa de juros sobre empréstimos oriundos do exterior, ambas as glosas se referem aos anos calendários 2011 e 2012. Os valores e enquadramentos legais foram detalhados nos respectivos autos de infração (fls. 3866/3886), sendo:

AJUSTES DO LUCRO LÍQUIDO DO EXERCÍCIO
INFRAÇÃO: ADIÇÕES NÃO COMPUTADAS NA APURAÇÃO DO LUCRO REAL

Valor não adicionado ao lucro liquido do período, para a determinação do lucro real, conforme relatório fiscal em anexo.
Fato Gerador            Valor Apurado (R$)       Multa (%)
31/12/2011                    110.31 4.021,03             150,00
31/12/2012                     130.229.336,28              150,00
Enquadramento Legal
Fatos geradores ocorridos entre 01/01/2011 e 31/12/2012 art. 3o da Lei n° 9.249/95. Arts. 247 e 249 do RlR/99

CUSTOS/DESPESAS OPERACIONAIS/ENCARGOS
INFRAÇÃO: CUSTOS/DESPESAS OPERACIONAIS/ENCARGOS NÃO DEDUTÍVEIS

Valor não adicionado ao lucro líquido do período, para a determinação do lucro real, conforme relatório fiscal em anexo.
Fato Gerador                        Valor Apurado (RS)          Multa (%}
31/12/2011                              110.314.021,03                   150,00
31/12/2012                              190.229.336,28                   150,00

Enquadramento Legal
Fatos geradores ocorridos entre 01/01/2011 e 31/12/2011:
Art. 2° da Lei nº  7.689/88 com as alterações introduzidas pelo art. 2° da Lei n° 8.034/90
 Art. 57 da Lei nº  8.981/95, com as alterações do art. 1° da Lei n° 3.065/95 Art. 2a da Lei nº 9.249/95.
Art. 1° da Lei n° 9.316/96; art. 28 da Lei n° 9.430/96 Art. 28 da Lei n° 9.430/96.
Art. 3° da Lei n° 7.639/88, com redação dada pelo art. 17 da Lei nº 11.727/08 
Fatos geradores ocorridos entre 01/01/2012 e 31/12/2012:
Art. 2° da Lei n° 7.639/88 com as alterações introduzidas pelo art. 2° da Lei n" 3.034/90 Art. 57 da Lei n° 3.981/95, com as alterações do art. 1o da Lei n° 9.065/95
Art.. 2a da Lei nº 9.249/95.
Art. 1° da Lei n° 9.316/96;
Art. 28 da Lei n° 9.430/96
 Art. 3° da Lei n° 7.639/88, com redação dada pelo art. 17 da Lei n° 11.727/08
Art. 28 da Lei n° 9.430/96, com redação dada pelo art. 39 da Medida Provisória n° 563/12
Art. 28 da Lei n° 9.430/96, com redação dada pelo art. 49 da Lei n° 12.715/12.
Os motivos que embasaram a autuação fiscal encontram-se descritos noTermo de Constatação e Verificação Fiscal (fls. 3892/3922), resumidos nos tópicos seguintes.
1. Do auto de infração

A autoridade fiscal assim resumiu as operações societárias objeto de
análise(fls. 3893):
"Trata-se da aquisição da empresa INDÚSTRIA E COMÉRCIO E ADMINISTRAÇÃO - ICAL S/A, (doravante designada simplesmente ICAL), pela OWENS ILLINOIS AMERICA LATINA ADMINISTRAÇÃO LTDA (OI LATAM),
junto à família BRENNAND conforme contrato de compra e venda datado de 01/09/2010.
Verificaremos que o real interesse nesta negociação era a aquisição, pelo Grupo Illinois, via OI LATAM, da Companhia Industrial de Vidros - CIV, até então integralmente detida pela ICAL, e que era, de fato, a empresa operacional do grupo Brennand.
A OI LATAM em 29/04/11 incorporou a ICAL passando a ser sócia direta da CIV e em 01/06/11 a OI LATAM foi incorporada pela OI BRASIL INDÚSTRIA E COMERCIO LTDA. (OI BRASIL), ocasião em que passou a amortizar o ágio registrado na aquisição da ICAL, ocorrida em 01/09/10.
Para concretizar a negociação a OI LATAM recebeu de O-I MANUFACTURING NETHERLANDS BV todo o volume de recursos necessário para a aquisição da ICAL, remunerando com juros os empréstimos recebidos de empresa vinculada residente no Reino dos Países Baixos (Holanda).
Do exame das respostas prestadas pelo contribuinte e da documentação suporte acostada aos autos do presente procedimento fiscal, constatamos que o procedimento adotado para a aquisição da CIV pela OI LATA tratou-se de planejamento tributário abusivo, visando não somente a redução da base tributável do IRPJ e da CSLL, pelo lançamento de despesas com a amortização de ágio, mas também pelo registro de despesas financeiras com juros, remetidos ao exterior." (g.n.)
Os diagramas a seguir trazidos pela autoridade fiscal detalham as operações societárias ocorridas e a sua cronologia:

3 - CRONOLOGIA DOS FATOS
3.1 - Até 01/09/10, as configurações societárias dos grupos eram a seguintes:



3.13 - Composição acionária da ICÀL e da CIV
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Sobre a reorganização societária empreendida pelo contribuinte, a autoridade fiscal assim concluiu:

�A incorporação da ICAL se deu em pouco mais de 8 meses após sua aquisição pela OI LATAM
30 dias após essa incorporação a OI EUROPEAN cedeu suas ações da OI BRASIL para a OI LATAM
No dia seguinte a OI BRASIL incorpora a OI LATAM e passa a amortizar o ágio proveniente da aquisição da ICAL
Em 2014 a CIV foi incorporada pela OI Brasil
Diante os fatos e intervalos de tempo entre as operações, a autoridade fiscal entendeu se tratar de planejamento tributário abusivo, em que o único propósito negocial foi a economia de tributos por meio de incorporação reversa de empresas.
Também entendeu a autoridade fiscal que houve redução indevida da base de cálculo tributável com a dedução de despesas de juros provenientes do empréstimo contraído pela OI LATAM junto a OI MANUFACTORING NETHERLANDS, INC, vez que ambas as empresas seriam controladas pela mesma administração central (OI EUROPEAN), conforme demonstrado nos diagramas anteriores. Sobre esse ponto, a fiscalização assim concluiu a partir de respostas do contribuinte quanto à origem dos recursos para pagamento da aquisição da ICAL (fls. 3899):
"É de se registrar que a maior parte foi remetida para a OI LATAM através de empréstimos de uma subsidiaria da OI EUROPEAN, a OI MANUFATURING B V, e a menor parte como aporte de capital pela própria OI EUROPEAN, ou seja, se houvesse a capitalização integral da OI LATAM, não existiria os juros sobre empréstimos, ou se a OI EUROPEAN tivesse adquirido diretamente ICAL/CIV, não havendo nenhum óbice para tanto, não existiria nem os juros, nem a criação do ágio, portanto, a ação deliberada foi a economia tributária, trazendo para o Brasil o ágio que, eventualmente, na Holanda não seria aproveitado."(g.n)
Na seqüência, a fiscalização questiona o contribuinte sobre o motivo da seqüência de incorporações, visto que em sua opinião seria mais razoável a OI Brasil ter incorporado a ICAL. Dessas respostas, assim concluiu:
"O fiscalizado informa que dentre as considerações para a ação de seqüência de incorporações ocorridas a intenção do Grupo Illinois em adquirir a participação detida na OI BRASIL. A OI EUROPEAN já detinha, em conjunto com a BROCKWAY cerca de 80% da OI BRASIL sendo que o restante pertencia a grupo brasileiro e da mesma forma que a OI EUROPEAN detinha 80% poderia ter adquirido diretamente dos investidores brasileiros os restantes 20% diretamente, sem a utilização da OILATAMpara efetivar o negócio.
Assim como no caso da aquisição da ICAL já comentado acima e mais a OI BRASIL e a CIV é que eram as empresas efetivamente produtoras, logo, fica patente que a OI LATAM não tinha participação na OI BRASIL e foi encaixada na movimentação societária atraída pela possibilidade de amortização de ágio e remessa de juros.
Ainda em análise às respostas apresentadas pelo contribuinte, a fiscalização considerou discutíveis as seguintes justificativas para a seqüência de incorporações:
a)Sobre a menção de que a reorganização traria o fortalecimento da base desustentação dos negócios, crescimento de suas capacidades financeiras,propiciaria maior acesso ao mercado financeiro, preliminarmente, para aconsolidação do Grupo OI Illinois no país e mundialmente a operação nosmoldes em que foi realizada não acrescentou nenhum fortalecimento oucrescimento da capacidade financeira, pois até mesmo o investimento saiu deuma subsidiaria OIMANUFACTURING NETHERLANDSpara outra subsidiaria
OI LATAM.
Assim, insisto: se a OI EUROPEAN tivesse adquirido diretamente da família BRENNAND a participação na ICAL/CIV, na análise global, não seria alterado o resultado. Tampouco se pode falar em capacidade financeira aumentada. Soa falaciosa tal argumentação.
b)Quanto ao alinhamento de interesses da OI LATAM em uma única pessoajurídica também é uma questão de aparência, considerando que a OI LATAMnão era uma empresa produtora e sim uma empresa de consultoria, cujaexistência, sob o ponto de vista econômico alegado, é bastante discutível.
c)Não enxergamos que padrão de qualidade poderia propiciar a incorporaçãode consultoria e investidora.
E assim concluiu a autoridade fiscal sobre as incorporações empreendidas
pela OI BRASIL:
De tudo quanto alegado pelo contribuinte, entendemos que os fins almejados pela fiscalizada poderiam ser alcançados sem que houvesse a de tomada de empréstimos do exterior, se a OI EUROPEAN tivesse adquirido diretamente da família Brennand e/ou capitalizado a OI BRASIL para este fim. Assim, os procedimentos, embora formalmente corretos, foram abusivos quanto ao seu propósito final, pois que engendrados com o fim exclusivo de economia tributária.
Com os procedimentos relacionados o contribuinte logrou economizar tributos com a amortização do ágio transferido para o Brasil e pagamento de juros sobre valor que poderia ser capitalizado.
Ademais, não existe qualquer dificuldade de uma empresa estrangeira em adquirir uma empresa brasileira ou estabelecida no Brasil, aliás, tanto a OI BRASIL como a OI LATAMjá tinham sócios residentes no exterior."

Analisando mais detidamente a incorporação da OI LATAM pela OI BRASIL, a fiscalização verificou, com base na conta de balanço da primeira, que o valor de empréstimo (R$ 1.090.543.434,02) está alinhado com o valor de base de cálculo de juros e com o valor do contrato de mútuo e que a somatória do ágio (R$ 855.323.806,65) está em acordo com a apuração do ágio da OI LATAM, e que suas contas refletem apenas investimentos e resultados de investimentos. Observa a autoridade fiscal que haveria mais um motivo para a incorporação da OI LATAM pela OI BRASIL, qual seja, a possibilidade da última utilizar o prejuízo fiscal acumulado da ordem de R$ 46.197 mil, o que não seria possível se a OIbLATAM incorporasse a OI BRASIL.

Com base nas informações, a fiscalização concluiu pelos seguintes valores amortizados de ágio:

AMORTIZAÇÕES (RS)

ANO CALENDÁRIO
AMORTIZAÇÕES IDENTIFICADAS
AMORTIZAÇÃO MAIS VALIA
TOTAL

2010
15.279.619,57

15.279.619,57

2011
10.711.669,81
42.151.670,87
52.863.340,68

2012
611.742,12
72.260.007,20
73.071.749,32


Sobre o contrato de mútuo, assim se pronunciou a autoridade fiscal:
O contribuinte apresentou o contrato de empréstimo e mais os três aditivos ao contrato elaborados nas datas de 24/08/10, 15/12/10, 28/02/11 e 30/05/11, e que resumidamente apresentam as seguintes informações:
A)O emprestador é a empresa O-IMANUFACTURING NETHERLANDS B V e o tomador a O-I AMERICA LATINA ADMINISTRAÇÃO LTDA.;
B)O valor tomado no 1° aditamento importava em R$ 889.822.500,00,equivalente à USD 525.000.000,00 (taxa de câmbio USD 1,00=R$ 1,6949);
C)Os juros acumulados até 28/02/11 somavam R$ 39.112.863,55 que, deduzido do imposto de renda retido na fonte de R$ 5.866.929,53, resultando no valor líquido de R$ 33.243.934,02 que foi adicionado ao valor total dos empréstimos, passando de R$ 889.822.500,00para R$ 923.068.434,02;
D)Em 31/05/11 houve mais um acréscimo no saldo de empréstimos até então aumento fez parte do 3° aditivo ao contrato de empréstimos no valor de R$ 167.475.000,00;
E)Os juros foram estabelecidos inicialmente com carência de 6 (seis) meses,muito embora tenham sido calculados já a partir de 01/09/10, inicialmente, àtaxa libor em USD para 6 meses acrescido de uma margem de 9% ao ano.
Assim, aproveitando o exemplo do valor de juros transferido para empréstimos em 01/03/11 demonstramos como foram feitos os cálculos:
De 01/09/10 a 18/11/10 (79 dias) USD 525.000.000,00 x 9,00319%a.a
De 18/11/10 a 14/12/10 (26 dias) USD 525.000.000,00 x 7,94219%a.a
De 14/12/10 a 28/02/11 (76 dias) R$ 889.822.500,00 x 9,7850%a.a
Total apurado   =  R$  39.112.863,55 -  (IRRRF)  R$  5.866.929,53   = R$
33.243.934,02
F)Conforme terceiro aditivo a dívida deve ser quitada até 24/08/15;
G)Durante o ano calendário de 2010 foram contabilizados juros no valor de R$ 20.843.200,33;
H)Em 2011 foram debitados a resultados juros no valor de R$ 95.877.434,66, parte contabilizada na OI LATAM e parte contabilizada na OI BRASIL, em virtude da incorporação da primeira na segunda.
Registre-se a resposta enviada pelo contribuinte em 08/09/16 sobre a vinculação entre as empresas, especificamente entre o mutuário e o mutuante "Informamos, ainda, que, nos anos-calendários de 2010 e 2011, a relação societária entre as empresas Owens- Illinois Manufacturing Netherlands B.V., Owens-Illinois European Group B.V. e Owens Brockway Glass Container, Inc. era a seguinte:
(a)Owens Brockway Glass Container, Inc. era sócia indireta da Owens-Illinois European Group B.V. e da Owens-Illinois Manufacturing Netherlands B.V.; e
(b)Owens-Illinois European Group B.V. era sócia direta da Owens-IllinoisManufacturing Netherlands B.V.

Diante o contrato de mútuo celebrado, os seguintes valores de despesa de juros foram contabilizados:





Os juros referentes a 2010 e de janeiro a maio de 2011 foram contabilizados pela OI LATAM, ao passo que a partir de junho de 2011 foram contabilizados pela OI BRASIL. Em relação aos juros incorridos pela OI LATAM, os mesmos foram adicionados no LALUR, portanto, não havendo efeitos fiscais. Por sua vez, os juros incorridos pela OI BRASIL não foram adicionados no seu LALUR, provocando influência na base tributável daquele ano calendário.
Diante os fatos acima narrados, a autoridade fiscal procedeu a glosa das despesas com amortização do ágio, bem como das despesas com juros.
Procedeu, também, a qualificação da multa com base no art. 44, inciso II da Lei n° 9.430/96 c/c arts. 71 a 73 da Lei n° 4.502/64, por entender que o contribuinte incorreu em fraude ao praticar planejamento tributário abusivo.
O contribuinte foi cientificado do auto de infração em 24/10/2016, apresentando impugnação (fls.3933/3993) em 22/11/2016, com as alegações abaixo resumidas.

2. Da impugnação



2.1 Preliminares
2.1.1 Nulidade do lançamento por vício material na descrição dos fatos e ausência de motivação
Alega a impugnante que a autoridade fiscal procedeu incorreta descrição do fato, ofendendo o art. 10, inciso III do Decreto n° 70.235/72, por ter glosado como despesa de amortização de ágio valores relativos ao ágio na aquisição de participação de 20,6% que o Grupo Souza Aranha (MASA) detinha na impugnante. Assim, defende que tal glosa não poderia ter sido feita, pois em momento algum do Termo de Verificação Fiscal (TVF) a autoridade fiscal analisou essa operação societária, se limitando a análise da amortização do ágio relacionado à aquisição da ICAL/CIV e às despesas de juros.
Portanto, ao descrever de forma incorreta os fatos que motivaram o lançamento, a autoridade fiscal deixou de especificar corretamente a matéria tributável, em afronta ao art. 142 do CTN. Tal falha tornaria nulo todo o procedimento e os autos de infração lavrados, pois caracterizaria preterição do seu direito de defesa nos termos do art. 59 do Decreto 70.235/72. Sem a descrição correta e completa dos fatos e motivos que ensejaram a autuação, o seu direito de defesa restaria prejudicado.
Prossegue a impugnante alegando que neste momento processual não poderia a Delegacia da Receita Federal de Julgamento aperfeiçoar o lançamento, pois, a jurisprudência do CARF considera nulo o refazimento da autuação pela instância de julgamento.
Caso não sejam acolhidas as razões acima expostas, subsidiariamente, pleiteia a impugnante que seja cancelado de plano o crédito tributário lançado relativo às glosas de amortização de ágio referente a aquisição de participação do Grupo MASA na impugnante.



2.1.2 Nulidade do auto de infração de CSLL por ausência de base legal para exigir a adição de despesas de amortização de ágio para fins de apuração da base tributável da CSLL
Continua a impugnante alegando a nulidade do procedimento fiscal por considerar que ele carece de fundamentação legal para o sustentar, pois entende não existir dispositivo em lei que obrigue o sujeito passivo a adicionar à base de cálculo da CSLL dos anos-calendário 2011 e 2012 despesas de amortização de ágio. Portanto, as autoridades fiscais não poderiam exigir a adição à base de cálculo da CSLL do valor correspondente a essa amortização. Sobre esse ponto, defende a impugnante que a base de cálculo da CSLL é distinta da base de cálculo do IRPJ, não podendo ser aplicada a legislação do IRPJ.
O comando legal que estendeu as regras do IRPJ sobre amortização de ágio quando da incorporação envolvendo empresa investidora e investida para a apuração da base de cálculo da CSLL foi o artigo 50 da Lei 12.973/14, portanto, aplicável para aquisições de empresas feitas de 2015 em diante.
Para as aquisições anteriores a 2015, na visão da impugnante, não caberia a aplicação do artigo 57 da Lei 8.981/91, vez que esse comando legal expressamente colaciona ficar mantidas para a CSLL a base de cálculo que lhes são próprias, havendo no próprio dispositivo uma ressalva expressa.
Assim, em decorrência dos princípios da legalidade tributária e da tipicidade fechada, não há como exigir, sem previsão legal, a adição de determinada despesa na base de cálculo da CSLL.
2.2 Mérito
2.2.1 Da existência de propósito negocial
Alega a impugnante ser insubsistente a argumentação da autoridade fiscal
que concluiu não ter havido propósito negocial na operação de aquisição da ICAL/CIV pelas empresas do Grupo Owens-Illinois, sendo o único propósito a economia tributária advinda da possibilidade de amortização de ágio e da dedutibilidade de juros de empréstimos.
Defende a impugnante que a aquisição da ICAL/CIV estava inserida nos objetivos estratégicos de sua administração para o Brasil, que objetivavam a: i) compra da ICAL/CIV, visando um crescimento de sua atuação no mercado brasileiro de forma mais rápida; e ii) dissolução da sociedade com os sócios minoritários "MASA", sociedade da Família Monteiro Aranha.
Argumenta a impugnante que:
"A compra da ICAL/CIV foi feita pela OI LATAM e não pela Impugnante de imediato em razão da participação acionária dos minoritários (MASA) no capital social da Impugnante, os quais não estavam dispostos a investir, contrair empréstimos ou aplicar capital para aquisição de novos investimentos no País, como a ICAL/CIV, ou a permitir ter sua participação na Impugnante diluída mediante o recebimento de aumento de capital para a aquisição de novos negócios. Da mesma _forma, a inclusão de um novo investimento de tal relevância (ICAL/CIV) no acervo líquido da Impugnante (mesmo que atrelada "parcialmente" a um empréstimo), com certeza, tornaria a negociação com a MASA extremamente mais complexa e delicada, enfraquecendo a posição da Impugnante na negociação.
Assim, para assegurar o interesse dos minoritários, evitando diluições indesejadas, e ao mesmo tempo não prejudicar o andamento das negociações para a aquisição da ICAL/CIV junto à Família BRENNAND, optou-se por fazer o negócio através de outra empresa do grupo, a OI LATAM, que já existia desde 2007 e detinha participação societária em outras empresas do Grupo Owens-Illinois no Brasil.
Cabe registrar que a OI LATAMfoi constituída em 10/08/2007 e, portanto, muito antes da aquisição da ICAL/CIV, que ocorreu apenas em setembro de 2010. Além disso, a OI LATAM era uma empresa operacional, com diretores, gerentes e empregados, conta bancária em instituição financeira nacional, tendo como principal atividade a participação em outras sociedades, sendo que em 2010 detinha participação na Owens-Illinois do Brasil (CNPJ: 31.452.279/0001-78) e
na Companhia Industrial São Paulo e Rio - CISPER (CNPJ: 33.174.145/000168). A existência de empregados na OI LATAM pode ser facilmente verificada em sua DIPJ relativa ao ano calendário de 2010, que indica na Ficha 05A (Despesas Operacionais), linha 02 ("Ordenados, Salários, Gratif. e Outras Remun. a Empreg") 05 ("Encargos Sociais, inclusive FGTS) e 29 (Assistência Médica, Odont. e Farmac. a Empregados) as despesas da empresa com empregados.
(... )
Dessa forma, não se pode alegar que a OI LATAM teria sido constituída como uma "empresa veículo" ou que seria uma "empresa de passagem" constituída com o único propósito de registrar ágio no Brasil e se valer da regra fiscal que permite a sua amortização fiscal como, forçosamente, tentou afirmar a DEMAC/SP. Sua constituição ocorreu muito antes das negociações de compra da ICAL/CIV e sua existência não guarda qualquer relação com o benefício fiscal de amortização de ágio, previsto na legislação brasileira."
Ainda em relação à falta de propósito negocial, enfatiza a impugnante que a época da incorporação, a OI LATAM detinha saldo de "milhões de reais" de prejuízo fiscal de base negativa de CSLL, cuja composição se iniciou em 2007 e que foi "jogado no lixo".
Por fim, em relação ao colocado pela autoridade fiscal de que a aquisição da ICAL/CIV deveria ter sido feita diretamente pela sócia da Impugnante no exterior argumenta que não cabe ao Fisco o poder de impor ao contribuinte a adoção de estrutura que seja mais rentável aos cofres públicos, sendo as partes livres para estruturar o negócio jurídico da forma que melhor lhe convier. Ademais, argumenta que inexiste na legislação brasileira qualquer dispositivo que impeça um grupo multinacional industrial de expandir suas atividades no Brasil, inclusive mediante aquisição de empresas por meio de uma afiliada legalmente constituída e localizada no País.
Quanto à despesa de juros glosada pela autoridade fiscal, alega a impugnante inexistir abuso na concessão de empréstimo por empresa do grupo para a aquisição do investimento na ICAL/CIV. Sobre o tema, destacou a impugnante:
"A Impugnante enfatiza que a forma de uma sócia (estrangeira ou não) injetar recursos em uma empresa brasileira é totalmente discricionária de seus sócios, não havendo qualquer impedimento legal para tanto (independentemente da necessidade de tal injeção de recursos financeiros). Há, de fato, poucas regras tributárias que acabam por impedir a dedutibilidade (total ou parcial) de despesas financeiras relacionadas a forma de injeção de capital via empréstimo por sócio não residente, quais sejam: regras de sub-capitalização e regras de preços de transferência. Regras estas não mencionadas e nem analisadas na autuação fiscal ora impugnada. Em outras palavras, não cabe ao fiscalizador criar regras ou requisitos legais de "financiamento" que a lei não estabeleça.


2.2.2 Da ausência de base legal para a manutenção dos lançamentos
Alega a impugnante que não existe norma autoaplicável que autorize as autoridades fiscais a desconsiderar atos jurídicos lícitos realizados pelo sujeito passivo sob a argumentação de ausência de propósito negocial, portanto, os lançamentos de ofício em discussão não poderiam ser constituídos com base em uma norma inexistente, vez que o lançamento deve ser obrigatoriamente embasado em um dispositivo legal que o suporte.

Ademais, defende a impossibilidade de invocação do artigo 116, parágrafo único do CTN para legitimar ou convalidar o procedimento adotado, pois o mencionado dispositivo jamais foi regulamentado por lei ordinária, não podendo ser aplicado ao presente caso. Ainda, argumenta que tal dispositivo legal não constou no TVF e nos autos de infração, portanto, não poderiam as autoridades de julgamento sustentar a aplicação para legitimar a acusação fiscal.



2.2.3 Da absurda alegação do Fisco de que as despesas de juros seriam indedutíveis diante da possibilidade de os recursos serem enviados como aumento de capital

Sobre esse tópico, assim se manifestou a impugnante:
"Registre-se que em nenhum momento a autoridade fiscal descaracterizou a existência e a efetividade do empréstimo, cujos documentos foram todos analisados no decorrer da fiscalização e acostados ao presente processo administrativo. Tampouco a d. fiscalização justificou ou fundamentou a autuação nas regras brasileiras de preços de transferência para a dedutibilidade de juros, vigentes à época da compra da ICAL/CIV (registro de empréstimo internacional junto ao Banco Central do Brasil) ou de subcapitalização, que visam evitar a redução da base de cálculo do IRPJ e da CSLL por endividamento abusivo obtido com partes relacionadas.
Dessa forma, a justificativa usada pela DEMAC/SP de que a OI LATAM poderia ter recebido os recursos integrais para adquirir a ICAL/CIV como aumento de capital é completamente infundada e carece de qualquer embasamento legal.

(...)
Inexiste no ordenamento jurídico qualquer dispositivo legal que autorize a desconsideração de ato jurídico lícito e efetivo, como a operação de empréstimo externo ora em comento, sob a vaga alegação de que o contribuinte poderia receber recursos como aumento de capital. A norma jurídica existente que mais se identificaria com esta tentativa da d.fiscalização em dar à autuação algum viés de legalidade seria a que trata das regras de subcapitalização. Todavia, conforme já ressaltado acima, não foi este o embasamento legal utilizado pela DEMAC/SP, até mesmo porque, não obstante este não seja o ponto de discussão, a Impugnante cumpriu rigorosamente com as regras de subcapitalização, bem como de preços de transferência na dedução de seus juros.

(...)
Ademais, a decisão de enviar recursos como aumento de capital é exclusiva dos sócios da empresa, não tendo a Impugnante qualquer poder ou gerência sobre esse tipo de decisão. Muito menos cabe ao Fisco querer impor sua vontade sobre esse tipo de decisão!!
É cediço que diante de estruturas distintas, que satisfaçam igualmente os resultados negociais que se pretende atingir, podem as partes livremente escolher aquela que bem lhe aprouver, submetendo-se ao regime de tributação aplicável à natureza jurídica escolhida, sem que o aplicador da lei possa descaracterizá-la somente para submetê-la ao regime de tributação mais oneroso.
(...)
Não há como negar para o presente caso que as despesas de juros incorridas pela Impugnante são despesas operacionais perfeitamente dedutíveis como base no artigo 47 supra, uma vez que decorrem de operação de empréstimo legítimo e comprovado, registrado no Banco Central do Brasil, efetivamente contraído para a aquisição de investimento (a ICAL/CIV), com vistas a expandir os negócios da empresa, o que se inseria perfeitamente dentre as atividades da OI LATAM, a qual originalmente contraiu a dívida (que tinha em seu rol de atividades a participação em outras sociedades) sucedida posteriormente pela ora Impugnante."


2.2.4 Demais argumentos
Alega a impugnante a impossibilidade de aplicação da multa qualificada de 150%, pois não comprovou a autoridade fiscal a prática de Fraude ou Conluio. Destaca que as próprias autoridades fiscais reconheceram no TVF que não houve qualquer ilegalidade nas operações societárias descritas na acusação fiscal, e que a DEMAC/SP não trouxe qualquer prova efetiva da suposta fraude ou conluio, revelando a total improcedência da qualificação de multa atribuída aos lançamentos de ofício.
Por fim, defende a impugnante a impossibilidade de aplicação de juros sobre as multas de ofício por ausência de previsão legal expressa autorizando a cobrança.



2.3. Do pedido
"Em vista de todo o exposto, a Impugnante requer a esta colenda Turma de Julgamento que a presente defesa administrativa seja devidamente admitida, conhecida e provida, para que:
(i)no tocante às preliminares:
(i.a) seja reconhecida a nulidade total dos Autos de Infração de IRPJ e de CSLL controlados no presente processo administrativo, por patente vício material na descrição dos fatos e na ausência de motivação da autuação relativa às adições de R$ 8.890.329,16 e de R$ 15.240.564,28 na apuração de IRPJ e de CSLL dos anos-calendários de 2011 e 2012, respectivamente, com flagrante violação aos artigos 142 do CTN, e 10, do Decreto n° 70.235/1972, ou, no mínimo, que seja determinado que os referidos valores sejam expurgados de plano do lançamento de ofício, de modo que o respectivo crédito tributário seja devidamente extinto, na mesma proporção, nos termos do artigo 156, IX, do CTN.
(i.b) subsidiariamente, seja reconhecida, pelo menos, a nulidade integral do Auto de Infração de CSLL, face à clara inexistência de base legal para sua manutenção, em razão da ausência de base legal para exigir que a Impugnante adicione a despesa de amortização ágio para fins da apuração da base tributável da CSLL, ou, no mínimo, que seja determinado que o valor correspondente à referida despesa de ágio seja expurgada do lançamento de ofício, de modo que o respectivo crédito tributário seja devidamente extinto, nos termos do artigo 156,
IX, do CTN.
(ii)ad argumentandum, se forem superadas as preliminares, pelo exposto no mérito:
(ii.a) sejam integralmente cancelados os Autos de Infração de IRPJ e de CSLL, face à inequívoca demonstração da improcedência dos lançamentos de ofício, sobretudo em razão da ausência de base legal para a acusação fiscal pautada na suposta ausência de propósito negocial - que, aliás, se evidenciou comprovadamente equivocada -, para que os créditos tributários controlados no presente processo administrativo sejam integralmente extintos, nos termos do artigo 156, IX, do CTN; ou, subsidiariamente,
(ii.b) no tocante à glosa de despesa de juros de empréstimo, requer seja reconhecida a improcedência do respectivo lançamento de ofício, em razão da ausência de base legal para sustentar a acusação fiscal pautada na suposição de que os recursos enviados ao Brasil a título de empréstimo externo poderiam ter sido enviados como capital e na observância do critério de necessidade esculpido no artigo 47 da Lei 4.506/64.
(ii.c) em qualquer dos casos, seja devidamente afastada a aplicação da multa qualificada (de 150%), em razão da ausência da inocorrência de qualquer das condutas dolosas descritas nos artigos 72 e 73 da Lei n° 4.502/64 e, sobretudo, da ausência de prova de ocorrência das mesmas, para que, ao crédito tributário porventura mantido, seja aplicada a multa ordinária (de 75%); e, ainda subsidiariaemnte,
(ii.d) seja afastada a cobrança de juros sobre a multa de oficio, face à ausência de dispositivo legal que autorize a cobrança os presentes autos"



3. Da diligência
Vindo os autos para análise, em sessão de 28/06/2017 os membros dessa 1a Turma de Julgamento da DRJ/São Paulo decidiram converter o julgamento em diligência com o objetivo de elucidar os seguintes pontos:
"Diante o exposto, proponho a baixa do presente processo em diligência para elucidação dos seguintes pontos:
Se os valores adicionados de R$ 51.042.000,03 em 2011 e R$ 87.500.571,48 em 2012 englobam despesas de amortização de ágio decorrentes da aquisição da participação societária na OI BRASIL pertencentes ao Grupo MASA. Em caso positivo, detalhar qual o valor dessa amortização;
Se existe registro assemblear de oposição do Grupo MASA à aquisição direta da ICAL/CIV pela OI BRASIL;
Se os valores consignados a título de "Ajustes Dec. Emprést. C/Pessoas Vinc.ou Sit. País Trib. Favor" (Linha 10 da Ficha 09A da DIPJ) e a título de Sub-Capitalização no LALUR da OI BRASIL nos importes de R$ 16.259.473,19 e R$ 7.891.059,73, respectivamente nos anos-calendários de 2011 e 2012, guardam referência ao empréstimo obtido junto à OI EUROPEAN GROUP BV para aquisição da ICAL/CIV. Em caso positivo, qual o valor dos juros referentes ao empréstimo foi objeto de adição."
As conclusões obtidas pela autoridade fiscal ao término da diligência estão consignadas no Termo de Encerramento de Diligência (fls. 4.444/4.456) e podem ser assim resumidas:
3.1 Das conclusões da autoridade fiscal



Quanto ao primeiro ponto, a autoridade fiscal assim concluiu:
De fato, aos valores contidos no auto de infração relativo a amortização do ágio, foi incluído as amortizações tanto oriunda da aquisição da ICAL/CIV, como também do ágio proporcionado pela aquisição do restante das ações da OI Brasil pertencente, à época à Monteiro Aranha S/A (MASA).
No lalur, parte B, consta um lançamento a débito de um único valor de R$ 51.042.000,03, que engloba a amortização CIV/ICAL/MASA.
É fato, também, que não houve exploração ou ênfase, como queiram, no texto do termo de verificação do ágio apurado na aquisição da MASA, entretanto, foi questionado e referido tal assunto, na folha 3 dos quadros de cronologia dos movimentos societários da empresa e em respostas do contribuinte registradas nos dias 13/01/15, 01/04/15 por exemplo, conforme segue:
"Fl 26 do processo resposta de 01/04/15
Resposta: O valor informado na D1PJ/AC 2011, de R$ 51.042.000,03, pela 0-1 Brasil, corresponde a 07 (sete) parcelas mensais de amortização (R$ 7.291.714,29 a 7 = R$ 51.042.000,03) incorridas no período de junho a dezembro de 2011 (posterior à incorporação da 0-1 LATAM). Já o montante de R$ 87.500.571,48, informado na D1PJ/AC 2012, corresponde a 12 (doze) parcelas mensais de amortização (R$ 7.291.714,29 a 12 = R$ 87.500.571,48). Referidos valores influenciaram o resultado real apurado pela 0-1 Brasil. Essa informação pode ser constatada nas págs. 07 a 13 e 02 a 13 ("Amortização Ágio - CIV/MASA") da Parte A, do IALUR/ACs 2011 e 2012, da 0-1 Brasil, respectivamente "
"Posteriormente, em 30/05/2011, a 01 European Group B.V. contribuiu na 01 LATAM a totalidade das ações detidas na 01 Brasil, representativas do percentual de 78,606%, de maneira que a 01 LATAM passou a ser uma das acionistas da 01 Brasil juntamente com os terceiros minoritários. Na mesma data, 01 LATAM entendeu por bem adquirir o percentual de 20,6% detido por tais terceiros no capital social da 01 Brasil. "
É verdade, também, que fiscalizada esperou a aquisição de ações da MASA (tratada pelo contribuinte, originalmente, como ações possuídas por terceiros) pela OI BRASIL para execução da incorporação reversa apenas 2 dias após a referida aquisição, denotando no nosso entender, evidencia clara, que a OI LATAM foi utilizada para o planejamento abusivo objetivando redução tributária, com a amortização do ágio.
Sobre o segundo ponto, assim concluiu a autoridade fiscal:
Ao contrário do entendimento do contribuinte, não enxergamos qualquer veracidade nas alegações, apenas conclusões própria, pressuposição ou interpretações do desejo de outra empresa aplicados em próprio benefício

(...)
Em tese, a luz dos documentos arrolados, nada podemos afirmar sobre o interesse ou não de participar na negociação do novo investimento, porque não há manifestação clara da MASA e nem mesmo o registro de qualquer oferta para que a MASA participasse. Uma outra observação, é que, de novo, a OI LATAM foi utilizada como se fosse o veículo condutor do objetivo central de economia tributária na medida que o real adquirente, quer seja da ICAL/CIV, que seja da quantidade residual das ações da OI BRASIL era, claramente, a OI EUROPEAN INC.
E mais, a decisão de negociação partir estritamente do grupo OI internacional, pois a MASA não tinha relação com a OI LATAM, uma vez que era, unicamente, sócia minoritária da OI BRASIL.
Por fim, sobre o terceiro ponto, a autoridade fiscal assim se pronunciou:

Sobre a terceira questão, o contribuinte responde que:
"22 Com relação às informações solicitadas por meio do item 3 da presente intimação fiscal, a intimada informa que a integralidade dos valores informados na linha 10, da ficha 9 da DIPJ, dos anos calendários de 2011 e 2012, está relacionada ao empréstimo obtido pela O-I Brasil junto à O-I MNUFACTURING NETHERLANDS, INC, empresa do grupo no exterior detida pela O-I EUROPEAN GROUP BV".
"23 Com efeito, a dúvida suscitada pelo DRJ tem total procedência, uma vez que a autuação considerou a integralidade das despesas de juros incorridas pela intimada relacionados ao referido empréstimo, nos anos de 2011 e 2012, sem, contudo, descontar do valor glosado as parcelas de R$ 16.259.472,19 e de R$ 7.891.059,73 já adicionados naqueles períodos".
Questionado sobre fazer prova da relação destes valores com os valores de juros, apresentou a seguinte justificativa relacionada ao ano calendário de 2011:
"6.Com relação à composição da adição do montante de R$ 16.259.472,10 feita no ano calendário de 2011, a ttítulo ajuste de subcapitalização, a requerente vem informar o que segue:
7.De acordo com o já verificado e indicado pela d.Fiscalização na autuação que deu origem a este processo, em 2011, a requerente contabilizou, em relação ao empréstimo contraído junto à O-I Manufacturin g Netherlands B.V., juros no valor total de R$ 59.772.051,54, conforme também já verificado e indicado pela d.fiscalização o valor de principal do empréstimo em questão foi de R$ 1.090.543.434,02, conforme item 5.5.1 do termo de constatação e verificação fiscal que já é parte integrante deste processo.
8. Portanto, o total do endividamento da Requerente ao final do ano de 2011, em relação ao empréstimo, considerando o valor principal da dívida de R$ 1.090.543,434,02 e os juros de R$ 59.772.051,54 foi de R$ 1.099.082.298,53 (média). Vejamos:

9.Para fins de verificação do limite de dedutibilidade fiscal dos jurospermitidos pelas regras de subcapitalização, a Requerente considerou aregra prevista no inciso II do artigo 24 da Lei 12.249/10, a qual determinaque no caso de endividamento com pessoa jurídica vinculada no exteriorque não tenha participação societária na pessoa jurídica residente noBrasil, o valor do endividamento com a pessoa vinculada no exterior ,verificado por ocasião da apropriação dos juros não pode ser superior a 2(duas) vezes o valor do patrimônio líquido da pessoa jurídica residente noBrasil.
10.Portanto, o limite de endividamento da requerente para o ano de 2011foi de R$ 800.104;788,10, correspondente a 2 (duas) vezes o valor dopatrimônio líquido de R$ 400,052.394,05 (constante da ficha 37, linha 56da DIPJ 2012 referente ao ano calendário de 2011).
11.Assim, em 2011, a Requerente ultrapassou em R$ 296.977.510,43 (R$ 1.099.082.298,53 - R$ 800.104.788,10) O LÍMITE DE ENDIVIDAMENTE SEGUNDO AS REGRAS DE SUBCAPITALIZAÇÃO, valor este correspondente a 27% do valor de endividamento de E$ 1.099.082.298,53 acima demonstrado.
12.Em vista do referido excesso de endividamento, seguindo as normas de subcapitalização, a requerente efetuou o ajuste (adição), na determinação do lucro real e da base de cálculo da CSLL, correspondente a 27% dos juros do referido empréstimo contabilizados no período, ou seja 27% de R$ 59.772.051,54 que corresponde aos R$ 16.259.473,18 indicados respectivamente na ficha 9a e na ficha 17 da DIPJ 2012 referente ao ano calendário de 2011.
13.Diante do exposto acima, quanto ao ano calendário de 2011, aRequerente entende ter esclarecido o quanto solicitado na intimação para a comprovação da relação entre o valor de ajuste de sub capitalização de R$ 16.259.473,19 e o valor de juros de R$ 59.772.051,54.

Desta forma, considero plenamente justificada a alegação de que o valor adicionado ao item subcapitalização no Lalur da contribuinte no ano calendário de 2011 tem relação com os juros deduzidos do lucro real.
Já com relação ao valor tido como subcapitalização adicionado no Lalur do ano calendário de 2012 no valor de R$ 7.891.059,73, foi apresentada as seguintes explicações:
"Para fins de verificação do limite de dedutibilidade fiscal dos juros permitidos pelas regras de subcapitalização, a Requerente considerou a regra prevista no inciso II do artigo 24 da Lei 12.249/10, a qual determina que no caso de endividamento com pessoa jurídica vinculada no exterior que não tenha participação societária na pessoa jurídica residente no Brasil, o valor do endividamento com a pessoa vinculada no exterior, verificado por ocasião de apropriação dos juros não pode ser superior a 2 (duas) vezes o valor do patrimônio líquido da pessoa jurídica residente no Brasil.
12. Portanto, o limite de endividamento da requerente para o ano de 2012 foi de R$ 937.446.920,74, correspondente a 2 (duas) vezes o valor do patrimônio líquido de R4 468.723.460,37 (constante da ficha 37a, linha 56 da DIPJ 2013 referente ao ano calendário de 2012).
13.Assim, em 2012, a Requerente ultrapassou em R$ 161.633.818,05 (R$ 937.446.920,74, correspondente a 2 (duas) vezes o valor do patrimônio líquido da R$ 468.723.460,37 (constante da ficha 37 A, linha 56, da DIPJ 2013 referente ao ano calendário de 2012). "
A partir dos elementos denunciados pelo contribuinte, elaboramos o quadro a seguir, aos moldes e semelhança do quadro relativo ano calendário de 2011, e não chegamos ao valor declarado pelo contribuinte, ou seja, se fosse o caso, o valor a ser adicionado seria de R$ 15.107;646,52 e não R$ 7.891.059,73, portanto uma diferença de R$ 7.216.586.79. O que equivale considerar não respondida esta questão.



A interessada foi cientificada do Termo de Encerramento de Diligência em 04/10/2017, apresentando manifestação em 01/11/2017, com as alegações abaixo resumidas.

3.2 Manifestação da interessada posterior à Diligência

3.2.1 Nulidade do lançamento



3.2.1.1 Erro no cálculo dos juros adicionados no ano-calendário 2012

Destaca a interessada que no decorrer da diligência empreendida pela Demac/SP identificou equívoco cometido pela autoridade fiscal na apuração do montante exigível de despesa de juros sobre o empréstimo contraído no ano-calendário 2012. Erro esse que viciou toda a autuação não podendo ser saneado em diligência.

Argumenta que em 2012 contabilizou, em relação ao empréstimo contraído junto  à  O-I Manufacturing Netherlands  B.V., juros  no  importe  de  R$ 102.447.657,23, conforme indicado na linha 49 da Ficha 07A da DIPJ 2013 (ano-calendário 2012) e na conta 9911000.891312 do Razão Contábil da Requerente. Por sua vez, as autoridades fiscais adicionaram na apuração de IRPJ e de CSLL do ano-calendário 2012 o
valor de R$ 102.729.264,80.

Assim, em virtude desse erro identificado, pleiteia a nulidade do auto de infração, por não terem sido preenchidos os requisitos previstos no art. 10 do Decreto 70.235/72 e no art. 142 do CTN. Subsidiariamente, caso não seja reconhecida a nulidade, pleiteia o cancelamento do crédito tributário lançado relativo às glosas das despesas de juros no montante de R$ 281.607,57, correspondente a diferença entre o valor glosado pela autoridade fiscal e o valor registrado em DIPJ e na contabilidade pela interessada.



3.2.1.2 Vício material na descrição dos fatos e ausência de motivação - "Ágio MASA"



Reitera a interessada que em diligência empreendida pela autoridade fiscal comprovou e indicou detalhadamente a composição dos valores de ágio amortizado nos anos de 2011 e 2012, comprovando que dos valores de R$ 51.042.000,03 e de R$ 87.500.571,48 adicionados aos períodos em questão, devem ser excluídos os montantes relativos ao "ágio MASA", no montante de R$ 8.890.329,14 (2011) e R$ 15.240.564,24 (2012).
Sobre o ágio MASA, alega que a autoridade fiscal não questionou no procedimento fiscal a operação societária ocorrida em 30/05/2011 em que a O-I LATAM adquiriu participação dos sócios minoritários com pagamento de ágio por rentabilidade futura no montante de R$ 155.607.249,00, portanto, impossível a adição de tais valores ao resultado tributável da interessada.

Destaca que não procede a afirmação da autoridade fiscal em Termo de Encerramento de Diligência que o ágio MASA havia sido objeto de autuação. Reproduz o trecho em que a autoridade fiscal faz tal afirmação, sendo o seguinte parágrafo:
"É fato, também, que não houve exploração ou ênfase, como queiram, no texto do termo de verificação do ágio apurado na aquisição da MASA, entretanto, foi questionado e referido tal assunto, na folha 3 dos quadros de cronologia dos movimentos societários da empresa e em respostas do contribuinte registradas nos dias 13/01/15, 01/04/15 por exemplo, conforme segue:"
Para rebater tal afirmação da autoridade fiscal, assim se pronunciou a
interessada:
"31. Ora, tal alegação é completamente descabida! O quadro 3. ao qual se referiram as autoridades fiscais no trecho acima, apenas cita a operação de aquisição da participação societária do Grupo MASA na OI BRASIL, unicamente com o intuito de descrever a cronologia das operações societárias envolvendo o Grupo Owens Illinois, de modo que, como bem sabe a DEMAC/SP, e conforme já constatado por esta c. Turma Julgadora, tal operação jamais foi objeto de questionamento pela d. Fiscalização! Tampouco foi indicada no TVF como motivadora das autuações!
Ao contrário, além de a compra da participação da MASA deixar de ser mencionada nos descritivos de fatos, impossibilitando a visão do todo das ações da Manifestante sob o ponto de vista de propósito negocial e econômico (item 3.7 do TVF), tem-se que, da leitura do extenso TVF, verifica-se que os fatos que motivaram a lavratura dos autos de infração de IRPJ e de CSLL, e que foram guerreados pelo agente fiscal referem-se exclusivamente à amortização do ágio relacionado á aquisição da ICAL/CIV e às despesas de juros.
Dessa forma, não poderia o fiscal simplesmente incluir no lançamento valores que não guardam relação com os fatos que fundamentaram e motivaram a autuação. Para tanto, deveria ter indicado também no TVF. o ágio relacionado à aquisição da participação de 20.6% dos minoritários na Manifestante ("Ágio MASA") e os motivos pelos quais a amortização de tal ágio não poderia ser aceita. Mas não o fez, e se assim optou por proceder, não poderia jamais ter incluído no lançamento a glosa de despesas relacionadas a amortização desse ágio especifico.
O que se verifica da leitura do relatório conclusivo da diligência, portanto, é uma tentativa leviana por parte desta d. fiscalização de descaracterizar a evidente nulidade constatada nos Autos de Infração.
Portanto, ao deixar de descrever de forma correta o fato que ensejou o lançamento, a autoridade fiscal deixou, também, de especificar corretamente a matéria tributável. A falha cometida pela fiscalização torna nulo todo o procedimento e os Autos de Infração lavrados, uma vez que caracteriza preterição do direito de defesa do contribuinte nos termos do artigo 59 do Decreto n° 70.235/72. o qual, sem a descrição completa e correta dos fatos e motivos que ensejaram a autuação, tem prejudicado o seu direito de defesa.
Isto porque a ausência da descrição dos fatos que fundamentam a adição de RS 8.890.329,16 na apuração de 2011 e de RS 15.240.564.28 na apuração de 2012 feita pela d. Fiscalização é, sem sombra de dúvidas, vicio que contamina o objeto de lançamento e, consequentemente, enseja a sua nulidade."
Diante os fatos narrados, pleiteia a interessada a nulidade do auto de infração por erro na descrição dos fatos, bem como pela ausência de motivação, ambos a ensejar preterição do seu direito de defesa. Subsidiariamente, caso não acolhida a nulidade, pleiteia que os valores de crédito tributário constituído relacionados ao ágio MASA sejam cancelados.
3.2.1.3 Desconsideração das adições a título de ajustes de sub-capitalização



Destaca que diante dos esclarecimentos apresentados no curso da diligência fiscal a DEMAC/SP entendeu plenamente satisfatórias as explicações em relação à adição do montante de R$ 16.259.473,19 realizada no ano de 2011, não restando dúvidas que tal adição deve ser considerada para fins de redução do valor relacionado à glosa de despesas de juros lançados para o ano-calendário de 2011.
Quanto ao ano-calendário 2012 que a DEMAC/SP considerou a questão não respondida sob a alegação de que a interessada deveria ter adicionado montante superior a R$ 7.891.059,73, assim se pronunciou:
"48. Ocorre que, a despeito de supostos equívocos que podem eventualmente ter sido cometidos pela Manifestante no cálculo dos ajustes de subcapitalização relativos ao ano de 2012, dois importantes esclarecimentos são necessários neste tocante:
O primeiro é que os ajustes de subcapitalização não são o objeto das presentes autuações! Com efeito, a d. Fiscalização jamais justificou ou fundamentou a autuação com base nas regras de subcapitalização, de modo que tais ajustes não poderão, em hipótese alguma, ser agora questionados.
O segundo reside no fato de que, ainda que a Manifestante devesse ter adicionado montante superior a título de ajuste de subcapitalização no ano de 2012, o fato é que a d. Fiscalização deixou de descontar tais adições realizadas, seja no montante que for, ao efetuar o lançamento de IRPJ e CSLL relacionado aos Juros de empréstimo considerados indedutíveis (tanto em 2011, como em 2012) nos respectivos Autos de Infração.

Ao proceder de tal forma, independentemente de a d. Fiscalização ter ou não razão na glosa de despesas de juros efetuada através dos lançamentos, o fato é que, ao se olvidar de considerar as adições de RS 16,259.473,19 e de RS 7.891.059.73 já feitas pela Manifestante, a d. Fiscalização calculou equivocadamente o valor dos lançamentos que pretendeu efetuar e aumentou indevidamente o suposto crédito tributário da Manifestante, o que impõe, novamente, considerar nulos, de pronto, os lançamentos de IRPJ e CSLL.
Outrossim, cabe ressaltar que o fato de a adição referente ao ajuste de subcapitalização, para o ano de 2012, ter sido eventualmente feita pela Manifestante em valor inferior ao que apurou a DEMAC/SP. conforme indicado na página 11 do Termo de Encerramento de Diligência, não afasta a necessidade de cômputo da adição de 7.891.059,73, já feita pela Manifestante no ano-calendário de 2012, na apuração do suposto crédito tributário objeto do lançamento.
A Manifestante esclarece que, por conta de relatórios e informações que a empresa devia prestar aos seus sócios no exterior, no ano de 2012, os cálculos para fins de verificação de atendimento às regras de subcapitalização foram elaborados antes do final do exercício e, portanto, com base em um resultado final do ano ainda estimado.
Em tal estimativa, a Manifestante considerou um patrimônio líquido um pouco maior do que o patrimônio liquido efetivo daquele ano. Com efeito, nesse cálculo, ainda estimado, foi considerado que o PL da empresa no ano de 2012 seria de RS 507.211.867,23.
54.Consequentemente, o limite de endividamento considerado nos cálculos de subcapitalização foi de RS 1.014.423.734,46 e o respectivo ajuste desubcapitalização, considerando o valor correto de despesas de juros do ano de 2012 (de RS 102.447.657,23 e não de RS 102.729.264,80 como equivocadamente considerou a fiscalização) foi de RS 7.891.059.73:

54.1. Assim, é fato que a adição de RS 7.891.059,73 feita a título de ajuste de subcapitalização refere-se aos juros do empréstimo contraído pela Manifestante junto à O-l MANUFACTURING NETHERLANDS B.V., não podendo a d. fiscalização simplesmente desconsiderar a adição já feita pela Manifestante e duplicar o valor do suposto crédito tributário lançado em relação à essa parcela das despesas de juros do ano de 2012.
55. Isto porque a única razão pela qual tal questão foi levantada por esta c. Turma Julgadora foi devido à necessidade de se averiguar se tais ajustes estariam relacionados aos juros decorrentes do empréstimo contraído pela Manifestante junto à O-l MANUFACTURING NETHERLANDS B.V., como de fato restou comprovado!
Diante o exposto, sobre as adições a título de subcapitalização, a interessada pleiteia que seja decretada a nulidade dos lançamentos efetuados, com o consequente cancelamento dos autos de infração. Subsidiariamente, pleiteia, no mínimo, o cancelamento das parcelas do crédito tributário relacionadas às diversas falhas cometidas pela d. fiscalização nos cálculos dos valores lançados.



3.2.1.4 Das equivocadas conclusões da d. Fiscalização em relação à falta de interesse do grupo MASA na aquisição da ICAL/CIV e a Insubsistência das alegações da d. Fiscalização



Por fim, quanto as alegações da autoridade fiscal no que tange a insuficiência de comprovação de falta de interesse do Grupo MASA na aquisição da ICAL/CIV, argumenta, inicialmente, a interessada que o ônus de comprovar a ausência de propósito negocial na transação que envolveu a aquisição da ICAL/CIV seria do FISCO, cabendo a autoridade lançadora não apenas alegar a falta de propósito negocial, devendo comprová-la. Também entende a interessada que tendo esclarecido e comprovado que a razão da aquisição da ICAL/CIV ter ocorrido por meio da O-I LATAM foi a ausência de interesse do Grupo MASA, caberia às autoridades fiscais desconstituir as alegações/provas oferecidas, o que entende não ter sido feito ao longo do processo.

Não obstante o acima exposto, destaca a impugnante que juntou ao presente processo documentos suficientes a comprovar a alegação de falta de interesse por parte do Grupo MASA na aquisição da ICAL/CIV. Assim se pronunciou sobre a questão:
64. Assim, diante de tais esclarecimentos oferecidos pela ora Manifestante e visando buscar elementos que corroborassem com tal argumentação, entendeu esta d. DRJ/SPO pertinente solicitar, por meio da diligência ora questionada, eventual registro assemblear de oposição do Grupo MASA à aquisição direta da ICAL/CIV pela OI BRASIL.
65. Na ausência deste, a Manifestante foi em busca de uma série de outros documentos aptos a confirmar suas alegações, tais como as demonstrações financeiras do Grupo Monteiro Aranha S.A. (Grupo MASA) relativas aos anos de 2009, 2010 e 2011 -obtidas junto ao sitio da Bolsa de Valores de São Paulo (BOVESPA), na internet.
65.1.A partir de tal documentação, demonstrou a Manifestante que, no ano de 2009 (doc. 04), o Grupo MASA entendia como principal objetivo estratégico para anos subsequentes a intensificação de investimentos Imobiliários nos grandes centros urbanos, em parceria com grandes "players" do setor. Tal foco estratégico visava fortalecer a vocação original do grupo, que havia iniciado suas atividades no ramo imobiliário há quase um século. Na época, o Grupo MASA estava confiante que teria excelentes oportunidades de investimento no setor imobiliário, tanto residencial como comercial, nos anos vindouros e acreditava que tais iniciativas impulsionariam o crescimento do grupo no futuro.
65.2.Ou seja, é visível a intenção do Grupo MASA em canalizar seusinvestimentos no ramo imobiliário, tendo o grupo firmado diversas parceriascom grandes empresas deste setor, a fim de concretizar tal objetivo estratégico.
No ano de 2010 (doc. 05), o Grupo MASA prosseguiu entusiasmado junto à nova proposta de investimentos agressivos no ramo imobiliário, prospectando novas oportunidades para os anos seguintes. Para tanto, ainda constituiu um fundo de investimento em participações societárias (FIP-Petra), ao qual foram atribuídas as participações detidas pelo Grupo MASA na 0-I BRASIL e outras companhias. Tal medida teve por objetivo buscar co-investidores para investir (ou desinvestir, quando fosse o caso) nas empresas em questão, e também em outras que viessem a ser adquiridas ou constituídas no desenvolvimento de negócios de seu interesse. E foi o que ocorreu no ano de 2011!
Com efeito, de acordo com as demonstrações financeiras de 2011 do Grupo MASA (doc. 06 - vide item "Contexto de Negócios em 2011"), a liquidez proporcionada pela alienação de sua participação societária de 20% na 0-I BRASIL por valor expressivo de mais de RS 200 milhões ou seja, justamente a operação em comento no presente item "2" da diligência -, permitiu ao Grupo MASA, através de sua estrutura de fundos de investimento, maior diversificação de investimentos em incorporações imobiliárias e no mercado de capitais, com uma carteira diversificada de ações com alto pagamento de dividendos, i.e., no novo ramo de interesse do grupo.
Vale ressaltar que a Família Monteiro Aranha fundou a CISPER. atual 0-I Brasil, há 100 anos atrás (1917) e veio se desfazendo de seus investimentos no ramo vidreiro ao longo dos anos, culminando com a venda da participação societária minoritária remanescente que detinha na empresa em 2011. Atualmente, o Grupo MASA não tem participação em indústria vidreira, apenas na área imobiliária e nos grupos Ultra e Klabin (http://www.monteiroaranha.com.br/- doc. 07)
Nesse sentido, os fatos, por si só, já comprovam as alegações apresentadas pela Manifestante em sua Impugnação quanto à rejeição do Grupo MASA à ideia de investir, contrair novos empréstimos, ou aplicar capital para aquisição de novos investimentos como a ICAL/CIV do ramo vidreiro.
A própria venda pelo Grupo MASA do total de sua participação minoritária na O-I BRASIL demonstra a veracidade das alegações da Manifestante de que o Grupo MASA não tinha interesse na aquisição da ICAL/CIV. Se houvesse concordância sobre a estratégia futura de investimentos, provavelmente o Grupo MASA estaria até hoje na sociedade.
Por fim, de um ponto de vista societário-empresarial, é cediço que se um acionista resolve aportar capital em uma empresa, haverá a redução do patrimônio dos demais devido a diluição de suas participações societárias, salvo se estes mesmos acionistas também realizem investimentos na proporção do percentual de suas participações no capital social da sociedade. Dessa forma, caso o Grupo MASA viesse a investir no crescimento da O-I Brasil no País para evitar a diluição do seu patrimônio na sociedade, o grupo estaria caminhando em sentido contrário à sua própria estratégia empresarial, a qual foi informada ao mercado e aos seus investidores.

Portanto, é visível a ausência de interesse do Grupo MASA à ideia de firmar novos investimentos de grande relevância na indústria de produção de vidro, como foi a operação de aquisição da ICAL/CIV, razão pela qual entende a Manifestante ter demonstrado cabalmente a razão pela qual tal aquisição foi conduzida por meio da 0-ILATAM e o seu propósito negocial.
Ocorre que, apesar de todos os esforços envidados pela Manifestante para reunir a documentação acostada aos autos e comentada acima, a r. DEMAC/SP simplesmente apresentou uma série de alegações, em seu relatório conclusivo, que nenhuma relação guardam com a operação autuada, em uma descabida tentativa de desvirtuar os verdadeiros motivos que ensejaram as autuações ora combatidas e, principalmente, de desviar o foco desta c. 1a Turma do real propósito da diligência ora em comento e da patente nulidade dos lançamentos.
Com efeito, da leitura do relatório contido no Termo de Encerramento de Diligência ora combatido, é possível constatar que a d. Fiscalização tece uma série de comentários, pondo em questionamento a venda da participação do Grupo MASA na 0-I BRASIL (ora Manifestante).
69.Ocorre que. como já exaustivamente esclarecido e demonstrado, asautuações de IRPJ e CSLL das quais trata o presente processo administrativo NAO tiveram como alvo tal operação (venda da participação do Grupo MASA na 0-I BRASIL)! E disto não restam dúvidas, tanto que esta d. DRJ/SPO solicitou a presente diligência, justamente a fim de averiguar o montante do ágio gerado nesta segunda operação, o qual deverá ser excluído das autuações (caso não se entenda pelo seu cancelamento total).
70.Ou seja, caso a d. Fiscalização entenda que houve alguma irregularidade em relação à venda das ações da 0-I BRASIL pelo Grupo MASA, tal questão deveria ter sido tratada durante a fiscalização e apresentada e devidamente fundamentada no TVF e nos Autos de Infração de IRPJ e CSLL e não ser simplesmente trazida agora, em diligência, cujo escopo não guarda qualquer relação com tal operação!
71.Além disso, tentou a DEMAC/SP desconstruir a argumentação daManifestante, com base na alegação de que as atitudes do Grupo MASA perante o mercado, nos anos posteriores aos da publicações de suas demonstrações financeiras, não estariam de acordo com os objetivos estratégicos revelados nos documentos em questão.
Declaração mais que absurda! Ora, o dever da Manifestante no presente processo e no escopo da presente diligência era unicamente demonstrar indícios de que o Grupo MASA não tinha interesse em que a O-I BRASIL (Manifestante) adquirisse a ICAL/CIV no ano de 2010, razão pela qual, para não perder o negócio, a aquisição da ICAL/CIV foi feita por outra empresa do grupo, a O-I LATAM, empresa esta que existia desde 2007. E isto foi totalmente comprovado!
Se o Grupo MASA seguiu ou não investindo em outros ramos de seu interesse, e que não estariam prospectados em seus objetivos estratégicos, após a realização das operações societárias acima mencionadas, tal questão foge totalmente do objeto das autuações, até mesmo porque o Grupo MASA não é parte no presente processo. Mais que isso, foge inteiramente do controle da Manifestante, que não tem o poder de decidir como o Grupo MASA conduz seus respectivos negócios. Isto é uma questão que cabe tão somente ao próprio Grupo MASA e seus acionistas.
Analisando a impugnação apresentada, e o resultado da diligência requerida, a turma a quo julgou-a parcialmente procedente, restabelecendo a dedução de despesas com amortização de ágio referente à operação de aquisição junto ao grupo MASA, e, em relação as glosas de despesas de juros, excluindo da base de cálculo do ano-calendário de 2001, o valor já adicionado pelo contribuinte nas bases de cálculo de IRPJ e de CSLL a título de ajuste de subcapitalização, reduzindo a glosa de despesas de juros em face de erro de cálculo cometido pela autoridade fiscal relativamente ao ano-calendário de 2012. O relator original restou vencido, pois, a seu ver, a dedutibilidade das despesas com juros deveria ser integralmente restabelecida.
O contribuinte foi intimado da decisão em 15 de junho de 2018 (fl. 4756) apresentando recurso voluntário de fls.4759-4867 em 16 de julho de 2018 (fl. 4757). Em apertada síntese, são esses os pontos tratados no recurso:
 - requer a aplicação do art. 24 da LINDB;
- renova as arguições de nulidade dos autos de infração e já apresentados em sede de impugnação, da mesma forma em relação ao mérito da exigência;
- requer o improvimento do recurso de ofício.
A Procuradoria Geral da Fazenda Nacional apresentou contrarrazões de fls. 4915-4991 ao recurso voluntário reafirmando a necessidade de manutenção da decisão de primeira instância na matéria objeto de recurso voluntário, e acrescentando que a decisão de primeira instância, embora impecável no que diz respeito à conclusão de que o real investidor se encontrava no exterior, deixou de abordar que a estrutura utilizada na venda também teria vícios, pois a empresa operacional era CIV havendo interposição de ICAL (sociedade �casca�) meramente interposta entre os alienantes o real e as empresas do grupo Owen-Illinois, conforme teria sido abordado no Termo de Verificação Fiscal.
É o relatório.






 Conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Relator.
ADMISSIBILIDADE DOS RECURSOS
O recurso voluntário é tempestivo e assinado por procurador devidamente habilitado. Já o recurso de ofício também preenche todas os pressupostos para sua admissibilidade. Deles, portanto, tomo conhecimento.
PRELIMINARES
A Recorrente renova as arguições de nulidade do lançamento já apresentadas em sede de impugnação.
Contudo, a decisão de primeira instância, nesse ponto, deve prevalecer. Explico.
Segundo a Recorrente, os autos de infração seriam nulos por suposto erro na descrição dos fatos, uma vez que ao efetuar a glosa de despesa de amortização do ágio no valor global da conta contábil a autoridade fiscal inseriu incorretamente despesas com amortização de ágio decorrente de aquisição de participação societária que o Grupo MASA detinha na Recorrente, ao passo que, no relatório fiscal, tal operação sequer foi abordada.
Aduz ainda que o auto de infração de CSLL seria nulo por ausência de dispositivo legal que deermine a adição de despesas de amortização de ágio à sua  base decálculo do referido tributo.
A terceira e última alegação de nulidade está ligada ao fato de a autoridade fiscal proceder a glosa de despesas de juros em valores diversos daqueles que constam em sua contabilidade, o que, no entender da Recorrente, implicaria a nulidade do lançamento relativo a essa infração.
Pois bem, os pressupostos legais para a validade do auto de infração são determinados pelo art. 10 do Decreto nº 70.235, de 1972, que trata do Processo Administrativo Fiscal, a seguir transcrito:
Art. 10. O auto de infração será lavrado por servidor competente, no local da verificação da falta, e conterá obrigatoriamente:
I - a qualificação do autuado;
II - o local, a data e a hora da lavratura;
III - a descrição do fato;
IV - a disposição legal infringida e a penalidade aplicável;
V - a determinação da exigência e a intimação para cumpri-la ou impugná-la no prazo de 30 (trinta) dias;
 VI - a assinatura do autuante e a indicação de seu cargo ou função e o número de matrícula.
A respeito da nulidade, o mesmo diploma legal assim dispõe:
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.
§ 1.º. A nulidade de qualquer ato só prejudica os posteriores que dele diretamente dependam ou sejam conseqüência.
§ 2.º. Na declaração de nulidade, a autoridade dirá os atos alcançados e determinará as providências necessárias ao prosseguimento ou solução do processo.
§ 3.º. Quando puder decidir o mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a declaração de nulidade, a autoridade julgadora não a pronunciará nem mandará repetir o ato ou suprir-lhe a falta. (Acrescido pelo art. 1.º da Lei n.º 8.748/1993)
Art. 60. As irregularidades, incorreções e omissões diferentes das referidas no artigo anterior não importarão em nulidade e serão sanadas quando resultarem em prejuízo para o sujeito passivo, salvo se este lhes houver dado causa, ou quando não influírem na solução do litígio. (grifo nosso)
Art. 61. A nulidade será declarada pela autoridade competente para praticar o ato ou julgar a sua legitimidade.
Compulsando o processo, constata-se que os autos de infração lavrados preenchem os requisitos elencados pelo art. 10 do Decreto nº 70.235, de 1972, bem como as exigências previstas no art. 142 do CTN.
Além disso, no caso concreto, não há qualquer dúvida quanto à ausência de prejuízo ao contribuinte, tanto que, já em sede de impugnação defendeu-se plenamente, despendendo com clareza e qualidade, todos os argumentos necessários ao pleno exercício de sua defesa. 
Ademais, como bem argumentou a decisão de primeira instância:
O fato da autoridade fiscal ter incluído no crédito tributário lavrado valoresreferentes ao ágio na aquisição de participação societária detida pelo Grupo MASA nãoacarretou nenhum prejuízo a defesa da impugnante. Na peça defensiva foi possível observar que a interessada trouxe todos os elementos que entendeu necessários para comprovar que os valores adicionados incluíam ágios provenientes de duas aquisições diversas. Portanto, entendo que o assunto, possibilidade de glosa das despesas de amortização de ágio proveniente da aquisição de participação detida pelo Grupo MASA, deverá ser tratado no mérito do presente voto, não sendo causa de nulidade do auto de infração.
Da mesma forma a glosa de despesa de juros em valores diversos daquelesque constam na contabilidade da impugnante. Caso de fato a autoridade fiscal tenha glosado valores maiores de despesas de juros, o assunto deverá ser abordado no mérito do presente voto. Não se vislumbra qualquer preterição no direito de defesa da impugnante, vez que, novamente, o auto de infração foi claro em detalhar os valores glosados, possibilitando, inclusive, que a interessada alegasse a existência de valores glosados incorretamente.
Por fim, a alegação de falta de previsão legal para a adição de despesas deamortização de ágio a base de cálculo da CSLL também é assunto a ser tratado no mérito do presente voto, vez que em tal alegação não houve qualquer comprovação de prejuízo ao direito a ampla defesa da impugnante.
Além disso, os pontos abordados pela Recorrente referem-se ao mérito da exigência e, havendo qualquer repercussão no lançamento, poderão ensejar o ajuste na base de cálculo dos lançamentos, aliás, como já fez a DRJ em matérias que serão reapreciadas em sede de recurso de ofício.
De todo, não há que se falar em cerceamento de defesa. Isso porque, não se constata qualquer prejuízo ao pleno exercício do contraditório e da ampla defesa por parte da Recorrente, aliás, prejuízo esse primordial à caracterização de nulidade, conforme apregoa o art. 60 do Decreto nº 70.235/72: �As irregularidades, incorreções e omissões diferentes das referidas no artigo anterior não importarão em nulidade e serão sanadas quando resultarem em prejuízo para o sujeito passivo�. 
Assim sendo, sob os aspectos formais, não há qualquer mácula no auto de infração lavrado.
No mais, ausente preterição do direito de defesa, tendo o auto de infração sido lavrado por autoridade competente e agido a autoridade fiscal no desempenho das funções estatais, de acordo com as normas legais e com respeito a todas as garantias constitucionais e legais dirigidas aos contribuintes, não há que se falar em nulidade.
A Recorrente, solicita ainda a aplicação do art. 24 do Decreto­Lei nº 4657/42, incluído pela Lei 13.655/2018 (LINDB), que determina que:
Art. 24. A revisão, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto à validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma  administrativa  cuja  produção  já  se  houver completado levará em conta as orientações  gerais  da  época,  sendo  vedado  que, com base em mudança posterior de orientação geral, se declarem inválidas situações plenamente constituídas.  
Parágrafo único. Consideram-se orientações gerais as interpretações e especificações contidas em atos públicos de caráter geral ou em jurisprudência judicial ou  administrativa majoritária, e ainda as adotadas por prática administrativa reiterada e de amplo conhecimento público.
Entende que pelo que determina a citada norma, e levando-se em conta a época dos fatos, as orientações gerais, bem como a jurisprudência majoritária administrativa era no sentido de que o aproveitamento do ágio seria legítimo e plenamente válido. Citou alguns números de acórdãos que seriam nesse sentido.
O tema não é novo no colegiado, e por tratar de fatos praticamente idênticos aos abordados nos presentes autos e concordar integralmente com seus fundamentos, valho-me do voto proferido pelo ilustre Conselheiro Roberto Silva Junior no Acórdão 1301-003.284, adotando-os como razões de decidir:
[...]
O objetivo da norma é proteger a boa-fé e a confiança do particular, bem como respeitar o princípio da segurança jurídica. No âmbito das relações tributárias, esses valores já estão abrigados no parágrafo único do art. 100, no art. 146 e no art. 149, todos do Código Tributário Nacional, os quais estabelecem limites à aplicação de novos critérios  jurídicos e limites à revisão do lançamento. 
Além disso, no âmbito do processo administrativo federal, o inciso XIII, do parágrafo único do art. 2º da Lei nº 9.784/1999, embora admitindo a possibilidade de mudança na interpretação da lei, veda expressamente a aplicação retroativa da nova interpretação. 
Portanto, a meu juízo, em se tratando de lançamento tributário, campo de aplicação do art. 24 da Lei de Introdução é residual, restrita à hipótese de lançamento de ofício que decorra diretamente da revisão, por mudança de critério, de um ato administrativo que já tenha se completado e produzido efeitos, como ocorre, por exemplo, com a  concessão de benefício fiscal ou de diferimento,  em caráter individual e sob  condição. O referido ato administrativo não se confunde com o lançamento por homologação, no qual não existe, na maioria das vezes, nenhum ato ou manifestação expressa da administração. 
Porém, mesmo superado esse óbice, a aplicabilidade do art. 24 à amortização de ágio  dependeria da comprovação da existência, ao tempo dos fatos, da "jurisprudência  administrativa majoritária" a que se refere o parágrafo único daquele artigo.  
Embora a lei não diga o que se deva entender por jurisprudência majoritária, a mim  parece  que,  se  o escopo da lei  é proteger  a  confiança  e  a boa-fé  do  contribuinte, a  jurisprudência não pode ser vacilante, nem formada por maioria estreita; mas, ao  contrário,  deve  ser  dominante  e  pacífica,  porque  só  uma jurisprudência  com  essas  características seria capaz de gerar no contribuinte a certeza de que agindo em conformidade com ela estaria amparado pelo ordenamento jurídico vigente e, portanto, seguro do que não sofreria qualquer  sanção.  
Entretanto, jamais se teve jurisprudência dominante e estável admitindo a dedutibilidade  da amortização de ágio, até  porque se existisse, nesse sentido, jurisprudência  com tais características, já não haveria tanto processo de ágio no CARF. 
Por essas razões, afasto a aplicação ao caso concreto do art. 24 do Decreto-Lei nº 4.657/1942.
Portanto, devem ser afastadas as arguições de nulidade do lançamento.

RECURSO DE OFÍCIO
Foram três os pontos em que houve exoneração de crédito tributário na decisão de primeira instância, a saber: os valores referentes à despesa de amortização do ágio decorrente da aquisição de participação societária do Grupo MASA, o valor excedente da glosa dos juros superiores à respectiva despesa informada na DIPJ 2013 (R$ 281.607,57) e o valor referente à despesa de juros decorrentes de empréstimos contraídos junto a empresa ligada para aquisição da ICAL/CIV, já adicionados oportunamente pela empresa no LALUR do ano-calendário de 2011 a título de subcapitalização (R$ 16.259.473,19).
Em relação a esses pontos, a decisão de primeira instância se mantém por seus próprios fundamentos, os quais reproduzo com base no disposto no § 1º do art. 50 da Lei nº 9.784/99 e no § 3º do art. 57 do Anexo II do RICARF:
Amortização de ágio proveniente da aquisição de participação societária detida pelo Grupo MASA
Defende a impugnante que a autoridade fiscal ao efetuar a glosa dadespesa de amortização de ágio incluiu incorretamente valores referentes ao ágio gerado na aquisição de participação minoritária que o Grupo MASA detinha na O-I Brasil, vez que tal aquisição não foi objeto de análise pela autoridade fiscal, impossibilitando a conclusão de que o ágio seria indedutível.
Como colocado anteriormente, para dirimir possíveis dúvidas sobre ainclusão ou não de valores referentes ao ágio originado na operação de aquisição departicipação societária que era detida pelo Grupo MASA, o presente processo foi baixado em diligência.
Nesse procedimento, a autoridade lançadora confirmou que dentro dovalor glosado de despesas de amortização de ágio haviam valores referentes ao ágio gerado na operação de aquisição de participação societária junto ao Grupo MASA.
Diante a confirmação de inclusão de tais valores, entendo que merece seracolhida a argumentação da impugnante de que a aquisição dessa participação societária não foi objeto de análise pela autoridade fiscal, portanto, a despesa da amortização desse ágio não poderia ser glosado.
[...]
Resta claro do trecho acima o assunto objeto do presente auto de infração,trata-se da operação societária em que a ICAL/CIV foi adquirida pela O-I LATAM. Não há qualquer referencia, nessa descrição sumária, ao ágio gerado na aquisição da participação minoritária que o Grupo MASA detinha na OI Brasil.
Em Termo de Encerramento de Diligência (fls. 4447) novamente aautoridade lançadora confirma que não houve exploração desse ágio, como mostra o seguintetrecho:
[...]
Nesse trecho, defende a autoridade fiscal ter feito menções a tal ágio aodescrever a cronologia da reestruturação societária e também que o assunto foi tratado emalgumas respostas do contribuinte.
A despeito da autoridade fiscal citar no termo de encerramento dediligência menções que fez ao ágio gerado na aquisição de participação societária detida pelo Grupo MASA na O-I Brasil, tais menções não são suficientes para demonstrar aindedutibilidade da despesa de amortização desse ágio.
Vale ressaltar que a legislação pátria permite a amortização de ágio geradocom base em expectativa de rentabilidade futura, nos termos do art. 386, III do RIR/99. 
No caso de glosa dos valores de ágio amortizado, caberá a autoridade fiscal descrever detalhadamente os motivos que o levaram a concluir pela indedutibilidade dessa despesa. 
Ou seja, necessário que a autoridade fiscal descreva os motivos que tornam a despesa de amortização do ágio indedutível, a mera identificação da amortização do ágio não é suficiente para a glosa pretendida.
Não foi o caso da presente autuação no que toca a despesa de amortizaçãodo ágio decorrente da aquisição de participação minoritária do Grupo MASA na O-I Brasil, pois essa operação societária não foi objeto de análise e detalhamento pela autoridade lançadora.
O simples fato de haver uma operação de aquisição com geração de ágionão é suficiente para tornar a despesa de amortização desse ágio indedutível.
Diante o exposto, voto pelo acolhimento do pleito da impugnante,alterando os valores glosados a título de despesa de amortização de ágio para a retirada dos valores referentes ao ágio MASA.
[...]
Glosa de despesas com juros (trecho do voto vencedor)
Contudo, no tocante a tal glosa, deve-se apontar que a autuação merece reparos, vez que, no anocalendário de 2011, a Impugnante já havia adicionado parte destes juros na apuração do lucro real, em obediência aos limites legais afetos à legislação de combate à subcapitalização, conforme reconhecido na resposta à diligência fiscal, nos seguintes termos:
�Desta forma, considero plenamente justificada a alegação de que o valor adicionado ao item subcapitalização no Lalur da contribuinte no ano- calendário de 2011 tem relação com os juros deduzidos do lucro real�.
No tocante ao ano-calendário de 2012, a fiscalização aponta não ser possível correlacionar a adição realizada pela Impugnante a título de subcapitalização com o valor dos juros registrados em face do contrato de mútuo em comento. 
Relembremos um excerto do quanto exposto pela fiscalização:
�A partir dos elementos denunciados pelo contribuinte, elaboramos o quadro aseguir, aos moldes e semelhança do quadro relativo ano calendário de 2011, e não chegamos ao valor declarado pelo contribuinte, ou seja, se fosse o caso, o valor a ser adicionado seria de R$ 15.107;646,52 e não R$ 7.891.059,73, portanto uma diferença de R$ 7.216.586.79. O que equivale considerar não respondida esta questão.

[...]
Por fim, a alegação de que a autuação deveria ser anulada por incorreçãono valor dos juros glosados (Fiscalização = glosa de juros no valor de R$ 102.729.264,80; DIPJ = despesa de juros de R$ 102.447.657,23) não merece provimento, apesar da comprovação do aventado equívoco da fiscalização, senão, vejamos.
Ao compulsar os elementos acostados aos autos, entendo que aImpugnante trouxe evidências bastantes da procedência da alegação do aventado equívoco cometido pela fiscalização.
De fato, a despesa de juros informada na DIPJ 2013 remontou a R$102.447.657,23, sendo pertinente reproduzirmos o excerto desta DIPJ, anexada pela própria fiscalização aos presentes autos (fls. 1.459 / 1.532):
[...]
Contudo, a comprovação de que a fiscalização ocorreu em pequenoequívoco numérico na quantificação da glosa dos juros não é suficiente para a decretação da nulidade integral da autuação, vez que tal equívoco pode ser suprido mediante a exclusão do excesso da glosa, não se vislumbrando qualquer óbice ao exercício do direito de defesa da empresa.
Assim, não entendo que deve ser acolhida a alegação de nulidade daautuação, em decorrência do equívoco acima evidenciado, mas entendo necessária a exclusão da glosa dos juros superiores à respectiva despesa informada na DIPJ 2013. Logo, o valor inicial dos juros passíveis de glosa não deve remontar R$ 102.729.264,80, devendo ser considerado o importe de R$ 102.447.657,23 (retificação da base de cálculo da autuação em R$ 281.607,57).
Desse modo, voto por negar provimento ao recurso de ofício.
RECURSO VOLUNTÁRIO
GLOSA DE ÁGIO
Antes de analisar os aspectos tributários da operação, convém relembrar os fatos ocorridos:
- OI LATAM recebe empréstimo de sua controladora situada no exterior;
- em 01/09/2010 OI LATAM adquire 100% das ações de ICAL (uma holding que, por sua vez, detinha 100% das ações de CIV), havendo o pagamento de ágio decorrente de rentabilidade futgura do investimento adquirido;
- cerca de 6 meses após a aquisição, OI LATAM incorporou ICAL, passando a controlar diretamente CIV;
- passados pouco mais de 30 dias, a controladora de OI LATAM (que detinha também 79,4% das ações de OI BRASIL, outra empresa do grupo situada no Brasil), cede suas ações a OI LATAM, que passa a controlar diretamente OI BRASIL;
- nessa mesma data OI LATAM adquiriu de terceiros residentes no Brasil os outros 20,6% das ações de OI BRASIL, passando a deter 99,21% das ações dessa última (havendo o pagamento de ágio decorrente de rentabilidade futgura do investimento adquirido);
- no dia seguinte (01/06/2011), OI BRASIL incorpora OI LATAM, passando a deter o controle integral de CIV, momento a partir do qual se iniciou a amortização dos ágios decorrentes das duas aquisições;
- em 2014, OI BRASIL incorpora CIV.
Pois bem, conforme se observa entre 01/09/2010 e 01/06/2011, diversas operações societárias foram realizadas, redundando, ao fim e ao cabo, em deduções de despesas a título de amortização de ágio decorrente, no entender do contribuinte, do cumprimento do disposto nos artigos 385 e 386 do Decreto nº 3.000/99 (RIR/99).Vejamos, então, a legislação que rege a matéria:
Amortização do Ágio ou Deságio
Art.391. As contrapartidas da amortização do ágio ou deságio de que trata o art. 385 não serão computadas na determinação do lucro real, ressalvado o disposto no art. 426 (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 25, e Decreto-Lei nº1.730, de 1979, art. 1º, inciso III). 
Parágrafo único. Concomitantemente com a amortização, na escrituração comercial, do ágio ou deságio a que se refere este artigo, será mantido controle, no LALUR, para efeito de determinação do ganho ou perda de capital na alienação ou liquidação do investimento (art. 426). [grifo nosso]
Avaliado pelo Valor de Patrimônio Líquido
Art.426. O valor contábil para efeito de determinar o ganho ou perda de capital na alienação ou liquidação de investimento em coligada ou controlada avaliado pelo valor de patrimônio líquido (art. 384), será a soma algébrica dos seguintes valores (Decreto-Lei nº1.598, de 1977, art. 33, e Decreto-Lei nº1.730, de 1979, art. 1º, inciso V):
I - valor de patrimônio líquido pelo qual o investimento estiver registrado na contabilidade do contribuinte;
II - ágio ou deságio na aquisição do investimento, ainda que tenha sido amortizado na escrituração comercial do contribuinte, excluídos os computados nos exercícios financeiros de 1979 e 1980, na determinação do lucro real;
III - provisão para perdas que tiver sido computada, como dedução, na determinação do lucro real, observado o disposto no parágrafo único do artigo anterior. [grifos nossos]
Constata-se, assim, que, em regra geral, o ágio deverá ser ativado e utilizado como custo somente no momento da alienação do investimento, obviamente se essa vier a ocorrer.
Excepcionalmente, o ágio pode vir a ser amortizado, nos termos do art. 386, III, e seu § 6º, II, do RIR/99, verbis:
Art.386. A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no artigo anterior (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, e Lei nº 9.718, de 1998, art. 10):
[...]
III- poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do §2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração;
 [...]
§6º O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, quando (Lei nº 9.532, de 1997, art. 8º):
[...]
II- a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária. [grifos nossos]
Para amortização do ágio, a meu ver, diversas premissas necessitam ser cumpridas. Tal entendimento vem sendo reiteradamente aplicado pela 1ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais.
 Em diversas situações como as ora tratadas, há inúmeros precedentes da 1ª Turma da CSRF firmando entendimento no sentido de que a amortização do ágio pago com fundamento em expectativa de rentabilidade futura, com fulcro no art. 7º, inciso III da Lei nº 9.532/97, deveria atender, inicialmente, a quatro premissas básicas, quais sejam:
o efetivo pagamento do custo total de aquisição, inclusive o ágio;
a realização das operações originais entre partes não ligadas;
seja demonstrada a lisura na avaliação da empresa adquirida, bem como a expectativa de rentabilidade futura;
a extinção do investimento em razão da absorção do patrimônio da investidora pela investida, ou vice-versa, conforme prevê o art. 386, e seu inciso III, do RIR/99, ou seja, confusão patrimonial entre a real investidora e investida.
Nesse sentido, assim decidiu a 1ª Turma da Câmara Superior em sessão realizada em 18 de janeiro de 2018, acórdão 9101-003.363, voto vencedor do i. Conselheiro Rafael Vidal de Araújo:
ÁGIO ORIUNDO DE AQUISIÇÃO COM USO DE RECURSOS FINANCEIROS DE OUTREM. AMORTIZAÇÃO. INDEDUTIBILIDADE.
A hipótese de incidência tributária da possibilidade de dedução das despesas de amortização do ágio, prevista no art. 386 do RIR/1999, requer que participe da "confusão patrimonial" a pessoa jurídica investidora real, ou seja, aquela que efetivamente acreditou na "mais valia" do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisição.
Não é possível o aproveitamento tributário do ágio se as investidoras reais transferiram recursos a "empresas veículos" com a específica finalidade de sua aplicação na aquisição de participação societária em outras empresas e se a "confusão patrimonial" advinda do processo de incorporação não envolve as pessoas jurídicas que efetivamente desembolsaram os valores que propiciaram o surgimento dos ágios, ainda que as operações que os originaram tenham sido celebradas entre terceiros independentes e com efetivo pagamento do preço.
No caso concreto, a acusação contida no Relatório Fiscal elaborado pela autoridade fiscal autuante foi a artificialidade da operação buscando contornar a aplicação de tais normas imperativas que impunham a ativação do ágio na real investidora (art.s 391 e 426 do RIR/99), buscando posicionar a Recorrente diante de normas de contorno, quais sejam, o art. 386, III, e seu § 6º, II, do RIR/99, mediante operações societárias meramente com fins fiscais. 
Conforme já explanado, entendo existir a necessidade de confusão patrimonial entre a real investidora e a investida a fim de que o ágio possa vir a ser amortizado. Isso em regra, e para uma aquisição de investimento realizado por uma empresa situada no Brasil ou sem entraves de natureza regulatória que exijam que a operação seja realizada mediante a utilização de estrutura organizacional distinta. 
Pois bem, embora concorde que não se pode determinar a existência de patologia fiscal simplesmente pela utilização de empresas veículos, no caso concreto, não me resta qualquer sombra de dúvida que as operações, da forma como foram arquitetadas, visaram a driblar a legislação de regência, buscando posicionar a Recorrente artificialmente perante as normas que permitem a amortização do ágio em operações societárias.
Em casos desse jaez, entendo que não se deve se apegar única e exclusivamente à capacidade operacional de sociedades utilizadas na aquisição do investimento, mas sim em seu propósito negocial, em especial, o porquê de sua constituição e interposição na operação de aquisição, assim entendida toda a fase entre aquisição e início da amortização dos ágios em questão.
Conforme já tive a oportunidade de me pronunciar em inúmeros casos atinentes à amortização de ágio mediante utilização de �empresas de passagem� ou �empresas veículo�, há se analisar, em cada caso, se o único propósito de assim se proceder foi a economia tributária, ou, de modo diverso, se há outros propósitos negociais que justifiquem a constituição ou utilização de pessoa jurídica já existente com o único intuito de redução de tributos.
Analisando o caso concreto, sob o ponto de vista do adquirente, ao contrário do decidido pela DRJ, entendo não se aplicar os precedentes citados da Câmara Superior. Explico.
As empresas controladoras situadas no exterior já possuíam duas empresas constituídas no Brasil (OI LATAM e OI BRASIL), sendo que a única empresa que desempenhava a atividade fim do grupo (produção de embalagens de vidro) era OI BRASIL. Portanto, não faria sentido a empresa estrangeira fazer a aquisição direta das ações da holding ICAL (ou diretamente de CIV) para possuir duas empresas distintas operando no mesmo mercado no Brasil. 
Veja-se que, ao fim e ao cabo (2014), as operações no Brasil foram unificadas em uma única pessoa jurídica mediante incorporações sucessivas entre as empresas brasileiras do grupo Owens-Illinois. 
Ora, nesse caso, entendo que, a despeito de qual empresa nacional foi utilizada na aquisição do investimento, era absolutamente legítima a opção dos controladores estrangeiros remeterem os recursos a quaisquer de suas controladas no país para realização da aquisição de investimento, mormente quando a investida desempenhava exatamente a atividade principal desenvolvida em âmbito mundial pelo grupo. Raciocínio diverso implicaria dizer que os controladores estrangeiros seriam obrigados a manterem duas empresas no Brasil, atuando em paralelo, nas mesmas atividades, uma vez que OI BRASIL desempenhava absolutamente a mesma atividade que CIV. 
Por consequência, ao contrário do que se evidencia em muitas operações em que um investidor estrangeiro pretende ingressar no mercado nacional e poderia fazer a aquisição direta da investida e opta por primeiro constituir uma holding, no Brasil, capitalizá-la para a aquisição do investimento e depois essa holding ser incorporada pela investida, no caso concreto o que se teve foi a remessa de recursos para empresa já existente no Brasil para que pudesse expandir os negócios já desempenhados no país. E não vem ao caso se o beneficiário da remessa inicial foi OI LATAM, pois, ato contínuo, essa incorporou a holding investida (ICAL) e, no mês seguinte, foi incorporada pela empresa operacional do grupo no Brasil (OI BRASIL � ora Recorrente). Ou seja, tanto OI LATAM (quem recebeu os recursos do exterior), quanto OI BRASIL e ICAL (holding investida) passaram a compor uma única pessoa jurídica, para, somente a partir de então, o ágio na aquisição de ICAL passar a ser amortizado pela Recorrente. Portanto, se os recursos ingressaram em OI LATAM e essa depois foi incorporada por OI BRASIL, tais fatos são absolutamente irrelevantes, pois a amortização de ágio somente teve início a partir da confusão patrimonial entre OI LATAM, OI BRASIL e ICAL (holding investida).
É certo que o investimento do exterior poderia ter sido realizado diretamente na aquisição da holding ICAL, mas, venhamos e convenhamos, isso não seria o natural quando os controladores já possuíam empresa operacional no Brasil atuando no mesmo ramo da futura investida. Cabe lembrar que a opção utilizada pelos controladores foi a de empréstimo a sua controlada no Brasil, e não aumento de capital, o que pode ser explicado por razões diversas (por exemplo, o objetivo de não imobilizar todo o valor investido e/ou a necessidade de fluxo de caixa futuro dos investidores, razões empresariais que, sem comprovação de simulação ou outra patologia jurídica, não têm o Fisco o direito de impor outro modelo de negócio aos envolvidos na operação somente com o intuito de maximizar a carga tributária nela incidente. Até mesmo porque, ainda que o investimento tivesse sido realizado diretamente na investida operacional CIV, em 2014, a fusão entre CIV e OI BRASIL, ou a incorporação de uma pela outra, fariam surgir o direito à amortização do ágio independentemente do desenho inicial da operação no que diz respeito ao ingresso dos recursos no Brasil.
Portanto, não vejo qualquer vício na estrutura de aquisição do investimento.
Por outro lado, alinho-me à posição defendida pela PGFN em suas contrarrazões no sentido de que há fundamento autônomo para manutenção dessa infração, fundamento esse não abordado na decisão de primeira instância: a estrutura montada pelos detentores do real investimento realizado (empresa operacional CIV) não permite a amortização do ágio antes de 2014, quando OI BRASIL incorporou a empresa efetivamente operacional adquirida. A aquisição da holding ICAL não teve outro propósito que não fosse a antecipação da amortização do ágio que somente poderia ocorrer quando OI BRASIL  e a investida operacional CIV passassem a compor uma única empresa.
De fato, a autoridade fiscal não caracterizou somente OI LATAM como empresa veículo (equivocadamente, a meu sentir): no Relatório Fiscal, em diversos pontos, ICAL é apontada como empresa veículo, tendo sido interposta entre os alienantes (Família Brennand) e a verdadeira empresa operacional investida (CIV) sem qualquer outro propósito que não fosse a redução de tributos incidente na operação. Veja-se:
 - fl. 3893: 
Verificaremos que o real interesse nesta negociação era a aquisição,pelo Grupo Illinois, via OI LATAM, da Companhia Industrial de Vidros � CIV, atéentão integralmente detida pela ICAL, e que era, de fato, a empresa operacionaldo grupo Brennand.
[...]
Do exame das respostas prestadas pelo contribuinte e da documentação suporte acostada aos autos do presente procedimento fiscal, constatamos que o procedimento adotado para a aquisição da CIV pela OI LATAM tratou-se de planejamento tributário abusivo, visando não somente a redução da base tributável do IRPJ e da CSLL, pelo lançamento de despesas com a amortização de ágio, mas também pelo registro de despesas financeiras com juros, remetidos ao exterior. [grifos nossos]
- fl. 3905-3906:
5.1.3 - ATA OI LATAM 29/04/11 � INCORPORAÇÃO DA ICAL
[...]
Do laudo de avaliação destacam-se os valores utilizados para incorporação.

Percebe-se pelo laudo de avaliação que o valor significativo em verdade se refere apenas e tão somente ao investimento na CIV, pois o valor do patrimônio líquido somado ao empréstimo à CIV perfaz integralmente o valor do investimento na própria CIV, logo, configura-se que o real interesse na aquisição era a CIV e que esta era a empresa efetivamente produtiva na organização original.[grifos do original]
- fl. 3907:
5.1.6 - LAUDO DE APURAÇÃO DO AGIO NA AQUISIÇÃO DA ICAL
[...]
Em análise preliminar, podemos notar que a verdadeira intenção doGrupo OWENS era efetivamente adquirir a empresa operacional do GrupoBrennand, ou seja, a compra da CIV, pois o laudo de avaliação se reportavabasicamente a esta empresa operacional.[grifos nossos]
- fls. 3910-3911:
Pela última DIPJ entregue à Receita Federal abrangendo o período de 01/01/11 até 29/04/11, quando a ICAL foi incorporada pela OI LATAM, havia os seguintes movimentos:

Observa-se que a ICAL aplicava todo o seu patrimônio líquido no investimento na CIV, comprovando que o real interesse do Grupo Owens Illinois era a CIV. [grifos nossos]
- fls. 3914-3915:
Da auditoria fiscal realizada conclui-se que o grupo Owens-Illinoistinha interesse em adquirir a Companhia Industrial de Vidros � CIV e não a suacontroladora INDÚSTRIA E COMÉRCIO E ADMINISTRAÇÃO � ICAL S/A, por ser a primeira uma empresa operacional, possibilitando assim amortização deágio. Tal conclusão �comprova-se� pela incorporação da ICAL alguns mesesapós sua aquisição. Desta forma, a ICAL serviu nesta operação para que o ágiopago pelo grupo Owens-Illinois fosse formalmente atribuído a sua aquisição enão de sua controlada, CIV, que por alguma razão o grupo Owens-Illinois queriamanter ativa.
Conclui-se da análise da documentação acostada aos autos do presente procedimento fiscal a utilização das empresas ICAL e OI LATAM (duas empresas com objetos sociais de administração) como veículos para permitir que parte do grupo OI ILLINOIS, Inc., sediado na Holanda, trouxesse para o Brasil o ágio gerado na aquisição das empresas brasileiras ICAL/CIV (internalização de ágio) com a consequente economia tributos.
[...]
Fica claro que para o contribuinte poder usufruir esse benefício fiscaldeve existir uma negociação, um custo de aquisição, com um comprador queefetivamente pague por uma participação societária com ágio. Para isso o ágiodeve ter efetividade e legitimidade, o que não é o caso, pois quem efetivamentepagou foi a empresa sediada na Holanda e o objeto da venda foi efetivamente aCIV e não a ICAL. Estamos nos referindo aos artigos 386, 391 do RIR/99 ... [grifos nossos]
Veja-se que em resposta à intimação, o próprio contribuinte reconheceu que �a real adquirida foi a CIV, considerando que a unidade efetivamente produtora era a CIV e não a ICAL�, conforme reproduzido no Relatório Fiscal à fl. 3900, pedindo-se vênia para reproduzir-se também nesse momento:
Registro nesta resposta a afirmação de que foi a OI EUROPEAN quem adquiriu a ICAL, através da OI LATAM, na verdade, a real adquirida foi a CIV, considerando que a unidade efetivamente produtora era a CIV e não a ICAL, veja por exemplo o teor inicial do laudo de avaliação elaborado pela KPMG que considerou como data base para o levantamento 31/08/10:�Em setembro de 2010 a OWENS ILLINOIS AMERICA LATINA ADMINISTRAÇÃO LTDA. (OI ou CLIENTE) adquiriu a Companhia Industrial de Vidros (CIV ou Empresa) por um valor superior ao patrimônio liquido gerando um ágio pago pelo negócio.� [grifos nossos]
Conforme se observa, a real investida era CIV, e, portanto, somente a partir da confusão patrimonial entre as empresas do grupo Owens-Illinois no Brasil (OI LATAM e OI BRASIL) e CIV é que o contribuinte faria jus à amortização do ágio, ou seja, somente a partir do ano-calendário de 2014.
Para que o ágio com fundamento em rentabilidade futura possa compor o resultado do período, o regulamento do imposto de renda impõe, em regra, a alienação do investimento � nesse caso, na forma de custo de aquisição -, ou, em situação de exceção, mediante amortização, desde que haja incorporação, fusão ou cisão entre investidora e investida (art. 386, caput e inciso III), ainda que de forma reversa (art. 386, § 6º, II).
Saliento ainda que a tese de que os artigos 7º e 8º Lei nº 9.532/97 trouxeram um benefício fiscal relativo à amortização do ágio não prospera. A esse respeito, reproduzo excerto do voto do i. Conselheiro João Otávio Oppermann Thomé no bojo do acórdão 1102-000.873:
A profunda alteração levada a efeito pela Lei no 9.532/97 consiste no seguinte: antes dela (na vigência do art. 34 do Decreto-Lei no 1.598/77), era absolutamente irrelevante (nos casos de incorporação, fusão ou cisão) o fundamento no qual baseava-se o anterior registro do ágio ou deságio. Bastaria à pessoa jurídica avaliar o acervo líquido recebido a preços de mercado, e toda a diferença entre este acervo e o valor contabilmente registrado, relativo à participação societária extinta, era imediatamente deduzido como perda, para fins fiscais, qualquer que fosse o fundamento daquele ágio.
Após a Lei no 9.532/97, nos casos de incorporação, fusão ou cisão, o ágio fundamentado em rentabilidade futura não mais pode ser deduzido imediatamente como perda, senão de forma �parcelada� em, no mínimo, cinco anos; o ágio fundamentado na diferença entre o valor contábil e o valor de mercado de bens do ativo não mais pode ser deduzido imediatamente como perda, senão de forma também �parcelada�, acompanhando a depreciação, amortização, ou exaustão normal do bem; e o ágio baseado em outros fundamentos econômicos não apenas não mais pode ser deduzido imediatamente como perda, como ainda sequer pode ser amortizado ao longo do tempo.
A nova lei, portanto, possui caráter manifestamente anti-elisivo. Não somente pelo seu próprio conteúdo normativo, já que a partir de sua edição foram sensivelmente restringidas as possibilidades de dedução do ágio, conforme acima exposto, como também pela própria manifestação do legislador, contida na exposição de motivos ao art. 8° da MP 1.602/97, posteriormente convertido no art. 7° da Lei no 9.532/97, verbis:
�O art. 8º estabelece o tratamento tributário do ágio ou deságio decorrente da aquisição, por uma pessoa jurídica, de participação societária no capital de outra, avaliada pelo método da equivalência patrimonial. 
Atualmente, pela inexistência de regulamentação legal relativa a esse assunto, diversas empresas, utilizando dos já referidos "planejamentos tributários", vêm utilizando o expediente de adquirir empresas deficitárias, pagando ágio pela participação, com a finalidade única de gerar ganhos de natureza tributária mediante o expediente, nada ortodoxo, de incorporação da empresa lucrativa pela deficitária. 
Com as normas previstas no Projeto, esses procedimentos não deixarão de acontecer, mas, com certeza, ficarão restritos às hipóteses de casos reais, tendo em vista o desaparecimento de toda vantagem de natureza fiscal que possa incentivar a sua adoção exclusivamente por esse motivo.�
Este ponto merece ser melhor explicitado, visto que há muitos juristas e doutrinadores - quiçá a maioria, até - que tratam os referidos artigos 7o e 8o como um incentivo fiscal às privatizações. Contudo, o entendimento aqui exposto não é isolado, e, neste sentido, transcrevo excerto de manifestação de Luís Eduardo Schoueri em recente livro a respeito do tema:
�Muitos acreditam que a referida lei constituiu incentivo fiscal às privatizações. Neste sentido é o entendimento de Roberto Quiroga Mosquera e Rodrigo de Freitas, quando estes assinalam que o tratamento fiscal conferido ao ágio pela Lei no 9.532/1997 �foi estabelecido no contexto de incentivo às privatizações, em que o Estado brasileiro tinha interesse em oferecer condições vantajosas aos adquirentes e, com isso, conseguir melhores preços�.
O mesmo raciocínio pode ser visto em Marcel e Michel Gulin Melhem, segundo os quais uma (e talvez a principal) das razões para a criação das normas sobre dedutibilidade do ágio na incorporação teria sido o incentivo ao �então chamado Programa Nacional de Desestatização, tornando as empresas estatais mais atraentes aos investidores privados, uma vez que o ágio eventualmente pago nos leilões de privatização poderia ser deduzido fiscalmente�. É, ainda, o mesmo entendimento de João Dácio Rolim e de Frederico de Almeida Fonseca, para quem um dos motivos para o tratamento dado ao ágio pela Lei no 9.532/1997 �foi o de fomentar o chamado �Programa Nacional de Desestatização do Governo Federal��.
Tal posicionamento não deixa de ser curioso. Afinal, se anteriormente o ágio era deduzido integralmente, a imposição de restrições não poderia ser considerada um incentivo. A exposição de motivos da Medida Provisória no 1.602/1997 deixou hialino esse intuito de restrição da consideração do ágio como despesa dedutível, mediante a instituição de óbices à amortização de qualquer tipo de ágio nas operações de incorporação. Com isso, o legislador visou limitar a dedução do ágio às hipótesese em que fossem acarretados efeitos econômico-tributários que os justificassem.
Segundo as palavras utilizadas à época pelo Poder Executivo para justificar a introdução de disciplina diferenciada para o ágio conforme sua fundamentação, houve a necessidade de se coibir planejamentos tributários consistentes na aquisição com ágio de empresas deficitárias e posterior incorporação que fizesse com que o ágio fosse deduzido na empresa lucrativa.
Como antigamente não havia qualquer coerência e consistência para a dedução do ágio, a falta de regulamentação específica estava sendo utilizada para distorcer a lógica do sistema, o que gerou motivação suficiente para que o legislador barrasse esses artifícios prejudiciais à completude do ordenamento jurídico.�
Ainda que possa não ser o entendimento dominante, também no CARF se encontram manifestações no mesmo sentido do quanto exposto no presente voto. Peço vênia para transcrever trecho do voto proferido pelo ilustre Conselheiro Mário Junqueira Franco Júnior, no acórdão no 101-95.786, de 18 de outubro de 2006, à época acompanhado por unanimidade pela antiga Primeira Câmara do Primeiro Conselho de Contribuintes:
�Antigamente, o Decreto 1.598/77, em seu artigo 34, atual artigo 430 do RIR/99 (...)
Não havia prazo mínimo para esta operação de registro da perda, certo que alguns contribuintes, fortes na avaliação apenas de bens tangíveis e ignorando a valorização de intangíveis, registravam perdas quase pela totalidade do ágio pago na aquisição. E isso em operações muitas das vezes instantâneas.
(...)
A motivação para a nova regra teve caráter antielisivo, conforme a exposição de motivos ao artigo 8° da MP 1.602/97, convertido no artigo 7° da Lei 9.532/97, verbis:
(...)
A única conclusão possível, portanto, é que a nova regulamentação, além de tomar despicienda qualquer avaliação de acerco líquido quando existente ágio ou deságio, criou prazo mínimo para a amortização, no caso 5 anos, como forma de evitar o ganho fiscal imediato que anteriormente se obtinha, pelo reconhecimento a um só tempo da diferença entre o valor contábil e o valor do acervo líquido.
No entanto, não há na norma qualquer permissão para que tal efeito represente um ajuste ao lucro líquido, mediante exclusão no LALUR. O fato é contábil, representativo do controle na escrituração da amortização do ágio após a incorporação. Como bem observou a decisão recorrida, apenas se a amortização ultimar-se em período anterior a cinco anos, haverá necessidade de ajustes por adição e exclusão, para respeito ao prazo mínimo definido na norma.�
O entendimento, data vênia equivocado, de que o referido artigo veicularia incentivo fiscal foi tão veemente e reiteradamente alardeado, que na própria Câmara de Deputados foi debatido um projeto de lei visando à revogação do �benefício fiscal� previsto no inciso III do artigo 7o (que trata da amortização do ágio fundamentado em expectativa de resultados futuros).
De fato, o então Deputado Valdemar Costa Neto apresentou o Projeto de Lei n° 2.922-A, de 2000, por meio do qual propunha, em seu artigo 1°, a revogação do inciso III do art. 7o da Lei n° 9.532/97, ao argumento de ser �completamente absurdo o beneficio fiscal que ela concedeu as empresas vencedoras dos leilões de privatização de empresas estatais�.
Ainda, posteriormente, foi apresentada emenda, pelo Deputado Luiz Antonio Fleury, a este projeto de lei, propondo a supressão da revogação antes proposta, na qual, mais uma vez, deu-se ao referido artigo a conotação de incentivo fiscal, verbis:
�Inclusive, a forma de contabilização atualmente prevista no inciso III do art. 7o da Lei n.° 9.532, de 10 de dezembro de 1997, representou um incentivo para que as empresas privadas participassem dos programas de desestatização.
Neste sentido, podemos até dizer que um dos principais incentivos apresentados pelos processos de privatização está inserido na seara fiscal, eis a razão pela qual o beneficio fiscal do inciso III do art. 7o da Lei n° 9.532, de 1997, se faz necessário.�
O Relator da matéria na Comissão de Finanças e Tributação, Deputado Antonio Cambraia, em seu voto, acolheu integralmente as ponderações apresentadas pela emenda supressiva, ressaltando que, por meio do artigo da Lei n° 9.532/97 em questão, �estimula-se o investimento em outras empresas e a reorganização societária, tão importantes num contexto de baixo crescimento econômico do pais�.
O Projeto de Lei n° 2.922-A foi rejeitado, no mérito, por unanimidade, tendo sido arquivado em 02/12/2004, consoante informações obtidas em www.camara.gov.br.
O entendimento de que se trata de um incentivo fiscal tem permeado as mais recentes decisões do CARF a respeito do tema. Neste contexto foram proferidos diversos dos acórdãos citados pela recorrente em sede de recurso e memoriais apresentados, bastando a tanto citar o Acórdão no 1301-000.711 (Tele Norte Leste, de relatoria do ilustre Conselheiro Valmir Sandri) e o Acórdão no 1402-000.802 (Banco Santander, de relatoria do ilustre Conselheiro Antônio José Praga de Souza).
Transcrevo abaixo breve excerto do Acórdão no 1301-000.711:
�Na verdade, o Programa Nacional de Desestatização, juntamente com as regras atinentes à dedutibilidade do ágio fizeram parte de todo um contexto para a formulação dos preços ofertados nos leilões de privatização e para as sucessivas reorganizações societárias realizadas pelas empresas objeto da desestatização, servindo como atrativo e motivo para o aumento substancial dos valores auferidos pelo Governo com a privatização.
Noutro giro, a dedutibilidade do ágio e a possibilidade de a empresa realizar a reorganização societária para o seu aproveitamento fez parte do pacote de condições ofertadas às empresas que participaram das privatizações, tendo, todas elas, conforme pesquisa na internet, adotado a política incentivada acima.�
Não me sensibilizam, contudo, os argumentos expendidos neste sentido. Identifico nos artigos 7o e 8o da Lei n° 9.532/97 tão somente uma nova normatização atinente ao registro e amortização do ágio � a propósito, sem sombra de dúvidas, mais restritiva que a anterior.
Além disto, não há nenhum elemento na Lei n° 9.532/97 que expressamente a vincule ao Programa Nacional de Desestatização. Pelo contrário, suas regras são válidas para todo e qualquer evento de fusão, incorporação ou cisão que implique a extinção de participação societária anteriormente adquirida com ágio.
Por essas razões, não há que se falar em norma indutora de comportamento. O que houve foi uma operação recheada de artificialidade a fim de que buscasse a amortização do ágio como se tal direito fosse inerente a qualquer operação de aquisição de investimento, hipótese, na realidade, restrita a operações realizadas, concretamente, nos termos do art. 386, III, e seu § 6º, II, do RIR/99.
A artificialidade da operação está, justamente, no passo intermediário utilizado pela Recorrente a fim de que o ágio, que deveria compor o custo do investimento de OI LATAM, e posteriormente OI BRASIL, pudesse ser amortizado de forma antecipada, mediante a incorporação da empresa veículo ICAL (holding) antes que a real investida (CIV) fosse incorporada pelas empresas do grupo Owen Illinois no Brasil, o que só veio a ocorrer no ano de 2014.
Não há dúvida que a pessoa jurídica que, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, absorver patrimônio de outra pessoa jurídica que dela detenha participação societária adquirida com ágio, cujo fundamento seja a rentabilidade futura, poderá amortizá-lo nos balanços correspondentes à apuração do lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração, pois assim possibilita o art. 386 do RIR/99.
De igual forma, não se pode olvidar que o contribuinte tem o direito de estruturar o seu negócio de maneira que melhor lhe convém, com vistas à redução de custos e despesas, inclusive à redução dos tributos, sem que isso implique, necessariamente, qualquer ilegalidade.
Entretanto, o que não se admite atualmente é que os atos e negócios praticados se baseiem em aparente legalidade, sem qualquer finalidade empresarial ou negocial, para disfarçar o real objetivo da operação, quando unicamente almeje reduzir o pagamento de tributos. 
Nesse sentido, colacionam-se a seguir os ensinamentos de Marco Aurélio Greco:
... a pergunta que se põe é: admitida a existência do direito de o contribuinte organizar a sua vida, este direito pode ser utilizado sem quaisquer restrições? Ou seja, tal direito é ilimitado? Todo e qualquer �planejamento� é admissível? Minha resposta é negativa. (pág. 190)
Ou seja, cumpre analisar o tema do planejamento tributário não apenas sob a ótica das formas jurídicas admissíveis, mas também sob o ângulo da sua utilização concreta, do seu funcionamento e dos resultados que geram à luz dos valores básicos de igualdade, solidariedade social e justiça. (pág. 202)
[...] com o advento do Código Civil de 2002 a questão ficou solucionada, pois seu artigo 187 é expresso ao prever que o abuso de direito configura ato ilícito:
Art. 187. Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. (pág. 206)
No Brasil, entendo que esta possibilidade de recusa de tutela ao ato abusivo (mesmo antes do Código Civil de 2002) encontra base no ordenamento positivo, por decorrer dos princípios consagrados na Constituição de 1988 e da natureza da figura. Porém, a atitude do Fisco no sentido de desqualificar e requalificar os negócios privados somente poderá ocorrer se puder demonstrar de forma inequívoca que o ato foi abusivo porque sua única ou principal finalidade foi conduzir a um menor pagamento de imposto.
Esta conclusão resulta da conjugação dos vários princípios acima expostos e de uma mudança de postura na concepção do fenômeno tributário que não deve mais ser visto como simples agressão ao patrimônio individual, mas como instrumento ligado ao princípio da solidariedade social. (pág. 208)
Em suma, não há dúvida de que o contribuinte tem o direito, encartado na Constituição Federal, de organizar sua vida da maneira que melhor julgar. Porém, o exercício deste direito supõe a existência de causas reais que levem a tal atitude. A auto-organização com a finalidade predominante de pagar menos imposto configura abuso de direito, além de poder configurar algum outro tipo de patologia do negócio jurídico, como, por exemplo, a fraude à lei. (pág. 228)
Nota-se, assim, que o direito ao planejamento tributário não pode ser absoluto, há que haver uma conformação entre a existência do direito e o modo como se exerceu esse direito, sob pena de incorrer-se em abuso de direito.
Ricardo Lobo Torres, a esse respeito, esclarece que �a proibição da elisão abusiva no campo tributário nada mais é que a especificação do princípio geral, jurídico e moral, da vedação do abuso de direito�.
A tributação, historicamente, sempre contou com a rejeição do povo. Esse o motivo em função do qual foi fixada, em 1215, a limitação à tributação pela lei. Na Inglaterra de então, os barões e os religiosos procuraram conter o arbítrio do Rei, fixando que não haveria tributação sem lei que a estabelecesse. Mais adiante, a Constituição Norte-Americana de 1787 e a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789 reprisaram a limitação. Essa perspectiva, entretanto, sofreu alteração ao longo do tempo. Hoje, a tributação não é mais uma concessão da sociedade em favor do Estado, mas um instrumento da sociedade que tem por finalidade manter uma máquina pública estruturada em favor da própria sociedade. Esse é o sentido do dever fundamental do indivíduo de recolher os tributos devidos. Confira-se, a respeito, o pensamento de Klaus Tipke (�Justiça Fiscal e Princípio da Capacidade Contributiva�, Douglas Yamashita, São Paulo, Malheiros, 2002, pág. 13):
O dever de pagar impostos é um dever fundamental. O imposto não é meramente um sacrifício, mas sim uma contribuição necessária para que o Estado possa cumprir suas tarefas no interesse do proveitoso convívio de todos os cidadãos. O Direito tributário de um Estado de Direito não é Direito técnico de conteúdo qualquer, mas ramo jurídico orientado por valores. O direito Tributário afeta não só a relação cidadão/Estado, mas também a relação dos cidadãos uns com os outros. É um direito da coletividade.
A Constituição Federal de 1988 caminhou no sentido defendido por Tipke, quando afirma no seu art. 1º que a República Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democrático de Direito e estipula como seus fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo político. A atividade produtiva deve cumprir o seu papel social de importância ao desenvolvimento do país e de fonte de manutenção dos membros da sociedade, mas sem que se sobreponha à cidadania e a dignidade humana.
O art. 3º da Constituição estipula como objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil a construção de uma sociedade livre, justa e solidária, a garantia do desenvolvimento nacional, a erradicação da pobreza e a marginalização e a redução das desigualdades sociais e regionais e a promoção do bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação.
Para o atingimento desses objetivos é de suma importância os recursos oriundos da tributação, daí que não se pode admitir o planejamento tributário lastreado exclusivamente na liberdade negocial e no respeito às formas, mas com mascaramento dos atos e negócios praticados para disfarçar o real objetivo da operação, unicamente para se esquivar do pagamento dos tributos.
O pagamento de tributos é a contrapartida à proteção estatal que cada cidadão aspira. Ele tem muita importância para a coletividade e, por isso, pode ser exigido. Não se pode ter uma fixação por direitos, sob o aspecto individualista, esquecendo-se dos deveres, que também são importantes e que cada cidadão deve cumprir em função da posição que ocupa na sociedade.
Cabível assentar, também, que a orientação constitucional e jurisprudencial antes referida não representa novidade em termos internacionais. Nos Estados Unidos da América, meca do capitalismo e do liberalismo, a Suprema Corte, ao apreciar o caso Gregory v. Helvering, já em 1935, reconheceu o direito de planejamento do contribuinte, mas afastou a licitude de operações societárias nas quais presente choque entre a realidade e o artifício formal. Daquele julgado, que tratou de pretensa operação societária isenta do imposto de renda, colhe-se o seguinte excerto da decisão (�Interpretação Econômica do Direito Tributário: o caso Gregory v. Helvering e as doutrinas do propósito negocial (business purpose) e da substância sobre a forma (substance over form)�, Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy, Revista Fórum de Direito Tributário, Belo Horizonte, nº 43, págs. 55 a 62):
Nessas circunstâncias, os fatos falam por eles mesmos e permitem apenas uma única interpretação. O único empreendimento, embora conduzido nos termos do item �b� da seção 112, fora de fato uma forma elaborada e errônea de transposição simulada como reorganização societária, e nada mais. A regra que exclui de consideração o motivo da elisão fiscal não guarda pertinência com a situação presente, porquanto a transação em sua essência não é alcançada pela intenção pura da lei. Sustentar-se de outro modo seria uma exaltação do artifício em desfavor da realidade, bem como retirar da previsão legal em questão qualquer propósito sério. É mantido o julgamento de segunda instância.
Marco Aurélio Greco assevera ainda que �nem tudo o que é lícito é o honesto� e que o �o ordenamento jurídico não se resume à legalidade; ele contempla também mecanismos em última análise de neutralização de esperteza�, fazendo 
parte daquilo que Tércio Sampaio Ferraz Júnior denomina de regras de calibração do ordenamento. Ou seja, os textos legais dão as peças do sistema jurídico, mas para que funcionem coordenadamente precisam ser calibradas, ajustadas.  (grifo nosso)
Sobre o tema, Ricardo Lobo Torres conclui que 
No direito tributário o mais importante para a Administração é requalificar o ato abusivo, sem anulá-lo em suas consequências no plano das relações comerciais ou trabalhistas.[...] Na elisão, afinal de contas, ocorre um abuso na subsunção do fato à norma tributária; como lembra Paul Kirchhof, a elisão é sempre uma subsunção malograda [...] Cabe à Administração Tributária, conseguintemente, corrigir a subsunção malograda, requalificando o fato de acordo com a interpretação correta da regra de incidência. 
Discorrendo sobre o tema planejamento tributário, Greco assim se manifesta:
Recordando: na primeira fase, predomina a liberdade do contribuinte de agir antes do fato gerador e mediante atos lícitos, salvo simulação; na segunda fase do ainda predomina a liberdade de agir antes do fato gerador e mediante atos lícitos, porém nela o planejamento é contaminado não apenas pela simulação, mas também pelas outras patologias do negócio jurídico, como o abuso de direito e a fraude à lei.
Na terceira fase, acrescenta-se um outro ingrediente que é o princípio da capacidade contributiva que � por ser um princípio constitucional tributário � acaba por eliminar o predomínio da liberdade, para temperá-la com a solidariedade social inerente à capacidade contributiva.  (grifo nosso)
Salienta ainda o doutrinador que a capacidade contributiva é uma norma programática �possuindo caráter positivo em todos os momentos da atividade de concreção dos preceitos constitucionais: legislação, execução e jurisdição. É a afirmação de que a eficácia jurídica alcança os intérpretes e aplicadores do Direito e não apenas o legislador� . (grifo nosso) Acrescenta ainda que se trata de instrumentos de controle do abuso de direito, fraude à lei e outras patologias dos negócios jurídicos, uma vez que negariam a eficácia de regramentos constitucionais.
O Supremo Tribunal Federal já vêm se manifestando nesse sentido, como é possível observar no voto do Ministro Carlos Velloso no julgamento do RE nº 227.832-1 DJ de 28.06.2002), cujo excerto transcreve-se a seguir:
[...] a interpretação puramente literal e isolada do §3º do art. 155 da Constituição Federal levaria ao absurdo, conforme linhas atrás registramos, de ficarem excepcionadas do princípio inscrito no art. 195, caput, da mesma Carta � �a seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei...� � empresas de grande porte, as empresas de mineração, as distribuidoras de derivados de petróleo, as distribuidoras de eletricidade e as que executam serviços de telecomunicações � o que não se coaduna com o sistema da Constituição, e ofensiva, tal modo de interpretar isoladamente o § 3º do art. 155, a princípios constitucionais outros, como o da igualdade (C.F., artigo 5º e artigo 150, II) e da capacidade contributiva.
A respeito da colisão entre liberdade de iniciativa e solidariedade, Greco, em excepcional análise sobre o tema, conclui:
[...] quando se diz que é preciso tributar segundo a capacidade contributiva, também é preciso ponderar não ser adequado transformar a capacidade contributiva num valor absoluto que atropele a legalidade e a tipicidade. [...]
Minha concepção ideológica é de que sempre haverá de ponderar os dois conjuntos de valores; ou seja, para mim o ponto de partida é o de que ambos devem estar sentados à mesa para dialogar. Vale dizer, não é a rigor um �ponto� de partida, mas uma �dualidade� de partida. Não há caso que não envolva dois tipos de valores. Isso está escrito com todas as letras no artigo 3º, I, da Constituição de 1988 � quando formula os objetivos do Estado brasileiro � ao estabelecer que um deles é o de construir uma sociedade livre, justa e solidária. Formulação linguística muito feliz, pois coloca numa ponta a liberdade (típica do Estado de Direito) e, na outra ponta, a solidariedade (típica do Estado Social) e entre elas a justiça que resultará da ponderação das duas. Ou seja, só vamos ter justiça se e quando houver ponderação entre os valores liberdade e solidariedade.  (grifo nosso)
Portanto, o procedimento adotado pela autoridade fiscal encontra-se em total sintonia com os princípios da legalidade e da livre iniciativa, encontrando eco não só na doutrina, mas também na jurisprudência, inclusive do Pretório Excelso. Também não há que se falar em desconsideração da personalidade jurídica ou de atos jurídicos. O que houve, na prática, foi uma requalificação dos atos realizados pelo contribuinte, prática adotada como regra de calibração do sistema (conforme Tércio Sampaio Ferraz Júnior), ou de �neutralização de esperteza�, nas palavras de Marco Aurélio Greco.
No caso concreto, ressalta aos olhos o posicionamento artificial da Recorrente em face das leis de regência de cunhos societário e fiscal. 
A estrutura negocial montada pela Recorrente caracteriza o que a doutrina denomina de �operação estruturada em sequência�.
Greco trata o tema com a maestria peculiar:
Operação Estruturada em Sequência
Sob esta denominação estão as step transactions, vale dizer, aquelas sequências de etapas em que cada uma corresponde a um tipo de ato ou deliberação societária ou negocial encadeado com o subsequente para obter determinado efeito fiscal mais vantajoso. Neste caso, cada etapa só tem sentido se existir a que lhe antecede e se for deflagrada a que lhe sucede.
Uma operação estruturada indica a existência de um objetivo único, predeterminado à realização de todo o conjunto. E mais, indica a existência de uma causa jurídica única que informa todo o conjunto. Neste caso, cumpre examinar se há motivos autônomos, ou não, pois se estes inexistirem, o fato a ser enquadrado é o conjunto e não cada uma das etapas. (p. 462)
Uso de Sociedades
[...] o elemento relevante quando estamos perante uma pessoa jurídica não é apenas a sua existência formal (no registro competente etc.); tão importante ou até mais � em matéria tributária � é a identificação do empreendimento que justifica sua existência. A criação de uma pessoa jurídica tem sentido na medida em que corresponda à vestimenta jurídica de determinado empreendimento econômico ou profissional. A ideia de empresa é o núcleo a ser perquirido. (vide a importância que o Código Civil dá à noção de empresa � artigos 966 e segs.). (p. 468/469)
Conduit companies
A primeira situação a observar é das chamadas conduit companies (empresas-veículos ou de passagem) em que uma pessoa jurídica é criadas apenas para servir como canal de passagem de um patrimônio ou de dinheiro sem que tenha efetivamente outra função dentro do contexto. (p. 470)
Deslocamento da Base Tributável
Outro aspecto a ser considerado é o do deslocamento da base tributável para sociedades que se encontrem em situação tributariamente mais favorável.
O deslocamento de base tributária para outra pessoa jurídica que se encontra em regime tributário comparativamente mais vantajoso é elemento que merece especial atenção; aliás, já foi objeto de exame pelo antigo Tribunal Federal de Recursos ao ensejo da mencionada Apelação Cível nº 115.478-RS (julgada em 18.02.87, Rel. Min. Américo Luz). Neste processo, além de outras considerações, encontra-se no relatório do acórdão o seguinte aspecto:
�O que existiu foi na realidade transferência de receita representada pela diferença de preços nas transações entre a autora e as demais empresas, pois a receita que não se realizou foi realizada pelas demais empresas, ainda que sob regime de determinação diferente.�
Este é o ponto a considerar, pois � dependendo das circunstâncias do caso concreto � pode configurar fraude à lei tributária. (p. 475/476) (grifos nossos)
Salienta-se que sem a utilização da denominada �empresa veículo� (no caso, ICAL) não haveria amortização do ágio nos períodos objeto do lançamento ora em debate, pois tais valores deveriam compor o custo do investimento de OI LATAM, e, após sua incorporação, de OI BRASIL, conforme já abordado. Nesse contexto, é de pouco relevo se as �empresas veículo� efetivamente operavam, ou se suas existências foram efêmeras. O importante para a caracterização de ICAL como conduit company foi a sua interposição na operação, alterando os efeitos tributários da real operação realizada, no caso, entre os investidores OI LATAM/OI BRASIL e a pessoa jurídica efetivamente investida (CIV). Simplesmente por sua interposição no negócio jurídico foi capaz de causar efeitos tributários não em si mesma, mas na pessoa jurídica que efetivamente ocupava um dos polos da operação negocial perpetrada, no caso, OI BRASIL que antecipou a amortização de ágio que somente faria jus a partir da incorporação de CIV, o que se deu, repita-se, somente no decorrer do ano de 2014.
Conforme se observa, os pontos destacados por Greco ressaltam aos olhos no caso concreto, pois as operações perpetradas pela Recorrente foram estruturadas em sequência, sem qualquer propósito negocial que não seja a mera economia tributária. Ou seja, utilizou-se de conjunto de sociedade de passagem a fim de antecipar a amortização de ágio.
Por fim, é imperioso esclarecer que a autuação baseia-se exclusivamente nos passos intermediários da reorganização societária e dos seus efeitos tributários. Não se contestam, pois, os demais aspectos da reorganização, bem como suas consequências em outras searas.
Tecidas as observações pertinentes, peço vênia a Marco Aurélio Greco para tomar como minhas suas conclusões, que muito se encaixam no fechamento do meu entendimento sobre o caso, em especial o conflito entre livre iniciativa e solidariedade:
Minha concepção ideológica é de que sempre haverá de ponderar os dois conjuntos de valores; ou seja, para mim o ponto de partida é o de que ambos devem estar sentados à mesa para dialogar. Vale dizer, não é a rigor um �ponto� de partida, mas uma �dualidade� de partida. Não há caso que não envolva dois tipos de valores. Isso está escrito com todas as letras no artigo 3º, I, da Constituição de 1988 � quando formula os objetivos do Estado brasileiro � ao estabelecer que um deles é o de construir uma sociedade livre, justa e solidária. Formulação linguística muito feliz, pois coloca numa ponta a liberdade (típica do Estado de Direito) e, na outra ponta, a solidariedade (típica do Estado Social) e entre elas a justiça que resultará da ponderação das duas. Ou seja, só vamos ter justiça se e quando houver ponderação entre os valores liberdade e solidariedade. 
Nessa mesma linha de raciocínio, na ADI 2859 que examinava a constitucionalidade de diversos dispositivos da Lei Complementar nº 105/2001, inúmeros ministros discorreram sobre a capacidade contributiva e o dever fundamental de pagar tributos vinculado ao ideal de solidariedade social. Veja-se:
[...] Nesse quadro, evidencia-se a natureza solidária do tributo, o qual é devido pelo cidadão pelo simples fato de pertencer à sociedade, com a qual tem o dever de contribuir. O dever fundamental de pagar tributos está, pois, alicerçado na ideia de solidariedade social. (Ministro Dias Toffoli)
[...] 19. A Constituição Federal colocou a solidariedade ao lado da igualdade e da justiça como objetivos fundamentais da República, insculpidos no art. 3, inciso I da CF/88. A noção de solidariedade social pode ser visualizada tanto como valor ético e jurídico, absolutamente abstrato, quanto como princípio positivado, que é o caso do Brasil. Trata-se, sobretudo, de uma obrigação moral e um dever jurídico que, em razão da correlação entre deveres e direitos, informa e vincula a liberdade, a justiça e a igualdade. Por meio dele, a alteridade se insere de forma definitiva também no discurso jurídico. 
20. Nesse ponto, algumas aproximações são inevitáveis. A primeira delas é com a definição de tributo como um dever fundamental. É comum que as pessoas após alguns séculos esqueçam que as principais formulações sobre o contrato social o conceberam com um acordo entre pessoas e não entre essas e o Estado, o que é um desvio de percepção bastante comum. Se a criação do Estado é um projeto coletivo, deve-se reconhecer que a solidariedade se projeta com muita força no direito fiscal, que se traduz na disciplina da repartição igualitária dos custos dos direitos prestados e/ou garantidos pelo Estado. Nesse contexto, o pagamento de tributos constitui-se um dever fundamental estabelecido constitucionalmente. (Ministro Luís Roberto Barroso)
[...] Em síntese, sem desconsiderar que uma das mais importantes funções das normas constitucionais � que pela própria natureza limitam a autodeterminação das gerações futuras � é conferir certo grau de estabilidade a um sistema de direitos, entendo não consentânea com a vontade do Poder Constituinte originário exegese da cláusula da irretroatividade que vincule de tal modo as opções políticas das gerações futuras a um modelo tributário não receptivo de novas propostas e mecanismos legais tendentes à efetivar a igualdade tributária pela melhor identificação da real capacidade contributiva dos cidadãos.
É dizer, não extraio do regime de direitos estabelecido na Constituição, cujo objetivo primeiro é construir �uma sociedade livre, justa e solidária� (art. 3º, I), obstáculo à rediscussão, pela comunidade política, das profundas assimetrias distributivas que assolam a sociedade. Compromissos sobre questões de direitos substantivos fixados pela Constituição devem, na minha compreensão, ser reconhecidos e honrados como aquilo que são: salvaguardas de longo prazo contra os riscos políticos de curto prazo. Não podem, entretanto, funcionar como obstáculos a qualquer tentativa de efetuar correções de rumo relativamente a escolhas prévias sobre a arquitetura do regime tributário. (Ministra Rosa Weber)
Entendo que, pelas conclusões já expostas, não se pode acatar as deduções a título do ágio realizadas pela Recorrente. 

EXIGÊNCIA DE CSLL
A fim de que a Recorrente não alegue omissão a respeito de seus argumentos sobre a suposta inexistência de dispositivo legal que imponha a adição da amortização de ágio à base de cálculo da CSLL, passo a discorrer sobre o tema.
A fim de evitar tautologia, e por concordar integralmente com os fundamentos de seu voto, ainda que vencido, reproduzo a seguir o entendimento firmado pela I. Conselheira Adriana Gomes Rêgo no acórdão 9101­002.310:
Vale assinalar que não se trata da hipótese de absorção da participação em controlada ou coligada em virtude de incorporação, fusão ou cisão, de que trata a Lei nº 9.532/1997 em seus arts. 7º e 8º), mas de participação mantida na investidora.
A discussão, então, cinge-se à possibilidade de uma pessoa jurídica que tem um investimento avaliado pelo método da equivalência patrimonial adquirido com ágio, poder deduzir da base de cálculo da CSLL, despesas com amortização desse ágio.
Nesse sentido, tem-se que a avaliação de investimentos em outras sociedades (participações societárias) pelo valor do patrimônio líquido, método da equivalência patrimonial (ou MEP), encontra-se regulada pela Lei nº 6.404/1976 (Lei das Sociedades Anônimas). Com efeito, o art. 248 desse diploma legal estabelece a obrigatoriedade de avaliação dos investimentos em empresas coligadas, controladas e em outras sociedades que façam parte de um mesmo grupo ou estejam sob controle comum por esse método e estabelece suas regras.
No âmbito tributário, coube ao Decreto-Lei nº 1.598/1977, como se vê de seu preâmbulo, "adaptar a legislação do imposto sobre a renda às inovações da lei de sociedades por ações (Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976)". Assim, no que toca ao método da equivalência patrimonial, o Decreto-Lei em questão dedicou à essa matéria a Subseção II da Seção II, intitulada "Investimento em Sociedades Coligadas ou Controladas Avaliado pelo Valor de Patrimônio Líquido".
Inaugurando a subseção em comento, o art. 20 do Decreto-Lei estabelece que o custo de aquisição da participação societária deve ser desdobrado em valor de patrimônio líquido na época da aquisição e ágio ou deságio na aquisição. O § 2º do artigo em questão fixa quais são os fundamentos econômicos possíveis a justificar o ágio/deságio (valor de mercado de bens do ativo superior/inferior ao registrado na contabilidade, rentabilidade de exercícios futuros e fundo de comércio, intangíveis ou outras razões econômicas).
Na sequência, os arts. 22, 23, 25 e 33, estabelecem os efeitos tributários que exsurgem da avaliação de investimentos pelo MEP. O que esses dispositivos estampam é que os efeitos que a avaliação de investimentos pelo MEP produz nas contas de resultado devem ser neutros para fins tributários (neutralidade), a exceção do caso de alienação ou liquidação (baixa) do investimento (art. 33). Tal neutralidade se estabelece tanto em relação à variação positiva ou negativa do valor do investimento em si por ocasião da avaliação pelo MEP (arts. 22 e 23), quanto em relação à amortização do ágio ou do deságio (art. 25).
Vale transcrever parcialmente os dispositivos em comento do Decreto-Lei nº 1.598/1977 (na redação anterior à trazida pela Lei nº 12.973, de 2014, aplicável aos fatos), cabendo registrar que tais disposições se encontram reproduzidas no RIR/1999, em seus arts. 385, 389, 391 e 426:
Art. 20. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em:
I - valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo 21; e
II - ágio ou deságio na aquisição, que será a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor de que trata o número I.
§ 1º O valor de patrimônio líquido e o ágio ou deságio serão registrados em subcontas distintas do custo de aquisição do investimento.
§ 2º O lançamento do ágio ou deságio deverá indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econômico:
a) valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade;
b) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros;
c) fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
§ 3º O lançamento com os fundamentos de que tratam as letras a e b do § 2º deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração.
(...)
Art. 22. O valor do investimento na data do balanço (art. 20, I), depois de registrada a correção monetária do exercício (art. 39), deverá ser ajustado ao valor de patrimônio líquido determinado de acordo com o disposto no artigo 21, mediante lançamento da diferença a débito ou a crédito da conta de investimento.
Parágrafo único Os lucros ou dividendos distribuídos pela coligada ou controlada deverão ser registrados pelo contribuinte como diminuição do valor de patrimônio líquido do investimento, e não influenciarão as contas de resultado.
Art. 23. A contrapartida do ajuste de que trata o artigo 22, por aumento ou redução no valor de patrimônio liquido do investimento, não será computada na determinação do lucro real. (Redação dada pelo Decreto-lei nº 1.648, de 1978)
Parágrafo único Não serão computadas na determinação do lucro real as contrapartidas de ajuste do valor do investimento ou da amortização do ágio ou deságio na aquisição, nem os ganhos ou perdas de capital derivados de investimentos em sociedades estrangeiras coligadas ou controladas que nãofuncionem no País.(Incluído pelo Decreto-lei nº 1.648, de 1978).
(...)
Art. 25. As contrapartidas da amortização do ágio ou deságio deque trata o artigo 20 não serão computadas na determinação dolucro real, ressalvado o disposto no artigo 33. (Redação dadapelo Decreto-lei nº 1.730, 1979)
(...)
Art. 33. O valor contábil, para efeito de determinar o ganho ouperda de capital na alienação ou liquidação do investimento emcoligada ou controlada avaliado pelo valor de patrimôniolíquido (art. 20), será a soma algébrica dos seguintes valores:
I - valor de patrimônio líquido pelo qual o investimento estiverregistrado na contabilidade do contribuinte;
II - ágio ou deságio na aquisição do investimento, ainda que tenha sido amortizado na escrituração comercial do contribuinte, excluídos os computados, nos exercícios financeiros de 1979 e 1980, na determinação do lucro real. (Redação dada pelo Decreto-lei nº 1.730, 1979)
Vê-se, assim, que o Decreto-Lei nº 1.598/1977 cumpre função estruturante no regramento da avaliação de investimentos pelo MEP, estabelecendo regras de contabilização que dizem com a neutralidade de seus efeitos na determinação do lucro tributável.
Em outras palavras, quis o legislador dizer que as contrapartidas da amortização do ágio ou deságio são lançadas como despesas (ou receitas), porém devem ser adicionadas ou excluídas, conforme o caso, da apuração do lucro real, justamente para que o ágio ou deságio só tenha influência por ocasião da alienação ou liquidação do investimento.
Não faz sentido, assim, admitir que as disposições do Decreto-Lei nº 1.598/1977 sobre os efeitos tributários da avaliação de investimentos pelo MEP, inclusive no que toca à amortização do ágio, não encontrem eco na apuração da CSLL, apenas por serem feitas algumas referências nos retrocitados dispositivos ao "lucro real".
É de se considerar, também, que, como bem registra a Fazenda Nacional em suas contrarrazões, o Decreto-Lei nº 1.598/1977 - que, como se viu foi editado com o fim de "adaptar a legislação do imposto sobre a renda às inovações da lei de sociedades por ações(Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976)" - é anterior à CSLL, introduzida no ordenamento jurídico em 1988, pela Lei 7.689.
Nesse contexto, tem-se ainda que, se o art. 57 da Lei nº 8.981/1995, ao estabelecer que se aplicam à CSLL "as mesmas normas de apuração e de pagamentoestabelecidas para o imposto de renda das pessoas jurídicas (...) mantidas a base de cálculo e as alíquotas previstas na legislação em vigor", não tem o condão de estabelecer uma absoluta identidade entre as bases de cálculo do IRPJ e da CSLL, dele não se pode extrair que o fato de a legislação específica da CSLL não reproduzir o comando do art. 25 do Decreto-Lei nº 1.598/1977 em sua literalidade implica permissão de dedução.
Vale aqui trazer à colação o precedente do acórdão nº 1301001.067 (1ª Turma Ordinária da 3ª Câmara da 1ª Seção do CARF, 03/10/2012, Redator Designado Wilson Fernandes Guimarães), no sentido da indedutibilidade da amortização do ágio na determinação da CSLL por estar essa contribuição alcançada pelas disposições do Decreto-Lei nº 1.598/1977 sobre a matéria:
ÁGIO. AMORTIZAÇÃO CONTÁBIL. BASE DE CÁLCULO DACSLL. DEDUÇÃO. IMPOSSIBILIDADE.
Em que pese a referência feita, em algumas das disposições, ao lucro real, e o disposto nos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, o preconizado pelos arts. 22, 23, 25 e 33 do Decreto-Lei nº 1.598/77 deixam claro que, para fins fiscais, os efeitosdecorrentes da aplicação do método da equivalência patrimonial nas contas de resultado só devem ser considerados na baixa do investimento. Assim, considerado o disposto no art. 2º da Lei nº 7.689, de 1988, não há que se falar em dedutibilidade do ágio amortizado contabilmente da base de cálculo da ContribuiçãoSocial sobre o Lucro Líquido.
Excerto do Voto Condutor:
Aqui, o Colegiado alinhou-se ao registrado no acórdão recorrido, que, reproduzindo excertos do acórdão nº 25.455, de 16 de abril de 2009, da Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Campinas, destacou que a indedutibilidade em questão �decorre da própria lógica contábil da metodologia de escrituração� dos investimentos avaliados pelo método da equivalência patrimonial.
Como é cediço, não obstante as disposições trazidas pelos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, a legislação tributária foi edificada no sentido de emprestar absoluta neutralidade tributária aos ajustes e amortizações contábeis derivadas daaplicação do método de equivalência patrimonial. Assim, os efeitos fiscais decorrentes da aplicação do referido método, observadas, obviamente, as disposições da já citada Lei nº 9.532/97, só são verificados na apuração do resultado da alienação da participação societária.
Em que pese a referência feita, em algumas das disposições, ao lucro real, para o Colegiado, o preconizado pelos arts. 22, 23, 25 e 33 do Decreto-Lei nº 1.598/77, abaixo reproduzidos, deixam claro que, para fins fiscais, os efeitos decorrentes da aplicação do método da equivalência patrimonial nas contas de resultado só devem ser considerados na baixa do investimento. Assim, considerado o disposto no art. 2º da Lei nº 7.689, de 1988, não há que se falar em dedutibilidade do ágio.
Outro argumento em favor da indedutibilidade da amortização do ágio na apuração da CSLL é o de que a neutralidade da avaliação dos investimentos pelo método da equivalência patrimonial em relação a essa contribuição está plasmada nas disposições doart. 2º da Lei nº 7.689, de 1988, na medida em que os itens 1 e 4 da alínea "c" do § 1º doartigo em questão comandam a adição do resultado negativo e a exclusão do resultadopositivo decorrentes da avaliação de investimentos pelo MEP.
Ora, a neutralidade da amortização do ágio/deságio é consequência lógica da neutralidade do MEP em si, uma vez que o ágio (ou deságio) é, como se viu, desdobramento do investimento, sendo que sua amortização tem o condão de reduzi-lo. Vale transcrever parcialmente o art. 2º em comento (sublinhei):
Art. 2º A base de cálculo da contribuição é o valor do resultado do exercício, antes da provisão para o imposto de renda. 
§ 1º Para efeito do disposto neste artigo: 
a) será considerado o resultado do período-base encerrado em 31 de dezembro de cada ano; 
b) no caso de incorporação, fusão, cisão ou encerramento de atividades, a base de cálculo é o resultado apurado no respectivo balanço;
c) o resultado do período-base, apurado com observância da legislação comercial, será ajustado pela: (Redação dada pela Lei nº 8.034, de 1990)
1 adição do resultado negativo da avaliação de investimentos pelo valor de patrimônio líquido; (Redação dada pela Lei nº 8.034, de 1990)
2 adição do valor de reserva de reavaliação, baixada durante o período-base, cuja contrapartida não tenha sido computada no resultado do período-base; (Redação dada pela Lei nº 8.034, de 1990)
3 adição do valor das provisões não dedutíveis da determinação do lucro real, exceto a provisão para o Imposto de Renda; (Redação dada pela Lei nº 8.034, de 1990)
4 exclusão do resultado positivo da avaliação de investimentos pelo valor de patrimônio líquido;
5 exclusão dos lucros e dividendos derivados de investimentos avaliados pelo custo de aquisição, que tenham sido computados como receita; (Incluído pela Lei nº 8.034, de 1990) 
6 exclusão do valor, corrigido monetariamente, das provisões adicionadas na forma do item 3, que tenham sido baixadas no curso de período-base.(...)
Veja-se, a propósito, como o Conselheiro Alberto Pinto Souza Júnior defende a indedutibilidade da amortização do ágio na apuração da CSLL com base nesse argumento em processo outro em que a ora Recorrente também figura como autuada (acórdão nº 1302-001.170, 2ª Turma Ordinária da 3ª Câmara da 1ª Seção do CARF, 11/09/2013, sublinhei):
Entendo que a despesa de amortização do ágio é despesa indedutível na apuração da base de cálculo da CSSL, por força dos itens 1 e 4 do dispositivo acima transcrito, os quais deixam claro a finalidade da norma de tornar o MEP neutro na apuração da CSLL. A avaliação do investimento pelo MEP influencia o cálculo da CSLL em caso de alienação ou liquidação do investimento, já que esse seria o valor contábil do investimento a ser considerado. Além disso, se assim não fosse, contrario sensu, a receita decorrente da amortização do deságio seria tributada, o que não me parece razoável, mas seria inevitável chegar a tal conclusão caso se entenda dedutível a despesa de amortização do ágio. 
Note-se que, se o ágio compõe o valor contábil do investimento e o MEP é apenas um método de avaliação do investimento, logo, é lógico que a amortização que reduz o ágio/deságio compõe �lato sensu� o resultado da avaliação do investimento pelo MEP, o qual seja positivo ou negativo não deve impactar a base da CSLL, como dispõe expressamente o dispositivo legal acima (itens 1 e 4 da alínea �c�do § 1º do art. 2º da Lei 7.689/88)
Vale destacar a importante observação feita nesse julgado, no sentido de que, a afirmação de que a despesa decorrente da amortização do ágio é dedutível conduz, contrario sensu, à conclusão de que a receita decorrente da amortização do deságio é tributada, o que não é razoável, e nem vem sendo exigido.
Some-se a essas razões o fato de a IN SRF nº 390/2004, que dispõe sobre a apuração e o pagamento da CSLL, ter sido expressa ao estabelecer em seu art. 44 que "aplicam-se à CSLL as normas relativas à depreciação, amortização e exaustão previstas nalegislação do IRPJ, exceto as referentes a depreciação acelerada incentivada, observado odisposto nos art. 104 a 106".
É de se concluir, por conseguinte, que a neutralidade da avaliação pelo método da equivalência patrimonial das participações societárias mantidas na investidora não se restringe ao IRPJ, tendo lugar também na determinação da base de cálculo da CSLL, razão pela qual o ágio amortizado contabilmente não pode ser deduzido da base de cálculo dessa contribuição.
Cumpre ressaltar Esse mesmo entendimento firmado pela Conselheira Adriana Gomes Rêgo foi adotado pela 1ª Turma da CSRF, por maioria de votos em decisão recente (Acórdão 9101-003.839, sessão de 03/10/2018, com voto vencedor de lavra do Eminente Conselheiro Rafael Vidal de Araújo).
Em complemento ao voto da ilustre Conselheira Adriana Gomes Rêgo, faz- se relevante analisar o caso também sob a perspectiva da indedutibilidade de despesas desnecessárias. Nesse contexto, pede-se vênia para se transcrever excerto do acórdão nº 9101-002.301, de lavra do eminente Conselheiro André Mendes Moura:
"Definido que o aproveitamento do ágio pode dar-se por meio de despesa de amortização, mostra-se pertinente apreciar do que trata tal dispêndio. 
No RIR/99 (Decreto-Lei nº 3.000, de 26/03/1999), o conceito de amortização encontra-se no Subtítulo II (Lucro Real), Capítulo V (Lucro Operacional), Seção III (Custos, Despesas Operacionais e Encargos). 
O artigo 299 do diploma em análise trata, no art. 299, na Subseção I, das Disposições Gerais sobre as despesas: 
Art. 299. São operacionais as despesas não computadas nos custos, necessárias à atividade da empresa e à manutenção da respectiva fonte produtora (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47). 
§ 1º São necessárias as despesas pagas ou incorridas para a realização das transações ou operações exigidas pela atividade da empresa (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47, § 1º). 
§ 2º As despesas operacionais admitidas são as usuais ou normais no tipo de transações, operações ou atividades da empresa (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47, § 2º). 
§ 3º O disposto neste artigo aplica-se também às gratificações pagas aos empregados, seja qual for a designação que tiverem. 
Para serem dedutíveis, devem as despesas serem necessárias à atividade da empresa e à manutenção da respectiva fonte produtora, e serem usuais ou normais no tipo de transações, operações ou atividades da empresa. 
Por sua vez, logo após as Subseções II (Depreciação de Bens do Ativo Imobilizado) e III (Depreciação Acelerada Incentivada), encontra previsão legal a amortização, no art. 324, na Subseção IV do RIR/99. 
Percebe-se que a amortização constitui-se em espécie de gênero despesa, e, naturalmente, encontra-se submetida ao regramento geral das despesas disposto no art. 299 do RIR/99. 
Despesa Diante de Fatos Construídos Artificialmente 
No mundo real os fatos nascem e morrem, decorrentes de eventos naturais ou da vontade humana. 
O direito elege, para si, fatos com relevância para regular o convívio social. 
No que concerne ao direito tributário, são escolhidos fatos decorrentes da atividade econômica, financeira, operacional, que nascem espontaneamente, precisamente em razão de atividades normais, que são eleitos porque guardam repercussão com a renda ou o patrimônio. São condutas relevantes de pessoas físicas ou jurídicas, de ordem econômica ou social, ocorridas no mundo dos fatos, que são colhidas pelo legislador que lhes confere uma qualificação jurídica. 
Por exemplo, o fato de auferir lucro, mediante operações espontâneas, das atividades operacionais da pessoa jurídica, amolda-se à hipótese de incidência prevista pela norma, razão pela qual nasce a obrigação do contribuinte recolher os tributos. 
Da mesma maneira, a pessoa jurídica, no contexto de suas atividades operacionais, incorre em dispêndios para a realização de suas tarefas. Contrata-se um prestador de serviços, compra-se uma mercadoria, operações necessárias à consecução das atividades da empresa, que surgem naturalmente. 
Ocorre que, em relação aos casos tratados relativos à amortização do ágio, proliferaram-se situações no qual se busca, especificamente, o enquadramento da norma permissiva de despesa. 
Trata-se de operações especificamente construídas, mediante inclusive utilização de empresas de papel, de curtíssima duração, sem funcionários ou quadro funcional incompatível, com capital social mínimo, além de outras características completamente atípicas no contexto empresarial, que recebem aportes de milhões e em questão de dias ou meses são objeto de operações de transformação societária. 
Tais eventos podem receber qualificação jurídica e surtir efeitos nos ramos empresarial, cível, contábil, dentre outros. 
Situação completamente diferente ocorre no ramo tributário. Não há norma de despesa que recepcione uma situação criada artificialmente. As despesas devem decorrer de operações necessárias, normais, usuais da pessoa jurídica. Impossível estender atributos de normalidade, ou usualidade, para despesas, independente sua espécie, derivadas de operações atípicas, não consentâneas com uma regular operação econômica e financeira da pessoa jurídica.
 Admitindo-se uma construção artificial, consumar-se-ia um tratamento desigual, desarrazoado e desproporcional, que afronta o princípio da capacidade contributiva e da isonomia, vez que seria conferida a uma determinada categoria de despesa uma premissa completamente diferente, uma liberalidade não aplicável à grande maioria dos contribuintes." 
Conclui-se, assim, que as despesas de amortização de ágio criadas em operações tais quais as dos presentes autos, atípicas e integrantes de um processo de planejamento tributário abusivo que tem por finalidade específica a criação artificial de hipótese próxima à requerida pelo art. 386 do RIR/1999 (arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997), não se revestem das características de necessidade, usualidade e normalidade requeridas para sua dedutibilidade.
Já a Contribuição Social sobre o Lucro, por sua vez, tem como base de cálculo o lucro líquido do período com os ajustes determinados na respectiva legislação.
Neste sentido, determinam os artigos 248 e 277, ambos do RIR/99:
Art. 248. O lucro líquido do período de apuração é a soma algébrica do lucro operacional, dos resultados não operacionais, e das participações, e deverá ser determinado com observância dos preceitos da lei comercial (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 6º, § 1º, Lei nº 7.450, de 1985, art. 18, e Lei nº 9.249, de 1995, art. 4º).
Art. 277. Será classificado como lucro operacional o resultado das atividades, principais ou acessórias, que constituam objeto da pessoa jurídica (Decreto- Lei nº 1.598, de 1977, art. 11).
O lucro operacional é, pois, o resultado do confronto das receitas operacionais com as despesas operacionais. Pede-se vênia para mais uma vez transcrever-se o artigo 299 do RIR/99:
Art. 299. São operacionais as despesas não computadas nos custos, necessárias à atividade da empresa e à manutenção da respectiva fonte produtora (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47).
§ 1º São necessárias as despesas pagas ou incorridas para a realização das transações ou operações exigidas pela atividade da empresa (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47, § 1º).
§ 2º As despesas operacionais admitidas são as usuais ou normais no tipo de transações, operações ou atividades da empresa (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47, § 2º).
Da interpretação sistemática destes dispositivos, extrai-se que somente poderão reduzir o lucro líquido as despesas operacionais que preencham os requisitos previstos no artigo 299, acima transcrito, quais sejam, as despesas necessárias.
Não se trata de aplicação de analogia, mas sim, de considerar que o dispêndio gerado por operações artificiais, por violar as regras de dedutibilidade do IRPJ, não pode reduzir o lucro líquido que, também, é a base de cálculo da CSLL com os ajustes previstos na sua legislação específica.
Ainda que se considere que os dispêndios, no presente caso, tenham natureza não operacional, cabe lembrar que, o que os torna indedutíveis também da base de cálculo da Contribuição Social é o próprio conceito de resultado do exercício apurado com observância da legislação comercial.
A escrituração contábil, pela qual se apura o resultado do exercício, ponto de partida para se chegar à base de cálculo tanto do IRPJ como da CSLL, deve observar postulados e princípios contábeis.
Conforme impõe o Princípio da Entidade, um dispêndio produzido artificialmente não deve estar na contabilidade. Em outras palavras, a contabilização de dispêndios sem propósito empresarial implica inobservância do Princípio Contábil da Entidade, devendo ensejar, também por esta razão, a sua glosa, afetando, portanto, a base de cálculo do IRPJ e da CSLL.
Os dispêndios glosados afetam o próprio resultado do exercício e, consequentemente, também a base de cálculo da Contribuição Social, como definida no art. 2º da Lei 7.689, de 1988, com as alterações do art. 2º da Lei 8.034, de 1990.
Além disso, o art. 13 da Lei nº 9.249/95, quando trata das despesas indedutíveis das bases de cálculo de IRPJ e de CSLL, é taxativo ao dispor que tais vedações de dedutibilidade se aplicam independentemente do disposto no art. 47 da Lei nº 4.502/64, justamente a base legal do art. 299 do RIR/99, ou seja, a questão da necessidade da despesa para fins de dedução também se aplica à CSLL.
Por fim, e, adicionalmente, trago à colação o disposto na Súmula CARF nº 53:
Súmula CARF nº 53: Não se aplica ao resultado decorrente da exploração de atividade rural o limite de 30% do lucro líquido ajustado, relativamente à compensação da base de cálculo negativa de CSLL, mesmo para os fatos ocorridos antes da vigência do art. 42 da Medida Provisória n° 1991-15, de 10 de março de 2000.
De acordo com tal precedente, em relação à compensação da base de cálculo de CSLL na atividade rural, mesmo sem a previsão expressa da não aplicação à regra geral da �trava� dos 30% no lucro líquido ajustado, possibilitou-se a dedução de 100% do lucro líquido ajustado do período com bases negativas de CSLL de períodos anteriores.
Não há porque não adotar o mesmo entendimento de reciprocidade entre IRPJ e CSLL quando se trata de deduções da base de cálculo.
Logo, voto por negar provimento ao recurso à amortização de ágios tanto na apuração do lucro real quanto da base de cálculo da CSLL.

DA GLOSA DE DESPESAS COM JUROS

Na mesma operação de internalização de recursos, entendeu a autoridade fiscal que a opção pela forma de mútuo, em detrimento de capitalização de OI LATAM, teria acarretado a dedução indevida a títulos de despesas de juros.
No julgamento de primeira instância, o voto vencedor entendeu por bem manter a exigência, salientando que, somente em relação ao ano-calendário de 2011 poderia ser feita a dedução dos valores já adicionados pela Recorrente a título de ajustes de subcapitalização, não acatando tal dedução no ano-calendário de 2012 por falta de provas de que as adições referiam-se à subcapitalização. No voto condutor, consta ainda pequena redução da exigência relativa ao ano-calendário de 2012 em razão de erro de cálculo detectado no lançamento.
Pois bem, entendo que tal entendimento não deve prevalecer.
Conforme já relatado no item 4.1 de meu voto, entendo que não houve qualquer irregularidade na internalização dos recursos na operação que redundou na aquisição das ações de ICAL/CIV, utilizando-se os controladores estrangeiros do princípio da livre iniciativa ao preferir o mútuo à capitalização das empresas controladas no Brasil.
Ademais, não há que se falar em correção, ou não, por parte do contribuinte, nos ajustes realizados a título de subcapitalização, uma vez que esse não foi o fundamento dos autos de infração que, aliás, embora já vigente a Lei n º 12.249/2010 à época dos fatos geradores, sequer tangenciaram sobre a matéria.
E, por concordar integralmente com o voto vencido do relator do acórdão de primeira instância, adoto como razões de decidir os fundamentos do muito bem elaborado voto vencido sobre a matéria:
Insurge-se a interessada contra a glosa das despesas de juros provenientesde mútuo contraído com empresa ligada para a aquisição da ICAL/CIV.
Por um lado, defende a autoridade fiscal que a despesa com juros pagosprovocou redução indevida da base de cálculo de tributos, pois caso a aquisição da ICAL/CIVtivesse sido realizada diretamente pela OI EUROPEAN sem a interposição de empresasbrasileiras (OI LATAM e OI BRASIL), não haveria despesas de juros a ser aproveitado pelasempresas no Brasil. Ainda defende a autoridade fiscal que a injeção de recursos poderia serfeita por aumento de capital, o que também não geraria despesas dedutíveis com juros.
A interessada, por outro lado, enfatiza que a forma utilizada para injeçãode capital em subsidiárias é decisão totalmente discricionária dos sócios, não havendo qualquerimpedimento legal que obrigue adotar o aumento de capital da empresa como alternativa arealização de mútuo. Defende ainda que não há qualquer norma que a obrigue a efetuar aaquisição da participação societária pela empresa estrangeira em detrimento da aquisição porempresa já existente situada no Brasil. Por fim, destaca que o ordenamento jurídico brasileiroprevê regras de subcapitalização e preços de transferência para evitar erosão indevida da basede cálculo dos tributos decorrentes de contratos de mútuo com pessoas ligadas a taxas de jurossuperiores às praticadas no mercado.
Dentre os fundamentos da ordem econômica consagrados no ordenamentoconstitucional pátrio está o da livre iniciativa, alçado a princípio, tem como sentido a liberdadede empresa, de investimento de organização e de contratação. Por esse fundamento, as empresas têm liberdade de se organizarem da forma que melhor atenda seus objetivos, desdeque a forma adotada não seja ilícita.
Por sua vez, tal princípio não é absoluto, encontrando limites em outrosprincípios que informam a matriz constitucional, como o da capacidade contributiva e daisonomia.
Inserindo o princípio da livre iniciativa ao presente caso, no meuentendimento, não haveria qualquer óbice para que a OI European Gruop optasse por injetar osrecursos necessários para a aquisição da ICAL/CIV pela OI LATAM via contrato de mútuocom empresa ligada sediada na Holanda. Não poderia a autoridade fiscal considerar abusivodito contrato apenas colocando que a injeção de recursos poderia ser feita por aumento decapital ou que a OI European poderia ter adquirido a ICAL/CIV diretamente, sem utilizarempresa sediada no Brasil.
Sobre ambos os temas, há jurisprudência do Conselho Administrativo deRecursos Fiscais demonstrando não ser ilicita a injeção de recursos via empréstimo de mútuocom pessoas ligadas, bem como a aquisição de participação societária via empresa situada noBrasil.
[...]
Como bem colocado pelo ilustre Conselheiro Caio Cesar Nader Quintellano acórdão 1402-002.443 caso a interessada optasse pela injeção de recursos via aumento decapital, os limites para pagamento de juros sobre capital próprio seriam majorados, sendo essauma despesa também dedutível. Dessa forma, caberia a autoridade fiscal demonstrar aabusividade da forma adotada pela interessada e que gerou despesas dedutíveis de jurosindevidamente.
Importante destacar que a legislação pátria, como abordado pelaimpugnante, instituiu mecanismos para combater erosões indevidas da base de cálculodecorrentes de empréstimos contraídos com pessoas ligadas, podendo essas estarem localizadasem países com tributação favorecida ou sob regime fiscal privilegiado, são as regras desubcapitalização e preço de transferência, disciplinados nos art. 24 a 26 da Lei 12.249 de 11 dejunho de 2010, in verbis:
Art. 24.  Sem prejuízo do disposto no art. 22 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, os juros pagos ou creditados por fonte situada no Brasil à pessoa física ou jurídica, vinculada nos termos do art. 23 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, residente ou domiciliada no exterior, não constituída em país ou dependência com tributação favorecida ou sob regime fiscal privilegiado, somente serão dedutíveis, para fins de determinação do lucro real e da base de cálculo da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido, quando se verifique constituírem despesa necessária à atividade, conforme definido pelo art. 47 da Lei no 4.506, de 30 de novembro de 1964, no período de apuração, atendendo aos seguintes requisitos:
I - no caso de endividamento com pessoa jurídica vinculada no exterior que tenha participação societária na pessoa jurídica residente no Brasil, o valor do endividamento com a pessoa vinculada no exterior, verificado por ocasião da apropriação dos juros, não seja superior a 2 (duas) vezes o valor da participação da vinculada no patrimônio líquido da pessoa jurídica residente no Brasil;
II - no caso de endividamento com pessoa jurídica vinculada no exterior que não tenha participação societária na pessoa jurídica residente no Brasil, o valor do endividamento com a pessoa vinculada no exterior, verificado por ocasião da apropriação dos juros, não seja superior a 2 (duas) vezes o valor do patrimônio líquido da pessoa jurídica residente no Brasil;
III - em qualquer dos casos previstos nos incisos I e II, o valor do somatório dos endividamentos com pessoas vinculadas no exterior, verificado por ocasião da apropriação dos juros, não seja superior a 2 (duas) vezes o valor do somatório das participações de todas as vinculadas no patrimônio líquido da pessoa jurídica residente no Brasil.
§ 1o  Para efeito do cálculo do total de endividamento a que se refere o caput deste artigo, serão consideradas todas as formas e prazos de financiamento, independentemente de registro do contrato no Banco Central do Brasil.
§ 2o  Aplica-se o disposto neste artigo às operações de endividamento de pessoa jurídica residente ou domiciliada no Brasil em que o avalista, fiador, procurador ou qualquer interveniente for pessoa vinculada.
§ 3o  Verificando-se excesso em relação aos limites fixados nos incisos I a III do caput deste artigo, o valor dos juros relativos ao excedente será considerado despesa não necessária à atividade da empresa, conforme definido pelo art. 47 da Lei nº 4.506, de 30 de novembro de 1964, e não dedutível para fins do Imposto de Renda e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido.
§ 4o  Os valores do endividamento e da participação da vinculada no patrimônio líquido, a que se refere este artigo, serão apurados pela média ponderada mensal.
§ 5o  O disposto no inciso III do caput deste artigo não se aplica no caso de endividamento exclusivamente com pessoas vinculadas no exterior que não tenham participação societária na pessoa jurídica residente no Brasil.
§ 6o  Na hipótese a que se refere o § 5o deste artigo, o somatório dos valores de endividamento com todas as vinculadas sem participação no capital da entidade no Brasil, verificado por ocasião da apropriação dos juros, não poderá ser superior a 2 (duas) vezes o valor do patrimônio líquido da pessoa jurídica residente no Brasil.
§ 7o  O disposto neste artigo não se aplica às operações de captação feitas no exterior por instituições de que trata o § 1o do art. 22 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, para recursos captados no exterior e utilizados em operações de repasse, nos termos definidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.
Art. 25.  Sem prejuízo do disposto no art. 22 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, os juros pagos ou creditados por fonte situada no Brasil à pessoa física ou jurídica residente, domiciliada ou constituída no exterior, em país ou dependência com tributação favorecida ou sob regime fiscal privilegiado, nos termos dos arts. 24 e 24-A da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, somente serão dedutíveis, para fins de determinação do lucro real e da base de cálculo da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido, quando se verifique constituírem despesa necessária à atividade, conforme definido pelo art. 47 da Lei nº 4.506, de 30 de novembro de 1964, no período de apuração, atendendo cumulativamente ao requisito de que o valor total do somatório dos endividamentos com todas as entidades situadas em país ou dependência com tributação favorecida ou sob regime fiscal privilegiado não seja superior a 30% (trinta por cento) do valor do patrimônio líquido da pessoa jurídica residente no Brasil.
§ 1o  Para efeito do cálculo do total do endividamento a que se refere o caput deste artigo, serão consideradas todas as formas e prazos de financiamento, independentemente de registro do contrato no Banco Central do Brasil.
§ 2o  Aplica-se o disposto neste artigo às operações de endividamento de pessoa jurídica residente ou domiciliada no Brasil em que o avalista, fiador, procurador ou qualquer interveniente for residente ou constituído em país ou dependência com tributação favorecida ou sob regime fiscal privilegiado.
§ 3o  Verificando-se excesso em relação ao limite fixado no caput deste artigo, o valor dos juros relativos ao excedente será considerado despesa não necessária à atividade da empresa, conforme definido pelo art. 47 da Lei nº 4.506, de 30 de novembro de 1964, e não dedutível para fins do Imposto de Renda e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido.
§ 4o  Os valores do endividamento e do patrimônio líquido a que se refere este artigo serão apurados pela média ponderada mensal.
§ 5o  O disposto neste artigo não se aplica às operações de captação feitas no exterior por instituições de que trata o § 1o do art. 22 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, para recursos captados no exterior e utilizados em operações de repasse, nos termos definidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.
Art. 26.  Sem prejuízo das normas do Imposto sobre a Renda da Pessoa Jurídica - IRPJ, não são dedutíveis, na determinação do lucro real e da base de cálculo da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido, as importâncias pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas a qualquer título, direta ou indiretamente, a pessoas físicas ou jurídicas residentes ou constituídas no exterior e submetidas a um tratamento de país ou dependência com tributação favorecida ou sob regime fiscal privilegiado, na forma dos arts. 24 e 24-A da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, salvo se houver, cumulativamente:
I - a identificação do efetivo beneficiário da entidade no exterior, destinatário dessas importâncias;
II - a comprovação da capacidade operacional da pessoa física ou entidade no exterior de realizar a operação; e
III - a comprovação documental do pagamento do preço respectivo e do recebimento dos bens e direitos ou da utilização de serviço.
§ 1o  Para efeito do disposto no inciso I do caput deste artigo, considerar-se-á como efetivo beneficiário a pessoa física ou jurídica não constituída com o único ou principal objetivo de economia tributária que auferir esses valores por sua própria conta e não como agente, administrador fiduciário ou mandatário por conta de terceiro.
§ 2o  O disposto neste artigo não se aplica ao pagamento de juros sobre o capital próprio de que trata o art. 9o da Lei no 9.249, de 26 de dezembro de 1995.
§ 3o  A comprovação do disposto no inciso II do caput deste artigo não se aplica no caso de operações:
I - que não tenham sido efetuadas com o único ou principal objetivo de economia tributária; e
II - cuja beneficiária das importâncias pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas a título de juros seja subsidiária integral, filial ou sucursal da pessoa jurídica remetente domiciliada no Brasil e tenha seus lucros tributados na forma do art. 74 da Medida Provisória no 2.158-35, de 24 de agosto de 2001.
Nota-se, portanto, que a modalidade de contrato de mútuo adotado pelainteressada é lícita e prevista na legislação pátria.
A própria legislação prevê a dedutibilidade das despesas de jurosprovenientes dessa modalidade de contrato de mútuo, desde que as despesas sejam necessáriasa atividade da empresa e não superem os limites impostos nos arts 24 a 26 acima transcritos.Os valores que superarem os ditos limites serão considerados indedutíveis, cabendo a suaadição ao resultado.
Assim, no presente caso, em meu entendimento, poderia a autoridade fiscalanalisar se os contratos de mútuo com empresa ligada sediada na Holanda atendeu aospreceitos dispostos na legislação quanto às regras de subcapitalização, considerandoindedutível os valores que superassem os limites postos nos §§ 1 a 5 do art. 25. Ou mesmoverificar se os requisitos previstos no art. 26 do referido comando legal foram atendidos.
Mas não foi esse o caminho seguido pela autoridade fiscal que optou porconsiderar planejamento tributário abusivo a contração de mútuo com empresa ligada sediadano exterior, glosando a totalidade das despesas de juros provenientes desse contrato, com oargumento de que a injeção de recursos poderia ser feita por meio de aumento de capital oumesmo que a OI European Group poderia adquirir diretamente a participação na ICAL/CIVsem utilizar empresa subsidiária no Brasil.
Em sessão de 28/06/2017, essa 1ª Turma de Julgamento da Delegacia deJulgamento em São Paulo decidiu por unanimidade de votos baixar o processo em diligênciapara que a autoridade fiscal intimasse a interessada a comprovar a sua alegação de que haviaatendido todos os requisitos dispostos na legislação sobre subcapitalização, inclusiveprocedendo a adição das despesas de juros com pessoas ligadas ao seu resultado, em respeitoaos limites impostos pelo diploma legal, bem como que os valores adicionados no LALUR narubrica subcapitalização se referiam ao contrato de mútuo celebrado para a aquisição daICAL/CIV.
Em Termo de Encerramento de Diligência (fls. 4444 a 4456 do processodigital) a autoridade fiscal assim se pronunciou quanto aos valores adicionados a título desubcapitalização nos anos calendários 2011 e 2012 respectivamente:
"Desta forma, considero plenamente justificada a alegação de que o valoradicionado ao item subcapitalização no Lalur da contribuinte no ano calendáriode 2011 tem relação com os juros deduzidos do lucro real."
"A partir dos elementos denunciados pelo contribuinte, elaboramos o quadro aseguir, aos moldes e semelhança do quadro relativo ano calendário de 2011, enão chegamos ao valor declarado pelo contribuinte, ou seja, se fosse o caso, ovalor a ser adicionado seria de R$ 15.107;646,52 e não R$ 7.891.059,73,portanto uma diferença de R$ 7.216.586.79. O que equivale considerar nãorespondida esta questão."
Quanto às divergências apontadas pela autoridade fiscal referente ao anocalendário 2012, em manifestação posterior à diligência, a interessada assim se pronunciou:
"48. Ocorre que, a despeito de supostos equívocos que podem eventualmente tersido cometidos pela Manifestante no cálculo dos ajustes de subcapitalizaçãorelativos ao ano de 2012, dois importantes esclarecimentos são necessários nestetocante:49. O primeiro é que os ajustes de subcapitalização não são o objeto daspresentes autuações! Com efeito, a d. Fiscalização jamais justificou oufundamentou a autuação com base nas regras de subcapitalização, de modo quetais ajustes não poderão, em hipótese alguma, ser agora questionados.50. O segundo reside no fato de que, ainda que a Manifestante devesse teradicionado montante superior a titulo de ajuste de subcapitalização no ano de2012, o fato é que a d. Fiscalização deixou de descontar tais adições realizadas,seja no montante que for, ao efetuar o lançamento de IRPJ e CSLL relacionadoaos juros de empréstimo considerados indedutíveis (tanto em 2011, como em2012) nos respectivos Autos de Infração.51. Ao proceder de tal forma, independentemente de a d. Fiscalização ter ou nãorazão na glosa de despesas de juros efetuada através dos lançamentos, o fato éque, ao se olvidar de considerar as adições de R$ 16.259.473,19 e de R$7.891.059,73 já feitas pela Manifestante, a d. Fiscalização calculouequivocadamente o valor dos lançamentos que pretendeu efetuar e aumentouindevidamente o suposto crédito tributário da Manifestante, o que impõe,novamente, considerar nulos, de pronto, os lançamentos de IRPJ e CSLL.52. Outrossim, cabe ressaltar que o fato de a adição referente ao ajuste desubcapitalização, para o ano de 2012, ter sido eventualmente feita pelaManifestante em valor inferior ao que apurou a DEMAC/SP, conforme indicado na página 11 do Termo de Encerramento de Diligência, não afasta a necessidadede cômputo da adição de 7.891.059,73, já feita pela Manifestante no ano-calendário de 2012, na apuração do suposto crédito tributário objeto do lançamento.53. A Manifestante esclarece que, por conta de relatórios e informações que aempresa devia prestar aos seus sócios no exterior, no ano de 2012, os cálculospara fins de verificação de atendimento às regras de subcapitalização foramelaborados antes do final do exercício e, portanto, com base em um resultadofinal do ano ainda estimado. Em tal estimativa, a Manifestante considerou umpatrimônio líquido um pouco maior do que o patrimônio líquido efetivo daqueleano. Com efeito, nesse cálculo, ainda estimado, foi considerado que o PL daempresa no ano de 2012 seria de R$ 507.211.867,23.54. Consequentemente, o limite de endividamento considerado nos cálculos desubcapitalização foi de RS 1.014.423.734,46 e o respectivo ajuste desubcapitalização, considerando o valor correto de despesas de juros do ano de2012 (de R$ 102.447.657,23 e não de RS 102.729.264,80 como equivocadamenteconsiderou a fiscalização) foi de R$ 7.891.059,73:"
Observa-se, assim que no ano calendário 2011 a autoridade fiscal concluiuque os valores adicionados no LALUR a título de subcapitalização é condizente com as regrasdispostas na legislação de regência, havendo dúvidas quanto ao ano calendário 2012.
Entretanto, nesse ponto, assiste razão a interessada ao colocar que ocumprimentou das regras de subcapitalização não é objeto do presente auto de infração, vezque a autoridade fiscal em nenhum momento de seu Termo de Encerramento analisou taisregras.
Portanto, em decorrência do princípio da livre iniciativa, as empresaspodem escolher a forma mais adequada para organizar seus negócios e obter os recursosfinanceiros necessários para atingir seus objetivos institucionais, contanto que a formaescolhida não seja ilícita ou que não haja abuso de direito. Assim, diante a inexistência deevidências levantadas pela autoridade fiscal a caracterizar a ilicitude do contrato de mútuo oudo abuso de direito decorrente da forma escolhida para a injeção de recursos para aquisição daICAL/CIV, entendo que não devem ser glosados os valores de despesas de juros decorrentes docontrato de mútuo celebrado com pessoa ligada sediada na Holanda.
PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO ABUSIVO E MULTA QUALIFICADA
Antes de adentrar na análise do caso concreto, entendo ser necessário separar o que sejam atos elisivos em contraposição aos atos evasivos.
O planejamento tributário se caracteriza, na maior parte das situações, pelo seu caráter preventivo. Isto significa que as diversas alternativas existentes são analisadas e avaliadas antes da ocorrência do fato gerador do tributo.
Desse modo, o contribuinte que pretende planejar, com vista à economia de impostos, terá de dirigir a sua atenção para o período anterior à ocorrência do fato gerador e nesse período adotar as opções legais disponíveis.
Alguns autores utilizam expressões para definir o tipo de ato praticado pelo contribuinte. Temos, basicamente: elisão, evasão e elusão.
A denominada elisão equivaleria a um planejamento tributário consistente. Trata-se de obtenção de economia de imposto obtida por interpretação razoável da lei tributária. 
Para alguns autores ainda existe o denominado planejamento tributário abusivo. Nesse caso, no entender de Ricardo Lobo Torres a economia tributária seria praticada a partir de um ato revestido de forma jurídica que não se subsume na descrição abstrata da lei ou no seu espírito. Para Marco Aurélio Greco, teríamos, aqui, a denominada fraude à lei (imperativa), não caracterizando fraude, mas, por afronta ao princípio da capacidade contributiva, daria azo ao pagamento do tributo correspondente. A não caracterização de fraude implicaria, por conseguinte, a ausência de repercussão penal.
Roberto Lobo Torres, apontando teses do direito internacional, assinala dois testes para detectar a elisão abusiva:
propósito negocial (business purpose test): não devem surtir efeitos contra o Fisco os negócios jurídicos que tenham por finalidade única a obtenção de economia de tributos;
proporcionalidade: considera-se abuso de forma a escolha de forma jurídica inadequada que resulte numa vantagem não prevista em lei sem que o contribuinte comprove o fundamento não tributário da escolha, de acordo com o quadro geral das circunstâncias.
Para esse doutrinador, o planejamento tributário abusivo �se restringe ao abuso da possibilidade expressa da letra da lei e dos conceitos jurídicos indeterminados; inicia-se com a manipulação de formas jurídicas lícitas para culminar na ilicitude atípica ínsita ao abuso de direito (art. 187 do Código Civil).�
Heleno Tôrres denomina como elusão tributária os casos de elisão ilícita. A elisão poderia ser definida como as opções legítimas que o ordenamento apresenta ao contribuinte, já a elisão com abuso de direito, ou elusão, se restringiria aos casos em que o contribuinte, utilizando-se de liberdades negociais, utiliza negócio jurídico legítimo e válido, mas com causa alheia àquela natural do negócio, com o intuito único de economia tributária.
Já a chamada evasão se dá após a ocorrência do fato gerador, consistindo em sua ocultação �com o objetivo de não pagar o tributo devido de acordo com a lei, sem qualquer modificação na estrutura da obrigação ou na responsabilidade do contribuinte.[...] Compreende a sonegação, a simulação, o conluio e a fraude contra a lei, que consistem na falsificação de documentos fiscais, na prestação de informações falsas ou na inserção de elementos inexatos nos livros fiscais, com o objetivo de não pagar o tributo ou de pagar importância inferior à devida. É, também, crime definido pela lei penal. Não se confundem a fraude à lei, que é forma de elisão abusiva, e a fraude contra legem, que é evasão ilícita�.
Marco Aurélio Greco esclarece quais as reações do ordenamento jurídico diante da simulação, abuso de direito e fraude à lei:
Na simulação � seja vista da perspectiva da vontade ou do motivo/causa � sempre há um negócio real e um aparente (ou apenas aparente no caso de pura mentira). A reação do ordenamento é considerar ocorrido o negócio real e ignorar o negócio aparente. Aplica-se a lei pertinente ao negócio real (ou ao nenhum negócio).
No abuso de direito, como o problema é o excesso no seu exercício, neutraliza-se o excesso e nega-se a tutela jurídica apenas a essa parte. Portanto, é um caso de ineficácia parcial do que foi feito.
Na fraude à lei, busca-se contornar determinada norma imperativa, mediante a utilização de outra norma (ou ausência de previsão expressa). Neste caso, o ordenamento reage aplicando a norma contornada. Se o contribuinte, por hipótese, quis gerar um ágio para evitar a reavaliação tributada, aplica-se a norma da reavaliação. Fez-se uma cisão seletiva para contornar o ganho de capital na alienação de participação societária, aplica-se a norma do ganho de capital.
Note-se a diferença: no abuso de direito há uma norma, um direito e um excesso no seu exercício; na simulação há duas causas ou duas vontades para uma única norma; na fraude à lei, são duas normas para um único ato. Para figuras diferentes, reações diferentes do ordenamento jurídico diante da sua ocorrência.� 
Em resumo: A elisão precede a ocorrência do fato gerador no mundo fenomênico. A sonegação e a fraude (= evasão) dão-se após a ocorrência daquele fato. 
Podemos assim resumir as questões:

No caso concreto, não tenho dúvidas de que a conduta praticada pela autuada enquadra-se no conceito de elisão abusiva, uma vez que as provas coligidas indicam que todos os atos foram praticados antes da ocorrência do fato gerador, devidamente contabilizados em calcados em documentos formalmente corretos, e, nesse cenário, quer se enquadre tal conduta como abuso de direito (o que implica a requalificação dos fatos), ou como fraude à lei (aplicando-se a lei imperativa para cálculo da exação), não há que se falar em fraude contra lei de que trata o art. 72 da Lei nº 4.502/64.
Também não há que se falar em sonegação (art. 71 da Lei nº 4.502/64), uma vez que todos os atos foram devidamente declarados à Receita Federal, excluindo-se a possibilidade de ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais.
A questão atinente à artificialidade da operação limita-se aos contornos das patologias de abuso de direito ou de fraude à lei, o que, conforme já observado, não implicam afronta direta à lei, mas sim utilização de dispositivo legal com excesso no seu gozo (abuso de direito) ou contorno de determinada norma imperativa mediante a utilização de outra norma, denominada norma de contorno (fraude à lei).
Tanto o abuso de direito quanto a fraude à lei são institutos previstos na lei civil, com características próprias, mas não foram eleitos pelo legislador tributário como razão para qualificação da penalidade.
Portanto, tratando-se de planejamento tributário, ainda que abusivo, entendo não restar caracterizado o dolo apto a ensejar a qualificação da penalidade, mormente quando não há ocultação da prática e da intenção final dos negócios levados a efeito.
Como argumento adicional, ao menos em relação à glosa de despesas com amortização de ágio, não há como ignorar que à época dos fatos geradores havia doutrina de peso e a própria jurisprudência do CARF que endossava o procedimento adotado pela autuada.
De toda forma, também não vislumbro conduta dolosa do contribuinte mesmo em relação à glosa de despesas com juros, uma vez que a estrutura da operação utilizada pelo contribuinte foi absolutamente usual para as operações em questões, estando todas as operações devidamente contabilizadas e o contrato de mútuo registrado no Banco Central do Brasil, além de ausência de qualquer prova de simulação ou ainda qualquer de outra patologia que pudesse justificar a exasperação da penalidade.
Logo, ausentes elementos que permitam enquadrar a conduta da autuada nos conceitos de sonegação, fraude ou conluio (arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502/64), voto por reduzir a penalidade para 75%.

JUROS SOBRE MULTA DE OFÍCIO
Embora a matéria tenha sido controvertida no âmbito do CARF, há muito tempo a jurisprudência se consolidou a respeito da incidência de juros de mora sobre as multas de ofício. Sobre o tema, peço vênia para transcrever os fundamentos do voto condutor do Acórdão n° 9101-00539, de 11/03/2010, de lavra da Conselheira Viviane Vidal Wagner:
O conceito de crédito tributário, nos termos do art. 139 do CTN, comporta tanto tributo quanto penalidade pecuniária.
Uma interpretação literal e restritiva do caput do art. 61 da Lei n° 9.430/96, que regula os acréscimos moratórios sobre débitos decorrentes de tributos e contribuições, pode levar à equivocada conclusão de que estaria excluída desses débitos a multa de ofício.
Contudo, uma norma não deve ser interpretada isoladamente, especialmente dentro do sistema tributário nacional.
No dizer do jurista Juarez Freitas (2002, p.70), "interpretar uma norma é interpretar o sistema inteiro: qualquer exegese comete, direta ou obliquamente, uma aplicação da totalidade do direito". Merece transcrição a continuidade do seu raciocínio:
"Não se deve considerar a interpretação sistemática como simples instrumento de interpretação jurídica. É a interpretação sistemática, quando entendida em profundidade, o processo hermenêutico por excelência, de tal maneira que ou se compreendem os enunciados prescritivos nos plexos dos demais enunciados ou não se alcançará compreendê-los sem perdas substanciais. Nesta medida, mister afirmar, com os devidos temperamentos, que a interpretação jurídica é sistemática ou não é interpretação." (A interpretação sistemática do direito, 3.ed. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 74).
Daí, por certo, decorrerá uma conclusão lógica, já que interpretar sistematicamente implica excluir qualquer solução interpretativa que resulte logicamente contraditória com alguma norma do sistema.
O art. 161 do CTN não distingue a natureza do crédito tributário sobre o qual deve incidir os juros de mora, ao dispor que o crédito tributário não pago integralmente no seu vencimento é acrescido de juros de mora, independentemente dos motivos do inadimplemento.
Nesse sentido, no sistema tributário nacional, a definição de crédito tributário há de ser uniforme.
De acordo com a definição de Hugo de Brito Machado (2009, p.172), o crédito tributário "é o vínculo jurídico, de natureza obrigacional, por força do qual o Estado (sujeito ativo) pode exigir do particular, o contribuinte ou responsável (sujeito passivo), o pagamento do tributo ou da penalidade pecuniária (objeto da relação obrigacional)."
A obrigação tributária principal referente à multa de ofício, a partir do lançamento, converte-se em crédito tributário, consoante previsão do art. 113, §1°, do CTN:
Art. 113 A obrigação tributária é principal ou acessória.
§ 1° A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito tributário dela decorrente. (destacou-se)
A obrigação principal surge, assim, com a ocorrência do fato gerador e tem por objeto tanto o pagamento do tributo como a penalidade pecuniária decorrente do seu não pagamento, o que inclui a multa de ofício proporcional.
A multa de ofício é prevista no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996, e é exigida "juntamente com o imposto, quando não houver sido anteriormente pago''" (§1°).
Assim, no momento do lançamento, ao tributo agrega-se a multa de ofício, tornando-se ambos obrigação de natureza pecuniária, ou seja, principal.

A penalidade pecuniária, representada no presente caso pela multa de ofício, tem natureza punitiva, incidindo sobre o montante não pago do tributo devido, constatado após ação fiscalizatória do Estado.
Os juros moratórios, por sua vez, não se tratam de penalidade e têm natureza indenizatória, ,   compensarem o atraso na entrada dos recursos que seriam de direito da União.
A própria lei em comento traz expressa regra sobre a incidência de juros sobre a multa isolada.
Eventual alegação de incompatibilidade entre os institutos é de ser afastada pela previsão contida na própria Lei n° 9.430/96 quanto à incidência de juros de mora sobre a multa exigida isoladamente. O parágrafo único do art. 43 da Lei n° 9.430/96 estabeleceu expressamente que sobre o crédito tributário constituído na forma do caput incidem juros de mora a partir do primeiro dia do mês subsequente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento.
O art. 61 da Lei n° 9.430, de 1996, ao se referir a débitos decorrentes de tributos e contribuições, alcança os débitos em geral relacionados com esses tributos e contribuições e não apenas os relativos ao principal, entendimento, dizia então, reforçado pelo fato de o art. 43 da mesma lei prescrever expressamente a incidência de juros sobre a multa exigida isoladamente.
Nesse sentido, o disposto no §3° do art. 950 do Regulamento do Imposto de Renda aprovado pelo Decreto n° 3.000, de 26 de março de 1999 (RIR/99) exclui a equivocada interpretação de que a multa de mora prevista no caput do art. 61 da Lei n° 9.430/96 poderia ser aplicada concomitantemente com a multa de ofício.
Art.950. Os débitos não pagos nos prazos previstos na legislação específica serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento por dia de atraso (Lei n° 9.430, de 1996, art. 61).
§1°A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do imposto até o dia em que ocorrer o seu pagamento (Lei n° 9.430, de 1996, art. 61, §1°).
§2°O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento (Lei n°9.430, de 1996, art. 61, §2°).
§3°A multa de mora prevista neste artigo não será aplicada quando o valor do imposto já tenha servido de base para a aplicação da multa decorrente de lançamento de ofício.
A partir do trigésimo primeiro dia do lançamento, caso não pago, o montante do crédito tributário constituído pelo tributo mais a multa de ofício passa a ser acrescido dos juros de mora devidos em razão do atraso da entrada dos recursos nos cofres da União.
No mesmo sentido já se manifestou a Câmara Superior de Recursos Fiscais quando do julgamento do Acórdão n° CSRF/04-00.651, julgado em 18/09/2007, com a seguinte ementa:

JUROS DE MORA - MULTA DE OFÍCIO - OBRIGAÇÃO PRINICIPAL - A obrigação tributária principal surge com a ocorrência do fato gerador e tem por objeto tanto o pagamento do tributo como a penalidade pecuniária decorrente do seu não pagamento, incluindo a multa de ofício proporcional. O crédito tributário corresponde a toda a obrigação tributária principal, incluindo a multa de oficio proporcional, sobre o qual, assim, devem incidir os juros de mora à taxa Selic.
Cabe referir, ainda, a Súmula Carf n° 5: "São devidos juros de mora sobre o crédito tributário não integralmente pago no vencimento, ainda que suspensa sua exigibilidade, salvo quando existir depósito no montante integral."
Diante da previsão contida no parágrafo único do art. 161 do CTN, busca-se na legislação ordinária a norma complementar que preveja a correção dos débitos para com a União.
Para esse fim, a partir de abril de 1995, tem-se a taxa Selic, instituída pela Lei n° 9.065, de 1995.
No âmbito do Poder Judiciário, a jurisprudência é forte no sentido da aplicação da taxa de juros Selic na cobrança do crédito tributário, como se vê no exemplo abaixo:
REsp 1098052 / SP RECURSO ESPECIAL2008/0239572-8 Relator(a) Ministro CASTRO MEIRA (1125) Órgão Julgador T2 - SEGUNDA TURMA Data do Julgamento 04/12/2008 Data da Publicação/Fonte DJe 19/12/2008 Ementa PROCESSUAL CIVIL. OMISSÃO. NÃO-OCORRÊNCIA. LANÇAMENTO. DÉBITO DECLARADO E NÃO PAGO. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO.    DESNECESSIDADE. TAXA SELIC. LEGALIDADE.
É infundada a alegação de nulidade por maltrato ao art. 535 do Código de Processo Civil, quanto o recorrente busca tão-somente rediscutir as razões do julgado.
Em se tratando de tributos lançados por homologação, ocorrendo a declaração do contribuinte e na falta de pagamento da exação no vencimento, a inscrição em dívida ativa independe de procedimento administrativo.
É legítima a utilização da taxa SELIC como índice de correção monetária e de juros de mora, na atualização dos créditos tributários (Precedentes: AgRg nos EREsp 579.565/SC, Primeira Seção, Rel. Min. Humberto Martins, DJU de 11.09.06 e AgRg nos EREsp 831.564/RS, Primeira Seção, Rel. Min. Eliana Calmon, DJU de 12.02.07).
No âmbito administrativo, a incidência da taxa de juros Selic sobre os débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal foi pacificada com a edição da Súmula CARF n° 4, de observância obrigatória pelo colegiado, por força de norma regimental (art. 72 do RICARF), nos seguintes termos:

Súmula CARF n° 4: A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais.

No que se refere ao período de 01/01/1995 a 31/12/1996, sustentam alguns que o Parecer MF/SRF/Cosit nº 28/98 teria deixado claro não ser exigível a incidência de juros sobre a multa de ofício tendo em vista as disposições do inciso I, do art. 84, da Lei nº 8.981/95.
O mencionado Parecer, ainda que conclua pela incidência dos juros sobre a multa de ofício para fatos geradores ocorridos a partir de 01/01/1997, de fato manifesta-se nos termos dessa tese. Entretanto, constata-se que o referido Ato Administrativo não levou em consideração a alteração legislativa trazida pela MP nº 1.110, de 30/08/95, que acrescentou o § 8º ao art. 84, da Lei 8.981/95, e que estendeu os efeitos do disposto no caput aos demais créditos da Fazenda Nacional cuja inscrição e cobrança como Dívida Ativa da União seja de competência da Procuradoria da Fazenda Nacional.
Cumpre esclarecer ainda que as três turmas da Câmara Superior, em decisões recentes, vêm confirmando a incidência de juros moratórios sobre a multa de ofício (Acórdãos 9101-001.863, 9202-003.150 e 9303-002.400). Tal entendimento, inclusive, culminou com a edição da Súmula CARF nº 108, verbis:
Incidem juros moratórios, calculados à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC, sobre o valor correspondente à multa de ofício. (Vinculante, conforme Portaria ME nº 129 de 01/04/2019, DOU de 02/04/2019).
Por fim, corroborando o aqui exposto, o STJ vem firmando entendimento no mesmo sentido, entendendo que os juros moratórios incidem sobre a multa de ofício, conforme se observa na ementa a seguir reproduzida:
DIREITO TRIBUTÁRIO. INCIDÊNCIA DE JUROS DE MORA SOBRE MULTA FISCAL PUNITIVA. 
É legítima a incidência de juros de mora sobre multa fiscal punitiva, a qual integra o crédito tributário. Precedentes citados: REsp 1.129.990-PR, DJe 14/9/2009, e REsp 834.681-MG, DJe 2/6/2010. AgRg no REsp 1.335.688-PR, Rel. Min. Benedito Gonçalves, julgado em 4/12/2012.
Ressalta-se ainda que, em recentes julgados o STJ decidiu que, no âmbito do parcelamento especial previsto na Lei nº 11.941/2009, as remissões previstas em tal dispositivo legal para as multas de mora e de ofício não autorizam aplicações de reduções superiores às fixadas na mesma lei (45%) para os juros de mora incidentes sobre tais penalidades, ou seja, visto sob outro enfoque, reafirmou-se o entendimento de que incidem juros moratórios sobre as multas de mora e de ofício. Tal exegese pode ser observada no REsp 1.492.246/RS (Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, segunda turma, julgado em 02/06/2015, DJe 10/06/2015) e no REsp 1.510.603�CE (Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 20/08/2015), em relação ao qual transcreve-se a seguir sua ementa:
TRIBUTÁRIO. PARCELAMENTO. 11.941/2009. REMISSÃO DE MULTA EM 100%. DESINFLUÊNCIA NA APURAÇÃO DOS JUROS DE MORA. PARCELAS DISTINTAS. PRECEDENTE. 1. "Em se tratando de remissão, não há qualquer indicativo na Lei n. 11.941/2009 que permita concluir que a redução de 100% (cem por cento) das multas de mora e de ofício estabelecida no art. 1º, §3º, I, da referida lei implique uma redução superior à de 45% (quarenta e cinco por cento) dos juros de mora estabelecida nos mesmo inciso, para atingir uma remissão completa da rubrica de juros (remissão de 100% de juros de mora), como quer o contribuinte " (REsp 1.492.246/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 02/06/2015, DJe 10/06/2015.). 2. Consequentemente, a Lei n. 11.941/2009 tratou cada parcela componente do crédito tributário (principal, multas, juros de mora e encargos) de forma distinta, de modo que a redução percentual dos juros moratórios incide sobre as multas tão somente após a apuração atualizada desta rubrica (multa). Recurso especial provido. REsp 1.510.603�CE, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 20/08/2015.
Isso posto, voto por manter tal exigência.
CONCLUSÃO
Isso posto, voto por negar provimento ao recurso de ofício, rejeitar as arguições de nulidade, e, no mérito, dar provimento parcial ao recurso voluntário para restabelecer a dedução de despesas com juros e reduzir a multa de ofício para 75%.
(documento assinado digitalmente)
Fernando Brasil de Oliveira Pinto
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EMPRESTIMO INTERNACIONAL ORIUNDO DE CONTROLADORA
SITUADA NO EXTERIOR. CAPITALIZACAO DE EMPRESAS
CONTROLADAS NO BRASIL PARA AQUISICAO DE INVESTIMENTO.
JUROS DEVIDOS. GLOSA INDEVIDA. RESTABELECIMENTO DA
DEDUCAO.

Em decorréncia do principio da livre iniciativa as pessoas juridicas podem
escolher a forma mais adequada para organizar seus negocios e obter os
recursos financeiros necessarios para atingir seus objetivos institucionais,
contanto que a forma escolhida ndo seja ilicita ou que ndo haja abuso de
direito. Na auséncia de evidéncias levantadas pela autoridade fiscal a
caracterizar a ilicitude do contrato de mutuo ou do abuso de direito decorrente
da forma escolhida para a injecdo de recursos para aquisicdo de investimento
no Brasil, deve ser restabelecida a dedutibilidade das despesas de juros
decorrentes do contrato de mutuo celebrado com pessoa ligada sediada na
Holanda, tanto na apuracdo do lucro real quanto na determinacdo da base de
célculo da CSLL.

MULTA DE OFICIO. INOCORRENCIA DE SONEGACAO, FRAUDE OU
CONLUIO. ABUSO DE DIREITO. FRAUDE A LEL INSTITUTOS CIVIS,
IMPOSSIBILIDADE DE QUALIFICACAO DA MULTA.

N&o havendo comprovacdo da ocorréncia de sonegacao, fraude ou conluio, néo
se sustenta a qualificacdo da penalidade. Tanto o abuso de direito quanto a
fraude a lei sdo institutos previstos na lei civil, com caracteristicas préprias,
mas nao foram eleitos pelo legislador tributario como razéo para qualificacdo
da penalidade. Tratando-se de planejamento tributério, ainda que abusivo, ndo
resta caracterizado o dolo apto a ensejar a qualificacdo da penalidade,
mormente quando ndo ha ocultacdo da pratica e da intencdo final dos negdcios
levados a efeito.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LiQUIDO
(CSLL)

Ano-calendario: 2011, 2012

CSLL. ADICAO DE DESPESAS COM AMORTIZACAO DE AGIO.
EXISTENCIA DE PREVISAO NORMATIVA.

A adicdo, a base de célculo da CSLL, de despesas com amortizacdo de &gio
deduzidas indevidamente pela contribuinte encontra amparo nas normas que
regem a exigéncia da referida contribuicéo.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado em: (i) por unanimidade de votos, negar
provimento ao recurso de oficio e rejeitar as arguices de nulidade do recurso voluntario; e (ii)
por maioria de votos, dar provimento parcial ao recurso voluntario para restabelecer a deducéo
de despesas com juros e reduzir a multa de oficio para 75%, nos termos do voto do relator,
vencidos os Conselheiros Nelso Kichel e Giovana Pereira de Paiva Leite que votaram para lhe
dar provimento parcial em menor extensdo, negando-lhe provimento também em relacdo a



FI. 3do Ac6rddo n.° 1301-004.133 - 12 Sejul/3? Camara/12 Turma Ordindria
Processo n° 16561.720115/2016-74

dedutibilidade de juros, e, em relacdo a amortizacdo de agio, acompanhando o voto do relator
somente em relacdo ao seu segundo fundamento; vencida também a Conselheira Bianca Felicia
Rothschild que votou por dar provimento integral ao recurso voluntario, manifestando ainda
interesse em apresentar declaracdo de voto. Os Conselheiros José Eduardo Dornelas Souza e
Mauritania Elvira de Sousa Mendonga votaram por dar provimento parcial em maior extensdo
para cancelar a exigéncia de CSLL relativa a glosa de despesas com amortizacdo de agio.
Entretanto, findo o prazo regimental, a Conselheira Bianca Felicia Rothschild ndo apresentou a
declaracdo de voto, que deve ser tida como ndo formulada, nos termos do 87° do art. 63 do
Anexo Il da Portaria MF 343/2015 (RICARF).

(documento assinado digitalmente)
Fernando Brasil de Oliveira Pinto — Presidente e Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Roberto Silva Junior, José
Eduardo Dornelas Souza, Nelso Kichel, Rogério Garcia Peres, Giovana Pereira de Paiva Leite,
Mauritania Elvira de Sousa Mendonga (suplente convocada), Bianca Felicia Rothschild e
Fernando Brasil de Oliveira Pinto (Presidente).
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Relatorio

OWENS-ILLINOIS DO BRASIL INDUSTRIA E COMERCIO LTDA recorre a
este Conselho, com fulcro no art. 33 do Decreto n° 70.235, de 1972, objetivando a reforma do
acorddo n° 16-81.666 da 1* Turma da Delegacia de Julgamento em S&o Paulo que julgou
parcialmente procedente a impugnacao apresentada.

O Presidente da turma julgadora de primeira instancia recorre de oficio a este
Conselho, com fulcro no art. 34 do Decreto n® 70.235, de 1972, c/c art. 1° da Portaria MF n° 63,
09 de fevereiro de 2017, haja vista 0 acérddo de origem ter exonerado o0 sujeito passivo do
pagamento de tributo e encargos de multa em valor total superior a R$ 2.500.000,00.

Por bem refletir o litigio, adoto o relatorio da decisdo recorrida até aquela fase
processual, complementando-o ao final:

Trata o presente processo de impugnacdo contra auto de infracdo lavrado pela autoridade
fiscal para constituicdo de crédito tributario de IRPJ e CSLL em decorréncia de glosa de
amortizacOes de agio em aquisicbes de empresas e também de glosa de juros sobre
empréstimos oriundos do exterior, ambas as glosas se referem aos anos calendarios 2011 e
2012. Os valores e enquadramentos legais foram detalhados nos respectivos autos de
infracéo (fls. 3866/3886), sendo:

AJUSTES DO LUCRO LIQUIDO DO EXERCICIO )
INFRAGAO: ADIGOES NAO COMPUTADAS NA APURAGAO DO LUCRO REAL

Valor ndo adicionado ao lucro liquido do periodo, para a determinacgao do lucro real, conforme relatério fiscal em anexo.

Fato Gerador Valor Apurado (R$) Multa (%)
31/12/2011 110.31 4.021,03 150,00
31/12/2012 130.229.336,28 150,00

Enguadramento Legal
Fatos geradores ocorridos entre 01/01/2011 e 31/12/2012 art. 3°
da Lei n® 9.249/95. Arts. 247 e 249 do RIR/99

CUSTOS/DESPESAS OPERACIONAIS/ENCARGOS
INFRAGAO: CUSTOS/DESPESAS OPERACIONAIS/ENCARGOS NAO DEDUTIVEIS

Valor ndo adicionado ao lucro liquido do periodo, para a determinagao do lucro real, conforme relatério fiscal em anexo.

Fato Gerador Valor Apurado (RS) Multa (%}
31/12/2011 110.314.021,03 150,00
31/12/2012 190.229.336,28 150,00

Enguadramento Legal

Fatos geradores ocorridos entre 01/01/2011 e 31/12/2011:

Art. 2° da Lei n® 7.689/88 com as alteracgdes introduzidas pelo art. 2° da Lei n° 8.034/90

Art. 57 da Lei n° 8.981/95, com as alteragdes do art. 1° da Lei n° 3.065/95 Art. 2% da Lei n®9.249/95.
Art. 1° da Lei n° 9.316/96; art. 28 da Lei n® 9.430/96 Art. 28 da Lei n° 9.430/96.



FI. 5do Ac6rddo n.° 1301-004.133 - 12 Sejul/3? Camara/12 Turma Ordinaria
Processo n° 16561.720115/2016-74

Art. 3° da Lei n° 7.639/88, com redacéo dada pelo art. 17 da Lei n°11.727/08

Fatos geradores ocorridos entre 01/01/2012 e 31/12/2012:

Art. 2° da Lei n° 7.639/88 com as alteragGes introduzidas pelo art. 2° da Lei n" 3.034/90 Art. 57 da Lei n° 3.981/95, com as
alteragdes do art. 1° da Lei n° 9.065/95

Art.. 2° da Lei n°9.249/95.

Art. 1° da Lei n° 9.316/96;

Art. 28 da Lei n° 9.430/96

Art. 3° da Lei n° 7.639/88, com redacéo dada pelo art. 17 da Lei n° 11.727/08

Art. 28 da Lei n° 9.430/96, com redacéo dada pelo art. 39 da Medida Proviséria n° 563/12

Art. 28 da Lei n°® 9.430/96, com redagé&o dada pelo art. 49 da Lei n® 12.715/12.

Os motivos que embasaram a autuacdo fiscal encontram-se descritos no
Termo de Constatacdo e Verificagdo Fiscal (fls. 3892/3922), resumidos nos tdpicos
seguintes.

1. Do auto de infracdo

A autoridade fiscal assim resumiu as operacdes societarias objeto de
analise(fls. 3893):

"Trata-se da aquisicdo da empresa INDUSTRIA E COMERCIO E
ADMINISTRACAO - ICAL S/A, (doravante designada simplesmente ICAL),
pela OWENS ILLINOIS AMERICA LATINA ADMINISTRACAO LTDA (Ol
LATAM),

junto a familia BRENNAND conforme contrato de compra e venda datado
de 01/09/2010.

Verificaremos que o real interesse nesta negociagdo era a aquisicdo, pelo
Grupo lllinois, via Ol LATAM, da Companhia Industrial de Vidros - CIV, até
entdo integralmente detida pela ICAL, e que era, de fato, a empresa
operacional do grupo Brennand.

A Ol LATAM em 29/04/11 incorporou a ICAL passando a ser sécia direta
da CIV e em 01/06/11 a Ol LATAM foi incorporada pela Ol BRASIL
INDUSTRIA E COMERCIO LTDA. (Ol BRASIL), ocasido em que passou a
amortizar o agio registrado na aquisicdo da ICAL, ocorrida em 01/09/10.

Para concretizar a negociagdo a Ol LATAM recebeu de O-I
MANUFACTURING NETHERLANDS BV todo o volume de recursos
necessario para a aquisicdo da ICAL, remunerando com juros 0s
empréstimos recebidos de empresa vinculada residente no Reino dos Paises
Baixos (Holanda).

Do exame das respostas prestadas pelo contribuinte e da documentacio
suporte acostada aos autos do presente procedimento fiscal, constatamos
que o procedimento adotado para a aquisicdo da CIV pela Ol LATA
tratou-se _de planejamento tributario abusivo, visando ndo somente a
reducdo da base tributdvel do IRPJ e da CSLL, pelo lancamento de
despesas com a amortizacéo de 4gio, mas também pelo reqistro de despesas
financeiras com juros, remetidos ao exterior." (g.n.)

Os diagramas a seguir trazidos pela autoridade fiscal detalham as
operag0es societarias ocorridas e a sua cronologia:
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3 - CRONOLOGIA DOS FATOS

3.1 - Até 01/09/10, as configuracBes societarias dos grupos eram a
seguintes:

3.1.1 - Composicao acionaria da Ol LATAM

Ol EUROPEAN OWENS BROCKWAY )
GROUP B V (99%) Ay~
1%
OI LATAM

3.1.2 - Composigao acionaria da Ol BRASIL

Terceiros OI EUROPEAN OWENSBROACKWAY
residentes no GROUPBV GLASS CONTAINER,
Brasil (20.6%) (78.606%) INC (0,794%)
L
Ol
BRASIL

3.13 - Composicéo acionaria da ICAL e da CIV

FAMILIA BRENNAND
100%

ICAL
100%

Clv
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3.2 - 01/09/10 - Data em que ocorreu a compra da ICAL pela Ol LATAM

Ol EUROPEAN OWENS BROCKWAY
[ GROUP B V (99%) }'{ GEASS CONTATNER., INC ]
1%

v
OI LATAM
100%

:

ICAL
100%

!

cIv

3.3 - 29/04/11 — Data em que a Ol LATAM incorporou a ICAL

Ol EUROPEAN OWENS BROCKWAY |
GROUP B V (99%) .
1%
v
OI LATAM
100%

i

e )

3.4 - 30/05/11 — Data em que a Ol EUROPEAN cedeu suas agoes na Ol
BRASIL para a Ol LATAM (78,606%).

OWENS BROACKWAY OI EUROPEAN GROUP
GLASS CONTAINER, BV (99%) —

INC(1%)

T oree LGROUF |
&

“Saida OIBRASIL

TERCEIROS RESIDENTES OWENS BROACKWAY oI
NO BRASIL GLASS CONTAINER, LATAM
INC

(20, 6%) (0,794%) (78,606‘u)|

100%
o1 av
BRASIL

3.5-30/05/2011 — Nessa mesma data a Ol LATAM adquiriu dos TERCEIROS
RESIDENTES NO BRASIL os outros 20,6% da Ol BRASIL. Assim, com essas
alteragoes societarias, as participagoes ficaram da seguinte forma:

GLASS CONTAINER. GROUP BV (99%)

OWENS BROACKWAY OI EUROPEAN
INC (1%)

OWENS BROACKWAY ol
GLASS CONTAINER, LATAM
INC

0.794’4 9921% ]

I 100%

(o)} CcIv
BRASIL
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3.6 — Em 01/06/11 A Ol BRASIL incorpora Ol LATAM. A configuragao
societaria a seguir permaneceu até o ano calendario de 2014, quando a Ol
BRASIL incorporou a CIV.

OWENS BROACKWAY | OI EUROPEAN
GLASS CONTAINER, GROUP BV
INC (0,523%) (99,465%)

|

Ol
BRASIL
100%

v
[ av

Sobre a reorganizacao societaria empreendida pelo contribuinte, a autoridade fiscal
assim concluiu:

« Alincorporacéo da ICAL se deu em pouco mais de 8 meses ap0s sua
aquisicdo pela Ol LATAM

» 30 dias apos essa incorporacdo a Ol EUROPEAN cedeu suas a¢des da Ol
BRASIL paraa Ol LATAM

* No dia seguinte a Ol BRASIL incorpora a Ol LATAM e passa a amortizar
0 agio proveniente da aquisi¢cdo da ICAL

+ Em 2014 a CIV foi incorporada pela Ol Brasil

Diante os fatos e intervalos de tempo entre as operacGes, a autoridade fiscal
entendeu se tratar de planejamento tributario abusivo, em que o Unico propdsito negocial foi a economia
de tributos por meio de incorporacao reversa de empresas.

Também entendeu a autoridade fiscal que houve reducdo indevida da base de
calculo tributavel com a deducdo de despesas de juros provenientes do empréstimo contraido pela Ol
LATAM junto a Ol MANUFACTORING NETHERLANDS, INC, vez que ambas as empresas seriam
controladas pela mesma administracdo central (Ol EUROPEAN), conforme demonstrado nos diagramas
anteriores. Sobre esse ponto, a fiscalizagdo assim concluiu a partir de respostas do contribuinte quanto a
origem dos recursos para pagamento da aquisi¢do da ICAL (fls. 3899):

"E de se registrar que a maior parte foi remetida para a Ol LATAM através
de empréstimos de uma subsidiaria da Ol EUROPEAN, a Ol
MANUFATURING B V, e a menor parte como aporte de capital pela prépria
Ol EUROPEAN, ou seja, se_houvesse a capitalizacdo integral da Ol
LATAM, ndo existiria os juros sobre empréstimos, ou se a Ol EUROPEAN
tivesse adquirido diretamente ICAL/CIV, ndo havendo nenhum dbice para
tanto, ndo existiria nem os juros, nem a criacdo do &gio, portanto, a acdo
deliberada foi a economia tributaria, trazendo para o Brasil 0 agio que,
eventualmente, na Holanda n&o seria aproveitado."(g.n)
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Na sequiéncia, a fiscalizacdo questiona o contribuinte sobre o motivo
da seqiiéncia de incorporaces, visto que em sua opinido seria mais razoavel a Ol Brasil ter
incorporado a ICAL. Dessas respostas, assim concluiu:

"O fiscalizado informa que dentre as consideracdes para a acdo de
seqliéncia de incorporacBes ocorridas a intencdo do Grupo Illinois em
adquirir a participagdo detida na Ol BRASIL. A Ol EUROPEAN ja detinha,
em conjunto com a BROCKWAY cerca de 80% da Ol BRASIL sendo que o
restante pertencia a grupo brasileiro e da mesma forma que a Ol
EUROPEAN detinha 80% poderia ter adquirido diretamente dos
investidores brasileiros os restantes 20% diretamente, sem a utilizaco da
OILATAMpara efetivar o negécio.

Assim como no caso da aquisicao da ICAL j& comentado acima e mais a Ol
BRASIL e a CIV é que eram as empresas efetivamente produtoras, logo, fica
patente que a Ol LATAM ndo tinha participagdo na Ol BRASIL e foi
encaixada na movimentacdo societdria atraida pela possibilidade de
amortizacdo de &gio e remessa de juros.

Ainda em andlise as respostas apresentadas pelo contribuinte, a
fiscalizacdo considerou discutiveis as seguintes justificativas para a sequéncia de
incorporacdes:

a) Sobre a mencéo de que a reorganizacdo traria o fortalecimento da base
de

sustentacdo dos negdcios, crescimento de suas capacidades financeiras,
propiciaria maior acesso ao mercado financeiro, preliminarmente, para a
consolidacdo do Grupo Ol lllinois no pais e mundialmente a operagéo nos
moldes em que foi realizada ndo acrescentou nenhum fortalecimento ou
crescimento da capacidade financeira, pois até mesmo o investimento saiu de
uma subsidiaria OIMANUFACTURING NETHERLANDSpara outra
subsidiaria

Ol LATAM.

Assim, insisto: se a Ol EUROPEAN tivesse adquirido diretamente da familia
BRENNAND a participagdo na ICAL/CIV, na andlise global, ndo seria
alterado o resultado. Tampouco se pode falar em capacidade financeira
aumentada. Soa falaciosa tal argumentagéo.

b) Quanto ao alinhamento de interesses da Ol LATAM em uma Unica pessoa
juridica também é uma questdo de aparéncia, considerando que a Ol
LATAM

ndo era uma empresa produtora e sim uma empresa de consultoria, cuja
existéncia, sob o ponto de vista econdmico alegado, é bastante discutivel.

¢) Né&o enxergamos que padrdo de qualidade poderia propiciar a
incorporagéo
de consultoria e investidora.

E assim concluiu a autoridade fiscal sobre as incorporagdes empreendidas
pela Ol BRASIL:

De tudo quanto alegado pelo contribuinte, entendemos que os fins almejados
pela fiscalizada poderiam ser alcancados sem que houvesse a de tomada de
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empréstimos do exterior, se a Ol EUROPEAN tivesse adquirido diretamente
da familia Brennand e/ou capitalizado a Ol BRASIL para este fim. Assim, 0s
procedimentos, embora formalmente corretos, foram abusivos quanto ao seu
proposito final, pois que engendrados com o fim exclusivo de economia
tributaria.

Com os procedimentos relacionados o contribuinte logrou economizar
tributos com a amortizagdo do agio transferido para o Brasil e pagamento
de juros sobre valor que poderia ser capitalizado.

Ademais, ndo existe qualquer dificuldade de uma empresa estrangeira em
adquirir uma empresa brasileira ou estabelecida no Brasil, alias, tanto a Ol
BRASIL como a Ol LATAMjé tinham socios residentes no exterior."

Analisando mais detidamente a incorporagdo da Ol LATAM pela Ol

BRASIL, a fiscalizag&o verificou, com base na conta de balango da primeira, que o valor de
empréstimo (R$ 1.090.543.434,02) esta alinhado com o valor de base de célculo de juros e
com o valor do contrato de mdtuo e que a somatéria do agio (R$ 855.323.806,65) esta em
acordo com a apuracdo do agio da Ol LATAM, e que suas contas refletem apenas
investimentos e resultados de investimentos. Observa a autoridade fiscal que haveria mais
um motivo para a incorporagdo da Ol LATAM pela Ol BRASIL, qual seja, a possibilidade
da dltima utilizar o prejuizo fiscal acumulado da ordem de R$ 46.197 mil, o que ndo seria
possivel se a OIbLATAM incorporasse a Ol BRASIL.

Com base nas informag0es, a fiscalizagdo concluiu pelos seguintes

valores amortizados de agio:

AMORTIZACOES (RS)

ANO CALENDARIO AMORTIZACOES AMORTIZAGAO MAIS VALIA TOTAL
IDENTIFICADAS
2010 15.279.619,57 15.279.619,57
2011 10.711.669,81 42.151.670,87| 52.863.340,68
2012 611.742,12 72.260.007,20] 73.071.749,32

Sobre o contrato de mituo, assim se pronunciou a autoridade fiscal:

O contribuinte apresentou o contrato de empréstimo e mais os trés aditivos
ao contrato elaborados nas datas de 24/08/10, 15/12/10, 28/02/11 e
30/05/11, e que resumidamente apresentam as seguintes informacdes:

A) O emprestador é a empresa O-IMANUFACTURING NETHERLANDS B
V e o tomador a O-1 AMERICA LATINA ADMINISTRA(;AO LTDA.;

B) O valor tomado no 1° aditamento importava em R$ 889.822.500,00,
equivalente a USD 525.000.000,00 (taxa de cambio USD 1,00=R$ 1,6949);

C) Os juros acumulados até 28/02/11 somavam R$ 39.112.863,55 que,
deduzido do imposto de renda retido na fonte de R$ 5.866.929,53, resultando
no valor liquido de R$ 33.243.934,02 que foi adicionado ao valor total dos
empréstimos, passando de R$ 889.822.500,00para R$ 923.068.434,02;
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D) Em 31/05/11 houve mais um acréscimo no saldo de empréstimos até
entdo aumento fez parte do 3° aditivo ao contrato de empréstimos no valor
de R$ 167.475.000,00;

E) Os juros foram estabelecidos inicialmente com caréncia de 6 (seis)
meses,

muito embora tenham sido calculados ja a partir de 01/09/10, inicialmente, a
taxa libor em USD para 6 meses acrescido de uma margem de 9% ao ano.

Assim, aproveitando o exemplo do valor de juros transferido para
empréstimos em 01/03/11 demonstramos como foram feitos os calculos:

De 01/09/10 a 18/11/10 (79 dias) USD 525.000.000,00 x 9,00319%a.a

De 18/11/10 a 14/12/10 (26 dias) USD 525.000.000,00 x 7,94219%a.a

De 14/12/10 a 28/02/11 (76 dias) R$ 889.822.500,00 x 9,7850%a.a

Total apurado = R$ 39.112.863,55 - (IRRRF) R$ 5.866.929,53 =R$
33.243.934,02

F) Conforme terceiro aditivo a divida deve ser quitada até 24/08/15;

G) Durante o ano calendario de 2010 foram contabilizados juros no valor

de R$ 20.843.200,33;

H) Em 2011 foram debitados a resultados juros no valor de R$
95.877.434,66, parte contabilizada na Ol LATAM e parte contabilizada na
Ol BRASIL, em virtude da incorporacéo da primeira na segunda.

Registre-se a resposta enviada pelo contribuinte em 08/09/16 sobre a
vinculagdo entre as empresas, especificamente entre o mutudrio e o
mutuante "Informamos, ainda, que, nos anos-calendarios de 2010 e 2011, a
relacdo societaria entre as empresas Owens- lllinois Manufacturing
Netherlands B.V., Owens-lllinois European Group B.V. e Owens Brockway
Glass Container, Inc. era a seguinte:

(a) Owens Brockway Glass Container, Inc. era socia indireta da Owens-
Illinois European Group B.V. e da Owens-lllinois Manufacturing
Netherlands B.V.; e

(b) Owens-lllinois European Group B.V. era sdcia direta da Owens-Illinois
Manufacturing Netherlands B.V.

Diante o contrato de mutuo celebrado, os seguintes valores de despesa

de juros foram contabilizados:
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MES 2.010 2011 2.012

JAN 7.497.619,70 8.729.021,66
FEV 6.772.043,52 B.141.656,48
MAR 7.361.239,99 B.680.846,91
ABR 7.110.549,99 £.398.320,42
MAI 7.363.947,35 8.675.916,74
JUN 8.352.681,18 8.396.048,46
JuL 8.625.957,73 8.682.020,76
AGO B.628.493,25 8.682.020,76
SET 5.934.515,44 8.380.371,90 8.388.550,97
our 6.132.332,63 8.676.564,71 £.653.144,07
NOV 5.916.422,39 8.402.482,67 8.653.738,43
DEZ 6.859.929,87 B.705.469,56 B.647.979,14
SOMA 24.843.200,33 95.877.421,55 102.729.264,80

Os juros referentes a 2010 e de janeiro a maio de 2011 foram
contabilizados pela Ol LATAM, ao passo que a partir de junho de 2011 foram
contabilizados pela Ol BRASIL. Em rela¢do aos juros incorridos pela Ol LATAM, os
mesmos foram adicionados no LALUR, portanto, ndo havendo efeitos fiscais. Por sua vez,
o0s juros incorridos pela Ol BRASIL ndo foram adicionados no seu LALUR, provocando
influéncia na base tributavel daguele ano calendario.

Diante os fatos acima narrados, a autoridade fiscal procedeu a glosa
das despesas com amortizagdo do agio, bem como das despesas com juros.

Procedeu, também, a qualificagdo da multa com base no art. 44,
inciso Il da Lei n° 9.430/96 c/c arts. 71 a 73 da Lei n° 4.502/64, por entender que o
contribuinte incorreu em fraude ao praticar planejamento tributario abusivo.

O contribuinte foi cientificado do auto de infragdo em 24/10/2016,
apresentando impugnacdo (fls.3933/3993) em 22/11/2016, com as alegagBes abaixo
resumidas.

2. Da impugnacao

2.1 Preliminares

2.1.1 Nulidade do langamento por vicio material na descrigdo dos fatos e auséncia de
motivacdo

Alega a impugnante que a autoridade fiscal procedeu incorreta descri¢do do fato, ofendendo
o art. 10, inciso Il do Decreto n°® 70.235/72, por ter glosado como despesa de amortizacéo
de &gio valores relativos ao agio na aquisicao de participacao de 20,6% que o Grupo Souza
Aranha (MASA) detinha na impugnante. Assim, defende que tal glosa ndo poderia ter sido
feita, pois em momento algum do Termo de Verificacdo Fiscal (TVF) a autoridade fiscal
analisou essa operacao societéria, se limitando a anélise da amortizacdo do &gio relacionado
a aquisicdo da ICAL/CIV e as despesas de juros.

Portanto, ao descrever de forma incorreta os fatos que motivaram o
lancamento, a autoridade fiscal deixou de especificar corretamente a matéria tributavel, em
afronta ao art. 142 do CTN. Tal falha tornaria nulo todo o procedimento e os autos de
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infracdo lavrados, pois caracterizaria preteri¢cdo do seu direito de defesa nos termos do art.
59 do Decreto 70.235/72. Sem a descricdo correta e completa dos fatos e motivos que
ensejaram a autuacdo, o seu direito de defesa restaria prejudicado.

Prossegue a impugnante alegando que neste momento processual nao
poderia a Delegacia da Receita Federal de Julgamento aperfeicoar o lancamento, pois, a
jurisprudéncia do CARF considera nulo o refazimento da autuacdo pela instancia de
julgamento.

Caso ndo sejam acolhidas as razfes acima expostas, subsidiariamente,
pleiteia a impugnante que seja cancelado de plano o crédito tributario lancado relativo as
glosas de amortizacdo de agio referente a aquisi¢cdo de participacdo do Grupo MASA na
impugnante.

2.1.2 Nulidade do auto de infracdo de CSLL por auséncia de base legal para exigir a adicdo
de despesas de amortizacdo de dgio para fins de apuracdo da base tributdvel da CSLL

Continua a impugnante alegando a nulidade do procedimento fiscal
por considerar que ele carece de fundamentacdo legal para o sustentar, pois entende néo
existir dispositivo em lei que obrigue o sujeito passivo a adicionar a base de célculo da
CSLL dos anos-calendario 2011 e 2012 despesas de amortizacdo de agio. Portanto, as
autoridades fiscais ndo poderiam exigir a adicdo a base de célculo da CSLL do valor
correspondente a essa amortizagdo. Sobre esse ponto, defende a impugnante que a base de
calculo da CSLL é distinta da base de calculo do IRPJ, ndo podendo ser aplicada a
legislagdo do IRPJ.

O comando legal que estendeu as regras do IRPJ sobre amortizagdo
de agio quando da incorporacdo envolvendo empresa investidora e investida para a apura¢do
da base de calculo da CSLL foi o artigo 50 da Lei 12.973/14, portanto, aplicavel para
aquisicdes de empresas feitas de 2015 em diante.

Para as aquisi¢cbes anteriores a 2015, na visdo da impugnante, ndo
caberia a aplicacdo do artigo 57 da Lei 8.981/91, vez que esse comando legal expressamente
colaciona ficar mantidas para a CSLL a base de célculo que Ihes sdo prdprias, havendo no
proprio dispositivo uma ressalva expressa.

Assim, em decorréncia dos principios da legalidade tributéria e da

tipicidade fechada, ndo h& como exigir, sem previséo legal, a adi¢do de determinada despesa
na base de célculo da CSLL.

2.2 Mérito

2.2.1 Da existéncia de propdsito negocial

Alega a impugnante ser insubsistente a argumentagdo da autoridade fiscal
que concluiu ndo ter havido proposito negocial na operacdo de aquisicdo da ICAL/CIV
pelas empresas do Grupo Owens-lllinois, sendo o Unico propdsito a economia tributaria
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advinda da possibilidade de amortizacdo de &gio e da dedutibilidade de juros de

empréstimos.

Defende a impugnante que a aquisi¢do da ICAL/CIV estava inserida

nos objetivos estratégicos de sua administracdo para o Brasil, que objetivavam a: i) compra
da ICAL/CIV, visando um crescimento de sua atuacdo no mercado brasileiro de forma mais
rapida; e ii) dissolucdo da sociedade com os socios minoritarios "MASA", sociedade da
Familia Monteiro Aranha.

Argumenta a impugnante que:

"A compra da ICAL/CIV foi feita pela Ol LATAM e ndo pela Impugnante de
imediato em razdo da participacdo acionaria dos minoritarios (MASA) no
capital social da Impugnante, os quais ndo estavam dispostos a investir,
contrair empréstimos ou aplicar capital para aquisicdo de novos
investimentos no Pais, como a ICAL/CIV, ou a permitir ter sua participacéo
na Impugnante diluida mediante o recebimento de aumento de capital para a
aquisicdo de novos negécios. Da mesma _forma, a inclusdo de um novo
investimento de tal relevancia (ICAL/CIV) no acervo liquido da Impugnante
(mesmo gue atrelada "parcialmente” a um empréstimo), com certeza,
tornaria a negociacdo com a MASA extremamente mais complexa e
delicada, enfraquecendo a posi¢do da Impugnante na negociagéo.

Assim, para assegurar o interesse dos minoritarios, evitando dilui¢Ges
indesejadas, e ao mesmo tempo ndo prejudicar o andamento das
negociagles para a aquisi¢do da ICAL/CIV junto a Familia BRENNAND,
optou-se por fazer o negdcio através de outra empresa do grupo, a Ol
LATAM, que j4 existia desde 2007 e detinha participacdo societéria em
outras empresas do Grupo Owens-lllinois ho Brasil.

Cabe registrar que a Ol LATAMfoi constituida em 10/08/2007 e, portanto,
muito antes da aquisicdo da ICAL/CIV, que ocorreu apenas em setembro de
2010. Além disso, a Ol LATAM era uma empresa operacional, com
diretores, gerentes e empregados, conta bancaria em institui¢do financeira
nacional, tendo como principal atividade a participacdo em outras
sociedades, sendo que em 2010 detinha participagdo na Owens-Illinois do
Brasil (CNPJ: 31.452.279/0001-78) e

na Companhia Industrial S&o Paulo e Rio - CISPER (CNPJ:
33.174.145/000168). A existéncia de empregados na Ol LATAM pode ser
facilmente verificada em sua DIPJ relativa ao ano calendario de 2010, que
indica na Ficha 05A (Despesas Operacionais), linha 02 ("Ordenados,
Salérios, Gratif. e Outras Remun. a Empreg") 05 ("Encargos Sociais,
inclusive FGTS) e 29 (Assisténcia Médica, Odont. e Farmac. a Empregados)
as despesas da empresa com empregados.

()

Dessa forma, ndo se pode alegar que a Ol LATAM teria sido _constituida
como _uma "‘empresa veiculo' ou gue seria_uma "‘empresa de passagem"*
constituida com o Unico propésito de registrar agio no Brasil e se valer da
regra_fiscal que permite a sua amortizacdo fiscal como, forcosamente,
tentou afirmar a DEMAC/SP. Sua constituicdo ocorreu muito antes das
negociacfes de compra da ICAL/CIV e sua existéncia ndo guarda qualquer
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relacdo com o beneficio fiscal de amortizacdo de agio, previsto na legislacéo
brasileira."

Ainda em relacdo a falta de propdsito negocial, enfatiza a impugnante
gue a época da incorporacdo, a Ol LATAM detinha saldo de "milhdes de reais" de prejuizo
fiscal de base negativa de CSLL, cuja composicdo se iniciou em 2007 e que foi "jogado no
lixo".

Por fim, em relagdo ao colocado pela autoridade fiscal de que a
aquisicdo da ICAL/CIV deveria ter sido feita diretamente pela s6cia da Impugnante no
exterior argumenta que ndo cabe ao Fisco o poder de impor ao contribuinte a adogéo de
estrutura que seja mais rentavel aos cofres publicos, sendo as partes livres para estruturar o
negacio juridico da forma que melhor Ihe convier. Ademais, argumenta que inexiste na
legislagdo brasileira qualquer dispositivo que impega um grupo multinacional industrial de
expandir suas atividades no Brasil, inclusive mediante aquisi¢do de empresas por meio de
uma afiliada legalmente constituida e localizada no Pais.

Quanto a despesa de juros glosada pela autoridade fiscal, alega a
impugnante inexistir abuso na concessao de empréstimo por empresa do grupo para a
aquisigdo do investimento na ICAL/CIV. Sobre o tema, destacou a impugnante:

"A Impugnante enfatiza que a forma de uma socia (estrangeira ou néo)
injetar recursos em uma empresa brasileira é totalmente discricionaria de
seus socios, ndo havendo qualquer impedimento legal para tanto
(independentemente da necessidade de tal injecao de recursos financeiros).
Ha, de fato, poucas regras tributarias que acabam por impedir a
dedutibilidade (total ou parcial) de despesas financeiras relacionadas a
forma de injecdo de capital via empréstimo por socio ndo residente, quais
sejam: regras de sub-capitalizacdo e regras de precos de transferéncia.
Regras estas ndo mencionadas e nem analisadas na autuagdo fiscal ora
impugnada. Em outras palavras, ndo cabe ao fiscalizador criar regras ou
requisitos legais de "financiamento™ que a lei ndo estabeleca.

2.2.2 Da auséncia de base legal para a manutencdo dos lancamentos

Alega a impugnante que ndo existe norma autoaplicavel que autorize
as autoridades fiscais a desconsiderar atos juridicos licitos realizados pelo sujeito passivo
sob a argumentacdo de auséncia de proposito negocial, portanto, os lancamentos de oficio
em discussao nao poderiam ser constituidos com base em uma norma inexistente, vez que o
lancamento deve ser obrigatoriamente embasado em um dispositivo legal que o suporte.

Ademais, defende a impossibilidade de invocacdo do artigo 116,
paragrafo Unico do CTN para legitimar ou convalidar o procedimento adotado, pois o
mencionado dispositivo jamais foi regulamentado por lei ordinaria, ndo podendo ser
aplicado ao presente caso. Ainda, argumenta que tal dispositivo legal ndo constou no TVF e
nos autos de infracdo, portanto, ndo poderiam as autoridades de julgamento sustentar a
aplicacéo para legitimar a acusacao fiscal.



Fl. 16 do Acorddo n.° 1301-004.133 - 12 Sejul/3? Camara/1? Turma Ordinaria
Processo n° 16561.720115/2016-74

2.2.3 Da absurda alegacdo do Fisco de que as despesas de juros seriam indedutiveis diante
da possibilidade de os recursos serem enviados como aumento de capital

Sobre esse topico, assim se manifestou a impugnante:

"Registre-se que em nenhum momento a autoridade fiscal descaracterizou a
existéncia e a efetividade do empréstimo, cujos documentos foram todos
analisados no decorrer da fiscalizacdo e acostados ao presente processo
administrativo. Tampouco a d. fiscalizacdo justificou ou fundamentou a
autuacdo nas regras brasileiras de precos de transferéncia para a
dedutibilidade de juros, vigentes a época da compra da ICAL/CIV (registro
de empréstimo internacional junto ao Banco Central do Brasil) ou de
subcapitalizacdo, que visam evitar a reducdo da base de calculo do IRPJ e
da CSLL por endividamento abusivo obtido com partes relacionadas.

Dessa forma, a justificativa usada pela DEMAC/SP de que a Ol LATAM
poderia ter recebido os recursos integrais para adquirir a ICAL/CIV como
aumento de capital € completamente infundada e carece de qualquer
embasamento legal.

()

Inexiste no ordenamento juridico qualquer dispositivo legal que autorize a
desconsideragdo de ato juridico licito e efetivo, como a operacdo de
empréstimo externo ora em comento, sob a vaga alega¢do de que o
contribuinte poderia receber recursos como aumento de capital. A norma
juridica existente que mais se identificaria com esta tentativa da
d.fiscalizacdo em dar a autuagdo algum viés de legalidade seria a que trata
das regras de subcapitalizacdo. Todavia, conforme ja ressaltado acima, ndo
foi este 0 embasamento legal utilizado pela DEMAC/SP, até mesmo porque,
ndo obstante este ndo seja o ponto de discussdo, a Impugnante cumpriu
rigorosamente com as regras de subcapitalizacdo, bem como de precos de
transferéncia na deducéo de seus juros.

()

Ademais, a decisé@o de enviar recursos como aumento de capital é exclusiva
dos sécios da empresa, ndo tendo a Impugnante qualquer poder ou geréncia
sobre esse tipo de decisdo. Muito menos cabe ao Fisco querer impor sua
vontade sobre esse tipo de decisdo!!

E cedico que diante de estruturas distintas, que satisfacam igualmente os
resultados negociais que se pretende atingir, podem as partes livremente
escolher aquela que bem lhe aprouver, submetendo-se ao regime de
tributacdo aplicavel a natureza juridica escolhida, sem que o aplicador da
lei possa descaracteriza-la somente para submeté-la ao regime de tributacéo
mais oneroso.

()

N&o ha como negar para o presente caso que as despesas de juros incorridas
pela Impugnante séo despesas operacionais perfeitamente dedutiveis como
base no artigo 47 supra, uma vez que decorrem de operagdo de empréstimo
legitimo e comprovado, registrado no Banco Central do Brasil, efetivamente
contraido para a aquisicdo de investimento (a ICAL/CIV), com vistas a
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expandir os negdcios da empresa, 0 que se inseria perfeitamente dentre as
atividades da Ol LATAM, a qual originalmente contraiu a divida (que tinha
em seu rol de atividades a participacdo em outras sociedades) sucedida
posteriormente pela ora Impugnante.”

2.2.4 Demais argumentos

Alega a impugnante a impossibilidade de aplicacio da multa
qualificada de 150%, pois ndo comprovou a autoridade fiscal a pratica de Fraude ou
Conluio. Destaca que as préprias autoridades fiscais reconheceram no TVF que ndo houve
qualquer ilegalidade nas operagBes societarias descritas na acusacdo fiscal, e que a
DEMAC/SP nédo trouxe qualquer prova efetiva da suposta fraude ou conluio, revelando a
total improcedéncia da qualificagdo de multa atribuida aos langamentos de oficio.

Por fim, defende a impugnante a impossibilidade de aplicagdo de
juros sobre as multas de oficio por auséncia de previsdo legal expressa autorizando a
cobranca.

2.3. Do pedido

"Em vista de todo o exposto, a Impugnante requer a esta colenda Turma de
Julgamento que a presente defesa administrativa seja devidamente admitida,
conhecida e provida, para que:

(i) no tocante as preliminares:

(i.a) seja reconhecida a nulidade total dos Autos de Infracdo de IRPJ e de
CSLL controlados no presente processo administrativo, por patente vicio
material na descricdo dos fatos e na auséncia de motivagdo da autuacdo
relativa as adicOes de R$ 8.890.329,16 e de R$ 15.240.564,28 na apuragdo
de IRPJ e de CSLL dos anos-calendarios de 2011 e 2012, respectivamente,
com flagrante violagdo aos artigos 142 do CTN, e 10, do Decreto n°
70.235/1972, ou, no minimo, que seja determinado que os referidos valores
sejam expurgados de plano do lancamento de oficio, de modo que o
respectivo crédito tributario seja devidamente extinto, na mesma proporgao,
nos termos do artigo 156, IX, do CTN.

(i.b) subsidiariamente, seja reconhecida, pelo menos, a nulidade integral do
Auto de Infracdo de CSLL, face a clara inexisténcia de base legal para sua
manutencdo, em razdo da auséncia de base legal para exigir que a
Impugnante adicione a despesa de amortizagao agio para fins da apuragao
da base tributavel da CSLL, ou, no minimo, que seja determinado que o
valor correspondente a referida despesa de &gio seja expurgada do
lancamento de oficio, de modo que o respectivo crédito tributario seja
devidamente extinto, nos termos do artigo 156,

IX, do CTN.

(if) ad argumentandum, se forem superadas as preliminares, pelo exposto
no mérito:
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3. Da diligéncia

(ii.a) sejam integralmente cancelados os Autos de Infracdo de IRPJ e de
CSLL, face a inequivoca demonstracdo da improcedéncia dos lancamentos
de oficio, sobretudo em razdo da auséncia de base legal para a acusacéo
fiscal pautada na suposta auséncia de propdsito negocial - que, alias, se
evidenciou comprovadamente equivocada -, para que os créditos tributarios
controlados no presente processo administrativo sejam integralmente
extintos, nos termos do artigo 156, 1X, do CTN; ou, subsidiariamente,

(ii.b) no tocante a glosa de despesa de juros de empréstimo, requer seja
reconhecida a improcedéncia do respectivo langcamento de oficio, em razao
da auséncia de base legal para sustentar a acusacdo fiscal pautada na
suposicdo de que os recursos enviados ao Brasil a titulo de empréstimo
externo poderiam ter sido enviados como capital e na observancia do
critério de necessidade esculpido no artigo 47 da Lei 4.506/64.

(ii.c) em qualquer dos casos, seja devidamente afastada a aplicagdo da multa
qualificada (de 150%), em razdo da auséncia da inocorréncia de qualquer
das condutas dolosas descritas nos artigos 72 e 73 da Lei n° 4.502/64 e,
sobretudo, da auséncia de prova de ocorréncia das mesmas, para que, ao
crédito tributario porventura mantido, seja aplicada a multa ordinaria (de
75%); e, ainda subsidiariaemnte,

(ii.d) seja afastada a cobranca de juros sobre a multa de oficio, face a
auséncia de dispositivo legal que autorize a cobranca os presentes autos"

Vindo os autos para andlise, em sessdo de 28/06/2017 os membros

dessa 1* Turma de Julgamento da DRJ/S&o Paulo decidiram converter o julgamento em
diligéncia com o objetivo de elucidar os seguintes pontos:

"Diante o exposto, proponho a baixa do presente processo em diligéncia
para elucidacéo dos seguintes pontos:

Se os valores adicionados de R$ 51.042.000,03 em 2011 e R$ 87.500.571,48
em 2012 englobam despesas de amortizagdo de &gio decorrentes da
aquisicdo da participacao societaria na Ol BRASIL pertencentes ao Grupo
MASA. Em caso positivo, detalhar qual o valor dessa amortizagéo;

Se existe registro assemblear de oposi¢cdo do Grupo MASA & aquisicéo
direta da ICAL/CIV pela Ol BRASIL;

Se os valores consignados a titulo de "Ajustes Dec. Emprést. C/Pessoas
Vinc.ou Sit. Pais Trib. Favor" (Linha 10 da Ficha 09A da DIPJ) e a titulo de
Sub-Capitalizagdo no LALUR da Ol BRASIL nos importes de R$
16.259.473,19 e R$ 7.891.059,73, respectivamente nos anos-calendarios de
2011 e 2012, guardam referéncia ao empréstimo obtido junto a Ol
EUROPEAN GROUP BV para aquisi¢cdo da ICAL/CIV. Em caso positivo,
qual o valor dos juros referentes ao empréstimo foi objeto de adi¢do."

As conclusdes obtidas pela autoridade fiscal ao término da diligéncia

estdo consignadas no Termo de Encerramento de Diligéncia (fls. 4.444/4.456) e podem ser

assim resumidas:
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3.1 Das conclusdes da autoridade fiscal

Quanto ao primeiro ponto, a autoridade fiscal assim concluiu:

De fato, aos valores contidos no auto de infracdo relativo a amortizacdo do
agio, foi incluido as amortizac@es tanto oriunda da aquisicdo da ICAL/CIV,
como também do agio proporcionado pela aquisicdo do restante das agdes
da Ol Brasil pertencente, a época a Monteiro Aranha S/A (MASA).

No lalur, parte B, consta um lancamento a débito de um Gnico valor de R$
51.042.000,03, que engloba a amortizacdo CIV/ICAL/MASA.

E fato, também, que n&o houve exploracdo ou énfase, como queiram, no
texto do termo de verificagdo do agio apurado na aquisi¢do da MASA,
entretanto, foi questionado e referido tal assunto, na folha 3 dos quadros de
cronologia dos movimentos societarios da empresa e em respostas do
contribuinte registradas nos dias 13/01/15, 01/04/15 por exemplo, conforme
segue:

"FI 26 do processo resposta de 01/04/15

Resposta: O valor informado na D1PJ/AC 2011, de R$ 51.042.000,03,
pela 0-1 Brasil, corresponde a 07 (sete) parcelas mensais de
amortizacdo (R$ 7.291.714,29 a 7 = R$ 51.042.000,03) incorridas no
periodo de junho a dezembro de 2011 (posterior & incorporagéo da 0-1
LATAM). J& o montante de R$ 87.500.571,48, informado na
D1PJ/IAC 2012, corresponde a 12 (doze) parcelas mensais de
amortizagdo (R$ 7.291.714,29 a 12 = R$ 87.500.571,48). Referidos
valores influenciaram o resultado real apurado pela 0-1 Brasil. Essa
informacdo pode ser constatada nas pags. 07 a 13 e 02 a 13
("Amortizagio Agio - CIV/IMASA") da Parte A, do IALUR/ACs 2011
e 2012, da 0-1 Brasil, respectivamente "

"Posteriormente, em 30/05/2011, a 01 European Group B.V.
contribuiu na 01 LATAM a totalidade das a¢des detidas na 01 Brasil,
representativas do percentual de 78,606%, de maneira que a 01
LATAM passou a ser uma das acionistas da 01 Brasil juntamente com
0s terceiros minoritarios. Na mesma data, 01 LATAM entendeu por
bem adquirir o percentual de 20,6% detido por tais terceiros no capital
social da 01 Brasil. "

E verdade, também, que fiscalizada esperou a aquisicdo de a¢des da MASA
(tratada pelo contribuinte, originalmente, como acgdes possuidas por
terceiros) pela Ol BRASIL para execucéo da incorporacdo reversa apenas 2
dias apos a referida aquisicdo, denotando no nosso entender, evidencia
clara, que a Ol LATAM foi utilizada para o planejamento abusivo
objetivando reducdo tributaria, com a amortizagéo do agio.

Sobre o0 segundo ponto, assim concluiu a autoridade fiscal:
Ao contrario do entendimento do contribuinte, ndo enxergamos qualquer

veracidade nas alegagdes, apenas conclusdes propria, pressuposi¢do ou
interpretacdes do desejo de outra empresa aplicados em proprio beneficio
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()

Em tese, a luz dos documentos arrolados, nada podemos afirmar sobre o
interesse ou ndo de participar na negociacdo do novo investimento, porque
ndo ha manifestacdo clara da MASA e nem mesmo o registro de qualquer
oferta para que a MASA participasse. Uma outra observacdo, é que, de
novo, a Ol LATAM foi utilizada como se fosse o veiculo condutor do objetivo
central de economia tributaria na medida que o real adquirente, quer seja
da ICAL/CIV, que seja da quantidade residual das a¢des da Ol BRASIL era,
claramente, a Ol EUROPEAN INC.

E mais, a decisdo de negociacdo partir estritamente do grupo Ol
internacional, pois a MASA néo tinha relacdo com a Ol LATAM, uma vez
que era, unicamente, sdcia minoritaria da Ol BRASIL.

Por fim, sobre o terceiro ponto, a autoridade fiscal assim se
pronunciou:

Sobre a terceira questao, o contribuinte responde que:

"22 Com relacdo as informagdes solicitadas por meio do item 3 da
presente intimagéo fiscal, a intimada informa que a integralidade
dos valores informados na linha 10, da ficha 9 da DIPJ, dos anos
calendarios de 2011 e 2012, esta relacionada ao empréstimo obtido
pela O-1 Brasil junto a O- MNUFACTURING NETHERLANDS,
INC, empresa do grupo no exterior detida pela O-I EUROPEAN
GROUP BV".

"23 Com efeito, a davida suscitada pelo DRJ tem total procedéncia,
uma vez que a autuacdo considerou a integralidade das despesas de
juros incorridas pela intimada relacionados ao referido empréstimo,
nos anos de 2011 e 2012, sem, contudo, descontar do valor glosado as
parcelas de R$ 16.259.472,19 e de R$ 7.891.059,73 ja adicionados
naqueles periodos".

Questionado sobre fazer prova da relagdo destes valores com os valores de
juros, apresentou a seguinte justificativa relacionada ao ano calendario de
2011:

"6.Com relacdo a composicdo da adicdo do montante de R$
16.259.472,10 feita no ano calendario de 2011, a ttitulo ajuste de
subcapitalizacdo, a requerente vem informar o que segue:

7.De acordo com o ja verificado e indicado pela d.Fiscalizacdo na
autuacdo que deu origem a este processo, em 2011, a requerente
contabilizou, em relagdo ao empréstimo contraido junto a O-l
Manufacturin g Netherlands B.V., juros no valor total de R$
59.772.051,54, conforme também ja verificado e indicado pela
d.fiscalizacdo o valor de principal do empréstimo em questéo foi de
R$ 1.090.543.434,02, conforme item 5.5.1 do termo de constatacéo e
verificacao fiscal que ja é parte integrante deste processo.

8. Portanto, o total do endividamento da Requerente ao final do ano
de 2011, em relacdo ao empréstimo, considerando o valor principal
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da divida de R$ 1.090.543,434,02 e os juros de R$ 59.772.051,54 foi
de R$ 1.099.082.298,53 (média). Vejamos:

o Endividamento (em RS)

Més Juros Pagos (A) Empréstimo (B) ({C) = {(A)+(B) Media |
juns11 | 8.352.681,18 1.090.543.434,02 1.098.896.115,20 | 1.098.896.115,20
jul/11 | B.625.957,73 1.090.543.434,02 1.099.169.391,75 | 1.099.032.753,48
ago/11 | 8.628.493,25 | 1.090.543.434,02 1.099.171.927,27 | 1.099.079.144,74 |
set/11 | 8.180.371,90 1.090.543.434,02 1.098.923.805,92 | 1.099.040.310,04
out/11 8.676.564::{1 1.090.543.434,02 1.099.219.998,73 | 1.099.076.247,77
nov/11 | 8.402.482,67 [ 1.090.543.434,02 | 1.098.945.916,69 | 1.099.054.525,93
dez/11 | 8.705.500,10 1.090.543.434,02 1.099.248.934,12 | 1.099.082.298,53

otal de juros incorridos e contabilizados em 2011: RS 59.772.500,10

9. Para fins de verificacdo do limite de dedutibilidade fiscal dos
juros

permitidos pelas regras de subcapitalizacdo, a Requerente considerou
a

regra prevista no inciso Il do artigo 24 da Lei 12.249/10, a qual
determina

gue no caso de endividamento com pessoa juridica vinculada no
exterior

gue ndo tenha participacdo societaria na pessoa juridica residente no
Brasil, o valor do endividamento com a pessoa vinculada no exterior

verificado por ocasido da apropriacdo dos juros ndo pode ser superior

a 2
(duas) vezes o valor do patriménio liquido da pessoa juridica
residente no
Brasil.

10. Portanto, o limite de endividamento da requerente para o ano de
2011

foi de R$ 800.104;788,10, correspondente a 2 (duas) vezes o valor do
patriménio liquido de R$ 400,052.394,05 (constante da ficha 37,
linha 56
da DIPJ 2012 referente ao ano calendério de 2011).

11.Assim, em 2011, a Requerente ultrapassou em R$ 296.977.510,43
(R$ 1.099.082.298,53 - R$ 800.104.788,10) O LIMITE DE
ENDIVIDAMENTE SEGUNDO AS REGRAS DE
SUBCAPITALIZACAO, valor este correspondente a 27% do valor
de endividamento de E$ 1.099.082.298,53 acima demonstrado.

12. Em vista do referido excesso de endividamento, seguindo as
normas de subcapitalizacdo, a requerente efetuou o ajuste (adi¢do), na
determinacdo do lucro real e da base de calculo da CSLL,
correspondente a 27% dos juros do referido empréstimo
contabilizados no periodo, ou seja 27% de R$ 59.772.051,54 que
corresponde aos R$ 16.259.473,18 indicados respectivamente na
ficha 9% e na ficha 17 da DIPJ 2012 referente ao ano calendario de
2011.

13. Diante do exposto acima, quanto ao ano calendario de 2011, a
Requerente entende ter esclarecido o quanto solicitado na intimacéo
para a comprovacdo da relacdo entre o valor de ajuste de sub
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capitalizacdo de R$ 16.259.473,19 e o valor de juros de R$
59.772.051,54.

| | DESCRICAD VALORES/%

A | VALOR ATUALIZADO DOS EMPRESTIMOS 1.099.082.298,53
B | VALOR DO PL MULTIPLICADO POR 2 800.104.788,10
C | DIFERENCA 238.977.510,43
D | (C/A) *100 27,20
E | VALOR DOS JUROS 59.772.051,54
F | SUB Capitalizacdo AO = (E * D) /100 16.259.473,19
G | VALOR SUBCAPITALIZACAO ADICIONADO 16.259.473,19

Desta forma, considero plenamente justificada a alegacdo de que o valor
adicionado ao item subcapitalizacdo no Lalur da contribuinte no ano
calendario de 2011 tem relacdo com os juros deduzidos do lucro real.

J& com relacdo ao valor tido como subcapitaliza¢do adicionado no Lalur do
ano calendario de 2012 no valor de R$ 7.891.059,73, foi apresentada as
seguintes explicacgdes:

"Para fins de verificacdo do limite de dedutibilidade fiscal dos juros
permitidos pelas regras de subcapitalizagdo, a Requerente considerou
a regra prevista no inciso Il do artigo 24 da Lei 12.249/10, a qual
determina que no caso de endividamento com pessoa juridica
vinculada no exterior que ndo tenha participacéo societéaria na pessoa
juridica residente no Brasil, o valor do endividamento com a pessoa
vinculada no exterior, verificado por ocasido de apropriacdo dos
juros ndo pode ser superior a 2 (duas) vezes o valor do patriménio
liquido da pessoa juridica residente no Brasil.

12. Portanto, o limite de endividamento da requerente para o ano de
2012 foi de R$ 937.446.920,74, correspondente a 2 (duas) vezes o
valor do patrimdnio liquido de R4 468.723.460,37 (constante da
ficha 37 linha 56 da DIPJ 2013 referente ao ano calendario de
2012).

13.Assim, em 2012, a Requerente ultrapassou em R$ 161.633.818,05
(R$ 937.446.920,74, correspondente a 2 (duas) vezes o valor do
patriménio liquido da R$ 468.723.460,37 (constante da ficha 37 A,
linha 56, da DIPJ 2013 referente ao ano calendario de 2012). "

A partir dos elementos denunciados pelo contribuinte, elaboramos o quadro
a seguir, aos moldes e semelhanga do quadro relativo ano calendario de
2011, e ndo chegamos ao valor declarado pelo contribuinte, ou seja, se fosse
0 caso, o valor a ser adicionado seria de R$ 15.107;646,52 e ndo R$
7.891.059,73, portanto uma diferenca de R$ 7.216.586.79. O que equivale
considerar ndo respondida esta questao.
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| | DESCRICAQ VALORES/%

A | VALOR ATUALIZADO DOS EMPRESTIMOS 1.099.080.738,79
B | VALOR DO PL MULTIPLICADO POR 2 937.446.920,74
C | DIFERENCA 161.633.818,05
D |(C/A) *100 14,71
E | VALOR DOS JUROS 102.729.264,80
F | SUB CAPITALIZA; AO = (E * D) /100 15.107.646,52
G | VALOR SUBCAPITALIZACAO ADICIONADO 7.891.059,73
H | DIFERENGA NA SUBCAPITALIZAGAO 7.216,586,79

A interessada foi cientificada do Termo de Encerramento de
Diligéncia em 04/10/2017, apresentando manifestacdo em 01/11/2017, com as alegacGes
abaixo resumidas.

3.2 Manifestacdo da interessada posterior a Diligéncia

3.2.1 Nulidade do lancamento

3.2.1.1 Erro no calculo dos juros adicionados no ano-calendario 2012

Destaca a interessada que no decorrer da diligéncia empreendida pela
Demac/SP identificou equivoco cometido pela autoridade fiscal na apuracdo do montante
exigivel de despesa de juros sobre o empréstimo contraido no ano-calendario 2012. Erro
esse que viciou toda a autuacdo ndo podendo ser saneado em diligéncia.

Argumenta que em 2012 contabilizou, em relacdo ao empréstimo contraido junto a O-I
Manufacturing Netherlands B.V., juros no importe de R$ 102.447.657,23, conforme
indicado na linha 49 da Ficha 07A da DIPJ 2013 (ano-calendario 2012) e na conta
9911000.891312 do Razdo Contébil da Requerente. Por sua vez, as autoridades fiscais
adicionaram na apuracao de IRPJ e de CSLL do ano-calendario 2012 o

valor de R$ 102.729.264,80.

Assim, em virtude desse erro identificado, pleiteia a nulidade do auto
de infracdo, por ndo terem sido preenchidos os requisitos previstos no art. 10 do Decreto
70.235/72 e no art. 142 do CTN. Subsidiariamente, caso ndo seja reconhecida a nulidade,
pleiteia o cancelamento do crédito tributario lancado relativo as glosas das despesas de juros
no montante de R$ 281.607,57, correspondente a diferenca entre o valor glosado pela
autoridade fiscal e o valor registrado em DIPJ e na contabilidade pela interessada.

3.2.1.2 Vicio material na descricio dos fatos e auséncia de motivacdo - "Agio MASA"

Reitera a interessada que em diligéncia empreendida pela autoridade
fiscal comprovou e indicou detalhadamente a composi¢do dos valores de agio amortizado
nos anos de 2011 e 2012, comprovando que dos valores de R$ 51.042.000,03 e de R$
87.500.571,48 adicionados aos periodos em questdo, devem ser excluidos 0s montantes
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relativos ao "agio MASA", no montante de R$ 8.890.329,14 (2011) e R$ 15.240.564,24

(2012).

Sobre o0 4gio MASA, alega que a autoridade fiscal ndo questionou no

procedimento fiscal a operacdo societéria ocorrida em 30/05/2011 em que a O-1 LATAM
adquiriu participacdo dos socios minoritarios com pagamento de agio por rentabilidade
futura no montante de R$ 155.607.249,00, portanto, impossivel a adicdo de tais valores ao
resultado tributavel da interessada.

Destaca que néo procede a afirmacdo da autoridade fiscal em Termo

de Encerramento de Diligéncia que o 4gio MASA havia sido objeto de autuacdo. Reproduz
o trecho em que a autoridade fiscal faz tal afirmacéo, sendo o seguinte paragrafo:

interessada:

"E fato, também, que ndo houve exploragdo ou énfase, como queiram, no
texto do termo de verificagdo do agio apurado na aquisi¢do da MASA,
entretanto, foi questionado e referido tal assunto, na folha 3 dos quadros de
cronologia dos movimentos societarios da empresa e em respostas do
contribuinte registradas nos dias 13/01/15, 01/04/15 por exemplo, conforme
segue:"

Para rebater tal afirmacéo da autoridade fiscal, assim se pronunciou a

"31. Ora, tal alegacdo é completamente descabida! O quadro 3. ao qual se
referiram as autoridades fiscais no trecho acima, apenas cita a operagéo de
aquisicdo da participacdo societdria do Grupo MASA na Ol BRASIL,
unicamente com o intuito de descrever a cronologia das operacfes
societarias envolvendo o Grupo Owens lllinois, de modo que, como bem
sabe a DEMAC/SP, e conforme ja constatado por esta c. Turma Julgadora,
tal operacdo jamais foi objeto de questionamento pela d. Fiscalizagdo!
Tampouco foi indicada no TVF como motivadora das autuacdes!

32. Ao contrério, além de a compra da participacdo da MASA deixar de ser
mencionada nos descritivos de fatos, impossibilitando a visdo do todo das
acOes da Manifestante sob o ponto de vista de propdsito negocial e
econdmico (item 3.7 do TVF), tem-se que, da leitura do extenso TVF,
verifica-se que os fatos que motivaram a lavratura dos autos de infragdo de
IRPJ e de CSLL, e que foram guerreados pelo agente fiscal referem-se
exclusivamente a amortizacao do 4gio relacionado & aquisi¢ao da ICAL/CIV
e as despesas de juros.

33. Dessa forma, ndo poderia o fiscal simplesmente incluir no langamento
valores que ndo guardam relagdo com os fatos que fundamentaram e
motivaram a autuacdo. Para tanto, deveria ter indicado também no TVF. o
agio relacionado a aquisicao da participacédo de 20.6% dos minoritarios na
Manifestante ("Agio MASA") e os motivos pelos quais a amortizag&o de tal
agio ndo poderia ser aceita. Mas ndo o fez, e se assim optou por proceder,
ndo poderia jamais ter incluido no lancamento a glosa de despesas
relacionadas a amortizacdo desse &gio especifico.
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34. O que se verifica da leitura do relatorio conclusivo da diligéncia,
portanto, é uma tentativa leviana por parte desta d. fiscalizacdo de
descaracterizar a evidente nulidade constatada nos Autos de Infracéo.

35. Portanto, ao deixar de descrever de forma correta o fato que ensejou o
lancamento, a autoridade fiscal deixou, também, de especificar corretamente
a matéria tributavel. A falha cometida pela fiscalizagao torna nulo todo o
procedimento e os Autos de Infracdo lavrados, uma vez que caracteriza
pretericdo do direito de defesa do contribuinte nos termos do artigo 59 do
Decreto n° 70.235/72. o qual, sem a descricdo completa e correta dos fatos e
motivos que ensejaram a autuacao, tem prejudicado o seu direito de defesa.

36. Isto porque a auséncia da descricdo dos fatos que fundamentam a
adicdo de RS 8.890.329,16 na apuracdo de 2011 e de RS 15.240.564.28 na
apuracédo de 2012 feita pela d. Fiscalizagdo é, sem sombra de ddvidas, vicio
que contamina 0 objeto de lancamento e, consequentemente, enseja a sua
nulidade.”

Diante os fatos narrados, pleiteia a interessada a nulidade do auto de
infracdo por erro na descricdo dos fatos, bem como pela auséncia de motivagdo, ambos a
ensejar pretericdo do seu direito de defesa. Subsidiariamente, caso ndo acolhida a nulidade,
pleiteia que os valores de crédito tributario constituido relacionados ao 4gio MASA sejam
cancelados.

3.2.1.3 Desconsideracdo das adicGes a titulo de ajustes de sub-capitalizacdo

Destaca que diante dos esclarecimentos apresentados no curso da
diligéncia fiscal a DEMAC/SP entendeu plenamente satisfatérias as explicacfes em relagdo
a adicdo do montante de R$ 16.259.473,19 realizada no ano de 2011, ndo restando davidas
que tal adicdo deve ser considerada para fins de reducdo do valor relacionado a glosa de
despesas de juros lancados para o ano-calendario de 2011.

Quanto ao ano-calendario 2012 que a DEMAC/SP considerou a
questdo nédo respondida sob a alegacéo de que a interessada deveria ter adicionado montante
superior a R$ 7.891.059,73, assim se pronunciou:

""48. Ocorre que, a despeito de supostos equivocos que podem eventualmente
ter sido cometidos pela Manifestante no calculo dos ajustes de
subcapitalizacéo relativos ao ano de 2012, dois importantes esclarecimentos
S80 necessarios neste tocante:

49. O primeiro é que os ajustes de subcapitalizacdo ndo sdo o objeto das
presentes autuacdes! Com efeito, a d. Fiscalizacdo jamais justificou ou
fundamentou a autuag@o com base nas regras de subcapitalizacio, de modo
gue tais ajustes ndo poderdo, em hip6tese alguma, ser agora questionados.

50. O segundo reside no fato de que, ainda que a Manifestante devesse ter
adicionado montante superior a titulo de ajuste de subcapitalizagcdo no ano
de 2012, o fato é que a d. Fiscalizacdo deixou de descontar tais adi¢fes
realizadas, seja no montante que for, ao efetuar o langamento de IRPJ e
CSLL relacionado aos Juros de empréstimo considerados indedutiveis (tanto
em 2011, como em 2012) nos respectivos Autos de Infracao.
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51. Ao proceder de tal forma, independentemente de a d. Fiscalizacao ter ou
nao razdo na glosa de despesas de juros efetuada através dos langamentos, o
fato é que, ao se olvidar de considerar as adicGes de RS 16,259.473,19 e de
RS 7.891.059.73 ja feitas pela Manifestante, a d. Fiscalizacdo calculou
equivocadamente o valor dos lancamentos que pretendeu efetuar e aumentou
indevidamente o suposto crédito tributario da Manifestante, 0 que impde,
novamente, considerar nulos, de pronto, os langcamentos de IRPJ e CSLL.

52. Outrossim, cabe ressaltar que o fato de a adigdo referente ao ajuste de
subcapitalizacdo, para o ano de 2012, ter sido eventualmente feita pela
Manifestante em valor inferior ao que apurou a DEMAC/SP. conforme
indicado na pagina 11 do Termo de Encerramento de Diligéncia, ndo afasta
a necessidade de cOmputo da adicdo de 7.891.059,73, ja feita pela
Manifestante no ano-calendario de 2012, na apuracdo do suposto crédito
tributario objeto do langamento.

53. A Manifestante esclarece que, por conta de relatérios e informaces que
a empresa devia prestar aos seus socios no exterior, no ano de 2012, os
célculos para fins de verificagdo de atendimento as regras de
subcapitalizacédo foram elaborados antes do final do exercicio e, portanto,
com base em um resultado final do ano ainda estimado.

Em tal estimativa, a Manifestante considerou um patriménio liquido um
pouco maior do que o patrimdnio liquido efetivo daquele ano. Com efeito,
nesse calculo, ainda estimado, foi considerado que o PL da empresa no ano
de 2012 seria de RS 507.211.867,23.

54, Consequentemente, o limite de endividamento considerado nos calculos
de subcapitalizagdo foi de RS 1.014.423.734,46 e 0 respectivo ajuste de
subcapitalizagéo, considerando o valor correto de despesas de juros do ano
de 2012 (de RS 102.447.657,23 e ndo de RS 102.729.264,80 como
equivocadamente considerou a fiscalizacao) foi de RS 7.891.059.73:

| DESCRICAQ WALORES
A VALOR ATUALIZADO DOS EMPRESTIMOS 1.099.080.738,79
B | VALOR DO PL MULTIPLICADO POR 2 1.014.423.734,46
c | DIFERENCA | 84.657.004,33
D [(C/a) * 100 | 7,70
E | VALOR DOS JURDS 102.447.657,23
f | SUBCAPITALIZACAO = (E*D)/100 7.891.059,73
G | VALOR SUBCAPITALIZACAQ ADICIONADO | 7.891.059,73
H DIFERENMCA NA SUBCAPITALIZACAD 0,00

54.1. Assim, ¢é fato que a adi¢do de RS 7.891.059,73 feita a titulo de ajuste
de subcapitalizacdo refere-se aos juros do empréstimo contraido pela
Manifestante junto a O- MANUFACTURING NETHERLANDS B.V., nédo
podendo a d. fiscalizacao simplesmente desconsiderar a adicao ja feita pela
Manifestante e duplicar o valor do suposto crédito tributario lancado em
relagdo a essa parcela das despesas de juros do ano de 2012.

55. Isto porque a Unica razao pela qual tal questao foi levantada por esta c.
Turma Julgadora foi devido a necessidade de se averiguar se tais ajustes
estariam relacionados aos juros decorrentes do empréstimo contraido pela
Manifestante junto a O-1 MANUFACTURING NETHERLANDS B.V., como
de fato restou comprovado!
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Diante o exposto, sobre as adi¢Bes a titulo de subcapitalizacdo, a
interessada pleiteia que seja decretada a nulidade dos lancamentos efetuados, com o
consequente cancelamento dos autos de infracdo. Subsidiariamente, pleiteia, no minimo, o
cancelamento das parcelas do crédito tributario relacionadas as diversas falhas cometidas
pela d. fiscalizagdo nos calculos dos valores langados.

3.2.1.4 Das equivocadas conclusdes da d. Fiscalizacdo em relacdo a falta de interesse do
grupo MASA na aquisicdo da ICAL/CIV e a Insubsisténcia das alegacdes da d. Fiscalizacdo

Por fim, quanto as alega¢des da autoridade fiscal no que tange a
insuficiéncia de comprovagdo de falta de interesse do Grupo MASA na aquisicdo da
ICAL/CIV, argumenta, inicialmente, a interessada que o 6nus de comprovar a auséncia de
proposito negocial na transacao que envolveu a aquisi¢cdo da ICAL/CIV seria do FISCO,
cabendo a autoridade lancadora ndo apenas alegar a falta de propdsito negocial, devendo
comprova-la. Também entende a interessada que tendo esclarecido e comprovado que a
razdo da aquisicdo da ICAL/CIV ter ocorrido por meio da O-1 LATAM foi a auséncia de
interesse do Grupo MASA, caberia as autoridades fiscais desconstituir as alegacdes/provas
oferecidas, o que entende ndo ter sido feito ao longo do processo.

N&o obstante o acima exposto, destaca a impugnante que juntou ao
presente processo documentos suficientes a comprovar a alegacéo de falta de interesse por
parte do Grupo MASA na aquisi¢do da ICAL/CIV. Assim se pronunciou sobre a questéo:

64. Assim, diante de tais esclarecimentos oferecidos pela ora Manifestante e
visando buscar elementos que corroborassem com tal argumentagao,
entendeu esta d. DRJ/SPO pertinente solicitar, por meio da diligéncia ora
questionada, eventual registro assemblear de oposi¢cdo do Grupo MASA a
aquisicdo direta da ICAL/CIV pela Ol BRASIL.

65. Na auséncia deste, a Manifestante foi em busca de uma série de outros
documentos aptos a confirmar suas alegacg@es, tais como as demonstra¢des
financeiras do Grupo Monteiro Aranha S.A. (Grupo MASA) relativas aos
anos de 2009, 2010 e 2011 -obtidas junto ao sitio da Bolsa de Valores de Sdo
Paulo (BOVESPA), na internet.

65.1. A partir de tal documentacgéo, demonstrou a Manifestante que, no ano
de 2009 (doc. 04), o Grupo MASA entendia como principal objetivo
estratégico para anos subsequentes a intensificacdo de investimentos
Imobiliarios nos grandes centros urbanos, em parceria com grandes
"players" do setor. Tal foco estratégico visava fortalecer a vocacgéo original
do grupo, que havia iniciado suas atividades no ramo imobiliario ha quase
um século. Na época, o Grupo MASA estava confiante que teria excelentes
oportunidades de investimento no setor imobiliario, tanto residencial como
comercial, nos anos vindouros e acreditava que tais iniciativas
impulsionariam o crescimento do grupo no futuro.

65.2. Ou seja, € visivel a intencdo do Grupo MASA em canalizar seus
investimentos no ramo imobiliario, tendo o grupo firmado diversas parcerias
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com grandes empresas deste setor, a fim de concretizar tal objetivo
estratégico.

65.3. No ano de 2010 (doc. 05), o Grupo MASA prosseguiu entusiasmado
junto a nova proposta de investimentos agressivos no ramo imobiliario,
prospectando novas oportunidades para 0s anos seguintes. Para tanto, ainda
constituiu um fundo de investimento em participacdes societarias (FIP-
Petra), ao qual foram atribuidas as participacfes detidas pelo Grupo MASA
na 0-1 BRASIL e outras companhias. Tal medida teve por objetivo buscar co-
investidores para investir (ou desinvestir, quando fosse 0 caso) nas empresas
em questdo, e também em outras que viessem a ser adquiridas ou
constituidas no desenvolvimento de negocios de seu interesse. E foi o que
ocorreu no ano de 2011!

65.4. Com efeito, de acordo com as demonstracGes financeiras de 2011 do
Grupo MASA (doc. 06 - vide item "Contexto de Negbcios em 2011"), a
liguidez proporcionada pela alienacdo de sua participa¢do societaria de
20% na 0-1 BRASIL por valor expressivo de mais de RS 200 milhdes ou seja,
justamente a operagdo em comento no presente item "2" da diligéncia -,
permitiu ao Grupo MASA, através de sua estrutura de fundos de
investimento, maior diversificagdo de investimentos em incorporacgdes
imobilidrias e no mercado de capitais, com uma carteira diversificada de
acdes com alto pagamento de dividendos, i.e., no novo ramo de interesse do
grupo.

65.5. Vale ressaltar que a Familia Monteiro Aranha fundou a CISPER.
atual O-I Brasil, ha 100 anos atrds (1917) e veio se desfazendo de seus
investimentos no ramo vidreiro ao longo dos anos, culminando com a venda
da participacao societaria minoritaria remanescente que detinha na empresa
em 2011. Atualmente, 0 Grupo MASA n&o tem participacdo em industria
vidreira, apenas na area imobiliaria e nos grupos Ultra e Klabin
(http://www.monteiroaranha.com.br/- doc. 07)

65.7. Nesse sentido, os fatos, por si sO, j& comprovam as alegacOes
apresentadas pela Manifestante em sua Impugnagdo quanto a rejeicdo do
Grupo MASA a ideia de investir, contrair novos empréstimos, ou aplicar
capital para aquisi¢cdo de novos investimentos como a ICAL/CIV do ramo
vidreiro.

65.8. A proépria venda pelo Grupo MASA do total de sua participacéo
minoritaria na O-1 BRASIL demonstra a veracidade das alega¢des da
Manifestante de que o Grupo MASA ndo tinha interesse na aquisi¢do da
ICAL/CIV. Se houvesse concordancia sobre a estratégia futura de
investimentos, provavelmente o Grupo MASA estaria até hoje na sociedade.
65.9. Por fim, de um ponto de vista societario-empresarial, é cedigo que se
um acionista resolve aportar capital em uma empresa, havera a redugdo do
patriménio dos demais devido a diluicdo de suas participacfes societarias,
salvo se estes mesmos acionistas também realizem investimentos na
propor¢do do percentual de suas participacdes no capital social da
sociedade. Dessa forma, caso o Grupo MASA viesse a investir no
crescimento da O-1 Brasil no Pais para evitar a diluicdo do seu patrimdnio
na sociedade, o grupo estaria caminhando em sentido contrdrio & sua
propria estratégia empresarial, a qual foi informada ao mercado e aos seus
investidores.


http://www.monteiroaranha.com.br/
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66. Portanto, é visivel a auséncia de interesse do Grupo MASA a ideia de
firmar novos investimentos de grande relevancia na inddstria de producéo
de vidro, como foi a operagdo de aquisicdo da ICAL/CIV, razdo pela qual
entende a Manifestante ter demonstrado cabalmente a razdo pela qual tal
aquisicao foi conduzida por meio da 0-1LATAM e o seu propdsito negocial.

67. Ocorre que, apesar de todos os esforcos envidados pela Manifestante
para reunir a documentacdo acostada aos autos e comentada acima, a .
DEMAC/SP simplesmente apresentou uma série de alegacdes, em seu
relatorio conclusivo, que nenhuma relacdo guardam com a operagéo
autuada, em uma descabida tentativa de desvirtuar os verdadeiros motivos
gue ensejaram as autuacdes ora combatidas e, principalmente, de desviar o
foco desta c. 1% Turma do real propésito da diligéncia ora em comento e da
patente nulidade dos langamentos.

68. Com efeito, da leitura do relatorio contido no Termo de Encerramento
de Diligéncia ora combatido, é possivel constatar que a d. Fiscaliza¢&o tece
uma série de comentérios, pondo em questionamento a venda da
participacdo do Grupo MASA na 0-1 BRASIL (ora Manifestante).

69. Ocorre que. como j& exaustivamente esclarecido e demonstrado, as
autuacbes de IRPJ e CSLL das quais trata 0 presente processo
administrativo NAO tiveram como alvo tal operacéo (venda da participacéo
do Grupo MASA na 0-1 BRASIL)! E disto ndo restam ddvidas, tanto que esta
d. DRJ/SPO solicitou a presente diligéncia, justamente a fim de averiguar o
montante do &gio gerado nesta segunda operagdo, o qual devera ser
excluido das autuagdes (caso néo se entenda pelo seu cancelamento total).

70. Ou seja, caso a d. Fiscalizacdo entenda que houve alguma
irregularidade em relacdo a venda das acgBes da 0-1 BRASIL pelo Grupo
MASA, tal questdo deveria ter sido tratada durante a fiscalizacdo e
apresentada e devidamente fundamentada no TVF e nos Autos de Infracdo
de IRPJ e CSLL e ndo ser simplesmente trazida agora, em diligéncia, cujo
escopo ndo guarda qualquer relacdo com tal operacao!

71. Além disso, tentou a DEMAC/SP desconstruir a argumentacdo da
Manifestante, com base na alegacdo de que as atitudes do Grupo MASA
perante o mercado, nos anos posteriores aos da publicacbes de suas
demonstracBes financeiras, ndo estariam de acordo com o0s objetivos
estratégicos revelados nos documentos em questéo.

72. Declaracio mais que absurda! Ora, o dever da Manifestante no presente
processo e no escopo da presente diligéncia era unicamente demonstrar
indicios de que o Grupo MASA ndo tinha interesse em que a O-1 BRASIL
(Manifestante) adquirisse a ICAL/CIV no ano de 2010, razado pela qual, para
nao perder o negécio, a aquisicdo da ICAL/CIV foi feita por outra empresa
do grupo, a O-1 LATAM, empresa esta que existia desde 2007. E isto foi
totalmente comprovado!

73. Se 0 Grupo MASA seguiu ou ndo investindo em outros ramos de seu
interesse, € que nao estariam prospectados em seus objetivos estratégicos,
apos a realizacdo das operagdes societarias acima mencionadas, tal questdo
foge totalmente do objeto das autuagdes, até mesmo porque 0 Grupo MASA
ndo é parte no presente processo. Mais que isso, foge inteiramente do
controle da Manifestante, que ndo tem o poder de decidir como o Grupo
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MASA conduz seus respectivos negdcios. Isto é uma questdo que cabe tdo
somente ao préprio Grupo MASA e seus acionistas.

Analisando a impugnacdo apresentada, e o resultado da diligéncia requerida, a
turma a quo julgou-a parcialmente procedente, restabelecendo a dedugdo de despesas com
amortizacdo de agio referente a operacdo de aquisicdo junto ao grupo MASA, e, em relacdo as
glosas de despesas de juros, excluindo da base de célculo do ano-calendéario de 2001, o valor ja
adicionado pelo contribuinte nas bases de célculo de IRPJ e de CSLL a titulo de ajuste de
subcapitalizacdo, reduzindo a glosa de despesas de juros em face de erro de calculo cometido
pela autoridade fiscal relativamente ao ano-calendario de 2012. O relator original restou vencido,
pois, a seu ver, a dedutibilidade das despesas com juros deveria ser integralmente restabelecida.

O contribuinte foi intimado da decisdo em 15 de junho de 2018 (fl. 4756)
apresentando recurso voluntério de fls.4759-4867 em 16 de julho de 2018 (fl. 4757). Em
apertada sintese, sdo esses 0s pontos tratados no recurso:

- requer a aplicacéo do art. 24 da LINDB;

- renova as arguicdes de nulidade dos autos de infracdo e ja apresentados em sede
de impugnagdo, da mesma forma em relacéo ao mérito da exigéncia;

- requer o improvimento do recurso de oficio.

A Procuradoria Geral da Fazenda Nacional apresentou contrarrazdes de fls. 4915-
4991 ao recurso voluntario reafirmando a necessidade de manutencdo da decisdo de primeira
instdncia na matéria objeto de recurso voluntario, e acrescentando que a decisdo de primeira
instancia, embora impecavel no que diz respeito a conclusdo de que o real investidor se
encontrava no exterior, deixou de abordar que a estrutura utilizada na venda também teria vicios,
pois a empresa operacional era CIV havendo interposicdo de ICAL (sociedade ‘“casca”
meramente interposta entre os alienantes o real e as empresas do grupo Owen-lllinois, conforme
teria sido abordado no Termo de Verificacdo Fiscal.

E o relatério.
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Voto
Conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Relator.

1 ADMISSIBILIDADE DOS RECURSOS

O recurso voluntario € tempestivo e assinado por procurador devidamente
habilitado. J& o recurso de oficio também preenche todas 0s pressupostos para sua
admissibilidade. Deles, portanto, tomo conhecimento.

2 PRELIMINARES

A Recorrente renova as arguicdes de nulidade do langcamento j& apresentadas em
sede de impugnagao.

Contudo, a decisdo de primeira instancia, nesse ponto, deve prevalecer. Explico.

Segundo a Recorrente, os autos de infragdo seriam nulos por suposto erro na
descricdo dos fatos, uma vez que ao efetuar a glosa de despesa de amortizacdo do agio no valor
global da conta contabil a autoridade fiscal inseriu incorretamente despesas com amortizacdo de
agio decorrente de aquisicdo de participacdo societaria que o Grupo MASA detinha na
Recorrente, ao passo que, no relatorio fiscal, tal operacdo sequer foi abordada.

Aduz ainda que o auto de infracdo de CSLL seria nulo por auséncia de dispositivo
legal que deermine a adicdo de despesas de amortizacdo de agio a sua base de
calculo do referido tributo.

A terceira e Ultima alegacdo de nulidade esta ligada ao fato de a autoridade fiscal
proceder a glosa de despesas de juros em valores diversos daqueles que constam em sua
contabilidade, o que, no entender da Recorrente, implicaria a nulidade do langamento relativo a
essa infragdo.

Pois bem, os pressupostos legais para a validade do auto de infracdo séo
determinados pelo art. 10 do Decreto n° 70.235, de 1972, que trata do Processo Administrativo
Fiscal, a seguir transcrito:

Art. 10. O auto de infracdo sera lavrado por servidor competente, no local da verificacdo
da falta, e contera obrigatoriamente:

| - a qualificacdo do autuado;
Il - o local, a data e a hora da lavratura;
111 - a descricéo do fato;

IV - a disposicdo legal infringida e a penalidade aplicével;
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V - a determinacdo da exigéncia e a intimagdo para cumpri-la ou impugna-la no prazo
de 30 (trinta) dias;

VI - a assinatura do autuante e a indicacdo de seu cargo ou funcdo e o nimero de
matricula.

A respeito da nulidade, o mesmo diploma legal assim dispde:

Art. 59. Séo nulos:
| - 0s atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

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

§ 1.5 A nulidade de qualquer ato sé prejudica os posteriores que dele diretamente
dependam ou sejam consequéncia.

§ 2.°. Na declaracdo de nulidade, a autoridade dira os atos alcancados e determinara as
providéncias necessarias ao prosseguimento ou solugdo do processo.

§ 3.°. Quando puder decidir o mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a
declaracdo de nulidade, a autoridade julgadora ndo a pronunciard nem mandara repetir o
ato ou suprir-lhe a falta. (Acrescido pelo art. 1.° da Lei n.° 8.748/1993)

Art. 60. As irregularidades, incorreces e omissdes diferentes das referidas no artigo
anterior ndo _importardo em nulidade e serdo sanadas quando resultarem em
prejuizo para o sujeito passivo, salvo se este Ihes houver dado causa, ou quando ndo
influirem na solucéo do litigio. (grifo nosso)

Art. 61. A nulidade ser& declarada pela autoridade competente para praticar o ato ou
julgar a sua legitimidade.

Compulsando o processo, constata-se que o0s autos de infragdo lavrados
preenchem os requisitos elencados pelo art. 10 do Decreto n° 70.235, de 1972, bem como as
exigéncias previstas no art. 142 do CTN.

Além disso, no caso concreto, ndo ha qualquer ddvida quanto a auséncia de
prejuizo ao contribuinte, tanto que, ja em sede de impugnacdo defendeu-se plenamente,
despendendo com clareza e qualidade, todos 0s argumentos necessarios ao pleno exercicio de
sua defesa.

Ademais, como bem argumentou a decisao de primeira instancia:

O fato da autoridade fiscal ter incluido no crédito tributario lavrado valores
referentes ao agio na aquisicdo de participacdo societaria detida pelo Grupo MASA néo
acarretou nenhum prejuizo a defesa da impugnante. Na peca defensiva foi possivel
observar que a interessada trouxe todos os elementos que entendeu necessarios para
comprovar que os valores adicionados incluiam &gios provenientes de duas aquisi¢cbes
diversas. Portanto, entendo que o assunto, possibilidade de glosa das despesas de
amortizagdo de agio proveniente da aquisi¢do de participacdo detida pelo Grupo MASA,
deverd ser tratado no mérito do presente voto, ndo sendo causa de nulidade do auto de
infracdo.

Da mesma forma a glosa de despesa de juros em valores diversos daqueles
que constam na contabilidade da impugnante. Caso de fato a autoridade fiscal tenha
glosado valores maiores de despesas de juros, o assunto devera ser abordado no mérito
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do presente voto. N&o se vislumbra qualquer pretericdo no direito de defesa da
impugnante, vez que, novamente, o auto de infracdo foi claro em detalhar os valores
glosados, possibilitando, inclusive, que a interessada alegasse a existéncia de valores
glosados incorretamente.

Por fim, a alegacdo de falta de previsdo legal para a adicdo de despesas de
amortizacdo de 4gio a base de céalculo da CSLL também ¢ assunto a ser tratado no
mérito do presente voto, vez que em tal alegagdo ndo houve qualquer comprovacéo de
prejuizo ao direito a ampla defesa da impugnante.

Além disso, os pontos abordados pela Recorrente referem-se ao mérito da
exigéncia e, havendo qualquer repercussdo no langcamento, poderdo ensejar o ajuste na base de
calculo dos lancamentos, alids, como j& fez a DRJ em matérias que serdo reapreciadas em sede
de recurso de oficio.

De todo, ndo h& que se falar em cerceamento de defesa. Isso porque, ndo se
constata qualquer prejuizo ao pleno exercicio do contraditério e da ampla defesa por parte da
Recorrente, alids, prejuizo esse primordial a caracterizacdo de nulidade, conforme apregoa o art.
60 do Decreto n°® 70.235/72: “As irregularidades, incorrecfes e omissdes diferentes das referidas
no artigo anterior ndo importardo em nulidade e serdo sanadas quando resultarem em
prejuizo para o sujeito passivo”.

Assim sendo, sob os aspectos formais, ndo h& qualquer mécula no auto de
infracdo lavrado.

No mais, ausente pretericdo do direito de defesa, tendo o auto de infracdo sido
lavrado por autoridade competente e agido a autoridade fiscal no desempenho das funcdes
estatais, de acordo com as normas legais e com respeito a todas as garantias constitucionais e
legais dirigidas aos contribuintes, ndo ha que se falar em nulidade.

A Recorrente, solicita ainda a aplicacdo do art. 24 do Decreto-Lei n° 4657/42,
incluido pela Lei 13.655/2018 (LINDB), que determina que:

Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a
validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja producdo ja
se houver completado levard em conta as orientagdes gerais da época, sendo vedado
que, com base em mudanca posterior de orientacdo geral, se declarem invalidas
situacBes plenamente constituidas.

Pardgrafo Unico. Consideram-se orientacfes gerais as interpretacdes e especificacfes
contidas em atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou
administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por pratica administrativa reiterada e de
amplo conhecimento publico.

Entende que pelo que determina a citada norma, e levando-se em conta a época
dos fatos, as orientacOes gerais, bem como a jurisprudéncia majoritaria administrativa era no
sentido de que o aproveitamento do agio seria legitimo e plenamente valido. Citou alguns
numeros de acordé@os que seriam nesse sentido.

O tema ndo é novo no colegiado, e por tratar de fatos praticamente idénticos aos
abordados nos presentes autos e concordar integralmente com seus fundamentos, valho-me do
voto proferido pelo ilustre Conselheiro Roberto Silva Junior no Acérddo 1301-003.284,
adotando-os como razdes de decidir:
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]

O objetivo da norma é proteger a boa-fé e a confianca do particular, bem como respeitar
o0 principio da seguranca juridica. No ambito das relacdes tributarias, esses valores ja
estdo abrigados no pardgrafo Unico do art. 100, no art. 146 e no art. 149, todos do
Cadigo Tributario Nacional, os quais estabelecem limites a aplicacdo de novos critérios
juridicos e limites a revisdo do langamento.

Além disso, no ambito do processo administrativo federal, o inciso XIII, do paragrafo
Unico do art. 2° da Lei n® 9.784/1999, embora admitindo a possibilidade de mudanca na
interpretacdo da lei, veda expressamente a aplicacdo retroativa da nova interpretacéo.

Portanto, a meu juizo, em se tratando de langamento tributario, campo de aplicacéo do
art. 24 da Lei de Introducéo é residual, restrita a hipotese de lancamento de oficio que
decorra diretamente da revisdo, por mudanca de critério, de um ato administrativo que
ja tenha se completado e produzido efeitos, como ocorre, por exemplo, com a
concessdo de beneficio fiscal ou de diferimento, em caréter individual e sob condicéo.
O referido ato administrativo ndo se confunde com o lancamento por homologacéo, no
qual ndo existe, na maioria das vezes, nenhum ato ou manifestacdo expressa da
administracéo.

Porém, mesmo superado esse Gbice, a aplicabilidade do art. 24 a amortizacdo de agio
dependeria da comprovacdo da existéncia, ao tempo dos fatos, da "jurisprudéncia
administrativa majoritaria" a que se refere o paragrafo Unico daquele artigo.

Embora a lei ndo diga o que se deva entender por jurisprudéncia majoritaria, a mim
parece que, se o escopo da lei é proteger a confianca e aboa-fé do contribuinte, a
jurisprudéncia ndo pode ser vacilante, nem formada por maioria estreita; mas, a0
contrario, deve ser dominante e pacifica, porque s6 uma jurisprudéncia com essas
caracteristicas seria capaz de gerar no contribuinte a certeza de que agindo em
conformidade com ela estaria amparado pelo ordenamento juridico vigente e, portanto,
seguro do que ndo sofreria qualquer sangéo.

Entretanto, jamais se teve jurisprudéncia dominante e estavel admitindo a dedutibilidade
da amortizagdo de 4gio, até porque se existisse, nesse sentido, jurisprudéncia com tais
caracteristicas, ja ndo haveria tanto processo de agio no CARF.

Por essas razdes, afasto a aplicagdo ao caso concreto do art. 24 do Decreto-Lei n®
4.657/1942.

Portanto, devem ser afastadas as argui¢des de nulidade do langamento.

3 RECURSO DE OFICIO

Foram trés os pontos em que houve exoneracao de crédito tributario na decisdo de
primeira instancia, a saber: os valores referentes a despesa de amortizagdo do agio decorrente da
aquisicdo de participacdo societaria do Grupo MASA, o valor excedente da glosa dos juros
superiores a respectiva despesa informada na DIPJ 2013 (R$ 281.607,57) e o valor referente a
despesa de juros decorrentes de empréstimos contraidos junto a empresa ligada para aquisi¢do da
ICAL/CIV, ja adicionados oportunamente pela empresa no LALUR do ano-calendéario de 2011 a
titulo de subcapitalizacdo (R$ 16.259.473,19).
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Em relacdo a esses pontos, a decisdo de primeira instancia se mantém por seus
proprios fundamentos, 0s quais reproduzo com base no disposto no § 1° do art. 50 da Lei n°
9.784/99 e no § 3° do art. 57 do Anexo Il do RICARF:

Amortizacdo de agio proveniente da aquisicdo de participacdo societdria detida pelo Grupo
MASA

Defende a impugnante que a autoridade fiscal ao efetuar a glosa da
despesa de amortizacdo de &gio incluiu incorretamente valores referentes ao agio gerado
na aquisicdo de participacdo minoritaria que o Grupo MASA detinha na O-I Brasil, vez
que tal aquisicdo ndo foi objeto de andlise pela autoridade fiscal, impossibilitando a
conclusdo de que o &gio seria indedutivel.

Como colocado anteriormente, para dirimir possiveis dlvidas sobre a
inclusdo ou ndo de valores referentes ao agio originado na operacdo de aquisi¢do de
participacdo societaria que era detida pelo Grupo MASA, o presente processo foi baixado
em diligéncia.

Nesse procedimento, a autoridade langadora confirmou que dentro do
valor glosado de despesas de amortizagdo de agio haviam valores referentes ao agio
gerado na operacdo de aquisicéo de participacdo societaria junto ao Grupo MASA.

Diante a confirmag&o de incluséo de tais valores, entendo que merece ser
acolhida a argumentacdo da impugnante de que a aquisi¢do dessa participagao societaria
ndo foi objeto de analise pela autoridade fiscal, portanto, a despesa da amortizagdo desse
agio nao poderia ser glosado.

[.]

Resta claro do trecho acima o assunto objeto do presente auto de infragéo,
trata-se da operagdo societaria em que a ICAL/CIV foi adquirida pela O-1 LATAM. Né&o
ha qualquer referencia, nessa descricdo sumaria, ao agio gerado na aquisicdo da
participacdo minoritaria que o Grupo MASA detinha na Ol Brasil.

Em Termo de Encerramento de Diligéncia (fls. 4447) novamente a
autoridade langadora confirma que ndo houve exploragdo desse &gio, como mostra o
seguinte
trecho:

[.]

Nesse trecho, defende a autoridade fiscal ter feito mencdes a tal 4gio ao
descrever a cronologia da reestruturacdo societaria e também que o assunto foi tratado em
algumas respostas do contribuinte.

A despeito da autoridade fiscal citar no termo de encerramento de
diligéncia mencdes que fez ao agio gerado na aquisicdo de participacdo societaria detida
pelo Grupo MASA na O-1 Brasil, tais mengdes ndo séo suficientes para demonstrar a
indedutibilidade da despesa de amortizacéo desse agio.

Vale ressaltar que a legislacdo patria permite a amortizacdo de agio
gerado
com base em expectativa de rentabilidade futura, nos termos do art. 386, 111 do RIR/99.
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No caso de glosa dos valores de agio amortizado, caberd a autoridade
fiscal descrever detalhadamente os motivos que o levaram a concluir pela
indedutibilidade dessa despesa.

Ou seja, necessario que a autoridade fiscal descreva os motivos que
tornam a despesa de amortizacdo do 4gio indedutivel, a mera identificacdo da
amortizacao do 4gio ndo é suficiente para a glosa pretendida.

N&o foi o caso da presente autuacdo no que toca a despesa de amortizagédo
do &gio decorrente da aquisi¢do de participacdo minoritaria do Grupo MASA na O-I
Brasil, pois essa operacdo societaria ndo foi objeto de analise e detalhamento pela
autoridade langadora.

O simples fato de haver uma operagdo de aquisicdo com geragdo de &gio
ndo é suficiente para tornar a despesa de amortizacao desse agio indedutivel.

Diante o exposto, voto pelo acolhimento do pleito da impugnante,
alterando os valores glosados a titulo de despesa de amortizacdo de &gio para a retirada
dos valores referentes ao agio MASA.

[.]

Glosa de despesas com juros (trecho do voto vencedor)

Contudo, no tocante a tal glosa, deve-se apontar que a autuagao merece
reparos, vez que, no anocalendario de 2011, a Impugnante ja havia adicionado parte
destes juros na apuracdo do lucro real, em obediéncia aos limites legais afetos a legislagdo
de combate a subcapitalizacdo, conforme reconhecido na resposta a diligéncia fiscal, nos
seguintes termos:

“Desta forma, considero plenamente justificada a alegacdo de
que o valor adicionado ao item subcapitalizacdo no Lalur da contribuinte no
ano- calendario de 2011 tem relagdo com os juros deduzidos do lucro real”.

No tocante ao ano-calenddrio de 2012, a fiscalizacdo aponta ndo ser possivel
correlacionar a adigdo realizada pela Impugnante a titulo de subcapitaliza¢cdo com o valor
dos juros registrados em face do contrato de matuo em comento.

Relembremos um excerto do quanto exposto pela fiscalizag&o:

“A partir dos elementos denunciados pelo contribuinte,
elaboramos o quadro aseguir, aos moldes e semelhanca do quadro relativo ano
calendario de 2011, e ndo chegamos ao valor declarado pelo contribuinte, ou
seja, se fosse o caso, o valor a ser adicionado seria de R$ 15.107;646,52 e ndo
R$ 7.891.059,73, portanto uma diferenca de R$ 7.216.586.79. O que equivale
considerar ndo respondida esta questao.
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|_| DESCRICAD VALORES/% .
A | VALOR ATUALIZADO DOS EMPRESTIMOS 1.099.080.738,79
B | VALOR DO PL MULTIPLICADO POR 2 937.446.920,74
C | DIFERENCA 161.633.818,05 |
D | (CFA) *100 14,71
E | VALOR DOS JUROS 102.729.264,80
F | SUB CAPITALIZA; AO = (E * D) /100 15.107.646,52
G | VALOR SUBCAPITALIZACAO ADICIONADO 7.891.059,73
H | DIFERENCA NA SUBCAPITALIZACAO 7.216.586,79
[..]

Por fim, a alegacdo de que a autuacdo deveria ser anulada por incorregédo
no valor dos juros glosados (Fiscalizacdo = glosa de juros no valor de R$ 102.729.264,80;
DIPJ = despesa de juros de R$ 102.447.657,23) ndo merece provimento, apesar da
comprovagdo do aventado equivoco da fiscalizacdo, sendo, vejamos.

Ao compulsar 0s elementos acostados aos autos, entendo que a
Impugnante trouxe evidéncias bastantes da procedéncia da alegacdo do aventado
equivoco cometido pela fiscalizacao.

De fato, a despesa de juros informada na DIPJ 2013 remontou a R$
102.447.657,23, sendo pertinente reproduzirmos o excerto desta DIPJ, anexada pela
prépria fiscalizagdo aos presentes autos (fls. 1.459 / 1.532):

[.]

Contudo, a comprovacdo de que a fiscalizagdo ocorreu em pequeno
equivoco numérico na quantificacdo da glosa dos juros ndo é suficiente para a decretacéo
da nulidade integral da autuacdo, vez que tal equivoco pode ser suprido mediante a
exclusdo do excesso da glosa, ndo se vislumbrando qualquer dbice ao exercicio do direito
de defesa da empresa.

Assim, ndo entendo que deve ser acolhida a alegacdo de nulidade da
autuacdao, em decorréncia do equivoco acima evidenciado, mas entendo necessaria a
exclusdo da glosa dos juros superiores a respectiva despesa informada na DIPJ 2013.
Logo, o valor inicial dos juros passiveis de glosa ndo deve remontar R$ 102.729.264,80,
devendo ser considerado o importe de R$ 102.447.657,23 (retificacdo da base de
calculo da autuagdo em R$ 281.607,57).

Desse modo, voto por negar provimento ao recurso de oficio.

4 RECURSO VOLUNTARIO

4.1 GLOSADEAGIO

ocorridos:

Antes de analisar os aspectos tributarios da operacdo, convém relembrar os fatos

- Ol LATAM recebe empréstimo de sua controladora situada no exterior;
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- em 01/09/2010 Ol LATAM adquire 100% das ac¢des de ICAL (uma holding que,
por sua vez, detinha 100% das acGes de CIV), havendo o pagamento de &gio decorrente de
rentabilidade futgura do investimento adquirido;

- cerca de 6 meses ap06s a aquisi¢do, Ol LATAM incorporou ICAL, passando a
controlar diretamente CIV;

- passados pouco mais de 30 dias, a controladora de Ol LATAM (que detinha
também 79,4% das a¢des de Ol BRASIL, outra empresa do grupo situada no Brasil), cede suas
acoes a Ol LATAM, que passa a controlar diretamente Ol BRASIL;

- nessa mesma data Ol LATAM adquiriu de terceiros residentes no Brasil 0s
outros 20,6% das acGes de Ol BRASIL, passando a deter 99,21% das acBes dessa Ultima
(havendo o pagamento de agio decorrente de rentabilidade futgura do investimento adquirido);

- no dia seguinte (01/06/2011), Ol BRASIL incorpora Ol LATAM, passando a
deter o controle integral de CIV, momento a partir do qual se iniciou a amortizacdo dos agios
decorrentes das duas aquisicoes;

- em 2014, Ol BRASIL incorpora CIV.

Pois bem, conforme se observa entre 01/09/2010 e 01/06/2011, diversas operacdes
societarias foram realizadas, redundando, ao fim e ao cabo, em deducdes de despesas a titulo de
amortizacdo de agio decorrente, no entender do contribuinte, do cumprimento do disposto nos
artigos 385 e 386 do Decreto n° 3.000/99 (RIR/99).Vejamos, entdo, a legislacdo que rege a
matéria:

Amortizacio do Agio ou Desagio

Art.391. As contrapartidas da amortizacdo do agio ou desagio de que trata o
art. 385 ndo serdo computadas na determinagdo do lucro real, ressalvado o
disposto no art. 426 (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 25, e Decreto-Lei
n°1.730, de 1979, art. 1°, inciso Il1).

Paragrafo Unico. Concomitantemente com a amortizagdo, na escrituracéo
comercial, do agio ou desagio a que se refere este artigo, sera mantido
controle, no LALUR, para efeito de determinacdo do ganho ou perda de
capital na alienacéo ou liquidacdo do investimento (art. 426). [grifo nosso]

Avaliado pelo Valor de Patriménio Liquido
Art.426. O valor contabil para efeito de determinar o ganho ou perda de
capital na alienacdo ou liquidacdo de investimento em coligada ou controlada
avaliado pelo valor de patriménio liquido (art. 384), serd a soma algébrica dos
seguintes valores (Decreto-Lei n°1.598, de 1977, art. 33, e Decreto-Lei
n°1.730, de 1979, art. 1°, inciso V):
| - valor de patriménio liquido pelo qual o investimento estiver registrado na
contabilidade do contribuinte;
Il - 4gio ou desagio na aquisicdo do investimento, ainda que tenha sido
amortizado na escrituragdo comercial do contribuinte, excluidos 0s
computados nos exercicios financeiros de 1979 e 1980, na determinacdo do
lucro real;
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Il - provisdo para perdas que tiver sido computada, como deducdo, na
determinacdo do lucro real, observado o disposto no paragrafo Unico do artigo
anterior. [grifos nossos]

Constata-se, assim, que, em regra geral, o agio deverd ser ativado e utilizado
como custo somente no_momento da alienacdo do investimento, obviamente se essa vier a
ocorrer.

Excepcionalmente, o 4gio pode vir a ser amortizado, nos termos do art. 386, IlI, e
seu § 6°, I, do RIR/99, verbis:

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

[...]

I11- poderd amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata o
inciso 11 do §2° do artigo anterior, nos balancos correspondentes a apuracéo de
lucro real, levantados posteriormente & incorporagéo, fusdo ou ciséo, a razdo
de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de apuracéo;

[...]

86° O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, quando (Lei n® 9.532, de 1997,
art. 89):

[...]

II- a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aguela que detinha a
propriedade da participacdo societaria. [grifos nossos]

Para amortizacdo do &gio, a meu ver, diversas premissas necessitam ser
cumpridas. Tal entendimento vem sendo reiteradamente aplicado pela 1* Turma da Camara
Superior de Recursos Fiscais.

Em diversas situacdes como as ora tratadas, ha inimeros precedentes da 1% Turma
da CSRF firmando entendimento no sentido de que a amortizacdo do agio pago com fundamento
em expectativa de rentabilidade futura, com fulcro no art. 7°, inciso Il da Lei n® 9.532/97,
deveria atender, inicialmente, a quatro premissas basicas, quais sejam:

1) o efetivo pagamento do custo total de aquisi¢do, inclusive o agio;
2) arealizacdo das operacdes originais entre partes ndo ligadas;

3) seja demonstrada a lisura na avaliacdo da empresa adquirida, bem como a
expectativa de rentabilidade futura;

4) a extincdo do investimento em razdo da absor¢do do patriménio da
investidora pela investida, ou vice-versa, conforme prevé o art. 386, e seu
inciso 111, do RIR/99, ou seja, confusdo patrimonial entre a real investidora
e investida.

Nesse sentido, assim decidiu a 12 Turma da Camara Superior em sesséo realizada
em 18 de janeiro de 2018, acérddo 9101-003.363, voto vencedor do i. Conselheiro Rafael Vidal
de Aragjo:
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AGIO ORIUNDO DE AQUISICAO COM USO DE RECURSOS FINANCEIROS DE
OUTREM. AMORTIZACAO. INDEDUTIBILIDADE.

A hipdtese de incidéncia tributaria da possibilidade de deducdo das despesas de
amortizacdo do 4agio, prevista no art. 386 do RIR/1999, requer que participe da
"confusdo patrimonial” a pessoa juridica investidora real, ou seja, aquela que
efetivamente acreditou na "mais valia" do investimento, fez os estudos de rentabilidade
futura e desembolsou os recursos para a aquisi¢éo.

Néo é possivel o aproveitamento tributario do agio se as investidoras reais transferiram
recursos a "empresas veiculos” com a especifica finalidade de sua aplicacdo na
aquisicdo de participacdo societaria em outras empresas e se a "confusdo patrimonial”
advinda do processo de incorporacdo ndo envolve as pessoas juridicas que efetivamente
desembolsaram os valores que propiciaram o surgimento dos agios, ainda que as
operacOes que os originaram tenham sido celebradas entre terceiros independentes e
com efetivo pagamento do prego.

No caso concreto, a acusacdo contida no Relatério Fiscal elaborado pela
autoridade fiscal autuante foi a artificialidade da operagdo buscando contornar a aplicagdo de tais
normas imperativas que impunham a ativacdo do agio na real investidora (art.s 391 e 426 do
RIR/99), buscando posicionar a Recorrente diante de normas de contorno, quais sejam, o art.
386, 11, e seu 8 6°, 11, do RIR/99, mediante operagdes societarias meramente com fins fiscais.

Conforme ja explanado, entendo existir a necessidade de confusdo patrimonial
entre a real investidora e a investida a fim de que o &gio possa vir a ser amortizado. 1sso em
regra, e para uma aquisicao de investimento realizado por uma empresa situada no Brasil ou sem
entraves de natureza regulatoria que exijam que a operacao seja realizada mediante a utilizacdo
de estrutura organizacional distinta.

Pois bem, embora concorde que ndo se pode determinar a existéncia de patologia
fiscal simplesmente pela utilizacdo de empresas veiculos, no caso concreto, ndo me resta
qualquer sombra de duvida que as operacdes, da forma como foram arquitetadas, visaram a
driblar a legislacdo de regéncia, buscando posicionar a Recorrente artificialmente perante as
normas que permitem a amortizacdo do agio em operacgdes societarias.

Em casos desse jaez, entendo que ndo se deve se apegar Unica e exclusivamente a
capacidade operacional de sociedades utilizadas na aquisicdo do investimento, mas sim em seu
propdsito negocial, em especial, 0 porqué de sua constituicdo e interposicdo na operacdo de
aquisicdo, assim entendida toda a fase entre aquisicdo e inicio da amortizacdo dos &gios em
questao.

Conforme ja tive a oportunidade de me pronunciar em inumeros casos atinentes a
amortizacdo de agio mediante utilizagdo de “empresas de passagem” ou “empresas veiculo”, ha
se analisar, em cada caso, se 0 Unico proposito de assim se proceder foi a economia tributaria,
ou, de modo diverso, se ha outros propdsitos negociais que justifiquem a constituicdo ou
utilizagdo de pessoa juridica ja existente com o (nico intuito de reducéo de tributos®.

! Nesse sentido, no Acérddo 1402-001.954 votei por dar provimento ao recurso do contribuinte por entender
justificada a utilizagdo de uma empresa enquadrada como “veiculo” pela autoridade fiscal langadora, mas que restou
configurada, em realidade, como sociedade de propdsito especifico, e ndo constituida com o fim Unico de angariar
vantagem tributaria de forma artificial. Entendimento semelhante encontra-se nos Acorddos 9101-003.609 e 9101-
003.610, julgamentos em que atuei como suplente na Camara Superior de Recursos Fiscais e apresentei declarages
de voto.
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Analisando o caso concreto, sob o ponto de vista do adquirente, ao contrario do
decidido pela DRJ, entendo ndo se aplicar os precedentes citados da Camara Superior. Explico.

As empresas controladoras situadas no exterior ja possuiam duas empresas
constituidas no Brasil (Ol LATAM e Ol BRASIL), sendo que a Unica empresa que
desempenhava a atividade fim do grupo (producdo de embalagens de vidro) era Ol BRASIL.
Portanto, ndo faria sentido a empresa estrangeira fazer a aquisicdo direta das a¢des da holding
ICAL (ou diretamente de CIV) para possuir duas empresas distintas operando no mesmo
mercado no Brasil.

Veja-se que, ao fim e ao cabo (2014), as operac¢des no Brasil foram unificadas em
uma unica pessoa juridica mediante incorpora¢Bes sucessivas entre as empresas brasileiras do
grupo Owens-lllinois.

Ora, nesse caso, entendo que, a despeito de qual empresa nacional foi utilizada na
aquisicdo do investimento, era absolutamente legitima a opcdo dos controladores estrangeiros
remeterem 0S recursos a quaisquer de suas controladas no pais para realizacdo da aquisicdo de
investimento, mormente quando a investida desempenhava exatamente a atividade principal
desenvolvida em ambito mundial pelo grupo. Raciocinio diverso implicaria dizer que os
controladores estrangeiros seriam obrigados a manterem duas empresas no Brasil, atuando em
paralelo, nas mesmas atividades, uma vez que Ol BRASIL desempenhava absolutamente a
mesma atividade que CIV.

Por consequéncia, ao contréario do que se evidencia em muitas opera¢fes em que
um investidor estrangeiro pretende ingressar no mercado nacional e poderia fazer a aquisicao
direta da investida e opta por primeiro constituir uma holding, no Brasil, capitalizi-la para a
aquisicdo do investimento e depois essa holding ser incorporada pela investida, no caso concreto
0 que se teve foi a remessa de recursos para empresa ja existente no Brasil para que pudesse
expandir os negdcios ja desempenhados no pais. E ndo vem ao caso se o beneficiario da remessa
inicial foi Ol LATAM, pois, ato continuo, essa incorporou a holding investida (ICAL) e, no més
sequinte, foi incorporada pela empresa operacional do grupo no Brasil (Ol BRASIL — ora
Recorrente). Ou seja, tanto Ol LATAM (quem recebeu os recursos do exterior), quanto Ol
BRASIL e ICAL (holding investida) passaram a compor uma Unica pessoa juridica, para,
somente a partir de entdo, o agio na aquisicdo de ICAL passar a ser amortizado pela Recorrente.
Portanto, se os recursos ingressaram em Ol LATAM e essa depois foi incorporada por Ol
BRASIL, tais fatos sdo absolutamente irrelevantes, pois a amortizacdo de agio somente teve
inicio a partir da confusdo patrimonial entre Ol LATAM, Ol BRASIL e ICAL (holding
investida).

E certo que o investimento do exterior poderia ter sido realizado diretamente na
aquisicdo da holding ICAL, mas, venhamos e convenhamos, isso ndo seria o natural quando os
controladores ja possuiam empresa operacional no Brasil atuando no mesmo ramo da futura
investida. Cabe lembrar que a opcéo utilizada pelos controladores foi a de empréstimo a sua
controlada no Brasil, e ndo aumento de capital, 0 que pode ser explicado por razdes diversas (por
exemplo, o objetivo de ndo imobilizar todo o valor investido e/ou a necessidade de fluxo de
caixa futuro dos investidores, razbes empresariais que, sem comprovacao de simulagdo ou outra
patologia juridica, ndo tém o Fisco o direito de impor outro modelo de negdcio aos envolvidos na
operacdo somente com o intuito de maximizar a carga tributaria nela incidente. Até mesmo
porque, ainda que o investimento tivesse sido realizado diretamente na investida operacional



Fl. 42 do Ac6rddo n.° 1301-004.133 - 12 Sejul/3? Camara/12 Turma Ordinaria
Processo n° 16561.720115/2016-74

CIV, em 2014, a fusdo entre CIV e Ol BRASIL, ou a incorporacdo de uma pela outra, fariam
surgir o direito a amortizacdo do &gio independentemente do desenho inicial da opera¢do no que
diz respeito ao ingresso dos recursos no Brasil.

Portanto, ndo vejo qualquer vicio na estrutura de aquisicdo do investimento.

Por outro lado, alinho-me a posicédo defendida pela PGFN em suas contrarrazdes
no sentido de que ha fundamento autbnomo para manutencdo dessa infracdo, fundamento esse
ndo abordado na decisdo de primeira instancia: a estrutura montada pelos detentores do real
investimento realizado (empresa operacional CIV) ndo permite a amortizacdo do agio antes de
2014, quando Ol BRASIL incorporou a empresa efetivamente operacional adquirida. A
aquisicdo da holding ICAL ndo teve outro propdsito que ndo fosse a antecipacdo da amortizagdo
do agio que somente poderia ocorrer quando Ol BRASIL e a investida operacional CIV
passassem a compor uma Unica empresa.

De fato, a autoridade fiscal ndo caracterizou somente Ol LATAM como empresa
veiculo (equivocadamente, a meu sentir): no Relatério Fiscal, em diversos pontos, ICAL é
apontada como empresa veiculo, tendo sido interposta entre os alienantes (Familia Brennand) e a
verdadeira empresa operacional investida (CIV) sem qualquer outro propdsito que ndo fosse a
reducdo de tributos incidente na operacao. Veja-se:

- fl. 3893:

Verificaremos que o real interesse nesta negociacdo era a aquisicdo,
pelo Grupo lllinois, via Ol LATAM, da Companhia Industrial de Vidros — CIV, até
entdo integralmente detida pela ICAL, e que era, de fato, a empresa operacional
do grupo Brennand.

[-]

Do exame das respostas prestadas pelo contribuinte e da documentagdo suporte
acostada aos autos do presente procedimento fiscal, constatamos que 0 procedimento
adotado para a aquisi¢do da CIV pela Ol LATAM tratou-se de planejamento tributario
abusivo, visando ndo somente a reducdo da base tributavel do IRPJ e da CSLL, pelo
lancamento de despesas com a amortizacdo de agio, mas também pelo registro de
despesas financeiras com juros, remetidos ao exterior. [grifos nossos]

- fl. 3905-3906:
5.1.3 - ATA Ol LATAM 29/04/11 — INCORPORAGAO DA ICAL
[-]

Do laudo de avaliacdo destacam-se os valores utilizados para incorporagéo.
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R$)

ATIVO CIRCULANTE
REAL. LONGO PRAZO
PERMANENTE
TOTAL DO ATIVO

521.212,46 | PASSIVO CIRCULANTE 93.978,54
552.736,68 | EXIGIVEL LONGO PRAZO 21.850.706,22
297.712.014,99 | PATRIMONIO LIQUIDO 276.841.279,37
298.785.964,13 | TOTAL PASSIVO 298.785.964,13
PRINCIPAIS CONTAS
297.662.184,50 | CIV
ACOES ORDINARIAS
RES. EXERCICIO ANTERIOR
RES. EXERCICIO ATUAL
PATRIMONIO LIQUIDO

INVESTIMENTO - CIV -21,850.706,22

-277.205.656,65
-376.811,17
741,188,45
-276.841.275,37

Percebe-se pelo laudo de avaliacdo que o valor significativo em verdade se refere
apenas e tdo somente ao investimento na CIV, pois o valor do patriménio liquido
somado ao empréstimo a CIV perfaz integralmente o valor do investimento na prépria
ClV, logo, configura-se que o real interesse na aquisi¢cdo era a CIV e que esta era a
empresa efetivamente produtiva na organizagdo original.[grifos do original]

- fl. 3907:

5.1.6 - LAUDO DE APURACAO DO AGIO NA AQUISICAO DA ICAL
[.]

Em andlise preliminar, podemos notar que a verdadeira inten¢do do
Grupo OWENS era efetivamente adquirir a empresa operacional do Grupo

Brennand, ou seja, a compra da CIV, pois o laudo de avaliacdo se reportava
basicamente a esta empresa operacional.[grifos nossos]

- fls. 3910-3911:

Pela ultima DIPJ entregue a Receita Federal abrangendo o periodo de 01/01/11 até
29/04/11, quando a ICAL foi incorporada pela Ol LATAM, havia 0s seguintes

movimentos:

RS)

BANCOS 266.588,23 | CRED P) LIGADA 22,090.265,31
ADTO 98.030,72

IMPOSTO REC 151.702,79

OUTRAS 1.071,96 | CAPITAL 277.205.656,65
CRED PJ LIGADA 344.348.996,17 | RES. LUCROS 46.077.645,81
DEP JUDICIALG 540.795,27 | OUTRAS RES 49.476,17
OUTRAS 74.919,81

EQUIPAMENTO 33.694,66 | PL 323.332.778,63
TOTAL ATIVO 345,465,226,24 | TOTAL PASSIVO 345,465,226,24

Observa-se que a ICAL aplicava todo o seu patrimonio liquido no investimento na CIV,
comprovando que o real interesse do Grupo Owens lllinois era a CIV. [grifos nossos]

- fls. 3914-3915:

Da auditoria fiscal realizada conclui-se que o grupo Owens-lllinois
tinha interesse em adquirir a Companhia Industrial de Vidros — CIV e ndo a sua
controladora INDUSTRIA E COMERCIO E ADMINISTRACAO — ICAL S/A, por ser a
primeira  uma empresa operacional, possibilitando assim amortizagdo de
dagio. Tal conclusio ‘“comprova-se” pela incorpora¢io da ICAL alguns meses
apos sua aquisicdo. Desta forma, a ICAL serviu nesta operacdo para que 0 agio
pago pelo grupo Owens-lllinois fosse formalmente atribuido a sua aquisicdo e
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ndo de sua controlada, CIV, que por alguma razdo o grupo Owens-lllinois queria
manter ativa.

Conclui-se da analise da documentacéo acostada aos autos do presente procedimento
fiscal a utilizacdo das empresas ICAL e Ol LATAM (duas empresas com objetos
sociais de administracdo) como veiculos para permitir que parte do grupo Ol
ILLINOIS, Inc., sediado na Holanda, trouxesse para o Brasil o 4gio gerado na
aquisicdo das empresas brasileiras ICAL/CIV (internalizacdo de agio) com a
consequente economia tributos.

L]

Fica claro que para o contribuinte poder usufruir esse beneficio fiscal
deve existir uma negociacdo, um custo de aquisicdo, com um comprador que
efetivamente pague por uma participagdo societaria com agio. Para isso o0 agio
deve ter efetividade e legitimidade, o que ndo é o caso, pois quem efetivamente
pagou foi a empresa sediada na Holanda e o objeto da venda foi efetivamente a
CIV e ndo a ICAL. Estamos nos referindo aos artigos 386, 391 do RIR/99 ... [grifos
nossos]

Veja-se que em resposta a intimagdo, o proprio contribuinte reconheceu que “a
real adquirida foi a CIV, considerando que a unidade efetivamente produtora era a CIV e ndo a
ICAL”, conforme reproduzido no Relatério Fiscal a fl. 3900, pedindo-se vénia para reproduzir-se
também nesse momento:

Registro nesta resposta a afirmagdo de que foi a Ol EUROPEAN quem adquiriu a
ICAL, através da Ol LATAM, na verdade, a real adquirida foi a CIV, considerando
que a unidade efetivamente produtora era a CIV e ndo a ICAL, veja por exemplo o
teor inicial do laudo de avaliagdo elaborado pela KPMG que considerou como data
base para o levantamento 31/08/10: “Em setembro de 2010 a OWENS ILLINOIS
AMERICA LATINA ADMINISTRACAO LTDA. (Ol ou CLIENTE) adquiriu a
Companhia Industrial de Vidros (CIV ou Empresa) por um valor superior ao
patrimonio liquido gerando um agio pago pelo negdcio. ” [grifos nossos]

Conforme se observa, a real investida era CIV, e, portanto, somente a partir da
confusdo patrimonial entre as empresas do grupo Owens-lllinois no Brasil (Ol LATAM e Ol
BRASIL) e CIV é que o contribuinte faria jus a amortizacdo do agio, ou seja, somente a partir do
ano-calendério de 2014.

Para que o agio com fundamento em rentabilidade futura possa compor o
resultado do periodo, o regulamento do imposto de renda impde, em regra, a alienagdo do
investimento — nesse caso, na forma de custo de aquisi¢do -, ou, em situacdo de excecao,
mediante amortizacao, desde que haja incorporacéo, fusdo ou cisdo entre investidora e investida
(art. 386, caput e inciso I1l), ainda que de forma reversa (art. 386, § 6°, II).

Saliento ainda que a tese de que os artigos 7° e 8° Lei n® 9.532/97 trouxeram um
beneficio fiscal relativo & amortizacdo do 4gio ndo prospera. A esse respeito, reproduzo excerto
do voto do i. Conselheiro Jodo Otavio Oppermann Thomé no bojo do acorddo 1102-000.873:

A profunda alteracéo levada a efeito pela Lei n° 9.532/97 consiste
no seguinte: antes dela (na vigéncia do art. 34 do Decreto-Lei n® 1.598/77), era
absolutamente irrelevante (nos casos de incorporacdo, fusdo ou cisdo) o
fundamento no qual baseava-se o0 anterior registro do a4gio ou desagio. Bastaria a
pessoa juridica avaliar o acervo liquido recebido a precos de mercado, e toda a
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diferenca entre este acervo e o valor contabilmente registrado, relativo a
participagdo societéria extinta, era imediatamente deduzido como perda, para
fins fiscais, qualquer que fosse o fundamento daquele agio.

Apos a Lei n° 9.532/97, nos casos de incorporacao, fuséo ou ciséo,
0 agio fundamentado em rentabilidade futura ndo mais pode ser deduzido
imediatamente como perda, sendo de forma “parcelada” em, no minimo, cinco
anos; o agio fundamentado na diferenca entre o valor contabil e o valor de
mercado de bens do ativo ndo mais pode ser deduzido imediatamente como perda,
sendo de forma também “parcelada”, acompanhando a depreciagado,
amortizacdo, ou exaustdo normal do bem; e o &gio baseado em outros
fundamentos econdmicos ndo apenas ndo mais pode ser deduzido imediatamente
como perda, como ainda sequer pode ser amortizado ao longo do tempo.

A nova lei, portanto, possui carater manifestamente anti-elisivo.
N&o somente pelo seu préprio conteido normativo, ja que a partir de sua edigdo
foram sensivelmente restringidas as possibilidades de deducéo do agio, conforme
acima exposto, como também pela propria manifestacdo do legislador, contida na
exposicdo de motivos ao art. 8° da MP 1.602/97, posteriormente convertido no
art. 7° da Lei n° 9.532/97, verbis:

“O art. 8° estabelece o tratamento tributario do dagio ou
desagio decorrente da aquisi¢do, por uma pessoa juridica, de
participacao societaria no capital de outra, avaliada pelo método da
equivaléncia patrimonial.

Atualmente, pela inexisténcia de regulamentacéo legal relativa
a esse assunto, diversas empresas, utilizando dos ja referidos
"planejamentos tributarios", vém utilizando o expediente de adquirir
empresas deficitarias, pagando &gio pela participacdo, com a
finalidade Unica de gerar ganhos de natureza tributaria mediante o
expediente, nada ortodoxo, de incorporacdo da empresa lucrativa
pela deficitaria.

Com as normas previstas no Projeto, esses procedimentos ndo
deixardo de acontecer, mas, com certeza, ficardo restritos as
hipGteses de casos reais, tendo em vista o desaparecimento de toda
vantagem de natureza fiscal que possa incentivar a sua adogao
exclusivamente por esse motivo.”

Este ponto merece ser melhor explicitado, visto que ha muitos
juristas e doutrinadores - quica a maioria, até - que tratam os referidos artigos 7°
e 8° como um incentivo fiscal as privatizacdes. Contudo, o entendimento aqui
exposto ndo e isolado, e, neste sentido, transcrevo excerto de manifestacio de
Lufs Eduardo Schoueri em recente livro? a respeito do tema:

“Muitos acreditam que a referida lei constituiu incentivo fiscal
as privatizacdes. Neste sentido é o entendimento de Roberto Quiroga
Mosquera e Rodrigo de Freitas, quando estes assinalam que o

2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Agio em reorganizacdes societarias (aspectos tributarios). Sdo Paulo: Dialética, 2012,
p. 66-68.
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tratamento fiscal conferido ao &gio pela Lei n° 9.532/1997 ‘foi
estabelecido no contexto de incentivo as privatizacdes, em que 0
Estado brasileiro tinha interesse em oferecer condi¢cdes vantajosas
aos adquirentes e, com isso, conseguir melhores pregos’.

O mesmo raciocinio pode ser visto em Marcel e Michel Gulin
Melhem, segundo os quais uma (e talvez a principal) das razfes para
a criacdo das normas sobre dedutibilidade do agio na incorporacao
teria sido o incentivo ao ‘“‘entdo chamado Programa Nacional de
Desestatizagéo, tornando as empresas estatais mais atraentes aos
investidores privados, uma vez que o &gio eventualmente pago nos
leilGes de privatizag¢do poderia ser deduzido fiscalmente”. E, ainda, o
mesmo entendimento de Jodo Dacio Rolim e de Frederico de Almeida
Fonseca, para quem um dos motivos para o tratamento dado ao agio
pela Lei n° 9.532/1997 “foi o de fomentar o chamado ‘Programa

29

Nacional de Desestatizacdo do Governo Federal’”.

Tal posicionamento ndo deixa de ser curioso. Afinal, se
anteriormente o agio era deduzido integralmente, a imposicdo de
restrigdes ndo poderia ser considerada um incentivo. A exposicdo de
motivos da Medida Proviséria n°® 1.602/1997 deixou hialino esse
intuito de restricdo da consideracéo do &gio como despesa dedutivel,
mediante a instituicdo de Obices & amortizacdo de qualquer tipo de
agio nas operacOes de incorporagdo. Com isso, o legislador visou
limitar a deducé@o do &gio as hipotesese em que fossem acarretados
efeitos econdmico-tributarios que os justificassem.

Segundo as palavras utilizadas a época pelo Poder Executivo
para justificar a introducéo de disciplina diferenciada para o &gio
conforme sua fundamentacdo, houve a necessidade de se coibir
planejamentos tributarios consistentes na aquisicdo com agio de
empresas deficitarias e posterior incorporacédo que fizesse com que o
agio fosse deduzido na empresa lucrativa.

Como antigamente ndo havia qualquer coeréncia e consisténcia
para a dedugdo do &gio, a falta de regulamentacéo especifica estava
sendo utilizada para distorcer a l6gica do sistema, 0 que gerou
motivacao suficiente para que o legislador barrasse esses artificios
prejudiciais a completude do ordenamento juridico.”

Ainda que possa ndo ser o entendimento dominante, também no
CARF se encontram manifestacbes no mesmo sentido do quanto exposto no
presente voto. Peco vénia para transcrever trecho do voto proferido pelo ilustre
Conselheiro Mario Junqueira Franco Janior, no acérddo n° 101-95.786, de 18 de
outubro de 2006, a época acompanhado por unanimidade pela antiga Primeira
Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes:

“Antigamente, o Decreto 1.598/77, em seu artigo 34, atual
artigo 430 do RIR/99 (...)

Ndo havia prazo minimo para esta operacdo de registro da
perda, certo que alguns contribuintes, fortes na avaliagdo apenas de
bens tangiveis e ignorando a valorizagdo de intangiveis, registravam
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perdas quase pela totalidade do agio pago na aquisicdo. E isso em
operacgdes muitas das vezes instantaneas.

(.)

A motivacdo para a nova regra teve carater antielisivo,
conforme a exposi¢cdo de motivos ao artigo 8° da MP 1.602/97,
convertido no artigo 7° da Lei 9.532/97, verbis:

(.

A Unica conclusdo possivel, portanto, € que a nova
regulamentacdo, além de tomar despicienda qualquer avaliagdo de
acerco liquido quando existente &gio ou desagio, criou prazo minimo
para a amortizagdo, no caso 5 anos, como forma de evitar o ganho
fiscal imediato que anteriormente se obtinha, pelo reconhecimento a
um so6 tempo da diferenca entre o valor contabil e o valor do acervo
liquido.

No entanto, ndo ha na norma qualquer permissao para que tal
efeito represente um ajuste ao lucro liquido, mediante exclusdo no
LALUR. O fato é contabil, representativo do controle na escrituragéo
da amortizacao do agio ap6s a incorporacdo. Como bem observou a
decisdo recorrida, apenas se a amortizacdo ultimar-se em periodo
anterior a cinco anos, havera necessidade de ajustes por adigdo e
exclusdo, para respeito ao prazo minimo definido na norma.”

O entendimento, data vénia equivocado, de que o referido artigo
veicularia incentivo fiscal foi tdo veemente e reiteradamente alardeado, que na
propria Camara de Deputados foi debatido um projeto de lei visando a revogacao
do “beneficio fiscal” previsto no inciso IIl do artigo 7° (que trata da amortizagdo
do &gio fundamentado em expectativa de resultados futuros).

De fato, o entdo Deputado Valdemar Costa Neto apresentou o
Projeto de Lei n° 2.922-A, de 2000, por meio do qual propunha, em seu artigo 1°,
a revogacdo do inciso Il do art. 7° da Lei n° 9.532/97, ao argumento de ser
“completamente absurdo o beneficio fiscal que ela concedeu as empresas
vencedoras dos leiloes de privatizagdo de empresas estatais”.

Ainda, posteriormente, foi apresentada emenda, pelo Deputado
Luiz Antonio Fleury, a este projeto de lei, propondo a supressdo da revogacao
antes proposta, na qual, mais uma vez, deu-se ao referido artigo a conotagédo de
incentivo fiscal, verbis:

“Inclusive, a forma de contabiliza¢do atualmente prevista no
inciso 11l do art. 7° da Lei n.° 9.532, de 10 de dezembro de 1997,
representou um incentivo para que as empresas privadas
participassem dos programas de desestatizacéao.

Neste sentido, podemos até dizer que um dos principais
incentivos apresentados pelos processos de privatizacdo esta inserido
na seara fiscal, eis a razd@o pela qual o beneficio fiscal do inciso Il do
art. 7° da Lei n° 9.532, de 1997, se faz necessdrio.”
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O Relator da matéria na Comissdo de Financas e Tributacéo,
Deputado Antonio Cambraia, em seu voto, acolheu integralmente as ponderagoes
apresentadas pela emenda supressiva, ressaltando que, por meio do artigo da Lei
n° 9.532/97 em questdo, “estimula-se 0 investimento em outras empresas e a
reorganizacao societaria, tdo importantes num contexto de baixo crescimento
economico do pais”.

O Projeto de Lei n° 2.922-A foi rejeitado, no mérito, por
unanimidade, tendo sido arquivado em 02/12/2004, consoante informagoes
obtidas em www.camara.gov.br.

O entendimento de que se trata de um incentivo fiscal tem
permeado as mais recentes decisdes do CARF a respeito do tema. Neste contexto
foram proferidos diversos dos acorddos citados pela recorrente em sede de
recurso e memoriais apresentados, bastando a tanto citar o Acérddo n° 1301-
000.711 (Tele Norte Leste, de relatoria do ilustre Conselheiro Valmir Sandri) e 0
Acérdéo n° 1402-000.802 (Banco Santander, de relatoria do ilustre Conselheiro
Antdnio José Praga de Souza).

Transcrevo abaixo breve excerto do Acdrddo n° 1301-000.711:

“Na verdade, o Programa Nacional de Desestatizagdo,
juntamente com as regras atinentes a dedutibilidade do agio fizeram
parte de todo um contexto para a formulagdo dos precos ofertados
nos leildes de privatizacdo e para as sucessivas reorganizacoes
societarias realizadas pelas empresas objeto da desestatizacéo,
servindo como atrativo e motivo para o aumento substancial dos
valores auferidos pelo Governo com a privatizacao.

Noutro giro, a dedutibilidade do agio e a possibilidade de a
empresa realizar a reorganizacdo societdria para 0 Seu
aproveitamento fez parte do pacote de condi¢cdes ofertadas as
empresas que participaram das privatizagfes, tendo, todas elas,
conforme pesquisa na internet, adotado a politica incentivada
acima.

N&o me sensibilizam, contudo, os argumentos expendidos neste
sentido. ldentifico nos artigos 7° e 8° da Lei n° 9.532/97 tdo somente uma nova
normatizacdo atinente ao registro e amortizacdo do agio — a proposito, sem
sombra de davidas, mais restritiva que a anterior.

Além disto, ndo ha nenhum elemento na Lei n° 9.532/97 que
expressamente a vincule ao Programa Nacional de Desestatizacdo. Pelo
contrario, suas regras sdo validas para todo e qualquer evento de fusdo,
incorporagdo ou cisdo que implique a extingdo de participacdo societaria
anteriormente adquirida com &gio.

Por essas razdes, ndo ha que se falar em norma indutora de comportamento. O que
houve foi uma operacédo recheada de artificialidade a fim de que buscasse a amortizacdo do agio
como se tal direito fosse inerente a qualquer operacéo de aquisicdo de investimento, hipétese, na
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realidade, restrita a operacdes realizadas, concretamente, nos termos do art. 386, Ill, e seu § 6°,
I1, do RIR/99.

A artificialidade da operacdo esta, justamente, no passo intermediario utilizado
pela Recorrente a fim de que o &gio, que deveria compor o custo do investimento de Ol
LATAM, e posteriormente Ol BRASIL, pudesse ser amortizado de forma antecipada, mediante a
incorporagdo da empresa veiculo ICAL (holding) antes que a real investida (CIV) fosse
incorporada pelas empresas do grupo Owen Illinois no Brasil, o que s veio a ocorrer no ano de
2014.

N&o ha duvida que a pessoa juridica que, em virtude de incorporacdo, fusdo ou
cisdo, absorver patriménio de outra pessoa juridica que dela detenha participagdo societéria
adquirida com agio, cujo fundamento seja a rentabilidade futura, poderd amortiza-lo nos
balancos correspondentes a apuracdo do lucro real, levantados posteriormente a incorporagéo,
fusdo ou cisdo, a razdo de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de apuracéo,
pois assim possibilita o art. 386 do RIR/99.

De igual forma, ndo se pode olvidar que o contribuinte tem o direito de estruturar
0 seu negdcio de maneira que melhor Ihe convém, com vistas a reducdo de custos e despesas,
inclusive a reducdo dos tributos, sem que isso implique, necessariamente, qualquer ilegalidade.

Entretanto, o que ndo se admite atualmente € que os atos e negdcios praticados se
baseiem em aparente legalidade, sem qualquer finalidade empresarial ou negocial, para disfarcar
o real objetivo da operacdo, quando unicamente almeje reduzir o pagamento de tributos.

Nesse sentido, colacionam-se a seguir os ensinamentos de Marco Aurélio Greco®:

... a pergunta que se pde é: admitida a existéncia do direito de o contribuinte organizar a
sua vida, este direito pode ser utilizado sem quaisquer restricdes? Ou seja, tal direito é
ilimitado? Todo e qualquer “planejamento” ¢ admissivel? Minha resposta € negativa.
(pag. 190)

Ou seja, cumpre analisar o tema do planejamento tributario ndo apenas sob a Gtica das
formas juridicas admissiveis, mas também sob o angulo da sua utilizagdo concreta, do
seu funcionamento e dos resultados que geram a luz dos valores bésicos de igualdade,
solidariedade social e justi¢a. (pag. 202)

[...] com o advento do Cédigo Civil de 2002 a questdo ficou solucionada, pois seu artigo
187 ¢ expresso ao prever que o abuso de direito configura ato ilicito:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes. (pag. 206)

No Brasil, entendo que esta possibilidade de recusa de tutela ao ato abusivo (mesmo
antes do Cddigo Civil de 2002) encontra base no ordenamento positivo, por decorrer
dos principios consagrados na Constituicdo de 1988 e da natureza da figura. Porém, a
atitude do Fisco no sentido de desqualificar e requalificar os negdcios privados somente
podera ocorrer se puder demonstrar de forma inequivoca que o ato foi abusivo porque
sua Unica ou principal finalidade foi conduzir a um menor pagamento de imposto.

¥ GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. S&o Paulo: Dialética, 2011, p. 198-208.
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Esta conclusédo resulta da conjugacdo dos varios principios acima expostos e de uma
mudanca de postura na concepcao do fendémeno tributario que ndo deve mais ser visto
como simples agressdo ao patriménio individual, mas como instrumento ligado ao
principio da solidariedade social. (pag. 208)

Em suma, ndo ha davida de que o contribuinte tem o direito, encartado na Constituicdo
Federal, de organizar sua vida da maneira que melhor julgar. Porém, o exercicio deste
direito supfe a existéncia de causas reais que levem a tal atitude. A auto-organizagéo
com a finalidade predominante de pagar menos imposto configura abuso de direito,
além de poder configurar algum outro tipo de patologia do negdcio juridico, como, por
exemplo, a fraude a lei. (pag. 228)

Nota-se, assim, que o direito ao planejamento tributario ndo pode ser absoluto, ha
que haver uma conformacéo entre a existéncia do direito e 0 modo como se exerceu esse direito,
sob pena de incorrer-se em abuso de direito.

Ricardo Lobo Torres, a esse respeito, esclarece que “a proibi¢do da elisdo abusiva
no campo tributario nada mais é que a especificacdo do principio geral, juridico e moral, da

vedagdo do abuso de direito™.*

A tributacdo, historicamente, sempre contou com a rejeicdo do povo. Esse o
motivo em func¢do do qual foi fixada, em 1215, a limitacdo a tributacdo pela lei. Na Inglaterra de
entdo, os bardes e os religiosos procuraram conter o arbitrio do Rei, fixando que ndo haveria
tributacdo sem lei que a estabelecesse. Mais adiante, a Constituicdo Norte-Americana de 1787 e
a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 reprisaram a limitacdo. Essa
perspectiva, entretanto, sofreu alteracdo ao longo do tempo. Hoje, a tributacdo ndo é mais uma
concessdo da sociedade em favor do Estado, mas um instrumento da sociedade que tem por
finalidade manter uma méaquina publica estruturada em favor da propria sociedade. Esse é o
sentido do dever fundamental do individuo de recolher os tributos devidos. Confira-se, a
respeito, o pensamento de Klaus Tipke (“Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva”,
Douglas Yamashita, S&o Paulo, Malheiros, 2002, pag. 13):

O dever de pagar impostos é um dever fundamental. O imposto ndo é meramente um
sacrificio, mas sim uma contribuicdo necessaria para que o Estado possa cumprir suas
tarefas no interesse do proveitoso convivio de todos os cidaddos. O Direito tributéario de
um Estado de Direito ndo é Direito técnico de conteldo qualquer, mas ramo juridico
orientado por valores. O direito Tributario afeta ndo so a relagdo cidadao/Estado, mas
também a relagdo dos cidad&os uns com os outros. E um direito da coletividade.

A Constituicdo Federal de 1988 caminhou no sentido defendido por Tipke,
quando afirma no seu art. 1° que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado
Democréatico de Direito e estipula como seus fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade
da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico. A
atividade produtiva deve cumprir o seu papel social de importancia ao desenvolvimento do pais e
de fonte de manutencdo dos membros da sociedade, mas sem que se sobreponha a cidadania e a
dignidade humana.

O art. 3° da Constituicdo estipula como objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do
desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e a marginalizacdo e a reducdo das

* LOBO TORRES, Ricardo. Planejamento Tributario. Elisio abusiva e evaso fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012,
p. 20.
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desigualdades sociais e regionais e a promoc¢do do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Para o atingimento desses objetivos é de suma importancia os recursos oriundos
da tributacdo, dai que ndo se pode admitir o planejamento tributério lastreado exclusivamente na
liberdade negocial e no respeito as formas, mas com mascaramento dos atos e negocios
praticados para disfarcar o real objetivo da operacdo, unicamente para se esquivar do pagamento
dos tributos.

O pagamento de tributos é a contrapartida a protecdo estatal que cada cidaddo
aspira. Ele tem muita importancia para a coletividade e, por isso, pode ser exigido. N&o se pode
ter uma fixacdo por direitos, sob o aspecto individualista, esquecendo-se dos deveres, que
também sdo importantes e que cada cidadao deve cumprir em funcdo da posicdo que ocupa na
sociedade.

Cabivel assentar, também, que a orientacdo constitucional e jurisprudencial antes
referida ndo representa novidade em termos internacionais. Nos Estados Unidos da América,
meca do capitalismo e do liberalismo, a Suprema Corte, ao apreciar o caso Gregory v. Helvering,
ja em 1935, reconheceu o direito de planejamento do contribuinte, mas afastou a licitude de
operacdes societarias nas quais presente choque entre a realidade e o artificio formal. Daguele
julgado, que tratou de pretensa operacdo societéria isenta do imposto de renda, colhe-se o
seguinte excerto da decisdo (“Interpretagdo Econdmica do Direito Tributario: o caso Gregory v.
Helvering e as doutrinas do proposito negocial (business purpose) e da substancia sobre a forma
(substance over form)”, Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy, Revista Forum de Direito
Tributério, Belo Horizonte, n° 43, pags. 55 a 62):

Nessas circunstancias, os fatos falam por eles mesmos e permitem apenas uma Unica
interpreta¢do. O unico empreendimento, embora conduzido nos termos do item “b” da
secdo 112, fora de fato uma forma elaborada e err6nea de transposi¢do simulada como
reorganizacdo societaria, e nada mais. A regra que exclui de consideragdo o motivo da
elisdo fiscal ndo guarda pertinéncia com a situacdo presente, porquanto a transagdo em
sua esséncia ndo é alcancada pela intencdo pura da lei. Sustentar-se de outro modo seria
uma exaltacdo do artificio em desfavor da realidade, bem como retirar da previséo legal
em questéo qualquer propésito sério. E mantido o julgamento de segunda instancia.

Marco Aurélio Greco assevera ainda que “nem tudo o que ¢ licito € o honesto” e
que o “o ordenamento juridico ndo se resume a legalidade; ele contempla também mecanismos
em ultima andlise de neutralizacao de esperteza”, fazendo

parte daquilo que Tércio Sampaio Ferraz Junior denomina de regras de calibracéo do
ordenamento. Ou seja, 0s textos legais ddo as pecas do sistema juridico, mas para que
funcionem coordenadamente precisam ser calibradas, ajustadas. ° (grifo nosso)

Sobre o tema, Ricardo Lobo Torres conclui que

No direito tributario o mais importante para a Administracdo é requalificar o ato
abusivo, sem anula-lo em suas consequéncias no plano das relagBes comerciais ou
trabalhistas.[...] Na elisdo, afinal de contas, ocorre um abuso na subsuncdo do fato a
norma tributaria; como lembra Paul Kirchhof, a elisio é sempre uma subsuncao
malograda [...] Cabe a Administracdo Tributaria, conseguintemente, corrigir a

® GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. S&o Paulo: Dialética, 2011, p. 231.
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subsuncdo malograda, requalificando o fato de acordo com a interpretagdo correta da
regra de incidéncia. °

Discorrendo sobre o tema planejamento tributario, Greco assim se manifesta:

Recordando: na primeira fase, predomina a liberdade do contribuinte de agir antes do
fato gerador e mediante atos licitos, salvo simulacdo; na segunda fase do ainda
predomina a liberdade de agir antes do fato gerador e mediante atos licitos, porém nela
o planejamento é contaminado ndo apenas pela simulacdo, mas também pelas outras
patologias do negécio juridico, como o abuso de direito e a fraude a lei.

Na terceira fase, acrescenta-se um outro ingrediente que é o principio da capacidade
contributiva que — por ser um principio constitucional tributario — acaba por eliminar o
predominio da liberdade, para tempera-la com a solidariedade social inerente a
capacidade contributiva. ’ (grifo nosso)

Salienta ainda o doutrinador que a capacidade contributiva ¢ uma norma
programatica “possuindo carater positivo em todos os momentos da atividade de concre¢dao dos
preceitos constitucionais: legislacio, execucdo e jurisdicdo. E_a afirmacio de que a eficécia
juridica alcanca os intérpretes e aplicadores do Direito e ndo apenas o legislador” ®. (grifo
nosso) Acrescenta ainda que se trata de instrumentos de controle do abuso de direito, fraude a lei
e outras patologias dos negdcios juridicos, uma vez que negariam a eficacia de regramentos
constitucionais.”

O Supremo Tribunal Federal jA& vém se manifestando nesse sentido, como €
possivel observar no voto do Ministro Carlos Velloso no julgamento do RE n° 227.832-1 DJ de
28.06.2002), cujo excerto transcreve-se a seguir:

[...] a interpretacdo puramente literal e isolada do 83° do art. 155 da Constituicdo
Federal levaria ao absurdo, conforme linhas atras registramos, de ficarem excepcionadas
do principio inscrito no art. 195, caput, da mesma Carta — “a seguridade social sera
financiada por toda a sociedade, de forma direta ¢ indireta, nos termos da lei...” —
empresas de grande porte, as empresas de mineragdo, as distribuidoras de derivados de
petroleo, as distribuidoras de eletricidade e as que executam servicos de
telecomunicacfes — 0 que ndo se coaduna com o sistema da Constituicdo, e ofensiva, tal
modo de interpretar isoladamente o § 3° do art. 155, a principios constitucionais outros,
como o da igualdade (C.F., artigo 5° e artigo 150, II) e da capacidade contributiva.

A respeito da colisdo entre liberdade de iniciativa e solidariedade, Greco, em
excepcional analise sobre o tema, conclui:

[...] quando se diz que € preciso tributar segundo a capacidade contributiva, tambhém &
preciso ponderar ndo ser adequado transformar a capacidade contributiva num valor
absoluto que atropele a legalidade e a tipicidade. [...]

Minha concepcéo ideoldgica é de que sempre havera de ponderar 0s dois conjuntos de
valores; ou seja, para mim o ponto de partida é o de que ambos devem estar sentados a
mesa para dialogar. Vale dizer, ndo ¢ a rigor um “ponto” de partida, mas uma
“dualidade” de partida. Nao ha caso que ndo envolva dois tipos de valores. Isso esta
escrito com todas as letras no artigo 3°, I, da Constituicdo de 1988 — quando formula os

® LOBO TORRES, Ricardo. Planejamento Tributario. Eliséo abusiva e evaséo fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012,
p. 25.

" GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. S&o Paulo: Dialética, 2011, p. 319.

8 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. S&o Paulo: Dialética, 2011, p. 343.

¥ GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. S&o Paulo: Dialética, 2011, p. 344.
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objetivos do Estado brasileiro — ao estabelecer que um deles é o de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria. Formulag&o linguistica muito feliz, pois coloca numa
ponta a liberdade (tipica do Estado de Direito) e, na outra ponta, a solidariedade (tipica
do Estado Social) e entre elas a justica que resultara da ponderacdo das duas. Ou seja, s6
vamos ter justica se e quando houver ponderacdo entre os valores liberdade e
solidariedade. *° (grifo nosso)

Portanto, o procedimento adotado pela autoridade fiscal encontra-se em total
sintonia com os principios da legalidade e da livre iniciativa, encontrando eco ndo s6 na doutrina,
mas também na jurisprudéncia, inclusive do Pretdério Excelso. Também ndo ha que se falar em
desconsideragdo da personalidade juridica ou de atos juridicos. O que houve, na prética, foi uma
requalificacdo dos atos realizados pelo contribuinte, pratica adotada como regra de calibragdo do
sistema (conforme Tércio Sampaio Ferraz Junior), ou de “neutralizacdo de esperteza”, nas
palavras de Marco Aurélio Greco.

No caso concreto, ressalta aos olhos o posicionamento artificial da Recorrente em
face das leis de regéncia de cunhos societario e fiscal.

A estrutura negocial montada pela Recorrente caracteriza o que a doutrina
denomina de “operagdo estruturada em sequéncia”.

Greco'! trata o tema com a maestria peculiar:
Operacdo Estruturada em Sequéncia

Sob esta denominagdo estdo as step transactions, vale dizer, aquelas sequéncias de
etapas em que cada uma corresponde a um tipo de ato ou deliberagdo societéria ou
negocial encadeado com o0 subsequente para obter determinado efeito fiscal mais
vantajoso. Neste caso, cada etapa s6 tem sentido se existir a que lhe antecede e se for
deflagrada a que lhe sucede.

Uma operagéo estruturada indica a existéncia de um objetivo Unico, predeterminado a
realizacdo de todo o conjunto. E mais, indica a existéncia de uma causa juridica Unica
que informa todo o conjunto. Neste caso, cumpre examinar se ha motivos autbnomos,
ou ndo, pois se estes inexistirem, o fato a ser enquadrado é 0 conjunto e ndo cada uma

das etapas. (p. 462)

Uso de Sociedades

[...] o elemento relevante quando estamos perante uma pessoa juridica ndo é apenas a
sua existéncia formal (no registro competente etc.); tdo importante ou até mais — em
matéria tributéria — € a identificacdo do empreendimento que justifica sua existéncia. A
criacdo de uma pessoa juridica tem sentido na medida em que corresponda a vestimenta
juridica de determinado empreendimento econdmico ou profissional. A ideia de
empresa é 0 ndcleo a ser perquirido. (vide a importancia que o Codigo Civil d& a nogéo
de empresa — artigos 966 e segs.). (p. 468/469)

Conduit companies

A primeira situacdo a observar € das chamadas conduit companies (empresas-veiculos
ou de passagem) em que uma pessoa juridica é criadas apenas para servir como canal de
passagem de um patrimdnio ou de dinheiro sem que tenha efetivamente outra fungéo
dentro do contexto. (p. 470)

0 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. S&o Paulo: Dialética, 2011, p. 53-54.
1 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. S&o Paulo: Dialética, 2011, p. 462-476.
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Deslocamento da Base Tributavel

Outro aspecto a ser considerado é o do deslocamento da base tributavel para sociedades
que se encontrem em situacdo tributariamente mais favoravel.

O deslocamento de base tributaria para outra pessoa juridica que se encontra em regime
tributario comparativamente mais vantajoso é elemento que merece especial atencao;
alias, ja foi objeto de exame pelo antigo Tribunal Federal de Recursos ao ensejo da
mencionada Apelacdo Civel n° 115.478-RS (julgada em 18.02.87, Rel. Min. Américo
Luz). Neste processo, além de outras consideracfes, encontra-se no relatério do acérdao
0 seguinte aspecto:

“O que existiu foi na realidade transferéncia de receita representada pela diferenca de
precos nas transacdes entre a autora e as demais empresas, pois a receita que ndo se
realizou foi realizada pelas demais empresas, ainda que sob regime de determinacdo
diferente.”

Este é o0 ponto a considerar, pois — dependendo das circunstancias do caso concreto —
pode configurar fraude a lei tributaria. (p. 475/476) (grifos nossos)

Salienta-se que sem a utilizacdo da denominada “empresa veiculo” (no caso,
ICAL) ndo haveria amortizacdo do &gio nos periodos objeto do lancamento ora em debate, pois
tais valores deveriam compor o custo do investimento de Ol LATAM, e, ap0s sua incorporacao,
de Ol BRASIL, conforme ja abordado. Nesse contexto, é de pouco relevo se as “empresas
veiculo” efetivamente operavam, ou se suas existéncias foram efémeras. O importante para a
caracterizacdo de ICAL como conduit company foi a sua interposicdo na operacdo, alterando 0s
efeitos tributarios da real operacdo realizada, no caso, entre os investidores Ol LATAM/OI
BRASIL e a pessoa juridica efetivamente investida (CIV). Simplesmente por sua interposi¢do no
negocio juridico foi capaz de causar efeitos tributarios ndo em si mesma, mas na pessoa juridica
que efetivamente ocupava um dos polos da operacdo negocial perpetrada, no caso, Ol BRASIL
gue antecipou a amortizacdo de 4gio que somente faria jus a partir da incorporacédo de CIV, o
que se deu, repita-se, somente no decorrer do ano de 2014.

Conforme se observa, 0s pontos destacados por Greco ressaltam aos olhos no caso
concreto, pois as operagdes perpetradas pela Recorrente foram estruturadas em sequéncia, sem
qualquer propdsito negocial que ndo seja a mera economia tributaria. Ou seja, utilizou-se de
conjunto de sociedade de passagem a fim de antecipar a amortizacdo de agio.

Por fim, é imperioso esclarecer que a autuacdo baseia-se exclusivamente nos
passos intermediarios da reorganizacdo societdria e dos seus efeitos tributdrios. Ndo se
contestam, pois, 0s demais aspectos da reorganizacdo, bem como suas consequéncias em outras
searas.

Tecidas as observagdes pertinentes, peco vénia a Marco Aurélio Greco para tomar
como minhas suas conclusdes, que muito se encaixam no fechamento do meu entendimento
sobre o caso, em especial o conflito entre livre iniciativa e solidariedade:

Minha concepgdo ideoldgica é de que sempre havera de ponderar os dois conjuntos de
valores; ou seja, para mim o ponto de partida é o de que ambos devem estar sentados a
mesa para dialogar. Vale dizer, ndo é a rigor um “ponto” de partida, mas uma
“dualidade” de partida. Nao ha caso que ndo envolva dois tipos de valores. Isso esta
escrito com todas as letras no artigo 3°, I, da Constituicdo de 1988 — quando formula os
objetivos do Estado brasileiro — ao estabelecer que um deles é o de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria. Formulagdo linguistica muito feliz, pois coloca numa
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ponta a liberdade (tipica do Estado de Direito) e, na outra ponta, a solidariedade (tipica
do Estado Social) e entre elas a justica que resultara da ponderacao das duas. Ou seja, SO
vamos ter justica se e quando houver ponderacdo entre os valores liberdade e
solidariedade. 2

Nessa mesma linha de raciocinio, na ADI 2859 que examinava a
constitucionalidade de diversos dispositivos da Lei Complementar n°® 105/2001, inimeros
ministros discorreram sobre a capacidade contributiva e o dever fundamental de pagar tributos
vinculado ao ideal de solidariedade social. Veja-se:

[...] Nesse quadro, evidencia-se a natureza solidaria do tributo, o qual é devido pelo
cidaddo pelo simples fato de pertencer a sociedade, com a qual tem o dever de
contribuir. O dever fundamental de pagar tributos esta, pois, alicercado na ideia de
solidariedade social. (Ministro Dias Toffoli)

[...] 19. A Constituicdo Federal colocou a solidariedade ao lado da igualdade e da
justica como objetivos fundamentais da Republica, insculpidos no art. 3, inciso | da
CF/88. A nocao de solidariedade social pode ser visualizada tanto como valor ético e
juridico, absolutamente abstrato, quanto como principio positivado, que é o caso do
Brasil. Trata-se, sobretudo, de uma obrigacdo moral e um dever juridico que, em
razdo da correlacao entre deveres e direitos, informa e vincula a liberdade, a justica e
a igualdade. Por meio dele, a alteridade se insere de forma definitiva também no
discurso juridico.

20. Nesse ponto, algumas aproximagdes sdo inevitaveis. A primeira delas é com a
definicio de tributo como um dever fundamental. E comum que as pessoas apds
alguns séculos esquecam que as principais formulagdes sobre o contrato social o
conceberam com um acordo entre pessoas e nao entre essas e o Estado, o que é um
desvio de percepcdo bastante comum. Se a criagdo do Estado é um projeto coletivo,
deve-se reconhecer que a solidariedade se projeta com muita forga no direito fiscal,
que se traduz na disciplina da reparticao igualitaria dos custos dos direitos prestados
e/ou garantidos pelo Estado. Nesse contexto, 0 pagamento de tributos constitui-se um
dever fundamental estabelecido constitucionalmente. (Ministro Luis Roberto Barroso)

[...] Em sintese, sem desconsiderar que uma das mais importantes fun¢fes das normas
constitucionais — que pela prépria natureza limitam a autodeterminacéo das geracdes
futuras — é conferir certo grau de estabilidade a um sistema de direitos, entendo néo
consentanea com a vontade do Poder Constituinte originario exegese da clausula da
irretroatividade que vincule de tal modo as op¢des politicas das geracdes futuras a
um modelo tributario ndo receptivo de novas propostas e mecanismos legais tendentes
a efetivar a igualdade tributaria pela melhor identificacdo da real capacidade
contributiva dos cidadaos.

E dizer, ndo extraio do regime de direitos estabelecido na Constitui¢&o, cujo objetivo
primeiro é construir “uma sociedade livre, justa e solidaria” (art. 3° 1), obsticulo a
rediscussdo, pela comunidade politica, das profundas assimetrias distributivas que
assolam a sociedade. Compromissos sobre questfes de direitos substantivos fixados
pela Constituicdo devem, na minha compreenséo, ser reconhecidos e honrados como
aquilo que séo: salvaguardas de longo prazo contra os riscos politicos de curto prazo.
Ndo podem, entretanto, funcionar como obstaculos a qualquer tentativa de efetuar

12 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. S&o Paulo: Dialética, 2011, p. 53-54.
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correcdes de rumo relativamente a escolhas prévias sobre a arquitetura do regime
tributario. (Ministra Rosa Weber)

Entendo que, pelas conclus@es ja expostas, ndo se pode acatar as dedugdes a titulo
do agio realizadas pela Recorrente.

4.1.1 EXIGENCIA DE CSLL

A fim de que a Recorrente ndo alegue omissdo a respeito de seus argumentos
sobre a suposta inexisténcia de dispositivo legal que imponha a adi¢do da amortizacdo de agio a
base de célculo da CSLL, passo a discorrer sobre o tema.

A fim de evitar tautologia, e por concordar integralmente com os fundamentos de
seu voto, ainda que vencido, reproduzo a seguir o entendimento firmado pela I. Conselheira
Adriana Gomes Régo no acérdado 9101-002.310:

Vale assinalar que ndo se trata da hipdtese de absor¢cdo da participacdo em
controlada ou coligada em virtude de incorporacdo, fusdo ou cisdo, de que trata a Lei n°
9.532/1997 em seus arts. 7° e 8°), mas de participacdo mantida na investidora.

A discussdo, entdo, cinge-se a possibilidade de uma pessoa juridica que tem um
investimento avaliado pelo método da equivaléncia patrimonial adquirido com &gio, poder
deduzir da base de calculo da CSLL, despesas com amortizagdo desse agio.

Nesse sentido, tem-se que a avaliagdo de investimentos em outras sociedades
(participacgdes societarias) pelo valor do patriménio liquido, método da equivaléncia patrimonial
(ou MEP), encontra-se regulada pela Lei n° 6.404/1976 (Lei das Sociedades Anénimas). Com
efeito, o art. 248 desse diploma legal estabelece a obrigatoriedade de avaliagdo dos investimentos
em empresas coligadas, controladas e em outras sociedades que fagam parte de um mesmo grupo
ou estejam sob controle comum por esse método e estabelece suas regras.

No ambito tributario, coube ao Decreto-Lei n° 1.598/1977, como se vé de seu
preAmbulo, "adaptar a legislacdo do imposto sobre a renda as inovagdes da lei de sociedades por
acoes (Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976)". Assim, no que toca ao método da equivaléncia
patrimonial, o Decreto-Lei em questdo dedicou a essa matéria a Subsecdo Il da Secdo I,
intitulada "Investimento em Sociedades Coligadas ou Controladas Avaliado pelo Valor de
Patrimonio Liquido".

Inaugurando a subsecdo em comento, o art. 20 do Decreto-Lei estabelece que o
custo de aquisicdo da participacdo societéaria deve ser desdobrado em valor de patriménio liquido
na época da aquisicdo e agio ou desagio na aquisigéol3. O § 2° do artigo em questdo fixa quais sdo
os fundamentos econémicos possiveis a justificar o agio/desagio (valor de mercado de bens do
ativo superior/inferior ao registrado na contabilidade, rentabilidade de exercicios futuros e fundo
de comércio, intangiveis ou outras razées econémicas).

Na sequéncia, os arts. 22, 23, 25 e 33, estabelecem os efeitos tributarios que
exsurgem da avaliacdo de investimentos pelo MEP. O que esses dispositivos estampam é que 0s
efeitos que a avaliacdo de investimentos pelo MEP produz nas contas de resultado devem ser

3 Aqui é feita referéncia a redacéo anterior & trazida pela Lei n° 12.973/2014, aplicavel aos fatos.
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neutros para fins tributérios (neutralidade), a excecéo do caso de alienagdo ou liquidagdo (baixa)
do investimento (art. 33). Tal neutralidade se estabelece tanto em relag¢do a variacdo positiva ou
negativa do valor do investimento em si por ocasido da avaliagdo pelo MEP (arts. 22 e 23),
quanto em relagéo a amortizagdo do &gio ou do deségio (art. 25).

Vale transcrever parcialmente os dispositivos em comento do Decreto-Lei n°
1.598/1977 (na redacdo anterior a trazida pela Lei n°® 12.973, de 2014, aplicavel aos fatos),
cabendo registrar que tais disposi¢des se encontram reproduzidas no RIR/1999, em seus arts. 385,

389, 391 e 426:

Art. 20. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou
controlada pelo valor de patriménio liquido devera, por ocasido da aquisicédo da
participacéo, desdobrar o custo de aquisicdo em:

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

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

§ 1° O valor de patriménio liquido e o0 &gio ou desagio ser&o registrados em sub-
contas distintas do custo de aquisi¢do do investimento.

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

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

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

¢) fundo de comércio, intangiveis e outras razbes econémicas.

8 3° O langamento com os fundamentos de que tratam as letras a e b do § 2°
deverd ser baseado em demonstracdo que o contribuinte arquivar4d como
comprovante da escrituracao.

()

Art. 22. O valor do investimento na data do balanco (art. 20, 1), depois de
registrada a correcdo monetaria do exercicio (art. 39), devera ser ajustado ao
valor de patrimdnio liquido determinado de acordo com o disposto no artigo 21,
mediante lancamento da diferenca a débito ou a crédito da conta de
investimento.

Paragrafo Unico Os lucros ou dividendos distribuidos pela coligada ou
controlada deverdo ser registrados pelo contribuinte como diminui¢éo do valor
de patrimonio liquido do investimento, e ndo influenciardo as contas de
resultado.

Art. 23. A contrapartida do ajuste de que trata o artigo 22, por aumento ou
reduco no valor de patrimdnio liquido do investimento, ndo sera computada na
determinagdo do lucro real. (Redacao dada pelo Decreto-lei n° 1.648, de 1978)
Paragrafo (nico Nao serdo computadas na determinagdo do lucro real as
contrapartidas de ajuste do valor do investimento ou da amortizacdo do agio ou
desagio na aquisicdo, nem os ganhos ou perdas de capital derivados de
investimentos em sociedades estrangeiras coligadas ou controladas que ndo
funcionem no Pais.(Incluido pelo Decreto-lei n° 1.648, de 1978).

()

Art. 25. As contrapartidas da amortizacdo do 4&gio ou desagio de
que trata o artigo 20 ndo serdo computadas na determinacdo do
lucro real, ressalvado o disposto no artigo 33. (Redacdo dada
pelo Decreto-lei n® 1.730, 1979)

()

Art. 33. O wvalor contabil, para efeito de determinar o ganho ou
perda de capital na alienacdo ou liquidagdo do investimento em
coligada ou controlada avaliado pelo valor de patrimbnio
liquido (art. 20), sera a soma algébrica dos seguintes valores:
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I - valor de patrimbénio liquido pelo qual o investimento estiver
registrado na contabilidade do contribuinte;

Il - agio ou desagio na aquisicdo do investimento, ainda que tenha sido
amortizado na escrituracdo comercial do contribuinte, excluidos os computados,
nos exercicios financeiros de 1979 e 1980, na determinacdo do lucro real.
(Redacdo dada pelo Decreto-lei n® 1.730, 1979)

Vé-se, assim, que o Decreto-Lei n® 1.598/1977 cumpre funcdo estruturante no
regramento da avaliagéo de investimentos pelo MEP, estabelecendo regras de contabilizacdo que
dizem com a neutralidade de seus efeitos na determinag&o do lucro tributavel.

Em outras palavras, quis o legislador dizer que as contrapartidas da amortizacao
do &gio ou desagio sdo langadas como despesas (ou receitas), porém devem ser adicionadas ou
excluidas, conforme o caso, da apuragdo do lucro real, justamente para que 0 &gio ou desagio sO
tenha influéncia por ocasido da alienagdo ou liquidag&o do investimento.

Né&o faz sentido, assim, admitir que as disposi¢des do Decreto-Lei n° 1.598/1977
sobre os efeitos tributarios da avaliacdo de investimentos pelo MEP, inclusive no que toca a
amortizacdo do agio, ndo encontrem eco na apuragdo da CSLL, apenas por serem feitas algumas
referéncias nos retrocitados dispositivos ao "lucro real".

E de se considerar, também, que, como bem registra a Fazenda Nacional em suas
contrarrazdes, o Decreto-Lei n® 1.598/1977 - que, como se viu foi editado com o fim de "adaptar
a legislacdo do imposto sobre a renda as inovacGes da lei de sociedades por acOes
(Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976)" - é anterior & CSLL, introduzida no ordenamento
juridico em 1988, pela Lei 7.689.

Nesse contexto, tem-se ainda que, se o art. 57 da Lei n°® 8.981/1995, ao
estabelecer que se aplicam a CSLL "as mesmas normas de apuracdo e de pagamento
estabelecidas para o imposto de renda das pessoas juridicas (...) mantidas a base de calculo e as
aliquotas previstas na legislagcdo em vigor"”, ndo tem o cond&o de estabelecer uma absoluta
identidade entre as bases de calculo do IRPJ e da CSLL, dele ndo se pode extrair que o fato de a
legislacdo especifica da CSLL ndo reproduzir o comando do art. 25 do Decreto-Lei n°® 1.598/1977
em sua literalidade implica permissao de dedug&o.

Vale aqui trazer a colagdo o precedente do acorddo n® 1301001.067 (12 Turma
Ordinaria da 32 Camara da 12 Secdo do CARF, 03/10/2012, Redator Designado Wilson Fernandes
Guimaré&es), no sentido da indedutibilidade da amortizac&o do &gio na determinagdo da CSLL por
estar essa contribuicdo alcangada pelas disposi¢es do Decreto-Lei n® 1.598/1977 sobre a matéria:

AGIO. AMORTIZACAO  CONTABIL. BASE DE CALCULO DA
CSLL. DEDUQAO. IMPOSSIBILIDADE.

Em que pese a referéncia feita, em algumas das disposi¢fes, ao lucro real, e o
disposto nos arts. 7° e 8° da Lei n°® 9.532, de 1997, o preconizado pelos arts. 22, 23,
25 e 33 do Decreto-Lei n° 1.598/77 deixam claro que, para fins fiscais, os efeitos
decorrentes da aplicagdo do método da equivaléncia patrimonial nas contas de
resultado s6 devem ser considerados na baixa do investimento. Assim, considerado o

“ Art. 57. Aplicam-se a Contribuicdo Social sobre 0 Lucro (Lei n° 7.689, de 1988) as mesmas normas de
apuracao e de pagamento estabelecidas para o imposto de renda das pessoas juridicas, inclusive no que
se refere ao disposto no art. 38, mantidas a base de célculo e as aliquotas previstas na legislagdo
em vigor, com as alteragdes introduzidas por esta Lei no que se refere ao disposto no art. 38, mantidas a
base de calculo e as aliquotas previstas na legislacdo em vigor, com as alteracdes introduzidas por esta
Lei.
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disposto no art. 2° da Lei n° 7.689, de 1988, ndo ha que se falar em dedutibilidade do
agio amortizado contabilmente da base de calculo da Contribuicio
Social sobre o Lucro Liquido.

Excerto do Voto Condutor:
Aqui, o Colegiado alinhou-se ao registrado no acérdéo recorrido, que, reproduzindo
excertos do acérdao n° 25.455, de 16 de abril de 2009, da Delegacia da Receita
Federal de Julgamento em Campinas, destacou que a indedutibilidade em questéo
“decorre da prépria logica contabil da metodologia de escrituracdo ” dos investimentos
avaliados pelo método da equivaléncia patrimonial.
Como é cedigo, ndo obstante as disposi¢des trazidas pelos arts. 7° e 8° da Lei n°
9.532, de 1997, a legislacdo tributaria foi edificada no sentido de emprestar absoluta
neutralidade tributaria aos ajustes e amortizacGes contdbeis derivadas da
aplicacdo do método de equivaléncia patrimonial. Assim, os efeitos fiscais
decorrentes da aplicacdo do referido método, observadas, obviamente, as disposicdes
da ja citada Lei n® 9.532/97, s6 sdo verificados na apuragdo do resultado da
alienagéo da participacéo societaria.
Em que pese a referéncia feita, em algumas das disposicdes, ao lucro real, para o
Colegiado, o preconizado pelos arts. 22, 23, 25 e 33 do Decreto-Lei n° 1.598/77,
abaixo reproduzidos, deixam claro gue, para fins fiscais, os efeitos decorrentes da
aplicacdo do método da equivaléncia patrimonial nas contas de resultado s6 devem
ser_considerados na baixa do investimento. Assim, considerado o disposto no art. 2°
da Lei n° 7.689, de 1988, ndo ha que se falar em dedutibilidade do agio.

Outro argumento em favor da indedutibilidade da amortizacdo do agio na
apuracdo da CSLL é o de que a neutralidade da avaliagdo dos investimentos pelo método da
equivaléncia patrimonial em relacdo a essa contribuigdo estd plasmada nas disposi¢fes do
art. 2° da Lei n° 7.689, de 1988, na medida em que os itens 1 e 4 da alinea "'c" do § 1° do
artigo em questdo comandam a adi¢cdo do resultado negativo e a exclusdo do resultado
positivo decorrentes da avaliacdo de investimentos pelo MEP.

Ora, a neutralidade da amortizacdo do agio/desagio é consequéncia ldgica da
neutralidade do MEP em si, uma vez que o agio (ou desagio) é, como se viu, desdobramento do
investimento, sendo que sua amortizagdo tem o conddo de reduzi-lo. Vale transcrever
parcialmente o art. 2° em comento (sublinhei):

Art. 2° A base de calculo da contribuicdo é o valor do resultado do exercicio, antes da
provisdo para o imposto de renda.

§ 1° Para efeito do disposto neste artigo:

a) sera considerado o resultado do periodo-base encerrado em 31 de dezembro de
cada ano;

b) no caso de incorporagéo, fusdo, cisdo ou encerramento de atividades, a base de
calculo é o resultado apurado no respectivo balango,

c) o resultado do periodo-base, apurado com observancia da legislacdo comercial,
serd ajustado pela: (Redacdo dada pela Lei n® 8.034, de 1990)

1 adicdo do resultado negativo da avaliacdo de investimentos pelo valor de
patriménio liquido; (Redacdo dada pela Lei n°8.034, de 1990)

2 adicdo do valor de reserva de reavaliacdo, baixada durante o periodo-base, cuja
contrapartida ndo tenha sido computada no resultado do periodo-base; (Redagdo
dada pela Lei n°® 8.034, de 1990)

3 adicéo do valor das provisfes ndo dedutiveis da determinacéo do lucro real, exceto
a provisdo para o Imposto de Renda; (Redagdo dada pela Lei n® 8.034, de 1990)

4 exclusdo do resultado positivo da avaliacdo de investimentos pelo valor de
patrimonio liquido;

5 excluséo dos lucros e dividendos derivados de investimentos avaliados pelo custo de
aquisicéo, que tenham sido computados como receita,; (Incluido pela Lei n° 8.034, de
1990)
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6 exclusdo do valor, corrigido monetariamente, das provisdes adicionadas na forma
do item 3, que tenham sido baixadas no curso de periodo-base.

()

Veja-se, a proposito, como o Conselheiro Alberto Pinto Souza Janior defende a
indedutibilidade da amortizacdo do &gio na apuracdo da CSLL com base nesse argumento em
processo outro em que a ora Recorrente também figura como autuada (acérdao n® 1302-001.170,
22 Turma Ordinaria da 3* Camara da 1% Se¢do do CARF, 11/09/2013, sublinhei):

Entendo que a despesa de amortizacéo do agio é despesa indedutivel na
apuracdo da base de calculo da CSSL, por forca dos itens 1 e 4 do
dispositivo acima transcrito, os quais deixam claro a finalidade da
norma de tornar o MEP neutro na apuracdo da CSLL. A avaliacéo do
investimento pelo MEP influencia o calculo da CSLL em caso de
alienacdo ou liquidagdo do investimento, jA que esse seria o valor
contabil do investimento a ser considerado. Além disso, se assim nao
fosse, contrario sensu, a receita decorrente da amortizagdo do desagio
seria tributada, o que ndo me parece razoavel, mas seria inevitavel
chegar a tal conclusdo caso se entenda dedutivel a despesa de
amortizacgéo do &gio.

Note-se que, se 0 agio compde o valor contabil do investimento e o
MEP é apenas um método de avaliacdo do investimento, logo, é l6gico
que a amortizagdo que reduz o dgio/desagio compde “lato sensu” o
resultado da avaliagdo do investimento pelo MEP, o qual seja positivo
ou negativo ndo deve impactar a base da CSLL, como dispde

expressamente o dispositivo legal acima (itens 1 e 4 da alinea “c”’do §
1°do art. 2° da Lei 7.689/88)

Vale destacar a importante observagdo feita nesse julgado, no sentido de que, a
afirmacdo de que a despesa decorrente da amortizacdo do &gio é dedutivel conduz, contrario
sensu, & conclusdo de que a receita decorrente da amortizagdo do deségio € tributada, o que ndo é
razoavel, e nem vem sendo exigido.

Some-se a essas razbes o fato de a IN SRF n°® 390/2004, que dispbe sobre a
apuracgdo e o pagamento da CSLL, ter sido expressa ao estabelecer em seu art. 44 que "aplicam-se
a CSLL as normas relativas a depreciacdo, amortizacdo e exaustdo previstas na
legislacdo do IRPJ, exceto as referentes a depreciagcdo acelerada incentivada, observado o
disposto nos art. 104 a 106".

E de se concluir, por conseguinte, que a neutralidade da avaliacdo pelo método da
equivaléncia patrimonial das participacdes societarias mantidas na investidora ndo se restringe ao
IRPJ, tendo lugar também na determinacdo da base de calculo da CSLL, razdo pela qual o agio
amortizado contabilmente ndo pode ser deduzido da base de célculo dessa contribuigéo.

Cumpre ressaltar Esse mesmo entendimento firmado pela Conselheira Adriana
Gomes Régo foi adotado pela 1* Turma da CSRF, por maioria de votos em decisdo recente
(Acdrddo 9101-003.839, sessdo de 03/10/2018, com voto vencedor de lavra do Eminente
Conselheiro Rafael Vidal de Aradjo).

Em complemento ao voto da ilustre Conselheira Adriana Gomes Régo, faz- se
relevante analisar o caso também sob a perspectiva da indedutibilidade de despesas
desnecessarias. Nesse contexto, pede-se vénia para se transcrever excerto do acérdao n°® 9101-
002.301, de lavra do eminente Conselheiro André Mendes Moura:
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"Definido que o aproveitamento do agio pode dar-se por meio de despesa de
amortizacdo, mostra-se pertinente apreciar do que trata tal dispéndio.

No RIR/99 (Decreto-Lei n° 3.000, de 26/03/1999), o conceito de amortizacdo encontra-
se no Subtitulo 1l (Lucro Real), Capitulo V (Lucro Operacional), Secdo Il (Custos,
Despesas Operacionais e Encargos).

O artigo 299 do diploma em andlise trata, no art. 299, na Subsecéo I,
das Disposicdes Gerais sobre as despesas:

Art. 299. S8o operacionais as despesas ndo computadas nos custos,
necessarias a atividade da empresa e & manutengdo da respectiva fonte
produtora (Lei n® 4.506, de 1964, art. 47).

§ 1° Sdo necessarias as despesas pagas ou incorridas para a realizagéo
das transagdes ou operacdes exigidas pela atividade da empresa (Lei n°
4.506, de 1964, art. 47, § 1°).

8 2° As despesas operacionais admitidas séo as usuais ou normais no
tipo de transacBes, operacBes ou atividades da empresa (Lei n° 4.506,
de 1964, art. 47, § 2°).

§ 3° O disposto neste artigo aplica-se também as gratificagdes pagas
aos empregados, seja qual for a designacédo que tiverem.

Para serem dedutiveis, devem as despesas serem necessarias a atividade da empresa e a
manutencdo da respectiva fonte produtora, e serem usuais ou normais no tipo de
transacOes, operacOes ou atividades da empresa.

Por sua vez, logo apés as Subsecdes Il (Depreciacdo de Bens do Ativo Imobilizado) e 111
(Depreciacdo Acelerada Incentivada), encontra previsdo legal a amortizacdo, no art. 324,
na Subsecédo IV do RIR/99.

Percebe-se que a amortizacdo constitui-se em espécie de género despesa, e,
naturalmente, encontra-se submetida ao regramento geral das despesas disposto no art.
299 do RIR/99.

Despesa Diante de Fatos Construidos Artificialmente

No mundo real os fatos nascem e morrem, decorrentes de eventos naturais ou da vontade
humana.

O direito elege, para si, fatos com relevancia para regular o convivio social.

No que concerne ao direito tributério, sdo escolhidos fatos decorrentes da atividade
econdmica, financeira, operacional, que nascem espontaneamente, precisamente em
razdo de atividades normais, que sdo eleitos porque guardam repercussdo com a renda
ou 0 patrimonio. Sdo condutas relevantes de pessoas fisicas ou juridicas, de ordem
econdmica ou social, ocorridas no mundo dos fatos, que sdo colhidas pelo legislador que
Ihes confere uma qualificagdo juridica.

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

Da mesma maneira, a pessoa juridica, no contexto de suas atividades operacionais,
incorre em dispéndios para a realizacdo de suas tarefas. Contrata-se um prestador de
servigos, compra-se uma mercadoria, operagdes necessarias a consecucdo das atividades
da empresa, que surgem naturalmente.
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Ocorre que, em relagdo aos casos tratados relativos a amortizacéo do agio, proliferaram-
se situacBes no qual se busca, especificamente, 0 enquadramento da norma permissiva
de despesa.

Trata-se de operacdes especificamente construidas, mediante inclusive utilizacdo de
empresas de papel, de curtissima duragcdo, sem funcionarios ou quadro funcional
incompativel, com capital social minimo, além de outras caracteristicas completamente
atipicas no contexto empresarial, que recebem aportes de milhdes e em questéo de dias
ou meses sdo objeto de operacoes de transformacdo societaria.

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

Situacdo completamente diferente ocorre no ramo tributario. Ndo ha norma de despesa
que recepcione uma situacdo criada artificialmente. As despesas devem decorrer de
operagles necessarias, normais, usuais da pessoa juridica. Impossivel estender atributos
de normalidade, ou usualidade, para despesas, independente sua espécie, derivadas de
operagdes atipicas, ndo consentaneas com uma regular operagdo econémica e financeira
da pessoa juridica.

Admitindo-se uma construgdo artificial, consumar-se-ia um tratamento desigual,
desarrazoado e desproporcional, que afronta o principio da capacidade contributiva e da
isonomia, vez que seria conferida a uma determinada categoria de despesa uma premissa
completamente diferente, uma liberalidade ndo aplicavel & grande maioria dos
contribuintes."

Conclui-se, assim, que as despesas de amortizacdo de agio criadas em operacgdes
tais quais as dos presentes autos, atipicas e integrantes de um processo de planejamento tributario
abusivo que tem por finalidade especifica a criacdo artificial de hipotese proxima a requerida
pelo art. 386 do RIR/1999 (arts. 7° e 8° da Lei n°® 9.532/1997), ndo se revestem das caracteristicas
de necessidade, usualidade e normalidade requeridas para sua dedutibilidade.

Ja a Contribuicdo Social sobre o Lucro, por sua vez, tem como base de célculo o
lucro liquido do periodo com os ajustes determinados na respectiva legislagéo.

Neste sentido, determinam os artigos 248 e 277, ambos do RIR/99:

Art. 248. O lucro liquido do periodo de apuracdo é a soma algébrica do lucro
operacional, dos resultados ndo operacionais, e das participagdes, e devera ser
determinado com observancia dos preceitos da lei comercial (Decreto-Lei n°® 1.598, de
1977, art. 6°, § 1°, Lei n® 7.450, de 1985, art. 18, e Lei n® 9.249, de 1995, art. 4°).

Art. 277. Seré classificado como lucro operacional o resultado das atividades, principais
ou acessorias, que constituam objeto da pessoa juridica (Decreto- Lei n° 1.598, de 1977,
art. 11).

O lucro operacional é, pois, o resultado do confronto das receitas operacionais
com as despesas operacionais. Pede-se vénia para mais uma vez transcrever-se o artigo 299 do
RIR/99:

Art. 299. S0 operacionais as despesas ndo computadas nos custos, necessarias a
atividade da empresa e a manutengdo da respectiva fonte produtora (Lei n® 4.506, de
1964, art. 47).

§ 1° S8o necessarias as despesas pagas ou incorridas para a realizagdo das transagdes ou
operaces exigidas pela atividade da empresa (Lei n° 4.506, de 1964, art. 47, § 1°).
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8§ 2° As despesas operacionais admitidas séo as usuais ou normais no tipo de transagoes,
operacOes ou atividades da empresa (Lei n® 4.506, de 1964, art. 47, § 29).

Da interpretacdo sistemética destes dispositivos, extrai-se que somente poderdo
reduzir o lucro liquido as despesas operacionais que preencham os requisitos previstos no artigo
299, acima transcrito, quais sejam, as despesas necessarias.

N&o se trata de aplicacdo de analogia, mas sim, de considerar que o dispéndio
gerado por operag0es artificiais, por violar as regras de dedutibilidade do IRPJ, ndo pode reduzir
o0 lucro liquido que, também, € a base de calculo da CSLL com o0s ajustes previstos na sua
legislagdo especifica.

Ainda que se considere que os dispéndios, no presente caso, tenham natureza ndo
operacional, cabe lembrar que, o que os torna indedutiveis também da base de célculo da
Contribuicdo Social é o proprio conceito de resultado do exercicio apurado com observancia da
legislacdo comercial.

A escrituracdo contabil, pela qual se apura o resultado do exercicio, ponto de
partida para se chegar a base de célculo tanto do IRPJ como da CSLL, deve observar postulados
e principios contabeis.

Conforme impde o Principio da Entidade, um dispéndio produzido artificialmente
ndo deve estar na contabilidade. Em outras palavras, a contabilizacdo de dispéndios sem
propdsito empresarial implica inobservancia do Principio Contabil da Entidade, devendo ensejar,
também por esta razdo, a sua glosa, afetando, portanto, a base de calculo do IRPJ e da CSLL.

Os dispéndios glosados afetam o proprio resultado do exercicio e,
consequentemente, também a base de calculo da Contribuicdo Social, como definida no art. 2° da
Lei 7.689, de 1988, com as alteracdes do art. 2° da Lei 8.034, de 1990.

Além disso, o art. 13 da Lei n® 9.249/95", quando trata das despesas indedutiveis
das bases de calculo de IRPJ e de CSLL, é taxativo ao dispor que tais vedacdes de dedutibilidade
se aplicam independentemente do disposto no art. 47 da Lei n° 4.502/64, justamente a base legal
do art. 299 do RIR/99, ou seja, a questdo da necessidade da despesa para fins de deducdo
também se aplica a CSLL.

Por fim, e, adicionalmente, trago a colagdo o disposto na Sumula CARF n° 53:

Stimula CARF n° 53: Nao se aplica ao resultado decorrente da exploracdo de
atividade rural o limite de 30% do lucro liquido ajustado, relativamente a
compensagdo da base de célculo negativa de CSLL, mesmo para os fatos
ocorridos antes da vigéncia do art. 42 da Medida Provisoria n° 1991-15, de 10 de
marco de 2000.

De acordo com tal precedente, em relacdo a compensacéo da base de calculo de
CSLL na atividade rural, mesmo sem a previsdo expressa da ndo aplicacdo a regra geral da

15 Art. 13. Para efeito de apuragdo do lucro real e da base de calculo da contribuic&o social sobre o lucro liquido, sio
vedadas as seguintes dedugdes, independentemente do disposto no art. 47 da Lei n° 4.506, de 30 de novembro de
1964:[...]
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“trava” dos 30% no lucro liquido ajustado, possibilitou-se a deducéo de 100% do lucro liquido
ajustado do periodo com bases negativas de CSLL de periodos anteriores.

N&o ha porque ndo adotar o mesmo entendimento de reciprocidade entre IRPJ e
CSLL quando se trata de deducbes da base de célculo.

Logo, voto por negar provimento ao recurso a amortizacdo de agios tanto na
apuracao do lucro real quanto da base de calculo da CSLL.

4.2 DA GLOSA DE DESPESAS COM JUROS

Na mesma operagédo de internalizacdo de recursos, entendeu a autoridade fiscal
que a opc¢do pela forma de muatuo, em detrimento de capitalizacdo de Ol LATAM, teria
acarretado a deducdo indevida a titulos de despesas de juros.

No julgamento de primeira instancia, o voto vencedor entendeu por bem manter a
exigéncia, salientando que, somente em relagdo ao ano-calendario de 2011 poderia ser feita a
deducdo dos valores ja adicionados pela Recorrente a titulo de ajustes de subcapitalizacdo, nao
acatando tal deducdo no ano-calendario de 2012 por falta de provas de que as adi¢des referiam-
se a subcapitalizacdo. No voto condutor, consta ainda pequena reducdo da exigéncia relativa ao
ano-calendério de 2012 em razéo de erro de célculo detectado no langcamento.

Pois bem, entendo que tal entendimento ndo deve prevalecer.

Conforme ja relatado no item 4.1 de meu voto, entendo que ndo houve qualquer
irregularidade na internalizacdo dos recursos na operacdo que redundou na aquisicdo das acdes
de ICAL/CIV, utilizando-se os controladores estrangeiros do principio da livre iniciativa ao
preferir o muatuo a capitalizacdo das empresas controladas no Brasil.

Ademais, ndo ha que se falar em correcdo, ou ndo, por parte do contribuinte, nos
ajustes realizados a titulo de subcapitaliza¢do, uma vez que esse ndo foi o fundamento dos autos
de infracdo que, alids, embora ja vigente a Lei n © 12.249/2010 & época dos fatos geradores,
sequer tangenciaram sobre a matéria.

E, por concordar integralmente com o voto vencido do relator do acérdao de
primeira instancia, adoto como razdes de decidir os fundamentos do muito bem elaborado voto
vencido sobre a matéria:

Insurge-se a interessada contra a glosa das despesas de juros provenientes
de matuo contraido com empresa ligada para a aquisi¢do da ICAL/CIV.

Por um lado, defende a autoridade fiscal que a despesa com juros pagos
provocou reducdo indevida da base de calculo de tributos, pois caso a aquisicdo da ICAL/CIV
tivesse sido realizada diretamente pela Ol EUROPEAN sem a interposicdo de empresas
brasileiras (Ol LATAM e Ol BRASIL), ndo haveria despesas de juros a ser aproveitado pelas
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empresas no Brasil. Ainda defende a autoridade fiscal que a injecdo de recursos poderia ser
feita por aumento de capital, o que também ndo geraria despesas dedutiveis com juros.

A interessada, por outro lado, enfatiza que a forma utilizada para injecdo
de capital em subsidiarias é decisdo totalmente discricionaria dos sécios, ndo havendo qualquer
impedimento legal que obrigue adotar o aumento de capital da empresa como alternativa a
realizacdo de mutuo. Defende ainda que ndo ha qualquer norma que a obrigue a efetuar a
aquisicdo da participacdo societaria pela empresa estrangeira em detrimento da aquisi¢cdo por
empresa ja existente situada no Brasil. Por fim, destaca que o ordenamento juridico brasileiro
prevé regras de subcapitalizacdo e precos de transferéncia para evitar erosao indevida da base
de célculo dos tributos decorrentes de contratos de matuo com pessoas ligadas a taxas de juros
superiores as praticadas no mercado.

Dentre os fundamentos da ordem econdmica consagrados no ordenamento
constitucional patrio esta o da livre iniciativa, alcado a principio, tem como sentido a liberdade
de empresa, de investimento de organizacédo e de contratacdo. Por esse fundamento, as empresas
tém liberdade de se organizarem da forma que melhor atenda seus objetivos, desde
que a forma adotada ndo seja ilicita.

Por sua vez, tal principio ndo é absoluto, encontrando limites em outros
principios que informam a matriz constitucional, como o da capacidade contributiva e da
isonomia.

Inserindo o principio da livre iniciativa ao presente caso, no meu
entendimento, ndo haveria qualquer 6bice para que a Ol European Gruop optasse por injetar 0s
recursos necessarios para a aquisicdo da ICAL/CIV pela Ol LATAM via contrato de mutuo
com empresa ligada sediada na Holanda. Ndo poderia a autoridade fiscal considerar abusivo
dito contrato apenas colocando que a injecdo de recursos poderia ser feita por aumento de
capital ou que a Ol European poderia ter adquirido a ICAL/CIV diretamente, sem utilizar
empresa sediada no Brasil.

Sobre ambos os temas, ha jurisprudéncia do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais demonstrando ndo ser ilicita a injecdo de recursos via empréstimo de mutuo
com pessoas ligadas, bem como a aquisicdo de participacdo societéria via empresa situada no
Brasil.

[..]

Como bem colocado pelo ilustre Conselheiro Caio Cesar Nader Quintella
no acorddo 1402-002.443 caso a interessada optasse pela injecdo de recursos via aumento de
capital, os limites para pagamento de juros sobre capital proprio seriam majorados, sendo essa
uma despesa tambem dedutivel. Dessa forma, caberia a autoridade fiscal demonstrar a
abusividade da forma adotada pela interessada e que gerou despesas dedutiveis de juros
indevidamente.

Importante  destacar que a legislacdo péatria, como abordado pela
impugnante, instituiu mecanismos para combater erosdes indevidas da base de calculo
decorrentes de empréstimos contraidos com pessoas ligadas, podendo essas estarem localizadas
em paises com tributacdo favorecida ou sob regime fiscal privilegiado, sdo as regras de
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subcapitalizacao e preco de transferéncia, disciplinados nos art. 24 a 26 da Lei 12.249 de 11 de
junho de 2010, in verbis:

Art. 24. Sem prejuizo do disposto no art. 22 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de
1996, os juros pagos ou creditados por fonte situada no Brasil a pessoa fisica ou
juridica, vinculada nos termos do art. 23 da Lei n°® 9.430, de 27 de dezembro de
1996, residente ou domiciliada no exterior, ndo constituida em pais ou dependéncia com
tributacdo favorecida ou sob regime fiscal privilegiado, somente serdo dedutiveis, para
fins de determinacdo do lucro real e da base de calculo da Contribuicdo Social sobre o
Lucro Liquido, quando se verifique constituirem despesa necessaria a atividade,
conforme definido pelo art. 47 da Lei n° 4.506, de 30 de novembro de 1964, no periodo
de apuracdo, atendendo aos seguintes requisitos:

I - no caso de endividamento com pessoa juridica vinculada no exterior que tenha
participacdo societaria na pessoa juridica residente no Brasil, o valor do endividamento
com a pessoa vinculada no exterior, verificado por ocasido da apropriagdo dos juros,
ndo seja superior a 2 (duas) vezes o valor da participacdo da vinculada no patrimonio
liquido da pessoa juridica residente no Brasil,

Il - no caso de endividamento com pessoa juridica vinculada no exterior que ndo tenha
participacdo societaria na pessoa juridica residente no Brasil, o valor do endividamento
com a pessoa vinculada no exterior, verificado por ocasido da apropriagdo dos juros,
ndo seja superior a 2 (duas) vezes o valor do patriménio liquido da pessoa juridica
residente no Brasil;

Il - em qualquer dos casos previstos nos incisos | e Il, o valor do somatorio dos
endividamentos com pessoas vinculadas no exterior, verificado por ocasido da
apropriacdo dos juros, ndo seja superior a 2 (duas) vezes o valor do somatorio das
participacdes de todas as vinculadas no patrimdnio liquido da pessoa juridica residente
no Brasil.

§ 1° Para efeito do calculo do total de endividamento a que se refere o caput deste
artigo, serdo consideradas todas as formas e prazos de financiamento,
independentemente de registro do contrato no Banco Central do Brasil.

§ 2° Aplica-se o disposto neste artigo as operagdes de endividamento de pessoa juridica
residente ou domiciliada no Brasil em que o avalista, fiador, procurador ou qualquer
interveniente for pessoa vinculada.

§ 3° Verificando-se excesso em relagdo aos limites fixados nos incisos | a Il
do caput deste artigo, o valor dos juros relativos ao excedente serd considerado despesa
ndo necesséria a atividade da empresa, conforme definido pelo art. 47 da Lei n° 4.5086,
de 30 de novembro de 1964, e ndo dedutivel para fins do Imposto de Renda e da
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido.

§ 4° Os valores do endividamento e da participacdo da vinculada no patriménio liquido,
a que se refere este artigo, serdo apurados pela média ponderada mensal.

§ 5° O disposto no inciso Ill do caput deste artigo ndo se aplica no caso de
endividamento exclusivamente com pessoas vinculadas no exterior que ndo tenham
participacdo societaria na pessoa juridica residente no Brasil.

§ 6° Na hipdtese a que se refere o § 5°deste artigo, 0 somatério dos valores de
endividamento com todas as vinculadas sem participacdo no capital da entidade no
Brasil, verificado por ocasido da apropriacdo dos juros, ndo poderad ser superior a 2
(duas) vezes o valor do patriménio liquido da pessoa juridica residente no Brasil.

§ 7° O disposto neste artigo ndo se aplica as operagGes de captacdo feitas no exterior
por instituicdes de que trata o § 1° do art. 22 da Lei n°8.212, de 24 de julho de 1991,
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para recursos captados no exterior e utilizados em operagdes de repasse, nos termos
definidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.

Art. 25. Sem prejuizo do disposto no art. 22 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de
1996, os juros pagos ou creditados por fonte situada no Brasil a pessoa fisica ou juridica
residente, domiciliada ou constituida no exterior, em pais ou dependéncia com
tributacéo favorecida ou sob regime fiscal privilegiado, nos termos dos arts. 24 e 24-A
da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, somente serdo dedutiveis, para fins de
determinagdo do lucro real e da base de célculo da Contribuicdo Social sobre o Lucro
Liquido, quando se verifique constituirem despesa necessaria a atividade, conforme
definido pelo art. 47 da Lei n° 4.506, de 30 de novembro de 1964, no periodo de
apuracdo, atendendo cumulativamente ao requisito de que o valor total do somatério dos
endividamentos com todas as entidades situadas em pais ou dependéncia com tributacéo
favorecida ou sob regime fiscal privilegiado ndo seja superior a 30% (trinta por cento)
do valor do patriménio liquido da pessoa juridica residente no Brasil.

§ 1° Para efeito do calculo do total do endividamento a que se refere o caput deste
artigo, serdo consideradas todas as formas e prazos de financiamento,
independentemente de registro do contrato no Banco Central do Brasil.

§ 2° Aplica-se o disposto neste artigo as operacdes de endividamento de pessoa juridica
residente ou domiciliada no Brasil em que o avalista, fiador, procurador ou qualquer
interveniente for residente ou constituido em pais ou dependéncia com tributacdo
favorecida ou sob regime fiscal privilegiado.

§ 3° Verificando-se excesso em relagdo ao limite fixado no caput deste artigo, o valor
dos juros relativos ao excedente serd considerado despesa ndo necessaria a atividade da
empresa, conforme definido pelo art. 47 da Lei n° 4.506, de 30 de novembro de 1964, e
ndo dedutivel para fins do Imposto de Renda e da Contribui¢do Social sobre o Lucro
Liquido.

§ 4° Os valores do endividamento e do patriménio liquido a que se refere este artigo
serdo apurados pela média ponderada mensal.

§ 5° O disposto neste artigo ndo se aplica as operac@es de captacdo feitas no exterior
por instituicGes de que trata o § 1° do art. 22 da Lei n°8.212, de 24 de julho de 1991,
para recursos captados no exterior e utilizados em operagdes de repasse, nos termos
definidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.

Art. 26. Sem prejuizo das normas do Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica - IRPJ,
ndo sdo dedutiveis, na determinacdo do lucro real e da base de calculo da Contribuicdo
Social sobre o Lucro Liquido, as importancias pagas, creditadas, entregues, empregadas
ou remetidas a qualquer titulo, direta ou indiretamente, a pessoas fisicas ou juridicas
residentes ou constituidas no exterior e submetidas a um tratamento de pais ou
dependéncia com tributacdo favorecida ou sob regime fiscal privilegiado, na forma
dos arts. 24 e 24-A da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, salvo se houver,
cumulativamente:

| - a identificacdo do efetivo beneficiario da entidade no exterior, destinatario dessas
importancias;

Il - a comprovacao da capacidade operacional da pessoa fisica ou entidade no exterior
de realizar a operagdo; e

Il - a comprovacdo documental do pagamento do prego respectivo e do recebimento
dos bens e direitos ou da utilizacéo de servico.

§ 1° Para efeito do disposto no inciso | do caput deste artigo, considerar-se-4 como
efetivo beneficiério a pessoa fisica ou juridica ndo constituida com o Unico ou principal
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objetivo de economia tributéria que auferir esses valores por sua propria conta e ndo
como agente, administrador fiduciario ou mandatario por conta de terceiro.

§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica ao pagamento de juros sobre o capital préprio
de que trata o art. 9° da Lei n® 9.249, de 26 de dezembro de 1995.

§ 3° A comprovacdo do disposto no inciso Il do caput deste artigo néo se aplica no caso
de operagdes:

I - que ndo tenham sido efetuadas com o Unico ou principal objetivo de economia
tributéria; e

Il - cuja beneficiaria das importancias pagas, creditadas, entregues, empregadas ou
remetidas a titulo de juros seja subsidiaria integral, filial ou sucursal da pessoa juridica
remetente domiciliada no Brasil e tenha seus lucros tributados na forma do art. 74 da
Medida Proviséria n® 2.158-35, de 24 de agosto de 2001.

Nota-se, portanto, que a modalidade de contrato de muatuo adotado pela
interessada € licita e prevista na legislacao patria.

A propria legislagdo prevé a dedutibilidade das despesas de juros
provenientes dessa modalidade de contrato de mutuo, desde que as despesas sejam necessarias
a atividade da empresa e ndo superem os limites impostos nos arts 24 a 26 acima transcritos.
Os valores que superarem os ditos limites serdo considerados indedutiveis, cabendo a sua
adicéo ao resultado.

Assim, no presente caso, em meu entendimento, poderia a autoridade fiscal
analisar se os contratos de mutuo com empresa ligada sediada na Holanda atendeu aos
preceitos dispostos na legislacdo quanto as regras de subcapitalizacdo, considerando
indedutivel os valores que superassem os limites postos nos 88 1 a 5 do art. 25. Ou mesmo
verificar se o0s requisitos previstos no art. 26 do referido comando legal foram atendidos.

Mas ndo foi esse o caminho seguido pela autoridade fiscal que optou por
considerar planejamento tributario abusivo a contracdo de mutuo com empresa ligada sediada
no exterior, glosando a totalidade das despesas de juros provenientes desse contrato, com o
argumento de que a injecdo de recursos poderia ser feita por meio de aumento de capital ou
mesmo que a Ol European Group poderia adquirir diretamente a participacdo na ICAL/CIV
sem utilizar empresa subsidiaria no Brasil.

Em sessdo de 28/06/2017, essa 1% Turma de Julgamento da Delegacia de
Julgamento em S&o Paulo decidiu por unanimidade de votos baixar o processo em diligéncia
para que a autoridade fiscal intimasse a interessada a comprovar a sua alegacdo de que havia
atendido todos o0s requisitos dispostos na legislacdo sobre subcapitalizacdo, inclusive
procedendo a adi¢do das despesas de juros com pessoas ligadas ao seu resultado, em respeito
aos limites impostos pelo diploma legal, bem como que os valores adicionados no LALUR na
rubrica subcapitalizacdo se referiam ao contrato de mutuo celebrado para a aquisicdo da
ICAL/CIV.

Em Termo de Encerramento de Diligéncia (fls. 4444 a 4456 do processo
digital) a autoridade fiscal assim se pronunciou quanto aos valores adicionados a titulo de
subcapitalizacdo nos anos calendarios 2011 e 2012 respectivamente:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9249.htm#art9
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2158-35.htm#art74
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2158-35.htm#art74
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"Desta forma, considero plenamente justificada a alegacdo de que o valor
adicionado ao item subcapitalizacdo no Lalur da contribuinte no ano calendario
de 2011 tem relacdo com os juros deduzidos do lucro real."

"A partir dos elementos denunciados pelo contribuinte, elaboramos o quadro a
seguir, aos moldes e semelhanca do quadro relativo ano calendario de 2011, e
ndo chegamos ao valor declarado pelo contribuinte, ou seja, se fosse o caso, 0
valor a ser adicionado seria de R$ 15.107;646,52 e ndo R$ 7.891.059,73,
portanto uma diferenca de R$ 7.216.586.79. O que equivale considerar n&o
respondida esta questao."

Quanto as divergéncias apontadas pela autoridade fiscal referente ao ano
calendario 2012, em manifestacao posterior a diligéncia, a interessada assim se pronunciou:

"48. Ocorre que, a despeito de supostos equivocos que podem eventualmente ter
sido cometidos pela Manifestante no calculo dos ajustes de subcapitalizagdo
relativos ao ano de 2012, dois importantes esclarecimentos sdo necessarios neste
tocante:

49. O primeiro é que os ajustes de subcapitalizacdo ndo sdo o objeto das
presentes autuacdes! Com efeito, a d. Fiscalizagdo jamais justificou ou
fundamentou a autuacdo com base nas regras de subcapitalizacdo, de modo que
tais ajustes ndo poderdo, em hipbétese alguma, ser agora questionados.
50. O segundo reside no fato de que, ainda que a Manifestante devesse ter
adicionado montante superior a titulo de ajuste de subcapitalizagdo no ano de
2012, o fato é que a d. Fiscalizacdo deixou de descontar tais adi¢des realizadas,
seja no montante que for, ao efetuar o lancamento de IRPJ e CSLL relacionado
aos juros de empréstimo considerados indedutiveis (tanto em 2011, como em
2012) nos respectivos Autos de Infracéo.
51. Ao proceder de tal forma, independentemente de a d. Fiscalizacdo ter ou ndo
razdo na glosa de despesas de juros efetuada através dos lancamentos, o fato é
que, ao se olvidar de considerar as adicbes de R$ 16.259.473,19 e de R$
7.891.059,73 j& feitas pela Manifestante, a d. Fiscaliza¢do calculou
equivocadamente o valor dos langamentos que pretendeu efetuar e aumentou
indevidamente o suposto crédito tributdrio da Manifestante, o que impGe,
novamente, considerar nulos, de pronto, os lancamentos de IRPJ e CSLL.
52. Outrossim, cabe ressaltar que o fato de a adicdo referente ao ajuste de
subcapitalizacdo, para o ano de 2012, ter sido eventualmente feita pela
Manifestante em valor inferior ao que apurou a DEMAC/SP, conforme indicado na
pagina 11 do Termo de Encerramento de Diligéncia, ndo afasta a necessidade
de cémputo da adicao de 7.891.059,73, j& feita pela Manifestante no ano-calendario de
2012, na apuracdo do suposto crédito tributario objeto do lancamento.
53. A Manifestante esclarece que, por conta de relatérios e informagdes que a
empresa devia prestar aos seus socios no exterior, no ano de 2012, os célculos
para fins de verificacdo de atendimento as regras de subcapitalizagdo foram
elaborados antes do final do exercicio e, portanto, com base em um resultado
final do ano ainda estimado. Em tal estimativa, a Manifestante considerou um
patriménio liquido um pouco maior do que o patriménio liquido efetivo daquele
ano. Com efeito, nesse célculo, ainda estimado, foi considerado que o PL da
empresa no ano de 2012 seria de R$ 507.211.867,23.
54. Consequentemente, o limite de endividamento considerado nos célculos de
subcapitalizacdo foi de RS 1.014.423.73446 e o0 respectivo ajuste de
subcapitalizacdo, considerando o valor correto de despesas de juros do ano de
2012 (de R$ 102.447.657,23 e ndo de RS 102.729.264,80 como equivocadamente
considerou a fiscalizacado) foi de R$ 7.891.059,73:"
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Observa-se, assim que no ano calendario 2011 a autoridade fiscal concluiu
que os valores adicionados no LALUR a titulo de subcapitalizacdo é condizente com as regras
dispostas na legislacédo de regéncia, havendo duvidas quanto ao ano calendario 2012.

Entretanto, nesse ponto, assiste razdo a interessada ao colocar que o
cumprimentou das regras de subcapitalizacdo nao € objeto do presente auto de infracdo, vez
que a autoridade fiscal em nenhum momento de seu Termo de Encerramento analisou tais
regras.

Portanto, em decorréncia do principio da livre iniciativa, as empresas
podem escolher a forma mais adequada para organizar seus negocios e obter os recursos
financeiros necessarios para atingir seus objetivos institucionais, contanto que a forma
escolhida ndo seja ilicita ou que ndo haja abuso de direito. Assim, diante a inexisténcia de
evidéncias levantadas pela autoridade fiscal a caracterizar a ilicitude do contrato de mutuo ou
do abuso de direito decorrente da forma escolhida para a injecdo de recursos para aquisicao da
ICAL/CIV, entendo que ndo devem ser glosados os valores de despesas de juros decorrentes do
contrato de matuo celebrado com pessoa ligada sediada na Holanda.

4.3 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO ABUSIVO E MULTA QUALIFICADA

Antes de adentrar na analise do caso concreto, entendo ser necessario separar o
que sejam atos elisivos em contraposi¢do aos atos evasivos.

O planejamento tributario se caracteriza, na maior parte das situacoes, pelo seu
carater preventivo. Isto significa que as diversas alternativas existentes sao analisadas e avaliadas
antes da ocorréncia do fato gerador do tributo.

Desse modo, o contribuinte que pretende planejar, com vista a economia de
impostos, terd de dirigir a sua atencdo para o periodo anterior a ocorréncia do fato gerador e
nesse periodo adotar as op¢es legais disponiveis.

Alguns autores utilizam expressdes para definir o tipo de ato praticado pelo
contribuinte. Temos, basicamente: eliséo, evaséo e eluséo.

A denominada elisdo equivaleria a um planejamento tributario consistente. Trata-
se de obtencdo de economia de imposto obtida por interpretacdo razoavel da lei tributéaria.

Para alguns autores ainda existe o denominado planejamento tributario abusivo.
Nesse caso, no entender de Ricardo Lobo Torres a economia tributaria seria praticada a partir de
um ato revestido de forma juridica que ndo se subsume na descri¢do abstrata da lei ou no seu
espirito™®. Para Marco Aurélio Greco, terfamos, aqui, a denominada fraude a lei (imperativa), ndo
caracterizando fraude, mas, por afronta ao principio da capacidade contributiva, daria azo ao
pagamento do tributo correspondente. A _ndo caracterizacdo de fraude implicaria, por
consequinte, a auséncia de repercussdo penal.'’

'® LOBO TORRES, Ricardo. Planejamento Tributario: elisdo abusiva e evasdo fiscal. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, p. 8.
" GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011.
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Roberto Lobo Torres, apontando teses do direito internacional, assinala dois testes
para detectar a eliséo abusiva:

— proposito negocial (business purpose test): ndo devem surtir efeitos contra o Fisco os
negaocios juridicos que tenham por finalidade Gnica a obtencdo de economia de tributos;

— proporcionalidade: considera-se abuso de forma a escolha de forma juridica inadequada
que resulte numa vantagem ndo prevista em lei sem que o contribuinte comprove o
fundamento néo tributario da escolha, de acordo com o quadro geral das circunstancias®.

Para esse doutrinador, o planejamento tributario abusivo “se restringe ao abuso
da possibilidade expressa da letra da lei e dos conceitos juridicos indeterminados; inicia-se com
a manipulagédo de formas juridicas licitas para culminar na ilicitude atipica insita ao abuso de
direito (art. 187 do Codigo Civil). 19

Heleno Térres®® denomina como eluséo tributaria os casos de elisdo ilicita. A
elisdo poderia ser definida como as opc¢bes legitimas que o ordenamento apresenta ao
contribuinte, j& a elisdo com abuso de direito, ou elusdo, se restringiria aos casos em que 0
contribuinte, utilizando-se de liberdades negociais, utiliza negdcio juridico legitimo e valido,
mas com causa alheia aquela natural do negdcio, com o intuito Gnico de economia tributéria.

Ja a chamada evaséo se da apds a ocorréncia do fato gerador, consistindo em sua
ocultagdo “com 0 objetivo de ndo pagar o tributo devido de acordo com a lei, sem qualquer
modificacdo na estrutura da obrigacéo ou na responsabilidade do contribuinte.[...] Compreende
a sonegacao, a simulacéo, o conluio e a fraude contra a lei, que consistem na falsificacdo de
documentos fiscais, na prestacdo de informacdes falsas ou na insercéo de elementos inexatos
nos livros fiscais, com o objetivo de ndo pagar o tributo ou de pagar importéancia inferior a
devida. E, também, crime definido pela lei penal. N&o se confundem a fraude & lei, que é forma

.~ . ’ ~ .77 . 21
de elisdo abusiva, e a fraude contra legem, que é evasdo ilicita”.

Marco Aurélio Greco esclarece quais as rea¢des do ordenamento juridico diante
da simulacdo, abuso de direito e fraude a lei:

Na simulagdo — seja vista da perspectiva da vontade ou do motivo/causa —
sempre ha um negdcio real e um aparente (ou apenas aparente no caso de pura
mentira). A reacdo do ordenamento € considerar ocorrido o negoécio real e
ignorar 0 negocio aparente. Aplica-se a lei pertinente ao negdcio real (ou ao
nenhum negocio).

No abuso de direito, como o problema é o excesso no seu exercicio, neutraliza-se
0 excesso e nega-se a tutela juridica apenas a essa parte. Portanto, é um caso de
ineficacia parcial do que foi feito.

¥ LOBO TORRES, Ricardo. Planejamento Tributario: elisdo abusiva e evaséo fiscal. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, p. 8.

Y LOBO TORRES, Ricardo. Planejamento Tributario: elisdo abusiva e evaséo fiscal. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, p. 9.

» TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario e direito privado: autonomia privada, simulacéo, eluséo
tributaria. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003; pp. 189 e 190.

?! LOBO TORRES, Ricardo. Planejamento Tributério: elisdo abusiva e evas&o fiscal. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, p. 9-10.
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Na fraude & lei, busca-se contornar determinada norma imperativa, mediante a
utilizacdo de outra norma (ou auséncia de previsdo expressa). Neste caso, 0
ordenamento reage aplicando a norma contornada. Se o contribuinte, por
hipGtese, quis gerar um &gio para evitar a reavaliacao tributada, aplica-se a
norma da reavaliacdo. Fez-se uma cisdo seletiva para contornar o ganho de
capital na alienacéo de participacdo societaria, aplica-se a norma do ganho de
capital.

Note-se a diferenca: no abuso de direito hd uma norma, um direito e um excesso
no seu exercicio; na simulagdo ha duas causas ou duas vontades para uma Unica
norma; na fraude a lei, sdo duas normas para um unico ato. Para figuras
diferentes, reacOes diferentes do ordenamento juridico diante da sua
ocorréncia.” *

Em resumo: A eliséo precede a ocorréncia do fato gerador no mundo fenoménico.
A sonegacéo e a fraude (= evasdo) dao-se ap6s a ocorréncia daquele fato.?®

Podemos assim resumir as questoes:

Figura Nomenclatura Momento Crime Multa Observagoes
. 0 Antes do Fato .
Planejamento Tributario Néo - -
Elisdo Gerador
Planejamento Tributario | Antes do Fato N "Comum" | Abuso de Direito,
do
Abusivo ou Elusdo Gerador (75%) Fraude a Lei
Sonegacéo, Fraude Apbs o Fato Qualificada |Sonegacéo, Fraude
Evaséo Sim
(=Dolo) Gerador (150%) ou Conluio

No caso concreto, ndo tenho duvidas de que a conduta praticada pela autuada
enquadra-se no conceito de elisdo abusiva, uma vez que as provas coligidas indicam que todos 0s
atos foram praticados antes da ocorréncia do fato gerador, devidamente contabilizados em
calcados em documentos formalmente corretos, e, nesse cenario, quer se enquadre tal conduta
como abuso de direito (o que implica a requalificacdo dos fatos), ou como fraude a lei
(aplicando-se a lei imperativa para calculo da exa¢do), ndo ha que se falar em fraude contra lei de
que trata o art. 72 da Lei n® 4.502/64.

Também ndo ha que se falar em sonegacdo (art. 71 da Lei n° 4.502/64), uma vez
que todos os atos foram devidamente declarados a Receita Federal, excluindo-se a possibilidade
de acdo ou omisséo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento
por parte da autoridade fazendaria da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria
principal, sua natureza ou circunstancias materiais.

A questdo atinente a artificialidade da operacdo limita-se aos contornos das
patologias de abuso de direito ou de fraude a lei, o que, conforme j& observado, ndo implicam
afronta direta a lei, mas sim utilizacdo de dispositivo legal com excesso no seu gozo (abuso de
direito) ou contorno de determinada norma imperativa mediante a utilizagdo de outra norma,
denominada norma de contorno (fraude a lei).

2 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3. ed. S&o Paulo: Dialética, 2011. p. 285-286.
* LOBO TORRES, Ricardo. Planejamento Tributario: elisdo abusiva e evaséo fiscal. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, p. 8.
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Tanto o abuso de direito quanto a fraude a lei so institutos previstos na lei civil,
com caracteristicas proprias, mas nao foram eleitos pelo legislador tributario como razdo para
qualificacdo da penalidade.

Portanto, tratando-se de planejamento tributério, ainda que abusivo, entendo nédo
restar caracterizado o dolo apto a ensejar a qualificacdo da penalidade, mormente quando ndo ha
ocultacdo da prética e da intencdo final dos negdcios levados a efeito.

Como argumento adicional, ao menos em relacdo a glosa de despesas com
amortizacdo de agio, ndo h4 como ignorar que a época dos fatos geradores havia doutrina de
peso e a propria jurisprudéncia do CARF que endossava o procedimento adotado pela autuada.

De toda forma, também ndo vislumbro conduta dolosa do contribuinte mesmo em
relacdo a glosa de despesas com juros, uma vez que a estrutura da operacdo utilizada pelo
contribuinte foi absolutamente usual para as operagdes em questdes, estando todas as operagcdes
devidamente contabilizadas e o contrato de mdtuo registrado no Banco Central do Brasil, além
de auséncia de qualquer prova de simulagdo ou ainda qualquer de outra patologia que pudesse
justificar a exasperacdo da penalidade.

Logo, ausentes elementos que permitam enquadrar a conduta da autuada nos
conceitos de sonegacdo, fraude ou conluio (arts. 71, 72 e 73 da Lei n°® 4.502/64), voto por reduzir
a penalidade para 75%.

4.4 JUROS SOBRE MULTA DE OFICIO

Embora a matéria tenha sido controvertida no ambito do CARF, hd muito tempo a
jurisprudéncia se consolidou a respeito da incidéncia de juros de mora sobre as multas de oficio.
Sobre o tema, peco vénia para transcrever os fundamentos do voto condutor do Acérddo n°
9101-00539, de 11/03/2010, de lavra da Conselheira Viviane Vidal Wagner:

O conceito de crédito tributério, nos termos do art. 139 do CTN, comporta tanto
tributo quanto penalidade pecuniaria.

Uma interpretacdo literal e restritiva do caput do art. 61 da Lei n° 9.430/96, que
regula os acréscimos moratérios sobre débitos decorrentes de tributos e
contribuic@es, pode levar a equivocada conclusdo de que estaria excluida desses
débitos a multa de oficio.

Contudo, uma norma ndo deve ser interpretada isoladamente, especialmente
dentro do sistema tributario nacional.

No dizer do jurista Juarez Freitas (2002, p.70), "interpretar uma norma é
interpretar o sistema inteiro: qualquer exegese comete, direta ou obliqguamente,
uma aplicacédo da totalidade do direito™. Merece transcri¢cdo a continuidade do
seu raciocinio:

"Ndo se deve considerar a interpretacdo
sistematica como simples instrumento de
interpretacdo  juridica. E a interpretacdo
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sistematica, quando entendida em profundidade,
0 processo hermenéutico por exceléncia, de tal
maneira que ou se compreendem os enunciados
prescritivos nos plexos dos demais enunciados ou
nao se alcancara compreendé-los sem perdas
substanciais. Nesta medida, mister afirmar, com
os devidos temperamentos, que a interpretacdo
juridica é sistemética ou ndo € interpretacdo." (A
interpretacdo sistematica do direito, 3.ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2002, p. 74).

Dai, por certo, decorrerd uma conclusdo logica, jA que interpretar
sistematicamente implica excluir qualquer solucdo interpretativa que resulte
logicamente contraditoria com alguma norma do sistema.

O art. 161 do CTN ndo distingue a natureza do crédito tributario sobre o qual
deve incidir os juros de mora, ao dispor que o crédito tributario ndo pago
integralmente no seu vencimento € acrescido de juros de mora,
independentemente dos motivos do inadimplemento.

Nesse sentido, no sistema tributario nacional, a definicdo de crédito tributario ha
de ser uniforme.

De acordo com a definicdo de Hugo de Brito Machado (2009, p.172), o crédito
tributério "é o vinculo juridico, de natureza obrigacional, por forca do qual o
Estado (sujeito ativo) pode exigir do particular, o contribuinte ou responsavel
(sujeito passivo), o pagamento do tributo ou da penalidade pecuniaria (objeto da
relacdo obrigacional).”

A obrigacdo tributaria principal referente a multa de oficio, a partir do
lancamento, converte-se em crédito tributério, consoante previsdo do art. 113,
81°,do CTN:

Art. 113 A obrigacao tributaria é principal ou acessoria.

8 1° A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do
fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou
penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o
crédito tributario dela decorrente. (destacou-se)

A obrigacédo principal surge, assim, com a ocorréncia do fato gerador e tem por
objeto tanto o pagamento do tributo como a penalidade pecuniéria decorrente do
seu nao pagamento, o que inclui a multa de oficio proporcional.

A multa de oficio é prevista no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996, e é exigida
"juntamente com o imposto, quando ndo houver sido anteriormente pago™' (81°).

Assim, no momento do langamento, ao tributo agrega-se a multa de oficio,
tornando-se ambos obrigacgéo de natureza pecunidria, ou seja, principal.
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A penalidade pecuniéria, representada no presente caso pela multa de oficio, tem
natureza punitiva, incidindo sobre o montante ndo pago do tributo devido,
constatado ap6s acao fiscalizatéria do Estado.

Os juros moratérios, por sua vez, ndo se tratam de penalidade e tém natureza
indenizatoria, , compensarem 0 atraso na entrada dos recursos que seriam de
direito da Uniéo.

A propria lei em comento traz expressa regra sobre a incidéncia de juros sobre a
multa isolada.

Eventual alegacéo de incompatibilidade entre os institutos é de ser afastada pela
previsdo contida na propria Lei n° 9.430/96 quanto a incidéncia de juros de
mora sobre a multa exigida isoladamente. O paragrafo Unico do art. 43 da Lei n°
9.430/96 estabeleceu expressamente que sobre o crédito tributario constituido na
forma do caput incidem juros de mora a partir do primeiro dia do més
subsequente ao vencimento do prazo até o més anterior ao do pagamento e de um
por cento no més de pagamento.

O art. 61 da Lei n® 9.430, de 1996, ao se referir a débitos decorrentes de tributos
e contribuigdes, alcanca os débitos em geral relacionados com esses tributos e
contribui¢Bes e ndo apenas os relativos ao principal, entendimento, dizia entéo,
reforcado pelo fato de o art. 43 da mesma lei prescrever expressamente a
incidéncia de juros sobre a multa exigida isoladamente.

Nesse sentido, o disposto no 83° do art. 950 do Regulamento do Imposto de
Renda aprovado pelo Decreto n° 3.000, de 26 de margo de 1999 (RIR/99) exclui
a equivocada interpretacdo de que a multa de mora prevista no caput do art. 61
da Lei n° 9.430/96 poderia ser aplicada concomitantemente com a multa de
oficio.

Art.950. Os débitos ndo pagos nos prazos
previstos na legislagdo especifica serdo
acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de
trinta e trés centésimos por cento por dia de
atraso (Lei n® 9.430, de 1996, art. 61).

81°A multa de que trata este artigo sera
calculada a partir do primeiro dia subseqliente ao
do vencimento do prazo previsto para o
pagamento do imposto até o dia em que ocorrer 0
seu pagamento (Lei n° 9.430, de 1996, art. 61,
§1°).

§2°0 percentual de multa a ser aplicado fica
limitado a vinte por cento (Lei n°9.430, de 1996,
art. 61, §2°).

83°A multa de mora prevista neste artigo néo
serd aplicada quando o valor do imposto j& tenha
servido de base para a aplicacdo da multa
decorrente de langamento de oficio.
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A partir do trigésimo primeiro dia do langamento, caso ndo pago, o montante do
crédito tributario constituido pelo tributo mais a multa de oficio passa a ser
acrescido dos juros de mora devidos em razéo do atraso da entrada dos recursos
nos cofres da Unido.

No mesmo sentido ja se manifestou a Camara Superior de Recursos Fiscais
guando do julgamento do Acordao n° CSRF/04-00.651, julgado em 18/09/2007,
com a seguinte ementa:

JUROS DE MORA - MULTA DE OFICIO -
OBRIGACAO PRINICIPAL - A obrigagéo
tributaria principal surge com a ocorréncia do
fato gerador e tem por objeto tanto o pagamento
do tributo como a penalidade pecuniaria
decorrente do seu ndo pagamento, incluindo a
multa de oficio proporcional. O crédito tributario
corresponde a toda a obrigacdo tributaria
principal, incluindo a multa de oficio
proporcional, sobre o qual, assim, devem incidir
0s juros de mora a taxa Selic.

Cabe referir, ainda, a Simula Carf n° 5: "S&o devidos juros de mora sobre 0
crédito tributario ndo integralmente pago no vencimento, ainda que suspensa sua
exigibilidade, salvo quando existir depdsito no montante integral."

Diante da previsdo contida no paragrafo Unico do art. 161 do CTN, busca-se na
legislacdo ordinaria a norma complementar que preveja a correcao dos débitos
para com a Unido.

Para esse fim, a partir de abril de 1995, tem-se a taxa Selic, instituida pela Lei n°
9.065, de 1995.

No ambito do Poder Judiciério, a jurisprudéncia é forte no sentido da aplicacao
da taxa de juros Selic na cobranca do crédito tributario, como se vé no exemplo
abaixo:

REsp 1098052 / SP RECURSO
ESPECIAL2008/0239572-8 Relator(a) Ministro
CASTRO MEIRA (1125) Orgéo Julgador T2 -
SEGUNDA TURMA Data do Julgamento
04/12/2008 Data da Publicacdo/Fonte DJe
19/12/2008 Ementa PROCESSUAL CIVIL.
OMISSAO. NAO-OCORRENCIA.
LANCAMENTO. DEBITO DECLARADO E NAO
PAGO. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO.
DESNECESSIDADE. TAXA SELIC.
LEGALIDADE.

1. E infundada a alegacdo de nulidade por
maltrato ao art. 535 do Cddigo de Processo Civil,
quanto o recorrente busca tdo-somente rediscutir
as razdes do julgado.
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2. Em se tratando de tributos lancados por
homologacdo, ocorrendo a declaracdo do
contribuinte e na falta de pagamento da exacéo
no vencimento, a inscricdo em divida ativa
independe de procedimento administrativo.

3. E legitima a utilizagio da taxa SELIC como
indice de correcdo monetaria e de juros de mora,
na atualizagdo dos créditos tributérios
(Precedentes: AgRg nos EREsp 579.565/SC,
Primeira Segdo, Rel. Min. Humberto Martins,
DJU de 11.09.06 e AgRg nos EREsp 831.564/RS,
Primeira Secdo, Rel. Min. Eliana Calmon, DJU
de 12.02.07).

No &mbito administrativo, a incidéncia da taxa de juros Selic sobre os débitos
tributarios administrados pela Secretaria da Receita Federal foi pacificada com
a edicdo da Sumula CARF n° 4, de observancia obrigatdria pelo colegiado, por
forca de norma regimental (art. 72 do RICARF), nos seguintes termos:

Stmula CARF n° 4: A partir de 1° de abril de
1995, os juros moratérios incidentes sobre
débitos tributarios administrados pela Secretaria
da Receita Federal sdo devidos, no periodo de
inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema
Especial de Liquidacéo e Custédia - SELIC para
titulos federais.

No que se refere ao periodo de 01/01/1995 a 31/12/1996, sustentam alguns que 0
Parecer MF/SRF/Cosit n° 28/98 teria deixado claro ndo ser exigivel a incidéncia de juros sobre a
multa de oficio tendo em vista as disposi¢des do inciso I, do art. 84, da Lei n® 8.981/95.

O mencionado Parecer, ainda que conclua pela incidéncia dos juros sobre a multa
de oficio para fatos geradores ocorridos a partir de 01/01/1997, de fato manifesta-se nos termos
dessa tese. Entretanto, constata-se que o referido Ato Administrativo ndo levou em consideracao
a alteracdo legislativa trazida pela MP n° 1.110, de 30/08/95, que acrescentou o § 8° ao art. 84, da
Lei 8.981/95, e que estendeu os efeitos do disposto no caput aos demais créditos da Fazenda
Nacional cuja inscricdo e cobranga como Divida Ativa da Unido seja de competéncia da
Procuradoria da Fazenda Nacional.

Cumpre esclarecer ainda que as trés turmas da Camara Superior, em decisdes
recentes, vém confirmando a incidéncia de juros moratérios sobre a multa de oficio (Acérdéos
9101-001.863, 9202-003.150 e 9303-002.400). Tal entendimento, inclusive, culminou com a
edicdo da Sumula CARF n° 108, verbis:

Incidem juros moratérios, calculados a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidacdo e Custédia - SELIC, sobre o valor correspondente & multa de
oficio. (Vinculante, conforme Portaria ME n° 129 de 01/04/2019, DOU de 02/04/2019).

Por fim, corroborando o aqui exposto, o STJ vem firmando entendimento no
mesmo sentido, entendendo que 0s juros moratdrios incidem sobre a multa de oficio, conforme
se observa na ementa a seguir reproduzida:
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DIREITO TRIBUTARIO. INCIDENCIA DE JUROS DE MORA SOBRE MULTA
FISCAL PUNITIVA.

E legitima a incidéncia de juros de mora sobre multa fiscal punitiva, a qual
integra o crédito tributario. Precedentes citados: REsp 1.129.990-PR, DJe
14/9/2009, e REsp 834.681-MG, DJe 2/6/2010. AgRg no REsp 1.335.688-PR,
Rel. Min. Benedito Gongalves, julgado em 4/12/2012.

Ressalta-se ainda que, em recentes julgados o STJ decidiu que, no ambito do
parcelamento especial previsto na Lei n° 11.941/2009, as remissdes previstas em tal dispositivo
legal para as multas de mora e de oficio ndo autorizam aplicacdes de reducdes superiores as
fixadas na mesma lei (45%) para os juros de mora incidentes sobre tais penalidades, ou seja,
visto sob outro enfoque, reafirmou-se o entendimento de que incidem juros moratorios sobre as
multas de mora e de oficio. Tal exegese pode ser observada no REsp 1.492.246/RS (Rel.
Ministro Mauro Campbell Marques, segunda turma, julgado em 02/06/2015, DJe 10/06/2015) e
no REsp 1.510.603—-CE (Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 20/08/2015),
em relacdo ao qual transcreve-se a seguir sua ementa:

TRIBUTARIO. PARCELAMENTO. 11.941/2009. REMISSAO DE MULTA EM
100%. DESINFLUENCIA NA APURACAO DOS JUROS DE MORA. PARCELAS
DISTINTAS. PRECEDENTE. 1. "Em se tratando de remissdo, ndo ha qualquer
indicativo na Lei n. 11.941/2009 que permita concluir que a redugdo de 100%
(cem por cento) das multas de mora e de oficio estabelecida no art. 1°, 83°, |, da
referida lei implique uma redugdo superior a de 45% (quarenta e cinco por
cento) dos juros de mora estabelecida nos mesmo inciso, para atingir uma
remissdo completa da rubrica de juros (remisséo de 100% de juros de mora),
como quer o contribuinte " (REsp 1.492.246/RS, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 02/06/2015, DJe
10/06/2015.). 2. Consequentemente, a Lei n. 11.941/2009 tratou cada parcela
componente do crédito tributario (principal, multas, juros de mora e encargos)
de forma distinta, de modo que a reducéo percentual dos juros moratérios incide
sobre as multas tdo somente apos a apuracdo atualizada desta rubrica (multa).
Recurso especial provido. REsp 1.510.603-CE, Rel. Min. Humberto Martins,
Segunda Turma, julgado em 20/08/2015.

Isso posto, voto por manter tal exigéncia.
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5 CONCLUSAO

Isso posto, voto por negar provimento ao recurso de oficio, rejeitar as arguicdes
de nulidade, e, no mérito, dar provimento parcial ao recurso voluntario para restabelecer a
deducéo de despesas com juros e reduzir a multa de oficio para 75%.

(documento assinado digitalmente)
Fernando Brasil de Oliveira Pinto



