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AUTOS DE INFRACAO. NULIDADE. INOCORRENCIA.

No.caso, 0s autos de infragdo trazem todos os elementos de fato e de direito
que sustentam a apuracdo de oficio feita pela autoridade fiscal. Também néo
houve interferéncia indevida na esfera privada, visto que compete as
autoridades fiscais a apuragdo dos fatos juridicos tributarios.

Desta forma, ndo se configura hipétese de cerceamento do direito de defesa e,
portanto, é de se afastar a alegacdo de nulidade do langamento.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA
(IRPJ)

Ano-calendério: 2013, 2014, 2015, 2016, 2017

AGIO. EMPRESA VEECULO. INTERPOSTA PESSOA. DESLOCAMENTO
PARA AMORTIZACAO NA PROPRIA INVESTIDA. FUSAO COM O
PATRIMONIO DA REAL INVESTIDORA. AUSENTE.

No caso vertente, a fiscalizacdo logrou comprovar que, na formacdo de parte
dos agios deduzidos pela interessada, houve a utilizacdo de interposta empresa
veiculo, que permitiu o deslocamento da despesa com amortizagcdo dos
mencionados 4gios para a propria investida.

N&do houve, portanto, a necesséria fusdo entre os patriménios da real
investidora e da investida para que se caracterize a hipétese de dedutibilidade
das amortizagdes de agio.

Quanto a operacdo em que ndo houve abusividade ou fraude, a despesa com a
amortizag&o do &gio deve ser validada.

DEBENTURES. DESPESAS DE JUROS. INVESTIMENTO.
DEDUTIBILIDADE NA INVESTIDA. POSSIBILIDADE.

A eleicdo da controladora do grupo econdmico como garantidora e também
principal pagadora na emissdo de debéntures pela “empresa veiculo” néo
desloca o passivo assumido pela controlada como emissora dos titulos de
duvida. O objetivo da emissdo de debéntures era angariar recursos pra a
aquisicdo do controle de empresa operacional, e a assun¢do da condi¢do de
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 AUTOS DE INFRAÇÃO. NULIDADE. INOCORRÊNCIA. 
 No caso, os autos de infração trazem todos os elementos de fato e de direito que sustentam a apuração de ofício feita pela autoridade fiscal. Também não houve interferência indevida na esfera privada, visto que compete às autoridades fiscais a apuração dos fatos jurídicos tributários. 
 Desta forma, não se configura hipótese de cerceamento do direito de defesa e, portanto, é de se afastar a alegação de nulidade do lançamento.
  ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA (IRPJ)
 Ano-calendário: 2013, 2014, 2015, 2016, 2017
 ÁGIO. EMPRESA VEÍCULO. INTERPOSTA PESSOA. DESLOCAMENTO PARA AMORTIZAÇÃO NA PRÓPRIA INVESTIDA. FUSÃO COM O PATRIMÔNIO DA REAL INVESTIDORA. AUSENTE.
 No caso vertente, a fiscalização logrou comprovar que, na formação de parte dos ágios deduzidos pela interessada, houve a utilização de interposta empresa veículo, que permitiu o deslocamento da despesa com amortização dos mencionados ágios para a própria investida.
 Não houve, portanto, a necessária fusão entre os patrimônios da real investidora e da investida para que se caracterize a hipótese de dedutibilidade das amortizações de ágio.
 Quanto à operação em que não houve abusividade ou fraude, a despesa com a amortização do ágio deve ser validada.
 DEBÊNTURES. DESPESAS DE JUROS. INVESTIMENTO. DEDUTIBILIDADE NA INVESTIDA. POSSIBILIDADE.
 A eleição da controladora do grupo econômico como garantidora e também principal pagadora na emissão de debêntures pela �empresa veículo� não desloca o passivo assumido pela controlada como emissora dos títulos de dúvida. O objetivo da emissão de debêntures era angariar recursos pra a aquisição do controle de empresa operacional, e a assunção da condição de principal pagadora pela garantidora, controlaodora do grupo econômico, não é vedada, sendo usual nos instrumentos de outorga de garantia, como se verifica no art. 828, II.
 As relações estabelecidas para a emissão de debêntures seguiram a normalidade tratando-se de atos praticados entre empresas do mesmo grupo econômico que, como tal, promove uma rede de mútua proteção perfeitamente legítima quando todos os atos e negócios são formalizados de acordo com suas respectivas naturezas jurídicas e produzem os efeitos deles esperados. 
 A incorporação reversa, permitida pelo art. 8º da Lei nº 9.532/97, não tem o condão de desnaturar o atendimento do requisitos de dedutibilidade do passivo originalmente assumido pela incorporada. Nesse contexto, os requisitos para a dedutibilidade da correspondente despesa devem ser aferidos no momento da assunção do passivo considerando-se a pessoa jurídica então contratante, a aferição não deve ocorrer no momento momento da dedução da despesa por quem veio a receber o acervo patrimonial na qualidade de sucessora.
  ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
 Ano-calendário: 2013, 2014, 2015, 2016, 2017
 RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. FRAUDE. CONFUSÃO PATRIMONIAL. INTERESSE JURÍDICO COMUM. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO.
 As relações nas quais vislumbrou-se confusão patrimonial e fraude não permitem a conclusão alcançada pela fiscalização. Tratam-se de atos normais praticados entre empresas do mesmo grupo econômico que, como tal, promove uma rede de mútua proteção perfeitamente legítima quando todos os atos e negócios são formalizados de acordo com suas respectivas naturezas jurídicas e produziram os efeitos deles esperado (inclusive, no caso, com a participação de terceiros). 
 A atribuição da condição de principal pagador ao controlador do grupo garantidor, com maior capacidade econômica, costuma ser exigência até mesmo nos contratos de contratos de locação imobiliária, contando com amparo no art. 828, II do Código Civil, não merecendo causar espanto a verificação de situação similar na emissão de debêntures por empresa holding.
 A falta de estrutura operacional da holding adquirente ao momento das negociações também não destoa do esperado tratando-se de uma holding que, como regra, damanda estrutura enxuta e até o momento da aquisição da investida, nenhuma articipação societária possuía.
 ÁGIO. MULTA QUALIFICADA. ADOÇÃO DE EMPRESA-VEÍCULO NA ESTRUTURA DE AQUISIÇÃO DE INVESTIMENTO. ACUSAÇÃO DE FALTA DE PROPÓSITO NEGOCIAL. EMPRESA VEÍCULO. GRUPO ECONÔMICO. CONTROLADORA COMO REAL ADQUIRENTE. IMPROCEDÊNCIA DO FUNDAMENTO DA PENA. INOCORRÊNCIA DE SIMULAÇÃO FRAUDE SONEGAÇÃO OU CONLUIO. REDUÇÃO DA SANÇÃO DUPLICADA.
 A dedução indevida de dispêndios com ágio não se confunde com a prática dolosa ou ilícita que autoriza a aplicação da multa duplicada de 150%, prevista no §1º do art. 44 da Lei nº 9.430/96. Ainda que prevaleça a glosa, não sendo comprovada a prática de fraude, sonegação ou conluio nas transações que geraram o ágio, deve ser aplicada a multa ordinária de 75%.
 O simples emprego de companhias holdings rotuladas pejorativamente de empresas-veículo, em estruturas de aquisição de investimentos, mesmo que com a finalidade específica de promover a compra de participações societárias de maneira viabilizar o aproveitamento fiscal do ágio gerado legitimamente, não basta para caracterizar simulação, fraude ou o seu intuito doloso, tampouco qualquer outro ilícito.
 A figura de origem estrangeira da ausência de propósito negocial, dentro da narrativa de que o contribuinte praticou determinado ato ou negócio jurídico visando exclusivamente obter vantagem tributária, não configura nenhuma das hipóteses legais de simulação e de fraude, conforme a devida conceituação de Direito Civil, e nem pode se amoldar às previsões dos arts. 71, 72 e 73da Lei nº 4.502/64.
 Ademais, no caso concreto, a adoção de empresa veículo para concretizar a aquisição encontra justificativa suficiente na intenção de evitar a necessidade de incorrer em procedimentos burocráticos morosos e custosos que decorreriam da incorporação de empresa operacional que opera em setores regulados e/ou dependentes de concessões públicas, como os setores da investida e da controladora da investidora.
 MULTA ISOLADA. MULTA DE OFÍCIO. CONCOMITÂNCIA. ANOS-CALENDÁRIO 2013 A 2017. IMPOSSIBILIDADE.
 A alteração da redação do artigo 44 da Lei nº 9.430/1996 pela Lei nº 11.488/2007 não promoveu mudanças capazes de afastarem o racional da Súmula CARF nº 105, remanescendo impossível a concomitância entre a multa de ofício em razão da apuração de IRPJ e CSLL no ajuste anual e a multa isolada por falta de recolhimento/declaração de estimativas de IRPJ e CSLL.
 MULTA DE OFÍCIO. JUROS. SÚMULA CARF Nº 108.
 Incidem juros moratórios, calculados à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC, sobre o valor correspondente à multa de ofício.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, afastar as preliminares de nulidade e, no mérito, dar provimento ao recurso relativamente ao Ágio 1; por maioria de votos, negar provimento ao recurso em relação aos Ágios 2 e 3; vencidos os Conselheiros Daniel Ribeiro Silva, André Severo Chaves e Lucas Issa Halah; em decorrência de empate na votação e por força do disposto no art. 19-E da Lei nº 10.522/2002, incluído pela Lei nº 13.988/2020, (i) afastar a glosa de despesas com juros; vencidos os Conselheiros Carlos André Soares Nogueira (relator), Claudio de Andrade Camerano, Itamar Artur Magalhães Alves Ruga e Luiz Augusto de Souza Gonçalves; (ii) afastar a qualificação da multa de ofício incidente sobre as infrações Ágios 2 e 3; vencidos os Conselheiros Carlos André Soares Nogueira (relator), Claudio de Andrade Camerano, Itamar Artur Magalhães Alves Ruga e Luiz Augusto de Souza Gonçalves; (iii) afastar a multa isolada pela falta de pagamento das estimativas; vencidos os Conselheiros Carlos André Soares Nogueira (relator), Claudio de Andrade Camerano, Itamar Artur Magalhães Alves Ruga e Luiz Augusto de Souza Gonçalves; (iv) afastar a responsabilidade solidária de ECORODOVIAS INFRAESTRUTURA E LOGÍSTICA S/A; vencidos os Conselheiros Carlos André Soares Nogueira (relator),Claudio de Andrade Camerano, Itamar Artur Magalhães Alves Ruga e Luiz Augusto de Souza Gonçalves. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Lucas Issa Halah.
 
 (documento assinado digitalmente)
 Luiz Augusto de Souza Gonçalves � Presidente
 
 (documento assinado digitalmente)
 Carlos André Soares Nogueira � Relator
 
 (documento assinado digitalmente)
 Lucas Issa Halah - Redator designado
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Claudio de Andrade Camerano, Daniel Ribeiro Silva, Carlos André Soares Nogueira, André Severo Chaves, Itamar Artur Magalhaes Alves Ruga, André Luis Ulrich Pinto, Lucas Issa Halah, Luiz Augusto de Souza Goncalves (Presidente).
 
  Tratam os presentes autos de lançamento de ofício de Imposto de Renda da Pessoa Jurídica � IRPJ e Contribuição Social sobre o Lucro Líquido � CSLL nos anos-calendário 2013 a 2017.
A autoridade fiscal apurou três infrações, a saber:
- exclusões indevidas na apuração das bases de cálculo de IRPJ e CSLL decorrentes do aproveitamento indevido de amortização de ágio para fins fiscais;
- despesas não necessárias que reduziram as bases de cálculo de IRPJ e CSLL em razão de encargos e amortizações de debêntures;
- multa isolada pela falta de recolhimento de estimativas de IRPJ e CSLL.
Conforme será visto ao longo deste relatório, as infrações apuradas pela autoridade fiscal ocorreram no contexto de aquisição integral da participação na TECONDI � TERMINAL DE CONTÊINERES DA MARGEM DIREITA S/A pelo Grupo ECORODOVIAS, liderado pela ECORODOVIAS INFRAESTRUTURA E LOGÍSTICA S/A (ECORODOVIAS).
A TECONDI, junto com a TERMARES TERMINAIS MARÍTIMOS ESPECIALIZADOS LTDA e a TERMLOG TRANSPORTE E LOGÍSTICA LTDA, integra o COMPLEXO TECONDI. Todas as três mudaram de controlador nas operações ora analisadas. Todavia, este voto irá se concentrar apenas nos fatos relativos à TECONDI porque, como será visto, ao final das operações, cada uma das investidas (TECONDI, TEMARES e TERMLOG) recebeu o respectivo ágio para amortização. O presente processo, portanto, trata exclusivamente dos efeitos tributários na TECONDI.
Originalmente, a TECONDI era controlada por dois grupos econômicos: BARBEITO e FORMITEX.
Ao final das operações, a TECONDI passou ao controle direto da ECORODOVIAS INFRAESTRUTURA E LOGÍSTICA S/A. Assim, passou a denominar-se ECOPORTO SANTOS S/A e começou a amortizar para fins fiscais o ágio gerado nas diversas operações societárias que integraram o processo de aquisição do controle por parte da ECORODOVIAS, bem como passou a lançar em despesa os encargos relativos às debêntures emitidas para obtenção de recursos para sua aquisição.
No lançamento de ofício, a autoridade fiscal atribuiu responsabilidade solidária pelos créditos tributário à ECORODOVIAS.
Traçadas essas primeiras linhas de cunho geral, peço licença para reproduzir parcialmente o detalhado relatório da autoridade julgadora a quo, que bem descreve as infrações apuradas pela fiscalização e as alegações lançadas pelos sujeitos passivos nas respectivas impugnações:
Relatório 
Os autos de infração a folhas 4.496 a 4.553 exigem o recolhimento de crédito tributário no montante de R$ 181.416.334,82, assim discriminado:

[...]
? A presente fiscalização esteve amparada pelo TDPF nº 08.1.85.00-2015-00029-91, voltado à verificação da dedutibilidade da amortização do ágio pela empresa fiscalizada, no período de 2013 a 2017, decorrente, ao final, de reorganizações societárias, em 27/11/2012, compostas de incorporação da Ecoporto Holding pela Aba Porto e desta pela fiscalizada, Termares e Termlog,. 
? Com a incorporação da Ecoporto Holding, foi transferida a fiscalizada a obrigação decorrente de debêntures emitidas para a sua própria aquisição, da Termares e Termlog e os correspondentes encargos financeiros de juros. 
? Visando a coleta de elementos necessários para a plena caracterização não apenas da infração fiscal aqui exposta, mas também de todos os sujeitos passivos das obrigações tributárias dela decorrentes, foi instaurado procedimento fiscal de diligência em face de Ecorodovias, controladora da fiscalizada, a qual foi imputada responsabilidade tributária solidária pelos créditos tributários constituídos. O procedimento de diligência foi amparado no TDPF nº 08.1.85.00-2017- 00073-3. 
? Com o mesmo objetivo, foram reunidos documentos a partir das ações fiscais promovidas em relação aos sujeitos passivos Zardust (TDPF-F nº 08.1.85.00-2015-00028-0) e Aba Infra (TDPF-F nº 08.1.85.00-2015-00030-2), estes ligados as partes vendedoras das participações societárias que deram origem ao ágio de rentabilidade futura e despesas financeiras aqui analisados. 
? A presente auditoria fiscal recai apenas sobre a Tecondi, uma das 3 empresas integrantes do Complexo Tecondi, complexo este pertencente anteriormente aos Grupos Barbeito (Zardust) e Formitex (Aba Infra) e que foi adquirido pela Ecorodovias. 
? O objeto principal da presente autuação corresponde à glosa do aproveitamento fiscal de ágio de rentabilidade futura nas bases de cálculos do IRPJ e da CSLL dos anos-calendário de 2013 a 2017, em razão de a fiscalizada ter ilicitamente interposto sociedade veículo com o único desiderato de reduzir a carga tributária. 
? O mesmo se aplica a despesa financeira decorrente da dívida de debêntures. A conveniência ou não de contrair empréstimos para a aquisição do Complexo Tecondi foi uma decisão da Ecorodovias, mas não se pode afirmar que as despesas advindas do empréstimo em tela eram necessárias para que a fiscalizada operasse, pois o recurso foi utilizado integralmente para a aquisição da fiscalizada, ou seja, foi imediatamente repassado a terceiros (antigos donos do complexo). 
? Em resumo, como resultado de um processo de negociação iniciado em meados de 2011, as únicas acionistas em bases iguais da Tecondi, Zardust (pertencente ao Grupo Barbeito) e Aba Infra (pertencente ao Grupo Formitex), decidiram oferecer suas participações na Tecondi a terceiros investidores interessados. Segundo documentação obtida durante as ações fiscais, entre os diversos potenciais investidores contatados, a Ecorodovias foi procurada pelos assessores financeiros dos dois grupos. Afinal, era intenção da Ecorodovias o aumento da participação no setor de logística através de investimentos no setor portuário haja vista o noticiado no Relatório de Administração do ano de 2011. 
? Ao menos desde 05/08/2011, a Ecorodovias já demonstrava interesse na aquisição da Tecondi em vista de acordo confidencial e propostas formuladas à Zardust prevendo, inclusive, a aquisição das participações detidas pela Aba Infra. 
? No entanto, em 18/05/2012, quatro dias após a integralização de R$ 10.000.000,00 no capital social da empresa inativa Ecoporto Holding, a Ecorodovias acabou se utilizando desta empresa interposta para a conclusão da aquisição em duas etapas, a saber: (i) subscrição e integralização de novas ações da Aba Porto (ocasião em que a Ecoporto Holding adquiriria indiretamente 41,29% da Tecondi) e (ii) aquisição de todas as quotas da CFF Participações (operação que daria o controle dos outros 58,71% do capital social da Aba Porto � e indireto da Tecondi). 
? Em 27/11/2012, após a conclusão dos aspectos regulatórios, legais e financeiros decorrentes da operação, tais como, autorização da Codesp, aprovação do Cade, emissão de debêntures e pagamento do contrato de compra e venda, em uma série de reorganizações societárias envolvendo algumas empresas criadas exclusivamente para o processo de compra da Ecorodovias, a empresa interposta Ecoporto Holding foi extinta por incorporação pela Aba Porto e esta, em cisão total, pela fiscalizada, Termares e Termlog, ocasião em que os benefícios fiscais dos ágios existentes na Aba Porto e Ecoporto Holding, foram transferidos para a Termares e Tecondi. Para esta última também foi transferida a dívida contraída para efetivar a aquisição do Complexo Tecondi. 
? No presente caso, foi este suposto encontro, da investida com o o ágio pago na sua própria aquisição, que desencadeou a amortização fiscal do ágio na empresa operacional Tecondi, deduzindo o valor dessas amortizações na determinação do lucro real. 
? Apesar da sofisticação do esquema, trata-se do típico uso ilícito de empresa veículo, sem fins econômicos e negociais. Isso se demonstra claramente por vários fatos. Primeiro, a inexistência de atividade econômica da Ecoporto Holding até 29/05/2012, data da integralização dos 41,29% do capital social da Aba Porto; segundo, a intercalação da referida sociedade não se justifica por qualquer das finalidades negociais previstas na operação e no plano de negócios da Ecorodovias mencionado no Relatório da Administração de 2011; terceiro, os recursos financeiros utilizados na operação foram promovidos pela Ecorodovias, e quarto, o intervalo de tempo entre as transferências das participações da Tecondi para a Ecoporto Holding realizadas pelo Grupo Formitex, o que acarretou a entrada formal da interposta Ecoporto Holding no quadro societário da fiscalizada (29/05/2012 e 19/06/2012), e a sua incorporação (27/11/2012) foi sobremaneira diminuto. 
? O único propósito desta passagem momentânea de ações da Tecondi para a Ecoporto Holding foi transferir posteriormente para dentro da empresa adquirida o ágio originário de sua própria aquisição com a finalidade de criar uma aparente absorção ou extinção do investimento (artigos 7º e 8º da Lei n° 9.532, de 10/12/1997), para na seqüência operacionalizar o aproveitamento fiscal do ágio, buscando, assim, os benefícios de se pagar menos tributos. 
? Essa �substituição artificial e apenas formal� do falso proprietário das ações da Tecondi, por ocasião de sua extinção, não resultou em concentração das empresas envolvidas ou mesmo liquidação do investimento. Ao contrário, tudo continuou como o previsto e desejável, não deixaram de existir a real empresa investidora, a Ecorodovias, nem a empresa operacional adquirida � a Tecondi (ou Ecoporto Santos). 
? Esta prática de atos simulados e com evidente intenção de fraude nas operações realizadas em sequência revelaram-se meramente formais e desprovidas de finalidade econômica. Essa �economia tributária e privada�, de fato ilícita, teve como contrapartida grave lesão à Fazenda Nacional. Dessa forma, em razão da ação intencional da fiscalizada para evadir-se do pagamento dos tributos, a multa foi qualificada ao patamar de 150%. DA OPERAÇÃO ECONÔMICA ENGENDRADA PELA FISCALIZADA 
? A operação econômica se refere à aquisição, com ágio de rentabilidade futura, por parte da Ecorodovias, de participações societárias detidas pelo Grupo Formitex na Tecondi, atualmente denominada Ecoporto Santos, representativas de 100% do capital social da investida, com a interposição da empresa veículo Ecoporto Holding. 
? Para a consecução deste objetivo, foram efetuadas reorganizações societárias que consistiram em integralizações de capital em empresa veículo, compras de participações societárias através de empresas interpostas, incorporação da Ecoporto Holding pela Aba Porto, empresa criada pela parte vendedora unicamente no processo de venda e, ao final, cisão total da Aba Porto para as sociedades investidas Tecondi, Termares e Termlog, estas empresas operacionais que juntas formam o Complexo Tecondi. A presente fiscalização recai apenas sobre a Tecondi. 
? Em meados de 2011, as únicas acionistas em bases iguais da Tecondi (ou Ecoporto Santos), Zardust (pertencente ao Grupo Barbeito) e Aba Infra (pertencente ao Grupo Formitex), decidiram por alienar as suas participações na fiscalizada, para tanto, ofereceram-nas a terceiros investidores, dos quais, alguns, demonstraram interesse na aquisição. 
? Comuns nas transações deste tipo, normalmente conhecidas no mercado como �Mergers and Acquisitions� (abreviado, �M&A� e, em português, fusões e aquisições), cada uma das acionistas do Tecondi constituiu seu próprio assessor econômico. A Zardust contratou a Vergent Partners e a Aba Infra o Bradesco BBI, a quem couberam as tarefas de elaboração da estratégia de negociação da Tecondi, tais como, revisão do plano de negócios, elaboração de avaliação econômico-financeira, discussão, definição e execução da estratégia de abordagem, mapeamento dos potenciais investidores ou compradores interessados, preparação de material e elaboração do �data room�, suporte nas �due diligence� efetuadas pelos interessados e, em conjunto com as alienantes, selecioná-los em virtude das ofertas recebidas. 
? Em 05/08/2011, como resultado das tratativas preliminares mantidas com a Zardust para a aquisição do Complexo Tecondi, a Ecorodovias assinou um Acordo de Confidencialidade. Logo após, em 06/09/2011, dando continuidade ao processo, apresentou a primeira proposta para aquisição das participações societárias detidas pela Zardust bem como para àquelas pertencentes à Aba Infra. 
? Em novembro de 2011, paralelamente, e com a intermediação do Bradesco BBI, o Grupo Formitex iniciou as tratativas com a Ecorodovias para a alienação de sua participação na Tecondi ou compra conjunta das participações em poder da Zardust. 
? Conforme documentação obtida e acostada no TVF, a Ecorodovias foi contatada pelos dois assessores para participar do �leilão�, pela Vergent Partners, em 15/08/2011, através de carta convite, e, em 16/11/2011, com intermediação do Bradesco BBI, pelos sócios da Aba Infra. 
? Alguns dos documentos analisados remontam aos anos de 2011 e início de 2012, época em que as estruturas societárias da fiscalizada e dos grupos econômicos aqui mencionados eram diferentes das que se apresentaram no início, durante e ao final da operação sobre análise. 
? Daí que, alguns documentos fazem referências a empresas que, devido à reorganizações societárias ocorridas dentro dos seus grupos econômicos saíram por cisão parcial ou foram constituídas no decorrer da operação, como é o caso da Aba Infra, que manteve os primeiros contatos com a Ecorodovias mas que, ao final, foi substituída pela Aba Porto e CFF Participações, em virtude de reorganização societária ocorrida dentro do Grupo Formitex. 
? A Zardust, outro exemplo, antes de alienar suas participações para a Aba Infra, efetuou cisão parcial para a Zoroastro, que recebeu parte das participações na Tecondi detidas pela Zardust. 
? Com a extinção da Zoroastro, a Aba Infra adquiriria as participações na Tecondi detidas pelo Grupo Barbeito da Zardust e da Família Barbeito, porém, já no final das tratativas com a Ecorodovias, a Aba Infra, que já vinha negociando em paralelo, também em cisão parcial, transferiu a totalidade de sua participação na Tecondi, mais aquelas que estava adquirindo da Zardust e da Família Barbeito para a Aba Porto, empresa recém-constituída pelo Grupo Formitex. Por sua vez, as ações da Aba Porto foram integralizadas na recém-constituída CFF Participações, pertencentes a Carlos Floriano e Alípio Gusmão, sócios no Grupo Formitex. 
? Entretanto, apesar destas reorganizações societárias intragrupo, o que se verá sempre será a negociação de dois grupos econômicos querendo vender (Barbeito e Formitex) e um outro querendo comprar (Ecorodovias). 
? As reorganizações societárias ocorridas nos grupos Barbeito e Formitex foram objeto de ações fiscais distintas e não são objeto de análise na presente auditoria fiscal, embora parte dos documentos aqui acostados tenham sido obtidos naquelas ocasiões. 
? A Ecoporto Holding não integrava a negociação e possuía capital social de apenas R$ 14.000,00. Conforme DIPJ apresentada para o ano-calendário de 2011, ocupava o mesmo endereço da controladora Ecorodovias, estava inativa e contava com apenas R$ 1.249,99 em ativos totais (estes escriturados como dinheiro em bancos). 
? Apesar de se desenvolverem paralelamente, as negociações mantidas entre os três grupos avançavam para uma definição. Após proposta firme da Ecorodovias, o Grupo Formitex dispôs-se a adquirir as participações detidas pelo Grupo Barbeito e junto com as suas aliená-las a Ecorodovias. 
? Em resposta a intimação fiscal, a Ecoporto Santos assim se manifestou: �A Fiscalizada esclarece que as tratativas por ela realizadas, que foram �bem-sucedidas� (i.e., que levaram à aquisição das sociedades integrantes do Complexo Tecondi pela Ecoporto Holding tiveram início no mês de março de 2012�. 
? Como se vê, a fiscalizada não informou com precisão o dia de março de 2012. Apesar de novas intimações efetuadas para a Ecorodovias não foi obtido sucesso na determinação do dia. Entretanto, conforme informações prestadas pelo Bradesco BBI, assessor financeiro do Grupo Formitex, �O aceite da proposta foi efetuado pela Aba/Formitex através da assinatura de um Memorando de Entendimentos, em 08/03/2012 (�) O aceite foi concedido pelos Srs. Carlos Floriano e Alípio Gusmão pelo lado da Aba/Formitex e Sr. Marcelino Seras e Sr. Marcello Guidotti pelo lado da Ecorodovias�. 
? Em 09/03/2012, um dia após aceitar uma das propostas da Ecorodovias, a Aba Infra decidiu por exercer cláusula do acordo de acionistas da Tecondi que lhe garantia o direito de preferência na aquisição da participação detida pela Zardust, operação que lhe daria o controle de 100% do capital social da empresa operacional e, em 19/03/2012, celebrou contrato de compra e venda das ações Tecondi detidas pela Zardust. Nos mesmos passos caminhou as negociações entre a Retroporto e a Família Barbeito para a aquisição da Termares. 
? Em 29/03/2012, a Aba Infra protocolou no Cade o Ato de Concentração econômica nº 08012.002116/2012-06, denunciando a operação de aquisição dos outros 50% de participações na Tecondi. Neste processo encontra-se um resumo das operações de compra e venda firmadas com a Zardust e com a Família Barbeito, conforme abaixo: 
�2. A Aba Infra é titular de 50% (cinquenta por cento) das ações emitidas pela empresa Tecondi, e, através da operação ora apresentada, objetiva adquirir de Zardust os outros 50% (cinquenta por cento), passando a Aba Infra a deter integralmente o Tecondi. 
3. Após o exercício por Aba Infra , em 09 de março de 2012, de seu direito de preferência para aquisição das mencionadas ações (...), Aba Infra e Zardust firmaram em 19 de março p. passado o instrumento particular de Contrato de Compra e Venda delas. 
4. Concomitantemente à presente notificação está sendo apresentado Ato de Concentração relativo a negócios firmados entre, de um lado e na qualidade de compradora, a Retroporto e, do outro lado e na qualidade de Vendedores, integrantes da Família Barbeito (Washington Barbeito, Agnes Barbeito e Yuri Barbeito). Referidos negócios objetivam a aquisição pela Retroporto de 50% das quotas representativas do capital social das empresas Termares e Termlog, valendo aqui ressaltar que: (i) Retroporto têm a mesma composição societária da Aba Infra (qual seja, 50% Formitex e 50% Carlos Floriano), (ii) a Retroporto já é titular das quotas representativas dos outros 50% do capital social da Termares e Termlog, de modo que passará a deter 100% do capital social de tais empresas; e (iii) os integrantes da Família Barbeito são os controladores da Zardust , que, lembre-se, está vendendo ações emitidas pelo Tecond i para a Aba Infra. 
5. Portanto, como resultado das duas operações ora notificadas, Aba Infra e Retroporto passarão a deter 100% das empresas Termares , Termlog e Tecondi. 
? Para celebrar os contratos de compra e venda acima, em 19/03/2012, a Aba Infra precisou fazer um depósito inicial de R$ 23.000.000,00 e a Retroporto um depósito de R$2.000.000,00. Para tanto, buscaram estes recursos em instituição bancária. Essas dívidas foram assumidas pela Ecorodovias, em 19/06/2012. 
? Com o firme avanço das negociações mantidas com a Ecorodovias, o Grupo Formitex promoveu reorganizações societárias nas suas empresas. Aba Infra e Retroporto, em cisão parcial, ocorrida no dia 12/04/2012, verteram suas participações detidas no Complexo Tecondi, mais aquelas que estavam adquirindo do Grupo Barbeito, para a recém-criada Aba Porto. 
? Em 10/05/2012, garantido pela alienação fiduciária das participações societárias do Complexo Tecondi, a Aba Porto obtém o montante de R$ 513.761.843,00 oriundo de nota promissória emitida no dia anterior e com vencimento para o dia 06/11/2012. 
? Ainda nesta data, ocorrem os fechamentos dos contratos de compra e venda celebrados, em 19/03/2012, entre o Grupo Formitex (Aba Infra e Retroporto), como comprador, e o Grupo Barbeito (Zardust e Família Barbeito), como vendedor, ocasião em que as ações e quotas da Tecondi, Termares e Termlog são transferidas à Aba Porto. Estas operações guardaram relação financeira com a aquisição do Complexo Tecondi efetuada pela Ecorodovias e tratada na presente ação fiscal. 
? Em virtude da operação acima, a Aba Porto registrará em sua escrituração contábil o ágio de rentabilidade futura no valor de R$ 409.407.153,16. 
? Em 14/05/2012, Francisco Cassiani cede e transfere sua única quota na CFF Participações para Alípio Gusmão pelo valor de R$ 1,00 (um real), e ato contínuo, Carlos Floriano vende por R$ 4.999,00 (quatro mil, novecentos e noventa e nove reais) metade de suas quotas da CFF Participações para Alípio Gusmão. Desta feita, a sociedade fica dividida entre os dois na razão de 5.000 quotas para cada um. 
? Na sequência, as ações da Aba Porto são integralizadas no patrimônio da CFF Participações. Em vista da operação, Carlos Floriano e Alípio Gusmão passam a deter o controle indireto do Complexo Tecondi via CFF Participações e Aba Porto. 
? Em 18/05/2012, em virtude do Grupo Formitex aceitar a alienação do Complexo Tecondi (aqui incluída a Tecondi) para a Ecorodovias, esta se vê obrigada a buscar recursos financeiros no mercado onde captará R$ 550.000.000,00. Estes recursos serão utilizados para capitalizar a Ecoporto Holding. Neste momento, para formalizar a transação, a Ecorodovias acaba se utilizando da empresa interposta Ecoporto Holding para a conclusão da aquisição em duas etapas. 
? A partir daqui, verifica-se a entrada da Ecoporto Holding na operação. 
? Em 18/05/2012, em decorrência de disposições da CVM, a Ecorodovias divulga Fato Relevante que informa ao mercado a captação destes recursos financeiros e que eles serão utilizados para a aquisição de empresas de infraestrutura e logística. 
? Ainda em 18/05/2012, a Ecorodovias, através da Ecoporto Holding, aprova a subscrição de R$ 540.369.046,09 no capital social da Aba Porto e noticia a celebração do Acordo de Subscrição de Ações e Outras Avenças na Aba Porto e do Contrato de Opção de Compra de Quotas46 da CFF Participações, instrumentos que propiciarão a aquisição de 41,29% e 58,71%, respectivamente, do Complexo Tecondi. Desta feita, a Ecorodovias divulga novo comunicado ao mercado. 
? O valor total do Investimento, referente a esta participação, é de R$ 540.369.046,09 e por ter como consequência o compartilhamento do controle da Aba Porto entre a Ecoporto Holding e a CFF Participações, através de um Acordo de Acionistas, a Operação está sujeita a determinadas condições precedentes. 
? Com base nos instrumentos acima, a Ecoporto Holding encaminhará correspondências solicitando a anuência dos credores bancários do Tecondi e Termares para a operação de �troca de mãos� das participações societárias sem que isto implique no vencimento antecipado ou quaisquer alterações das dívidas por elas contraídas. 
? No mesmo dia e seguinte, tais fatos são divulgados na imprensa especializada, inclusive mencionando os futuros investimentos que serão efetuados pela Ecorodovias na ordem de 130 milhões de reais. 
? Em 21/05/2012, Tecondi e Termares, então controladas diretamente pela Aba Porto e indiretamente pelos sócios do Grupo Formitex, solicitam autorizações dos credores e da Codesp para as operações de subscrição e integralização de novas ações da Aba Porto pela Ecoporto Holding e provável alienação das quotas da CFF Participações para a Ecoporto Holding. 
? Em 23/05/2012, ocorre a manifestação favorável e sem restrições do Cade referente ao Ato de Concentração econômica denunciado pela Aba Infra, em 29/03/2012. Igual desfecho tem o Ato de Concentração nº 08012.002115/2012-53 requerido pela Retroporto em relação a aquisição da Termares. Nsta data, estas participações já não pertenciam nem a Aba Infra nem a Retroporto pois já tinham sido transferidas para a Aba Porto. Este fato não foi comunicado ao Cade. 
? O dia 24/05/2012 é considerado pela Ecorodovias como a data em que a aquisição do Complexo Tecondi foi efetivada, embora sem nenhum desembolso financeiro até aquela data. É o que está no seu Relatório de Administração 2012, contido no Relatório Anual de Sustentabilidade para o ano de 2012, às fls. 147/148. 
? Em 28/05/2012, ocorre o cumprimento das condições precedentes para a conclusão da operação: a anuência dos credores e a apreciação favorável da Codesp, que deliberou autorizar a operação de transferência das participações societárias das empresas integrantes do Complexo Tecondi do Grupo Formitex para a Ecorodovias, conforme os atos celebrados em 18/05/2012. 
? Na mesma data, a Ecorodovias integraliza em moeda corrente nacional R$ 560.000.000,00 no capital social da Ecoporto Holding. Desta feita o seu capital passa para R$ 570.064.000,00. 
? Ainda nesta data, a Ecoporto Holding, protocola novo Ato de Concentração econômica no Cade, o qual recebeu o nº 08012.006441/2012-30. Nele, o Grupo Ecorodovias reconhece que a transação de aquisição do Complexo Tecondi foi efetuada em duas etapas: a entrada no capital social da Aba Porto e a aquisição das quotas da CFF Participações. O Acordo de Subscrição de Ações e o Contrato de Opção de Compra de Quotas serão analisados no item: � 4.4.6 D a alienação por venda da CFF Participações para a Ecoporto Holding�.? Com as providências tomadas acima, aprovações dos credores, Codesp e CADE (este em relação ao processo nº 08012.002116/2012-06, protocolado pela Aba Infra), o desembolso inicial já pode ser efetuado pelo Grupo Ecorodovias. 
? Em 29/05/2012, a Ecoporto Holding integraliza em dinheiro, com ágio, aumento de capital da Aba Porto, no total de R$ 540.369.046,09, nos mesmos moldes da previsão contida no acordo de subscrição de ações assinado em 18/05/2012. Nesta ocasião, ocorre a assinatura do Acordo de Acionistas da Aba Porto entre CFF Participações e Ecoporto Holding e a eleição de diretoria composta por integrantes das duas acionistas. 
? Ainda nesta data, a Ecorodovias e Ecoporto Holding encaminham carta de fiança ao grupo Formitex declarando-se fiadoras e principais pagadoras das obrigações assumidas pela Aba Infra, Aba Porto e Retroporto, em 10/05/2012, decorrentes da aquisição das participações societárias detidas pelo Grupo Barbeito (Zardust e Família Barbeito). 
? Assim ficou a estrutura organizacional dos grupos econômicos nesta ocasião: 

? Em 12/06/2012, autorizada pela Ecorodovias, a Ecoporto Holding emite seiscentas debêntures com valor total de R$ 600.000.000,00. A Ecorodovias figura como garantidora e solidariamente responsável com a emissora. Além da prestação de fiança da Ecorodovias, as debêntures terão como garantia a alienação fiduciária da totalidade das ações e quotas das empresas do Complexo Tecondi. 
? Em 19/06/2012, ocorre a disponibilização financeira das debêntures emitidas pela Ecoporto Holding no valor de R$ 600.468.696,00 e é celebrado o 1º aditamento na escritura de debêntures. 
? Ainda em 19/06/2012, a Ecoporto Holding celebra com Carlos Floriano e Alípio Gusmão o contrato de compra e venda de quotas da CFF Participações, previsto no contrato de opção de compra de quotas assinado em 18/05/2012, ocasião em que se processa a liquidação financeira de R$ 760.240.970,19. 
? Ainda nesta data, a Aba Porto, agora controlada totalmente pelo Grupo Ecorodovias, utiliza os recursos de sua capitalização efetuada pela Ecoporto Holding, em 29/05/2012, e liquida a nota promissória que emitira em 10/05/2012, para pagamento do Grupo Barbeito, no valor atualizado de R$ 518.858.087,16. 
? A alienação de parte da Aba Porto para a Ecoporto Holding e, ao final, a aquisição da empresa CFF Participações pela Ecoporto Holding representou o momento em que a Ecorodovias, através das duas últimas empresas, passou a deter os controles direto da Aba Porto e indireto da Tecondi. 
? Desta feita, a Ecorodovias publica fato relevante divulgando a aquisição indireta de 100% do Complexo Tecondi. 
? Desta feita, os organogramas podem ser assim representados: 

? Em virtude da operação acima, a Ecoporto Holding reconhecerá em sua escrituração contábil o ágio de rentabilidade futura no valor de R$ 689.169.045,86. 
? Assim, como resultado de uma negociação iniciada em 2011, acontece a conclusão da operação de aquisição do Complexo Tecondi, e no caso em exame, da Tecondi. 
? Tanto no início das negociações (05/08/2011) como nas datas de encaminhamento das propostas da Ecorodovias (18/11/2011), das negociações bem-sucedidas em 03/2012 e da celebração dos dois instrumentos para a aquisição em duas etapas (18/05/2012), a empresa interposta Ecoporto Holding estava inativa. 
? Os recursos para a aquisição das participações societárias advieram de fato da controladora Ecorodovias, seja por intermédio da subscrição e integralização de capital social na Ecoporto Holding, seja através de recursos captados junto a terceiros. Aliás, quando captados pela Ecoporto Holding contaram com a fiança e/ou garantia da Ecorodovias e com a alienação fiduciária das participações no Complexo Tecondi. 
? Com a conclusão financeira da operação de aquisição do Complexo Tecondi ocorrida em 19/06/2012, a reorganização societária está prestes a chegar ao fim. Agora, Aba Porto e CFF Participações, a exemplo da Ecoporto Holding, são pertencentes ao grupo Ecorodovias. 
? Em 25/06/2012, a Ecoporto Holding informa ao Cade a conclusão da 2ª etapa da aquisição do Complexo Tecondi. 
? Em 10/07/2012, ocorre o 2º aditamento na escritura de debêntures para formalizar a convolação das Debêntures para a espécie �com garantia real, com garantia adicional fidejussória�, em cumprimento ao disposto no item 4.4 da Escritura de Emissão. As debêntures têm como garantia a alienação fiduciária em garantia da totalidade das ações da Ecoporto Holding e das participações societárias do Complexo Tecondi. 
? Em 25/07/2012, em razão da efetiva constituição da alienação fiduciária em garantia sobre as ações da Tecondi e sobre as quotas de emissão da Termares e da Termlog ocorrida em 21/06/2012, as ações da Ecoporto Holding são liberadas da garantia fiduciária à que estavam sujeitas na Escritura de Debêntures. 
? Em 11/10/2012, a Codesp aprova a futura incorporação da Ecoporto Holding pela Aba Porto. Em 29/10/2012, transita em julgado o Ato de Concentração nº 08012.006441/2012-30, protocolado pela Ecoporto Holding, que havia sido aprovado sem restrições pelo plenário do Cadê em 29/08/2012. 
? Em 27/11/2012, ocorre o 3º aditamento na escritura de debêntures com a Tecondi (ou Ecoporto Santos) sucedendo a Ecoporto Holding na qualidade de Emissora e responsável pelo seu pagamento. 
? Ainda em 27/11/2012, sem a existência de obstáculos financeiros e de órgãos reguladores, ocorre a conclusão das reorganizações societárias. De início, a CFF Participações e a Ecoporto Holding são incorporadas pela Aba Porto. 
? Na sequência, a Aba Porto é extinta em decorrência da cisão total de seu patrimônio para a Tecondi, Termares e Termlog concentrando diretamente nelas os ágios de si mesmas (incorporação às avessas ou reversa). 
? Em virtude das reorganizações societárias, os ágios escriturados contabilmente por Aba Porto e Ecoporto Holding, nos valores de R$ 409.407.153,16 e R$ 689.169.045,86, respectivamente, são as bases para a Tecondi registrar em contas do ativo (Realizáveis a Curto Prazo � CP e Longo Prazo � LP) de sua contabilidade, o benefício fiscal que advirá da amortização do ágio de rentabilidade futura dela mesma (R$ 1.098.576.199,02 x 34%) em virtude da incorporação reversa. 
Análise fiscal da Operação 
? A Ecorodovias tinha como plano de negócios, ao menos desde 2011, ampliar sua cadeia logística para a movimentação de cargas em portos. Por isso menciona em seu relatório de administração de 2011 que: 
 �O grupo EcoRodovias também continua atento às oportunidades em portos e aeroportos, sempre com foco na rentabilidade de seus negócios, preservando, principalmente, a disciplina de capital e uma estrutura econômico-financeira que possibilite o crescimento sustentável da Companhia�. 
? Da parte do Grupo Formitex era sua intenção, com a ajuda de um parceiro, negociar as participações no Complexo Tecondi, mas por um preço superior ao que estava sendo negociado pelo Grupo Barbeito. Daí o porquê dele, mesmo sem recursos próprios, utilizar-se de alternativas estratégicas que culminaram no exercício do seu direito de preferência sobre as participações restantes e a negociação da totalidade das participações do Complexo Tecondi para a Ecorodovias. Consta no TVF, para reforçar esta afirmação, um comparativo de preços entre o valor negociado entre os grupos Barbeito e Formitex para a aquisição de 50%, e o valor negociado entre a Ecorodovias e o Grupo Formitex para a aquisição de 100%. 
? Assim, a aquisição das participações no Complexo Tecondi detidas pela Zardust e Família Barbeito foi desenvolvida paralelamente à negociação mantida entre o Grupo Formitex e a Ecorodovias. 
? São vários os motivos para esta afirmação: (i) a Ecorodovias vinha negociando com as duas acionistas da Tecondi ao menos desde novembro de 2011, e como resultado da auditoria prévia (due diligence) realizada na Tecondi e demais informações obtidas no data-room vislumbrou ótima oportunidade de negócio, para se posicionar a favor da operação; (ii) o acordo de subscrição de ações da Aba Porto, ainda no Grupo Formitex, contendo cláusula prevendo que a integralização de capital a ser efetuada pela Ecorodovias, via Ecoporto Holding, seria utilizada � e foi � para a liquidação das aquisições de participações societárias representativas de 50% do Complexo Tecondi, ou seja, liquidação dos contratos celebrados entre a Aba Infra e Zardust e Retroporto e Família Barbeito; (iii) o contrato de opção de compra de todas as quotas da CFF Participações, que até a realização financeira do acordo de subscrição de ações acima, era detentora indireta de 100% da Tecondi, celebrado na mesma data e vinculado à subscrição na Aba Porto; (iv) o contrato de compra de todas as quotas da CFF Participações prevendo que os ajustes do preço de aquisição seriam iguais àqueles constantes nos contratos firmados entre a Aba Infra e Zardust e Retroporto e Família Barbeito; (v) a previsão constante no mesmo contrato, em relação aos valores depositados em conta garantia, vinculando as datas de liberação80 a Carlos Floriano e Alípio Gusmão às mesmas datas de liberação81 a Zardust e Família Barbeito; (vi) a utilização do mesmo balanço da Tecondi para definir o enterprise value (vi) a transferência para a Aba Porto das dívidas contraídas pela Aba Infra e Retroporto para efetuarem os depósitos iniciais ao Grupo Barbeito, em 19/03/2012, no mesmo dia em que esta passou para o controle total da Ecoporto Holding (19/06/2012)82; (vii) a liquidação, em 19/06/2012, da NP emitida pela Aba Porto, em 10/05/2012 (viii) a demonstração das etapas de aquisição desde a constituição da Aba Porto, referida como 1º passo no relatório elaborado por avaliador terceirizado contratado pela fiscalizada para realizar estudos de mensuração do valor justo dos ativos adquiridos e passivos assumidos. 
? O relatório informa que a Aba Porto e CFF Participações foram constituídas unicamente para o processo de venda. 
? Enfim, tudo a sugerir que as operações de compra das participações detidas pelo Grupo Barbeito, a compra e venda do Complexo Tecondi pelo Grupo Formitex e as reorganizações societárias efetuadas pelo Grupo Ecorodovias foram operações casadas. 
? Apesar de, no final das negociações ocorrer a intercalação da Ecoporto Holding entre a Ecorodovias e as partes vendedoras, esta intercalação não visa cumprir qualquer dos objetivos do modelo negocial. 
? Em suma, o modelo negocial poderia ter sido alcançado exatamente da mesma forma sem a interveniência da Ecoporto Holding, o que obrigatoriamente leva à conclusão de que a razão para a referida intercalação societária foi ocultada do instrumento. Essa razão, pelo célere desenrolar dos fatos supervenientes, foi tributária. 
? Ou seja, no presente caso, a Ecoporto Holding serviu apenas de veículo para que as quotas da Tecondi saíssem do Grupo Formitex e chegassem a Ecorodovias, onde estão até hoje. A movimentação financeira na Ecoporto Holding compreendeu os recursos advindos e/ou garantidos pela Ecorodovias e as saídas para o Grupo Formitex ou para fazer frente aos custos incorridos na operação. 
? Com a incorporação da Ecoporto Holding na Aba Porto, seguida da cisão desta última, o único acréscimo patrimonial na Ecoporto Santos decorre exatamente da �economia tributária� que esta operação acarretou, e que corresponde ao valor de R$ 373.515.907,67, classificado nas contas de IR e CSLL diferido � Ágio, pertencentes aos Ativos Circulante e Não Circulante, originários dos ágios advindos da Ecoporto Holding e da Aba Porto. 
? Sendo assim, os ágios decorrentes da subscrição e integralização de capital na Aba Porto e da aquisição da CFF Participações �pagos� pela Ecoporto Holding, transferidos em 27/11/2012 para as empresas do Complexo Tecondi, não podem gerar nenhuma diminuição aceitável da carga tributária através do seu aproveitamento fiscal, isto porque, o que houve foi a mera extinção de empresa veículo e não dos investimentos que continuaram sobre o controle da Ecorodovias, agora diretamente. 
? A Tecondi e demais empresas do complexo, permaneceram sobre o controle direto da Ecorodovias em todo o período auditado, inclusive, recebendo as melhorias propagadas nos fatos relevantes de 2012, isto é, quando da informação de aquisição ao mercado, a Ecorodovias noticiou investimentos em melhorias da ordem de 130 milhões de reais. 
? O investimentos em melhorias prometidos pela Ecorodovias em 2012 foram cumpridos de fato e, em valores superiores aos propalados. 
? Portanto, a utilização de uma empresa interposta só visava a diminuição da carga tributária, daí o porquê da introdução da Ecoporto Holding na parte final das negociações e por curto espaço temporal. Sua entrada e saída no controle (direto e/ou indireto) da Tecondi não teve nenhuma aplicação prática ou necessária ao fim que era almejado � o investimento no setor portuário � a não ser o de transportar os ágios pagos pelo real investidor para a empresa operacional Tecondi. 
? Dsde o início das tratativas e até o dia de sua entrada no capital social da Aba Porto, em 29/05/2012, a Ecoporto Holding estava inativa, com pequeno capital integralizado e todos os recursos por ela empregados na realização de um único negócio foram providenciados, direta ou indiretamente, pela Ecorodovias. 
? Além disso, a Ecoporto Holding S.A. exerceu fundamental papel para viabilizar a obtenção de empréstimo dos recursos necessários para efetuar a aquisição do referido ativo portuário, conforme se verifica pelo Instrumento Particular de Escritura da 1ª Emissão de Debêntures Simples da Ecoporto Holding S.A. (doc. nº 2). 
? As empresas a seguir foram constituídas pelo Grupo Formitex unicamente para o processo de venda. Esta, aliás, é a informação constante no relatório elaborado por avaliador terceirizado contratado pela Ecoporto Santos para fins de realizar estudos para mensuração do valor justo dos ativos adquiridos e passivos assumidos (alocação de preço preliminar) e utilizado para definir o montante do ágio pago. 
? A documentação da Aba Porto e da CFF Participações foi obtida em consulta pública efetuada na Jucesp e junto a fiscalizada Ecoporto Santos. Verificamos, dentre outros documentos, os atos societários de constituição, as alterações societárias, as escriturações contábeis e, no caso da Aba Porto, os atos da cisão e os livros de registro e transferência das ações nominativas. Esta documentação propiciou as análises a seguir. 
? A Aba Porto Participações S/A � CNPJ 15.255.561/0001-09, sociedade por ações constituída em 21/03/2012, foi registrada na Jucesp sob o NIRE 35300436474, de 21/03/2012158. De capital fechado, sua sede seria na Rua Gomes de Carvalho, 1.306, 10º andar, conjunto 101, sala 4, Vila Olímpia, São Paulo � SP, mesmo endereço ocupado pela Aba Infra. Conforme Ata de Assembleia Geral de Constituição realizada às 10:00h do dia 14/03/2012, o capital subscrito de R$ 1.000,00, dividido em 1.000 ações ordinárias, nominativas, sem valor nominal, ao preço de emissão de R$ 1,00 cada foi integralizado pelos acionistas Carlos Floriano e Francisco Cassiani, na proporção percentual de 99,90/0,10, respectivamente. 
? Tinha como objeto social �a participação em outras sociedades empresariais que atuem em qualquer atividade atrelada ao ramo portuário, como sócia ou acionista� e sua diretoria era composta por Carlos Floriano, presidente, e Francisco Cassiani, diretor sem designação específica. 
? Em 29/03/2012, mesmo dia em que a Aba Infra protocolou o ato de concentração no CADE, a diretoria da Aba Porto aprova a realização da 1ª emissão de nota promissória comercial da Companhia, para distribuição pública com esforços restritos de colocação nos termos da Instrução CVM nº 476, de 16/01/2009, no valor de R$ 522.600.000,00. A data de emissão da nota promissória será a data de sua efetiva subscrição e integralização. 
? Os recursos captados mediante a colocação da Nota Promissória serão destinados à realização da aquisição das participações societárias no Complexo Tecondi detidas pela Zardust e Família Barbeito já comprometidas com a Aba Infra, em 19/03/2012, conforme contratos de compra e venda (i) de 50% das ações emitidas pela Tecondi; (ii) 50% das quotas representativas do capital social da Termares; e (iii) 50% das quotas representativas do capital social da Termlog. 
? Curiosamente, embora nesta data a Aba Porto não detivesse nenhuma participação acionária, houve a previsão de que a Nota Promissória contaria com as seguintes garantias: (i) alienação fiduciária em garantia das ações de emissão da Tecondi, (ii) alienação fiduciária em garantia das quotas de emissão da Termares, e (iii) alienação fiduciária em garantia das quotas de emissão da Termlog, detidas e a serem detidas pela Companhia. 
? Em 30/03/2012, em face do estágio em que já se encontravam as negociações com a Ecorodovias, Francisco Cassiani vende sua única ação detida na �auspiciosa� Aba Porto para Alípio Gusmão pelo preço de R$ 1,00 (um real)160. Estava pronto o caminho para a entrada desta empresa no capital social das integrantes do Complexo Tecondi. 
? Em vista da formalização do interesse da Ecorodovias retratada no Memorando de Entendimentos, em 08/03/2012, observa-se o início das reorganizações societárias no Grupo Formitex. 
? Em 12/04/2012, conforme Ata de AGE realizada às 10:00h e registrada na Jucesp sob nº 161.035/12-7, em 20/04/2012, aprovou-se o Protocolo e Justificação de Cisão Parcial da Aba Infra e da Cisão Parcial da Retroporto, de 09/04/2012, com versão das parcelas cindidas para a Aba Porto. 
? Dos valores cindidos, avaliados a valor contábil em 31/12/2011162, além daqueles advindos da Retroporto, os únicos ativos transferidos da Aba Infra foram (i) a participação representativa de 50% do capital social votante e total da Tecondi, composta por 5.599.998 ações ordinárias e 8.400.000 ações preferenciais, avaliadas em R$ 55.050.718,95 e (ii) R$ 4.281,05 em moeda corrente nacional. 
? Já o patrimônio líquido recebido é composto da seguinte forma: (i) R$ 55.055.000,00 proveniente da conta �capital social� da Aba Infra, e que será utilizado para aumentar o capital social da Aba Porto no mesmo montante; (ii) R$ 7.240.000,00 da Retroporto163, perfazendo o aumento R$ 62.295.000,00. 
? Com o aumento do capital social, ocorre a emissão de 62.295.000 novas ações ordinárias nominativas e sem valor nominal, as quais foram subscritas e integralizadas pelo sócio Carlos Floriano. 
? Transcreve-se com o item 2.4 do Protocolo de Justificação: 
�Por força das cisões parciais objeto deste Protocolo, a Aba Porto ficará automaticamente sub-rogada em todos os direitos e obrigações relativos às ações emitidas pela Tecondi e quotas representativas do capital social da Termares que, conforme acima mencionado, serão a ela, Aba Porto, vertidas, aí contemplados, inclusive, os direitos e obrigações decorrentes dos contratos de compra e venda firmados em 19 de março p. passado tendo por objeto a aquisição das participações societárias representativas dos outros 50% do Tecondi e da Termares , contratos esses que foram celebrados, respectivamente, pela Aba infra e pela Retroporto em decorrência do exercício por elas dos direitos de preferência de que tratam o item 1.3 acima. Aba infra e Retroporto permanecerão solidariamente responsáveis por todas as obrigações que serão assumidas pela Aba Porto por força dos contratos de compra e venda indicados neste item 2.4, acima�. 
? Ainda em 12/04/2012, Carlos Floriano e Alípio Gusmão celebram o contrato de opção de compra de ações da Aba Porto, por meio do qual o primeiro garante ao segundo o direito de adquirir 31.147.999 ações ordinárias nominativas e sem valor nominal da Aba Porto. 
? Em 09/05/2012, às vésperas do fechamento do contrato de compra e venda celebrado entre a Aba Infra e a Zardust em 19/03/2012, a Aba Porto aliena fiduciariamente as participações recebidas, e aquelas constantes nos contratos de compra e venda, através da celebração com o Banco Bradesco S.A do contrato de alienação fiduciária em garantia165 a fim de garantir os recursos que serão captados mediante a colocação da Nota Promissória cuja emissão havia sido autorizada pela AGE de 29/03/2012. 
? Os recursos obtidos serão destinados à realização da aquisição de 50% das ações da Tecondi detidas pela Zardust e Família Barbeito, e de 50% das quotas da Termares detidas pela Família Barbeito. 
? Em 10/05/2012, a Aba Porto obtém o montante de R$ 513.761.843,00 oriundos da emissão da nota promissória acima e com vencimento para 06/11/2012. 
? Ainda nesta data, conforme previsão contida na cláusula 5.1 dos contratos de compra e venda firmados pela Aba Infra com a Zardust e Família Barbeito e Retroporto e Família Barbeito, em 19/03/2012, ocorrem as assinaturas dos Termos de Fechamento financeiro no valor de R$ 437.418.702,60166 e R$ 73.321.102,34167, ocasião em que as ações da Tecondi e as quotas da Termares são transferidas à Aba Porto. 
? Ainda em 10/05/2012, a Aba Porto adquire a Termlog de Yuri Barbeito pela importância de R$ 50.000,00. 
? Em 18/05/2012, a Ecoporto Holding se prepara para integrar o capital social da Aba Porto por intermédio da celebração com a CFF Participações, do acordo de subscrição de ações equivalente a 41,29% do capital social da Aba Porto. 
? Em 29/05/2012, ocorre a entrada formal do Grupo Ecorodovias no capital social da Aba Porto. 
? Conforme ata de assembleia extraordinária realizada às 14:00h, registrada na Jucesp sob nº 302.159/12-5, em 13/07/2012, é aprovado aumento do capital social de R$ 62.296.000,00 para R$ 106.107.988,00, sendo realizado mediante a subscrição pela Ecoporto Holding de 43.811.988 novas ações ordinárias, nominativas e sem valor nominal, representativas de 41,29% do capital social da Aba Porto. 
? Com a aquisição primária de 41,29% do Complexo Tecondi , estava concluída a primeira etapa da operação. 
? O preço de emissão das ações subscritas é de R$ 540.369.046,09, integralizado naquela data em moeda corrente nacional, sendo R$ 43.811.988,00 destinados ao aumento de capital e o saldo de R$ 496.557.058,09 destinado à conta reserva de capital � ágio. 
? Nesta assembleia também são aprovadas as seguintes ordens: a) alteração da Sede para a Rua Gomes de Carvalho, 1.510, 3º andar, conjunto 31/32, sala 02, endereço pertencente ao Grupo Ecorodovias; b) reforma do Estatuto Social; c) criação do Conselho de Administração com 4 (quatro) membros, divididos igualmente entre a Ecorodovias e a CFF Participações. 
? Assim, em curto espaço temporal, as participações no Complexo Tecondi que há anos pertenciam a Aba Infra e Zardust migraram para o patrimônio da recém-constituída Aba Porto e, com a entrada da Ecoporto Holding no capital desta empresa, a passagem total do Complexo Tecondi para o Grupo Ecorodovias estava se completando. 
? Ainda em 29/05/2012, em vista da entrada do novo sócio, a dívida contraída pela Aba Infra, em 19/03/2012, e transferida para a Aba Porto em 12/04/2012, passa a contar com a fiança corporativa da Ecoporto Holding e da Ecorodovias. Esta dívida será paga, em 19/06/2012, pelo Grupo Ecorodovias. 
? Em 19/06/2012, já sobre o pleno controle indireto da Ecorodovias, ocorre a quitação, pelo valor de R$ 518.858.087,16, da nota promissória emitida em 10/05/2012 e cujos recursos foram utilizados para o pagamento da Zardust e Família Barbeito. 
Da cisão total da Aba Porto para a Tecondi , Termares e Termlog ? Em 27/11/2012, às 11h, após as incorporações da CFF Participações e Ecoporto Holding, conforme AGE registrada na Jucesp sob nº 16.326/13-1, de 04/01/2013, a Ecorodovias, aprecia as matérias constantes da Ordem do Dia. 
Do papel da Aba Porto na operação analisada ? Às vésperas da alienação do Complexo Tecondi, em 18/05/2012, se dá a celebração concomitante do acordo de subscrição de ações da Aba Porto e do contrato de opção de compra de quotas da CFF Participações. A implementação dos acordados dará a Ecoporto Holding o controle indireto de 100% do Complexo Tecondi: 41,29% via Aba Porto e 58,71% via CFF Participações. 
? Em contrapartida, os vendedores apurarão o ganho de capital nas pessoas físicas e, com a cisão total da Aba Porto a favor das empresas operacionais, o ágio pago na aquisição das participações detidas pela Zardust e Família Barbeito, com os recursos aportados pelo Grupo Ecorodovias, poderá ser amortizado fiscalmente, trazendo vantagens tributárias para todas as partes. 
? Está-se diante do clássico �casa e separa� tão combatido, melhor elaborado no presente caso, onde, após a entrada da adquirente, Ecoporto Holding, no capital social da veículo Aba Porto, veremos a saída das alienantes, Aba Infra e Retroporto, transmudadas em CFF Participações, e objeto de análise no subitem seguinte. 
? O CARF, em muitos julgados que se assemelham ao presente caso, interpreta esta operação como uma simulação de alienação de participação acionária através de uma operação de aumento de capital e que os participantes dessa operação sonegam impostos como o IRPJ e a CSLL, como se pode depreender do acórdão nº 1302-001.710, de 28 de abril de 2015, da 2ª Turma Ordinária da 3ª Câmara da 1ª Seção de julgamento. 
? A empresa Aba Porto, foi constituída pelo Grupo Formitex exclusivamente para o processo de venda, haja vista sua constituição apenas no final da operação de alienação do Complexo Tecondi para o Grupo Ecorodovias, servindo apenas para receber um patrimônio que seria alienado e levá-lo de encontro ao seu adquirente. Logo após, sem mais utilidade, foi extinta. 
? Já a CFF Participações Ltda. - CNPJ 15.224.502/0001-73, sociedade empresária limitada constituída em 15/03/2012, foi registrada na Jucesp sob o NIRE 35226429252, de 15/03/2012173. Seis dias após a Aba Infra exercer o direito de preferência na aquisição das participações na Tecondi e a Retroporto fazer o mesmo em relação as quotas da Termares, os representes do Grupo Formitex Carlos Floriano e Francisco Cassiani constituíram a CFF Participações. 
? Sua sede seria na Rua Gomes de Carvalho, 1.306, 10º andar, conjunto 101, Vila Olímpia, São Paulo � SP, endereço pertencente ao Grupo Formitex e ocupado, à época, pela Aba Infra. 
? Conforme Instrumento Particular de Constituição do dia 23/02/2012, o capital subscrito de R$ 10.000,00 (dez mil reais), dividido em 10.000 (mil) quotas, no valor nominal de R$ 1,00 cada uma, foi integralizado pelos sócios Carlos Floriano e Francisco Cassiani, na proporção percentual de 99,99/0,01, respectivamente. 
? Tinha como objeto social �a participação em outras sociedades, como sócia ou acionista� e era administrada por Carlos Floriano. 
? Em 14/05/2012, Francisco Cassiani cede e transfere por R$ 1,00 (um real) sua única quota para Alípio Gusmão. Estava pronto o caminho para esta empresa entrar na operação sob análise. 
? Na sequência, Carlos Floriano e Alípio Gusmão, integralizam as ações da Aba Porto na CFF Participações, que passa a deter indiretamente 100% do capital social da Tecondi e das demais integrantes do Complexo Tecondi. 
? Em 18/05/2012, a Ecoporto Holding celebra com Carlos Floriano e Alípio Gusmão Contrato de Opção de Compra de Quotas que lhe daria 100% da CFF Participações. Este instrumento particular, em conjunto com o contrato de subscrição de ações da Aba Porto daria ao Grupo Ecorodovias o controle de 100% do Complexo Tecondi. 
? Em 05/06/2012, amparados em balanço especial da Sociedade levantado em 31/05/2012, os sócios deliberam aumentar o capital social em R$ 307.706.522,00 mediante a capitalização de parte da reserva de lucros (a origem é a equivalência patrimonial da Aba Porto) e a criação de 307.706.522 quotas no valor de R$ 1,00 cada. 
Da alienação por venda da CFF Participações para a Ecoporto Holding ? Em 18/05/2012, começa a ocorrer a parte final do processo de alienação do Complexo Tecondi. Isto se dá em virtude da celebração concomitante do acordo de subscrição de ações e do contrato de opção de compra de quotas. 
? Pelo acordo de subscrição de ações e outras avenças, de 18/05/2012, celebrado entre a CFF Participações e a Ecoporto Holding, esta última se obriga a subscrever e integralizar novas ações que serão emitidas pela Aba Porto e que representarão 41,29% do capital social votante e total. Aba Porto, Aba Infra e Retroporto participam na qualidade de intervenientes anuentes. 
? Como previsto no acordo de subscrição, o aumento de capital, a ser realizado pela Ecoporto Holding, subsidiária da Ecorodovias, será utilizado para o pagamento da nota promissória emitida em 10/05/2012 e que serviu de fonte de financiamento dos recursos utilizados nos Termos de Fechamento celebrados com a Zardust e Família Barbeito. 
? Ou seja, a compra efetuada pela Aba Infra da outra metade da Tecondi � participação detida pela Zardust e Família Barbeito � será liquidada com o dinheiro que virá da Ecorodovias, via subscrição de capital na Aba Porto pela Ecoporto Holding. 
? A realização desta subscrição permitirá a entrada do Grupo Ecorodovias no bloco de controle da Tecondi e demais empresas do complexo portuário através da detenção de 41,29% de participação. Conforme visto anteriormente, a integralização foi efetivada em 29/05/2012, nos exatos valores acima. 
? Esta aquisição primária de 41,29% do Complexo Tecondi, quando concluída, representou a primeira etapa da operação. 
? Em complemento ao acordo de subscrição acima, Carlos Floriano e Alípio Gusmão celebram com a Ecoporto Holding contrato de opção de compras de quotas que estabelece condições para que esta última adquira a totalidade das quotas da CFF Participações. 
? Este novo aporte de recursos do Grupo Ecorodovias irá para os controladores da Aba Infra, em 19/06/2012, mediante o exercício da opção de compra efetivada através da celebração de contrato de compra e venda de quotas com Carlos Floriano e Alípio Gusmão. 
? A conjugação das duas operações acima propiciará à Ecorodovias o controle total da Aba Porto, detentora integral do Complexo Tecondi: 41,29% via Ecoporto Holding e 58,71% via CFF Participações. 
? Em 19/06/2012, a Ecoporto Holding efetua a aquisição secundária de 58,71% do Complexo Tecondi, mediante a aquisição integral da CFF Participações e por consequência das ações da Tecondi que estavam em poder dela. 
? Através deste instrumento a Ecoporto Holding exerce a opção de compra da totalidade das quotas da CFF Participações, ocasião em que a Aba Porto passa a pertencer totalmente ao Grupo Ecorodovias, sendo 41,29% diretamente pela Ecoporto Holding e 58,71% via CFF Participações, que por sua vez será detida pela Ecoporto Holding. Este documento reproduz em grande parte o contrato de opção de compra. 
? Com a assinatura e simultânea liquidação financeira do contrato de compra e venda acima, o Grupo Ecorodovias assume o controle total da Tecondi e demais empresas do complexo portuário. 
? Com a aquisição secundária de 58,71% do Complexo Tecondi, estava concluída a segunda e última etapa da operação. 
? Como resultado da cessão de quotas ora realizada, procede-se a alteração contratual registrada na Jucesp sob nº 278.830/12-2, de 03/07/2012, onde Carlos Floriano e Alípio Gusmão, cedem e transferem para a Ecoporto Holding, a título oneroso, a totalidade de suas quotas da CFF Participações. 
? A sócia Ecoporto Holding declara que recomporá a pluralidade de sócios dentro de 180 dias nos termos do art. 1.033, inciso IV, do Código Civil, Lei nº 10.406, de 10/01/2002. 
Da incorporação da CFF Participações pela sua controlada Aba Porto 
? Em 27/11/2012, às 08h, conforme Ata de Reunião dos Sócios180 registrada na Jucesp sob nº 16.327/13-5, de 04/01/2013, presente o único quotista, Ecoporto Holding, aprecia as matérias constantes da Ordem do Dia. 
? A assembleia também ratifica a contratação da empresa avaliadora, autoriza os Administradores da Sociedade a praticarem todos os atos que se fizerem necessários, aprova o Laudo de Avaliação, o Protocolo de Incorporação e o Instrumento de Justificação da CFF Participações, celebrado em 27/10/2012, o qual prevê a sua incorporação pela Aba Porto e aprova de forma definitiva e sem quaisquer ressalvas, a incorporação da CFF Participações pela Ab a Porto no valor total de $ 1.980,10 negativos, conforme indicado no Laudo de Avaliação. A Aba Porto assumirá os ativos e passivos da CFF Participações, sucedendo-a em todos os direitos e obrigações. 
Do papel da CFF Participações na operação analisada 
? A conclusão do processo de aquisição do Complexo Tecondi se deu com a venda da recémconstituída CFF Participações, em 19/06/2012, e só pôde ser celebrado nesta data porque foi quando a Ecoporto Holding conseguiu a liberação financeira das debêntures emitidas em 12/06/2012. Com a sua alienação, seus sócios Carlos Floriano e Alípio Gusmão, reconheceram o ganho de capital nas pessoas físicas. 
? A empresa CFF Participações, a exemplo da Aba Porto, foi constituída pelo Grupo Formitex exclusivamente para o processo de venda, haja vista sua constituição apenas no final da operação de alienação do Complexo Tecondi para o Grupo Ecorodovias, servindo apenas para receber um patrimônio que seria alienado e levá-lo de encontro ao seu adquirente. Logo após, sem mais utilidade, foi extinta. 
DA DIILIGÊNCIA FISCAL EFETUADA NA ECORODOVIAS 
? Esta empresa é a controladora da Ecoporto Santos, atual denominação da Tecondi, a quem foram endereçados os termos de intimações fiscais de diligências emitidos por ocasião da presente ação fiscal e daquela desenvolvida no contribuinte Aba Infra. 
? Nesta ação, o procedimento de diligência foi formalizado no TDPF nº 08.1.85.00-2017-00073 e teve como objetivos (i) acessar a documentação produzida entre a diligenciada, os representantes dos Grupos Barbeito e Formitex e seus respectivos assessores financeiros e jurídicos (ii) entender por que a Ecoporto Holding foi a empresa escolhida para integrar a operação. 
? Os seus administradores Marcelino Seras, Marcello Guidotti, Luis Opice, Federico Botto e Roberto Nakagome também integravam a administração da Ecoporto Holding. 
DO RESULTADO DA AUDITORIA FISCAL 
Da Falta de Propósito Negocial na utilização da Ecoporto Holding na Operação 
? A presente ação fiscal recai apenas sobre a Tecondi, atual Ecoporto Santos, a maior integrante do Complexo Tecondi e que, pelas suas características operacionais, �herdou� praticamente todo o ágio de rentabilidade futura pago na operação de aquisição do complexo portuário. 
? Sua aquisição pela Ecoporto Holding foi efetuada em duas etapas: a primeira consistiu em integralizar capital correspondente a 41,29% da Aba Porto, em 29/05/2012, obtendo-se assim semelhante participação indireta da Tecondi, e a segunda foi adquirir a CFF Participações, em 19/06/2012, que nesta ocasião detinha 58,71% da Aba Porto, seu único ativo. 
? Após a aquisição plena destas duas últimas empresas, em 19/06/2012, criadas pela parte vendedora exclusivamente por ocasião da venda, Ecoporto Holding e CFF Participações foram incorporadas pela Aba Porto, em 27/11/2012, momento em que o ágio contabilizado pela Ecoporto Holding se somou ao ágio pago pela Aba Porto quando da aquisição da metade da Tecondi que era detida pela Zardust e Família Barbeito. 
? Ainda em 27/11/2012, em questões de horas, a Aba Porto foi extinta por cisão total e seu patrimônio cindido foi distribuído para as empresas do Complexo Tecondi, momento em que a Tecondi recebeu os ágios da Ecoporto Holding e Aba Porto. A partir daí, a Tecondi ou Ecoporto Santos, passou a aproveitar apenas fiscalmente o ágio a ela transmitido na cisão. 
? Procurou-se determinar a causa da operação realizada pela controladora da Ecoporto Santos, com reflexos na fiscalizada, como meio de alcançar o equilíbrio entre finalidade e funcionalidade, entre substância e forma negocial, para se interpretar o negócio jurídico. 
? Não basta a vontade da Ecorodovias e da Ecoporto Holding de se submeterem à disciplina atinente ao ato formalizado. Deve estar presente a vontade evidenciada ao realizá-lo. O Código Civil prevê que nas declarações de vontade se atenderá mais à intenção nelas consubstanciadas do que ao sentido literal da linguagem (art.112). 
? Está-se questionando a criação da empresa veículo Ecoporto Holding, a aquisição indireta da empresa operacional Tecondi por esta empresa interposta, em duas etapas, a incorporação da mesma por outra empresa veículo, e, ao final, o transporte dos ágios de rentabilidade futura nelas registrados para a empresa investida, apenas para fornecer uma aparência de conformidade ao direito, quando o contexto evidencia o fim prático a que o negócio se destinava: A redução do pagamento de tributos através do aproveitamento fiscal de um ágio proveniente de um investimento que não foi extinto. 
? A apreciação dos documentos apresentados pelo contribuinte permitiu constatar a ausência de propósito negocial, bem como a incoerência entre a finalidade e a forma adotada. 
? A análise da operação em questão não há que ser feita para cada negócio isoladamente, mas em relação ao conjunto de negócios encadeados como um todo. Essa é a lição de Marco Aurélio Greco (in Planejamento Tributário, São Paulo, Dialética, 2004, p. 345-346). 
? Analisando-se a situação existente antes da deflagração da sequência de etapas e a situação final resultante da última das etapas, podemos afirmar que as situações são correlatas, ou seja, antes da deflagração das etapas, a Ecorodovias, pretendia adquirir 100% do Complexo Tecondi, no caso em análise, da empresa operacional Tecondi. Com a utilização da Ecoporto Holding, antes do processo de incorporação, passou a deter indiretamente 41,29% na 1ª etapa da aquisição, em 29/05/2012, e 58,71% na seguinte, totalizando um controle de 100% na 2ª etapa da aquisição. 
? Se forem olhadas as situações em termos de participações societárias diretas e indiretas, teremos que antes e após a extinção da Ecoporto Holding, e das empresas criadas para o processo de venda pelos vendedores, a participação da Ecorodovias na Ecoporto Santos permaneceu inalterada. 
? O controle da Ecorodovias, não deixou de existir em nenhum momento e tampouco esta perdeu seu investimento na Ecoporto Santos. 
? A prática adotada na fiscalizada consistiu numa série de procedimentos com o objetivo de �construir� uma situação contábil que lhe permitisse o aproveitamento (indevido) fiscal do ágio previsto no art. 386 do RIR/99, isso sem que a sociedade que efetivamente adquiriu o investimento (Ecorodovias), com ágio, liquidasse esse investimento. 
? Assim, procedendo a "reestruturações societárias", dotadas apenas de atos formais desprovidos de racionalidade econômica, a Ecorodovias, conseguiu: i) permanecer com os seus investimentos na Ecoporto Santos intocados, apenas, agora, não mais apresentados contabilmente desdobrados em �Investimento Ecoporto Santos + Investimento Ecoporto Holding", por exemplo, e ii) constituir, na contabilidade da Ecoporto Santos, contas de ativo circulante e não circulante em valores iguais ao benefício tributário dos ágios (34% sobre o valor dos ágios) oriundos da aquisição do controle sobre a Ecoporto Santos, de forma a poder aproveitar esses ativos, no prazo previsto na legislação tributária, forçando as condições para reduzir o lucro tributável. 
? O único fim visado era a utilização do tratamento fiscal de redução da carga tributária na Ecoporto Santos, cujo permissivo condicionava à incorporação/fusão/cisão da Ecorodovias e a sua investida (Ecoporto Santos), ou vice-versa. 
? Como não foi essa a situação ocorrida, nem era vontade da Ecorodovias, se desfazer de sua participação na Ecoporto Santos, engendrou-se o artifício jurídico de interpor empresas veículos, efêmeras (Ecoporto Holding, Aba Porto e CFF Participações), sem qualquer propósito negocial ou racionalidade econômica, aportar recursos financeiros para aquisição de participações com ágio por expectativa de rentabilidade futura para logo em seguida, serem estas transportadas para a sua controlada (Ecoporto Santos), e devolver as ações do capital social da Ecoporto Santos à sua real investidora (Ecorodovias). Tudo isso ocorrendo no intervalo mínimo necessário para a obtenção da aprovação dos órgãos reguladores. Logo após, as reorganizações societárias poderiam chegar ao final pretendido. 
? O caso em foco é composto de operações estruturadas em sequência, vale dizer, de uma sequência de etapas em que cada uma corresponde a um tipo de ato ou deliberação societária ou negocial encadeado com o intuito de 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. 
? A primeira etapa foi a intenção da compra das participações na Ecoporto Santos, a qual tinha como detentores os Grupos Barbeito e Formitex. A segunda etapa foi a introdução da �empresa veículo� Ecoporto Holding, empresa inativa e que possuía um capital social de mil reais. Logo após, injetam-se recursos para capitalizá-la. Tudo isso se passando às vésperas e nos dias da efetivação das compras das ações do capital social da Ecoporto Santos que seriam alienadas, 29/05/2012 e 19/06/2012. 
? A terceira etapa foi a aquisição pela Ecoporto Holding, com ágios de rentabilidade futura, das ações/quotas dos capitais sociais da Aba Porto e CFF Participações, então �controladoras� da Ecoporto Santos. 
? A quarta etapa foi a incorporação, ao final, da Ecoporto Holding e da Aba Porto pela fiscalizada, empresa operacional, ocasião em que os investimentos na investida (Ecoporto Santos) ficaram diretamente ligados a real investidora (Ecorodovias). Ao final dela, os ágios começaram a ser amortizados tributariamente. 
? A primeira pergunta que se faz é por que a Ecorodovias, não adquiriu as quotas da Tecondi diretamente do Grupo Formitex e seus representantes. Para esta pergunta a fiscalizada respondeu que �Conforme já esclarecido pela Fiscalizada em algumas oportunidades neste procedimento de fiscalização, a aquisição do Complexo Tecondi foi realizada pela Ecoporto Holding, pois esta foi a sociedade constituída em 2009 com o objetivo específico de investir no ramo portuário. Essa intenção, inclusive, consta no Prospecto Definitivo de Oferta Pública de Distribuição Primária e Secundária de Ações Ordinárias de Emissão da Ecorodovias, de 30.3.2010 (documento já apresentado, em resposta ao TIF nº 20)�. 
? A segunda pergunta é por que foi necessária a introdução de uma sociedade inativa (Ecoporto Holding) para que se efetivasse a aquisição das ações da Ecoporto Santos. Ao responder a intimação, a fiscalizada informou que �A Ecoporto Holding, sociedade constituída em 29.5.2009, tinha como objetivo centralizar os investimentos a serem realizados no setor portuário, permitindo a racionalização da estrutura societária do Grupo. A transação foi materializada nesse contexto, tendo por interlocutores as partes signatárias dos instrumentos contratuais relativos à operação�. 
? Questionada a Ecorodovias do porquê da utilização da Ecoporto Holding na operação deu como resposta, a exemplo da fiscalizada, que �A Ecoporto Holding atuava na análise de potenciais aquisições e participações em terminais portuários localizados nas regiões Sul e Sudeste do País, que pudessem agregar valor e conhecimento ao Grupo EcoRodovias. A Diligenciada entende pertinente ressaltar que o Grupo EcoRodovias constituiu a Ecoporto Holding S.A. em 2009 com o objetivo específico de investir no ramo portuário. Essa intenção, inclusive, consta no Prospecto Definitivo de Oferta Pública de Distribuição Primária e Secundária de Ações Ordinárias de Emissão da EcoRodovias Infraestrutura e Logística S.A., de 30.3.2010� 
? Entretanto, fica claro que estes argumentos não se coadunam com a realidade dos fatos. 
? A negociação com o Grupo Formitex teve início, no mínimo, em 16/11/2011, através de contatos mantidos com o Bradesco BBI e a Ecorodovias. A entrada da Ecoporto Holding ocorreu apenas na formalização das negociações, em 18/05/2012. 
? E mais, se ela era a empresa constituída especificamente para investir no setor portuário, pergunta-se por que extingui-la logo após seus objetivos terem sido alcançados. 
? Estes fatos denotam que a interposição da Ecoporto Holding teve por propósito exclusivo permitir, após a sua incorporação pela fiscalizada, o aproveitamento fiscal do ágio, todavia de forma indevida. Note-se que a única intervenção da Ecoporto Holding foi para receber indiretamente as ações da atual Ecoporto Santos dos vendedores. 
? O emprego da Ecoporto Holding foi claramente um caminho mais longo, seguramente mais oneroso e, portanto, injustificável, do ponto de vista societário. Possivelmente, a fiscalizada continuará alegando o contrário, ou seja, que a utilização de mais uma �holding� (a Ecoporto Holding) simplificou o modelo negocial, vinha de encontro aos interesse dos investidores, era a empresa do grupo que analisava as potenciais aquisições do grupo ou que tinha o objetivo específico de investir no ramo portuário. Ora, claramente tais afirmativas, caso sejam feitas novamente, serão inverídicas. Afinal, o conjunto de operações societárias já havia sido engendrado desde o primeiro acordo � por isso, a participação da Ecoporto Holding apenas no final. Ademais, sem a interposição da Ecoporto Holding, as ações da Tecondi poderiam ter sido alienadas para a Ecorodovias, ao revés de se proceder a integralizações de capital na Ecoporto Holding para só então, ao final, se proceder a sua extinção. Claramente, a inclusão da Ecoporto Holding no modelo negocial não possui nenhum substrato societário. Seu propósito foi o de possibilitar a Tecondi posteriormente incorporá-la, junto com a Aba Porto, para, ilicitamente, amortizar o ágio pago pela real investidora (Ecorodovias). 
? Ademais, tanto a interposição da Ecoporto Holding era desnecessária que ao final da operação a mesma foi incorporada pela Aba Porto e esta pela fiscalizada. Nos dois casos, sob o argumento de que a incorporação �(...) permitirá a simplificação da estrutura societária do grupo econômico a que pertencem (�) pois possibilitará a diminuição de custos administrativos e operacionais, bem como simplificará a atual estrutura societária do grupo econômico a que pertencem as Sociedades�. ? A operação estruturada basicamente em quatro etapas indica a existência de um objetivo único, predeterminado à realização de todo o conjunto, indicando, também, uma causa jurídica única. Nesta hipótese, 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. 
? No caso examinado, nenhum motivo autônomo se apresenta nos autos que venha a justificar a realização de cada uma das etapas da operação isoladamente. Isto é, não existia uma finalidade diferente para cada etapa das operações que as justificasse. A finalidade era uma única e somente seria obtida ao término de todas as etapas, ou seja, a redução indevida do pagamento de tributos em função da amortização de um ágio introduzido artificialmente na Tecondi, atual Ecoporto Santos, e a permanência dos investimentos intocados no patrimônio da Ecorodovias, já que esta não tinha nenhuma intenção de incorporar ou ser incorporada pela empresa operacional. 
? Um outro aspecto que chama a atenção é a breve existência operacional das empresas veículos Ecoporto Holding e Aba Porto. 
? Sociedades efêmeras ou de curta duração são aquelas que nascem para morrer ou para serem extintas tão logo cumpram seu papel em determinada operação. O simples fato de a sociedade ser efêmera não significa haver contaminação na operação. Podem existir razões suficientes que levem à extinção imediata da pessoa jurídica ou mesmo à sua constituição de manhã e à sua extinção à tarde, por exemplo, caso algum fato externo venha a justificar tal operação. Não é pelo simples fato de ser efêmera que a operação estará contaminada, mas ser efêmera gera uma interrogação quanto ao motivo pelo qual foi efêmera. Por que iniciou sua atividade operacional e posteriormente foi extinta em tão pouco tempo? Por vezes, dentro de um planejamento, a sociedade é criada para participar de determinado negócio ou receber determinado patrimônio ou recurso em trânsito para uma outra pessoa jurídica, eventualmente ligada à figura do ágio. Feito isto, pode ser extinta. 
? Este foi exatamente o caso da empresa Ecoporto Holding. Uma vez cumprido o seu papel predeterminado no conjunto das operações que compõem a operação maior, ou seja, propiciar o indevido aproveitamento fiscal do ágio nas apurações tributárias da Ecoporto Santos, a Ecoporto Holding, inativa e com pequeno capital integralizado até o dia 14/05/2012, foi extinta no dia 27/11/2012, sem que nenhum fato externo tivesse concorrido para tal fim. 
? Tal destino sofreu a Aba Porto e a CFF Participações. Criadas pelos vendedores no final do processo de alienação, também foram extintas e transportadas para a fiscalizada em 27/11/2012. 
? Em suma, o caráter efêmero da sociedade é outro ponto relevante a ser considerado. 
? Outro elemento relevante quando se está perante uma pessoa jurídica não é apenas a sua existência formal. Tão ou mais importante, em matéria tributária, que o preenchimento das formalidades legais para sua constituição, 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 um determinado empreendimento econômico ou profissional. 
? Apesar de todos os atos de constituição da pessoa jurídica serem atos que requerem a adoção de formalidades específicas, o reconhecimento da autonomia pessoal e patrimonial da pessoa jurídica não se esgota na verificação da adoção das formalidades previstas em lei (registro dos atos constitutivos nos órgãos competentes). Cumpre verificar se a pessoa jurídica foi de fato constituída para fins específicos (em regra, destinada à atividade empresarial especificamente definida no objeto do contrato social), ou se, ao contrário, apesar de contratualmente constituída para o desempenho de uma atividade empresarial, é utilizada apenas para abrigar determinadas operações e evitar a incidência de tributos. 
? Conforme verificado, a Ecoporto Holding, foi utilizada apenas brevemente e para realizar uma única operação, com o objetivo de somente servir como anteparo formal e aparentemente legal para a obtenção de um benefício tributário. Existia apenas no papel, constituída que fora sem, contudo, nunca operar, com um capital subscrito de apenas R$1.000,00. Não teve estrutura administrativa nenhuma e todos os recursos por ela empregados na realização de um único negócio foram providenciados, direta ou indiretamente, pela Ecorodovias. E mais importante ainda é que não se consegue divisar nenhuma função econômica ou negocial para a participação da Ecoporto Holding na sucessão de operações que culminaram na aquisição do complexo pela Ecorodovias. A não ser a tentativa de forjar as condições formais para o aproveitamento do benefício fiscal da dedução do ágio na apuração do resultado fiscal, a aquisição poderia ser levada a cabo com menos custos burocráticos e administrativos sem a sua breve e efêmera interposição. 
? A incorporação da Ecoporto Holding pela sua controladora Aba Porto, dias após a aprovação da operação pelos órgãos reguladores, e desta pela fiscalizada, demonstra que não havia interesse por parte de sua controladora (Ecorodovias) que elas fizessem parte desta estrutura societária. No entanto, como empresas veículos que eram, serviram, por ocasião de suas incorporações, como pretexto para a Tecondi efetuar o aproveitamento fiscal do ágio negociado nas transações de compra e venda das participações societárias dela mesma, e nada mais. 
? Em relação à Aba Porto, ela foi utilizada para praticar a operação casa-separa, desencadeada através de um conjunto articulado de contratos e atos societários que permitiram que Ecoporto Holding iniciasse a 1ª fase de aquisição da Ecoporto Santos subscrevendo capital com ágio na Aba Porto com imediata retirada dos antigos acionistas vez que já existiam contratos prévios prevendo a subscrição de ações da Aba Porto e a compra das quotas da CFF Participações. Sua constituição ocorreu apenas no final da operação de alienação da Ecoporto Santos para a Ecoporto Holding e, após receber um patrimônio que seria alienado e levá-lo de encontro ao seu adquirente foi extinta. 
? A Aba Porto, a CFF Participações e a Ecoporto Holding eram empresas apenas �no papel� Esta última, criada pela Ecorodovias com o argumento de explorar investimento contido em seu planejamento estratégico traçado em 2010. Mas, cabe perguntar, se ela fazia parte deste planejamento, por que extingui-la logo quando o perseguido investimento se tornou efetivo; e por que não extinguir apenas as criadas pelo Grupo Formitex. 
? Portanto, as justificativas �simplificação da estrutura societária do grupo econômico a que pertencem� e �diminuição de custos administrativos e operacionais�, por exemplo, além de previsíveis sem a utilização das mesmas, simplesmente não ocorreriam numa negociação direta entre o real investidor e o real vendedor. Obviamente que, a negociação direta não ensejaria as condições pretendidas pelo contribuinte para o indevido aproveitamento fiscal do ágio. 
? Assim, após a aprovação dos órgãos reguladores, Codesp e Cade, as empresas interpostas foram extintas, a Ecorodovias realizou seu plano de negócios para a área de portos e o ágio de rentabilidade futura pago na operação passou a trazer resultados tributários favoráveis na fiscalizada. 
Da não extinção do investimento na Ecorodovias ? O investimento em aquisições de outras empresas, com ágio ou deságio, tem o seu tratamento fiscal disciplinado nos artigos 385 e 386 do RIR/99. Regra geral, a legislação veda os efeitos fiscais da amortização desse ágio ou deságio, exigindo o seu controle em livro fiscal, para permitir o seu cômputo de ganho ou perda de capital quando da alienação ou liquidação do investimento. 
? No plano tributário, enquanto não houver a alienação ou liquidação do investimento adquirido, todo ágio ou deságio, se contabilmente amortizado, deve ter anulado seus efeitos fiscais perante o IRPJ e a CSLL, adicionando-se o ágio ou excluindo-se o deságio, mantendo-se o controle desses valores em livros fiscais próprios para o seu aproveitamento quando da alienação ou liquidação do investimento. 
? Antes do disciplinamento criado pelos artigos 7º e 8º da Lei n° 9.532/1997, esse tratamento fiscal ensejava um costumeiro �planejamento tributário� por parte de �alguns contribuintes� que consistia em 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, considerando-se o ágio como imediata perda de capital, uma vez que ocorrera a extinção do investimento. 
? A própria Exposição de Motivos nº 644/MF, que diz respeito à Medida Provisória nº 1.602 (posteriormente convertida na Lei nº 9.532/97), já bem evidenciava seu escopo (ressaltando que o artigo 8º da aludida Medida Provisória foi desmembrado nos artigos 7º e 8º da então convertida Lei nº 9.532/97) 
? É o que diz o artigo 386 do RIR/99, com base legal nos artigos 7º e 8º da Lei n° 9.532/1997 e com as alterações dadas pelos artigos 10 e 11 da Lei n° 9.718/1997. A permissão legal para que a empresa resultante da reorganização societária de incorporação, fusão ou cisão, em que houver investimento de uma em outra, adquirido com ágio, possa efetuar o aproveitamento fiscal desse ágio impõe a absorção do patrimônio da incorporada, fusionada ou cindida; pois que, de outra forma (permanecendo a existir o investimento), não se caracteriza a situação prevista na norma, que é exatamente o de estabelecer uma regra de tributação para quando acontece a �confusão patrimonial do investimento�, ou seja, o ágio pago na aquisição da sociedade controlada resta desacompanhado de sua origem (conta de investimento). 
? Desta feita, a dedução autorizada pelos artigos 7º da Lei nº 9.532/97, e 386 do RIR/99, decorre do encontro num mesmo patrimônio da investida com o investimento, pago com ágio por ocasião da aquisição da participação societária, visto que o legislador entendeu que nesta situação o investidor perdeu o seu capital investido com ágio e, assim, poderia deduzir como despesa a �expectativa de rentabilidade� que ele havia pago por ocasião da aquisição societária. 
? Todavia, para que haja esse encontro num mesmo patrimônio do ágio com o investimento que lhe deu origem, é imprescindível que o ágio pago tenha sido efetivamente suportado por alguma das pessoas que participa da �confusão patrimonial�. O investidor deve se confundir com o seu investimento. 
? Em outras palavras, no caso de uma incorporação, para que o ágio possa ser aproveitado tributariamente nos termos dos artigos 7º da Lei nº 9.532/97, e 386 do RIR/99, deve a pessoa jurídica que efetivamente suportou o ágio pago na aquisição de um investimento incorporar esse investimento, ou ser incorporada por ele. O ágio deve ser de fato pago por alguma das pessoas jurídicas que participam da incorporação, fusão ou cisão societária. Se assim não for, será impossível o ágio ir de encontro com o investimento que lhe deu causa. 
? Assim, para gozar da dedutibilidade preconizada no artigo 386 do RIR/99, não basta a simples incorporação da pessoa jurídica. Entre as condições e requisitos previstos, é necessário que haja a absorção do investimento. 
? A mera transferência ou colocação de uma empresa veículo com ágio entre investidora e investida, ao final, quando incorporada aquela veículo, demonstra que o que houve foi a extinção da veículo, não da participação adquirida com ágio. 
? Nas discussões sobre planejamento tributário, o foco não se situa na compreensão da hipótese de incidência da norma tributária, mas, sobretudo, na qualificação dos fatos jurídicos.  Somente se pode saber qual é a norma jurídica aplicável ao caso depois que se classifica o negócio jurídico. Primeiro se qualifica o ato para depois se verificar a regra aplicável. 
? No caso aqui tratado, o fato jurídico ocorrido é que a Ecorodovias adquiriu de fato participação societária da Ecoporto Santos. Para tanto, dispôs-se a pagar ágio de rentabilidade futura aos antigos acionistas do Grupo Formitex que até então detinham 100% do capital social da Ecoporto Santos e que pretendiam se desfazer desta participação. 
? A Ecorodovias permaneceu com igual investimento na Ecoporto Santos mesmo após as extinções da Ecoporto Holding, CFF Participações e Aba Porto. Antes da referida incorporação, a Ecorodovias possuía parte do investimento na Ecoporto Santos através das empresas veículos Ecoporto Holding e aquelas intercaladas pela parte vendedora. Posteriormente à incorporação, a Ecorodovias continuou com o investimento na Ecoporto Santos, agora, todavia, de forma direta. 
Da Conclusão ? Para o período fiscalizado, no comando do art. 386 do RIR/99, a legislação tributária, para permitir a dedutibilidade da amortização do ágio, tem sua inteligência fundamentada na efetiva extinção do investimento através dos institutos da fusão, cisão ou incorporação entre as empresas (investidora e investida); ou seja, a legislação tributária instituiu um disciplinamento para tributação do resultado (ganho/perda) de um negócio jurídico particular que culmina numa "confusão patrimonial" - o ágio de si mesmo. 
? No presente caso, não houve a requerida unificação patrimonial. Continua existindo a sociedade investidora Ecorodovias e o seu investimento na sociedade Ecoporto Santos. O que ocorreu foi que a primeira, detentora indireta de 100% das ações do capital social da Ecoporto Santos, antes da incorporação das empresas veículos, tentou se ajustar à letra da lei, sem atender à sua fundamentação, praticando uma série de �reestruturações societárias� sem qualquer motivação econômica para, ao final das operações, apresentar a mesma (e verdadeira) estruturação societária de antes. Tudo não passando de um estratagema para se tentar conseguir ganho tributário em prejuízo do Fisco Federal. 
? O que ocorre é que o ágio não pode ser tributariamente amortizado enquanto coexistirem a sociedade investidora (Ecorodovias) e a sociedade investida (Ecoporto Santos). Em resumo, enquanto não houver a unificação patrimonial da real investidora e da sua investida, o ágio pago na aquisição da investida não pode ocasionar reflexos para fins tributários. 
? De sorte que, se considerda a participação societária indireta que a Ecorodovias possuía na Ecoporto Santos em decorrência do exercício dos contratos de subscrição de capital na Aba Porto e de compra das quotas da CFF Participações, essa mesma participação continuou existindo ao final do processo de reestruturação, agora de forma direta. 
? Além disso, a transação de compra das ações da Ecoporto Santos formalmente realizada pela Ecoporto Holding não teve propósito negocial algum, uma vez que a aquisição das quotas e o seu respectivo pagamento foram de fato realizados pela própria Ecorodovias. 
? As interposições de Ecoporto Holding, Aba Porto e CFF Participação entre a Ecorodovias e a Ecoporto Santos, com o único desiderato de permitir o aproveitamento do ágio para a investidora, e a tributação nas pessoas físicas para os vendedores, faz com que a situação aqui versada não se enquadre nas condições preconizadas pela lei de forma a permitir a sua utilização, vez que se tratou de um artifício jurídico sem qualquer propósito negocial ou racionalidade econômica. 
? Essa operação, apesar de formalmente lícita, é desprovida de substância essencial ao negócio. Na verdade, trata-se de ato intrinsecamente vazio, cuja única intenção é contornar norma impositiva tributária, em prejuízo específico dos princípios tributários da capacidade contributiva e da isonomia e, em linhas gerais, dos direitos e garantias que norteiam a Carta Magna. Assim, atos ou negócios jurídicos formalmente praticados, mas carentes de elementos essenciais, que revelam ter por fim colimado exclusivamente o de esquivar-se ao Fisco, afrontando princípios sociais e tributários superiores, não são oponíveis ao Estado, sendo a eles aplicável o tratamento tributário que o verdadeiro ato produziria. 
? Mostra-se, com as premissas aqui expostas, que além da ocorrência de extinção do investimento ou investida existe a necessidade de que o ágio efetivamente suportado por uma empresa com a aquisição de uma participação societária tenha como origem um propósito econômico real, um efetivo substrato econômico, assim como deve cumprir incondicionalmente todos os requisitos impostos pela legislação aplicável (arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 e 385 e 386 do RIR/99). A presença concomitante de todos esses aspectos é imprescindível para a sua dedutibilidade na apuração do IRPJ e da CSLL. 
? No caso presente, pode-se afirmar que as operações realizadas e descritas anteriormente são ilícitas, uma vez que visaram, exclusivamente, o aproveitamento fiscal de um ágio que, nessas condições, é indedutível consoante as normas fiscais vigentes, não fazendo jus ao benefício fiscal previsto no art. 386 do RIR/99. 
Das Despesas Desnecessárias. Encargos financeiros sobre empréstimo contraído para financiar a própria aquisição ? Como resultado das reorganizações societárias ocorridas em 27/11/2012, as obrigações decorrentes da escritura de debêntures emitida pela Ecoporto Holding e que tinha como �Garantidora� a Ecorodovias, incluindo os custos incorridos para sua captação, foram transferidas do passivo da Ecoporto Holding para o da Ecoporto Santos. 
? O empréstimo foi contraído para permitir que a Ecorodovias, por intermédio da Ecoporto Holding adquirisse a fiscalizada. A partir de então, juros e outros encargos passaram a ser contabilizados pela fiscalizada como despesas financeiras dedutíveis das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL. 
? Estas debêntures foram emitidas para complementar a liquidação financeira de aquisição do Complexo Tecondi, haja vista que as integralizações de capital efetuadas pela Ecorodovias na Ecoporto Holding não foram suficientes para fazer frente a estes investimentos. Aliás, à época das negociações, a Ecorodovias já havia informado aos vendedores e ao mercado que parte dos recursos para essa aquisição viriam do mercado financeiro. 
? A intervenção da Ecorodovias era ainda mais indispensável no momento da aquisição, pois a Ecoporto Holding era empresa inativa, sem patrimônio algum, de modo que lhe seria impossível, por conta própria, obter de fonte independente o empréstimo superior a 600 milhões de reais. Logo, faz sentido sustentar que quem de fato adquiriu a Ecoporto Holding foi a Ecorodovias, ao passo que a participação da Ecoporto Holding teve caráter apenas formal. 
? Considera-se que a decisão de contrair empréstimos para investimentos possa ser uma conveniência dos contribuintes, mas não se pode afirmar que as despesas advindas da obrigação em tela eram necessárias para que a fiscalizada operasse, pois o recurso foi utilizado integralmente na sua aquisição, ou seja, foi imediatamente repassado aos antigos donos do complexo portuário, e laborou a favor da adquirente � a Ecorodovias. 
? Estamos diante da prática conhecida no mercado como �compra alavancada� que consiste em adquirir o controle societário de determinada empresa e financiar uma parcela significativa do preço incorrido por meio de dívida tomada pelo comprador, ou seja, utilizar os resultados obtidos com o investimento para saldar a dívida com terceiros. Entretanto, o uso de empresa inativa específica que, com determinada parcela de capital próprio, toma dívida em valor relevante para realizar o investimento e, após a aquisição, o veículo e a empresa-alvo são fundidas em uma só empresa, de forma que a empresa adquirida acabe por assumir a dívida tomada pelo investidor não possibilita que as despesas financeiras decorrentes possam ser consideradas dedutíveis, visto que, para ser dedutível qualquer encargo incorrido pelo contribuinte deverá satisfazer todos os requisitos estipulados na norma que constitui a pedra angular na regulamentação da matéria, à época, o artigo 299 do RIR 1999 (cujo fundamento legal é o artigo 47 da Lei nº 4.506, de 1964). 
? Os requisitos de dedutibilidade do artigo 47 da Lei nº 4.506/64 são pressupostos do artigo 17 do Decreto-lei 1.598/77, base legal do artigo 374 do RIR/99, norma vigente no período fiscalizado. O art. 374 do RIR/99 traz as condições para que os juros pagos ou incorridos possam ser considerados como despesa dedutível na determinação do resultado tributável. Nele os juros e encargos contabilizados pela Ecoporto Santos pelo empréstimo com o Bradesco não se enquadram. 
? Despesas operacionais dedutíveis na apuração do lucro real são aquelas que, pela previsão legal, enquadram-se na observância de que os gastos efetuados sejam estritamente necessários à atividade da pessoa jurídica, sendo, portanto, usuais, normais e compatíveis com o tipo de transação, operação, ou atividade produtora e geradora de receita. Para as despesas financeiras serem consideradas dedutíveis, devem ser necessárias para a realização das transações ou operações exigidas pela atividade da empresa. 
? A Ecoporto Santos é uma empresa que tem como objeto social: 
�I � a exploração da área objeto do arrendamento contratado com a Codesp em decorrência e com fundamento da Concorrência nº 06/97 � PROAPS nº 13; 
II � a prestação de serviços de operações portuárias e de estiva e desestiva de navios, de terminal de carga, de movimentação de cargas acondicionadas ou não em contêineres, de estufagem, consolidação, desconsolidação de cargas acondicionadas em contêineres e de quaisquer serviços correlatos, tudo relativo à exploração da área descrita no inciso anterior�. ? Não há relação entre a motivação do empréstimo e as atividades desenvolvidas pela fiscalizada e muito menos o que aconteceu no presente caso, financiamento de sua própria aquisição. Para a Ecoporto Santos esse empréstimo não tem necessidade alguma, é um passivo que não representou a entrada de qualquer ativo ou benefício em troca. 
? A lógica que informa a dedutibilidade de despesas está em que a busca por receitas e lucros requer esforços que se traduzem em dispêndios. Dado que o IRPJ e a CSLL incidem basicamente sobre a diferença entre receitas e despesas, só faz sentido admitir as despesas que contribuem para o aumento das receitas. No caso em tela, as despesas financeiras vinculadas ao passivo recebido na reorganização societária em nada contribuem para aumentar as receitas da Ecoporto Santos. Pelo contrário, os seus resultados seriam melhores sem essas despesas. Assim, operam contra ela, não em seu favor. 
? De acordo com a norma supra, que se aplica a toda e qualquer custo ou despesa, somente são dedutíveis as despesas necessárias à manutenção da atividade da empresa e à manutenção da respectiva fonte produtora. A norma ainda define despesas necessárias como aquelas pagas ou incorridas para a realização das transações ou operações exigidas pela atividade da empresa. A norma acrescenta que as despesas operacionais admitidas são as usuais ou normais no tipo de transações, operações ou atividades da empresa. Portanto, usualidade e normalidade são atributos que uma despesa dedutível deve apresentar, mas não são os únicos. 
? Antes de mais nada, ela deve mostrar-se necessária. Sem que essa última característica esteja configurada, a despesa não será dedutível, por mais normal ou habitual que seja. Além disso, nos termos da própria lei, a característica de usualidade ou normalidade é aferida levando-se em conta as atividades, transações e operações a que se dedica a empresa que incorreu no encargo, e não levando-se em conta o que ocorre no meio empresarial como um todo. Ora, a fiscalizada é uma Sociedade de Propósito Específico � SPE constituída para a exploração da área objeto do arrendamento contratado com a Codesp em decorrência e com fundamento da Concorrência nº 06/97 � PROAPS nº 13. Nesse ramo de atividade, por óbvio, não é usual a obtenção de empréstimo para adquirir quer seja outras empresas, quer seja para financiar sua própria aquisição por grupo empresarial ou acionistas diferentes dos que até então eram os detentores de seu capital. 
Da Conclusão ? Verificou-se que empresa veículo Ecoporto Holding foi utilizada para transportar, para os livros da fiscalizada, tanto o benefício fiscal do ágio pago em sua própria aquisição quanto um passivo resultante de empréstimo obtido para quitar parte dessa mesma aquisição. O transporte se fez pela incorporação da empresa veículo pela fiscalizada. A partir de então, esta passou a reduzir suas bases de cálculo do IRPJ e da CSLL pela amortização do ágio e pelos juros e outros encargos incidentes sobre o passivo. 
? Esses encargos passaram a gerar despesas financeiras a serem deduzidas da base tributária pela fiscalizada desde a incorporação reversa da Ecoporto Holding (além da dedução da despesa de amortização de ágio), reduzindo a base de cálculo do IRPJ e da CSLL mediante o endividamento realizado. 
? Além do aproveitamento fiscal do ágio, fica claro o real motivo para a existência da empresa veículo Ecoporto Holding que não estava explicitado ainda totalmente: transferir a dívida da aquisição da Ecorodovias para a própria sociedade operacional adquirida, de forma que a dívida fosse paga pelas próprias atividades econômicas da fiscalizada e ainda se aproveitar tributariamente das despesas financeiras incorridas. 
? Em conclusão, as despesas financeiras vinculadas ao passivo assumido pela Ecoporto Santos após a reorganização societária da Ecoporto Holding operam exclusivamente em favor da Ecorodovias, não da fiscalizada, não sendo necessárias para ela. Assim, não configuram despesas dedutíveis nos termos dos artigos 47 da Lei nº 4.506/64 e 299 do RIR/99. 
? Em virtude de não ser necessário para a realização das transações ou operações exigidas pela atividade da empresa, nem contribuir para a manutenção de sua fonte produtora, os encargos financeiros decorrentes de empréstimo contraído pela sua nova controladora para financiar sua própria aquisição não constituem despesa dedutível na determinação do resultado tributável. 
? Portanto, os valores das despesas financeiras devem ser adicionados na apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL por ser o empréstimo que lhe deu origem e as despesas financeiras decorrentes desnecessárias às atividades da empresa, nos termos dos artigos 299 e 374 do RIR 1999. 
DA INFRAÇÃO
Exclusões indevidas na apuração do Lucro Real e Base de Cálculo da CSLL 
? Por ocasião das incorporações da Ecoporto Holding e Aba Porto, os ágios de rentabilidade futura nos valores de R$ 409.407.153,16 e R$ 689.169.045,86, respectivamente, propiciaram a contabilização do benefício fiscal na fiscalizada de R$ 373.515.907,67, classificado nas contas de �IR e CSLL diferido � Ágio�, pertencentes aos Ativos Circulante e Não Circulantes. 
? Quanto às deduções do ágio, estas foram apenas fiscais. O contribuinte deduziu das bases de cálculos do Lucro Real e da CSLL, no período de 01 a 08/2013, o valor mensal de R$ 7.584.319,75. Em 09/2013, o valor de R$ 17.177.298,65. A partir de 10/2013, o valor mensal de R$ 8.650.209,29. 
? O procedimento acima adotado não influenciou o resultado contábil do período, entretanto, nos Livros de Apuração do Lucro Real � LALUR e nos Livros de Apuração da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido � LACS dos anos de 2013 a 2017, o contribuinte efetuou mensalmente as exclusões escrituradas como �Ágio Amortizado Anteriormente à Alienação ou Baixa de Investimentos�, na parte �A�. Este procedimento exerceu influência nos resultados fiscais anuais de 2013 a 2017 e no cálculo mensal das estimativas do IRPJ e CSLL de 01/2013 a 10/2014, 12/2014 a 03/2015 e 01/2017. 
? Como consequência, efetuar-se-á a glosa dos valores deduzidos fiscalmente a título de �Ágio Amortizado Anteriormente à Alienação ou Baixa de Investimentos. 
Despesas não Necessárias ? Percorrendo os registros da escrituração contábil da fiscalizada nos anos-calendário de 2013 a 2017, encontra-se uma série de lançamentos de despesas vinculadas a debêntures, conforme lançamentos nas contas contábeis �311102012 � ENCARGOS S/ DEBENTURES� e �311102025 �AMORTIZACAO DESP.ANTECIP.DEBENTURES�, os valores encontram-se demonstrados nas planilhas �Calculo do IRPJ e da CSLL por Estimativa� e �DESPESAS COM DEBÊNTURES�. Como consequência, efetuar-se-á a glosa das despesas lançadas nas contas contábeis acima. 
Da Multa Qualificada ? Não restam dúvidas acerca da intenção do contribuinte de utilizar a Ecoporto Holding exclusivamente para produzir resultados tributários mais favoráveis na Ecoporto Santos, o que de fato acabou se concretizando. 
? A intenção das operações realizadas foi, claramente, o aproveitamento fiscal do ágio nos resultados tributáveis da Ecoporto Santos, através de atos elaborados em curto espaço de tempo, os quais tiveram a função de distorcer o resultado final que se daria naturalmente caso as partes não engendrassem elaborado planejamento. 
? O que se verificou na prática acima exposta é que o contribuinte, de forma elaborada, buscou uma construção artificial e que teve como intuito único e exclusivo dificultar a análise por parte da fiscalização do real motivo da reorganização societária. 
? A fundamentação legal da multa qualificada encontra-se no art. 44 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, que menciona intuito de fraude em sua redação original e que, na atual, limita-se a remeter aos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964. Nesses termos, o que qualifica o agir do sujeito passivo como sonegação ou fraude é o dolo. Significa, portanto, que basta evidenciar o dolo para que se justifique a qualificação da multa de ofício. 
? Essa figura também é tratada no art. 145 do Código Civil (Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002), como um dos defeitos do negócio jurídico. Genericamente, o dolo se presta a provocar o erro na formação da vontade. Portanto, pode-se concluir que a definição de fraude, que é o dolo em sentido mais restrito, que dá suporte à qualificação da multa, no caso em exame, implicou num conjunto de ações tendentes a provocar a emissão de um juízo errôneo por parte da autoridade fiscal quando diante da análise do aproveitamento fiscal do ágio realizado pela Ecoporto Santos, cujo objetivo foi obter uma indevida diminuição da carga tributária. 
? A princípio, ao se deparar com o aproveitamento fiscal do ágio, a fiscalização está diante de um valor dedutível por força da previsão legal, já que, tanto o surgimento do ágio quanto a reestruturação societária são aceitos pelo ordenamento. No entanto, existem circunstâncias que, como visto, permitem a glosa da amortização fiscal do ágio. Nesse sentido, o contribuinte, ao formalizar seus registros fiscais e societários de forma a dar uma aparência de correção ao ágio amortizado tributariamente e à reestruturação societária sem propósito negocial, pretende induzir a fiscalização a avalizar uma operação que, nessas circunstâncias, é inoponível à Fazenda. 
? Ao agir desta maneira, portanto, não pode a Ecoporto Santos invocar desconhecimento ou prática de erro escusável: nem quando foram interpostas as empresas Ecoporto Holding e Aba Porto para justificar as transferências das ações da Tecondi e dos ágios, nem quando estas empresas veículos foram incorporadas e transportaram o investimento para a Ecorodovias e o passivo oriundo de sua aquisição e o benefício fiscal do aproveitamento do ágio para a Ecoporto Santos e nem quando o ágio e as despesas desnecessárias começaram a ser aproveitados fiscalmente pela empresa operacional. 
? A contribuinte estava perfeitamente consciente da falta de propósito negocial ou societário na incorporação realizada, à luz do art. 966 do Código Civil, ficando caracterizada a utilização da incorporada como mera �empresa veículo�, interposta, para propiciar a indevida amortização fiscal do ágio a partir de sua incorporação, apenas com o fim almejado de redução do valor tributável do IRPJ e CSLL. 
? No Direito Brasileiro, o conceito de simulação, em que pese inserir-se na Teoria Geral do Direito, encontra-se positivado no artigo 167, § 1º, inciso I, do Código Civil em vigor. 
? Para permitir a incorporação de pessoa jurídica e procurar se enquadrar no disposto nos artigos 7º da Lei 9.532/97, e 386 do RIR/99, foi utilizada a Ecoporto Holding, sem qualquer outro propósito que não a redução do valor dos tributos devidos. Empresa que, em seu curto período de existência � inclusive operacional � apenas �adquiriu� a Tecondi e transportou-a para a real investidora, deixando na investida o passivo de sua própria aquisição, os encargos financeiros incidentes e um valor considerável de ágio a ser aproveitado tributariamente. 
? A utilização de empresa veículo com a finalidade específica de produzir vantagens fiscais, através da aparente adequação ao campo das hipóteses beneficiadas pela legislação tributária, constitui-se em evidente fraude ao Fisco, ação consciente e dolosa, que visa modificar características essenciais do fato gerador do IRPJ e da CSLL, mediante a criação indevida de exclusões fiscais e/ou despesas não necessárias, a fim de reduzir o montante de tributos devidos. 
? Além da sonegação praticada pela empresa, houve fraude pela simulação de registros fiscais e societários, visando induzir a Fiscalização a acatar o aproveitamento tributário do ágio e a dedutibilidade das despesas com debêntures, produzindo os efeitos referidos nos artigos 71 e 72 da Lei nº 4.502/64, ou seja, a sonegação e a fraude. 
? O CARF em muitos julgados têm mantido a qualificação da multa em operações de amortização de ágio, que se assemelham ao presente caso. 
? Não foi apresentado sequer um único motivo plausível, fundado em razões extra tributárias, que justificasse a transferência das ações da Tecondi, hoje Ecoporto Santos � já em fase avançada do processo de aquisição por parte da Ecorodovias � para a Ecoporto Holding. O injustificável e fugaz �passeio� das ações da Tecondi pelo patrimônio desta última, além de tornar a operação como um todo desnecessariamente mais complexa e onerosa, teve como único propósito reduzir a carga fiscal na fiscalizada. 
? O processo de M&A, iniciado em 2011, torna ainda mais cristalino o intuito unicamente tributário da transferência de ações da Tecondi, já que as transações comprovam que, ao tempo em que tais ações ainda pertenciam à Zardust e à Aba Infra, seus sócios já haviam iniciado as tratativas para sua alienação à Ecorodovias: �Em atenção à solicitação do item 1, apresentamos (i) Acordo de Confidencialidade de 5.8.2011 (doc. 1); (ii) Proposta de Aquisição não Vinculante, de 6.9.2011 (doc. 2); e, (iii) Carta de Exclusividade, de 30.9.2011 (doc. 3). Esses documentos marcaram o início das negociações para aquisição de participação no Complexo Tecondi� ou �A Fiscalizada esclarece que as tratativas por ela realizadas, que foram �bem-sucedidas� (i.e., que levaram à aquisição das sociedades integrantes do Complexo Tecondi pela Ecoporto Holding, tiveram início no mês de março de 2012�. ? Não se pode também esquecer que a ardilosa manobra contou com a participação da controladora Ecorodovias. Note-se que a transferência de ações da Tecondi, foi aprovada pelos seus administradores e da fiscalizada. Todos eles concorreram, de maneira dolosa e em clara �harmonia�, para a implementação da ilícita redução da carga fiscal. Essa �harmonia� também se mostrou patente no curso da diligência fiscal instaurada na Ecorodovias, tendo ela apresentado à fiscalização as mesmíssimas alegações acerca da operação. 
? O patamar de 150% é destinado a apenar as condutas ilícitas intencionalmente praticadas pelos sujeitos passivos tributários. Essa sanção deve ser aplicada em razão do elemento subjetivo da prática delitiva � do querer praticá-la �, aspecto volitivo do ilícito exaustiva e inequivocamente caracterizado pelos fatos descritos ao longo do presente Termo. 
? Pelo exposto, conclui-se que os atos praticados pela contribuinte e a Ecorodovias evidenciam a conduta dolosa de ocultar, mediante fraude, a menor apuração do fato gerador de tributos, modificando ilicitamente as suas características essenciais de modo a reduzir o montante do imposto devido, o que enseja a qualificação da multa de ofício aplicada sobre os créditos tributários de IRPJ e de CSSL ora constituídos, nos termos da própria Lei nº 9.430, de 1996. 
Da Multa Isolada ? A fiscalizada, no período de 01/01/2013 a 31/12/2017, optou como forma de tributação do lucro e apuração do IRPJ e da CSLL pelo Lucro Real Anual. Utilizou-se também para o cálculo do Imposto de Renda Mensal por Estimativa e para o cálculo da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido por Estimativa do Balanço ou Balancete de Suspensão ou Redução, previsto nos art. 35 e 57 da Lei nº 8.981/95. 
? Analisando-se a contabilidade da Ecoporto Santos nos anos-calendário de 2013 a 2017, verificou-se que a sua escrituração contábil não registra despesa de ágio amortizado, entretanto, ao verificarmos sua escrituração fiscal, constatamos os lançamentos do aproveitamento tributário do ágio de rentabilidade futura a saber: no período de 01 a 08/2013, o valor mensal de R$ 7.584.319,75. Em 09/2013, o valor de R$ 17.177.298,65. A partir de 10/2013, o valor mensal de R$ 8.650.209,29. 
? Estes lançamentos foram consignados no campo �(-)Ágio Amortizado Anteriormente à Alienação ou Baixa de Investimentos�196, como exclusão da apuração do lucro real (e da Base de Cálculo da CSLL), com o histórico �REALIZAÇÃO ÁGIO INCORPORAÇÃO ECOPORTO/ABA PORTO 27/11/12 A SER REALIZADO EM 127 PARCELAS�, os quais não poderiam ter sido registrados pelos motivos anteriormente expostos e, consequentemente, devem ser glosados. 
? Portanto, o Lucro Real e a Base de Cálculo da CSLL levantados com Base em Balanço ou Balancete de Suspensão ou Redução foram minorados pela fiscalizada em virtude do relatado e, consequentemente, houve uma redução do pagamento do Imposto de Renda e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido mensal por estimativa, nas competências 01/2013 a 10/2014, 12/2014 a 03/2015 e 01/2017, conforme demonstrado na planilha �Cálculo do IRPJ e da CSLL por Estimativa�, anexa. 
? A falta de recolhimento da estimativa mensal do IRPJ e da estimativa mensal da CSLL constitui conduta ilícita sancionada pelo ordenamento jurídico conforme preceitua o art. 44, inciso II, alínea �b�, da Lei nº 9.430/96, com redação dada pela Lei nº 11.488/2007. 
? Em face da clareza dos argumentos ali utilizados, apresenta-se ilustrativo transcrever excerto de decisão do 1º Conselho de Contribuintes, na qual restou decidida a incidência da DA RETIFICAÇÃO DO LALUR E DO LIVRO DE APURAÇÃO DA CSLL ? As infrações mencionadas alteraram os resultados fiscais dos períodos de apuração abrangidos por esta fiscalização acarretando a diminuição dos Prejuízos Fiscais e das Bases de Cálculo Negativa da CSLL dos anos-calendário de 2015 a 2017 e aumento dos Lucros Reais e das Bases de Cálculo da CSLL dos anos-calendário de 2013 e 2014. 
? De tal sorte, foram utilizados em 01/2017, limitados à 30% do IRPJ e CSLL apurados nesta competência, os saldos acumulados de Prejuízo Fiscal e Base de Cálculo Negativa da CSLL quantificados por esta auditoria fiscal e que importavam em 12/2015 e 12/2016, os valores de R$ 52.503.839,87 e R$ 59.114.066,42, respectivamente, constantes na planilha �Cálculo do IRPJ e da CSLL por Estimativa�. ? As alterações efetuadas nos resultados fiscais apurados pelo contribuinte (Lucro Real e Base de Cálculo da CSLL) após a apropriação das infrações apuradas nesta auditoria fiscal, estão detalhadas nos demonstrativos �Planilha de Compensação de Prejuízos Fiscais do IRPJ� e �Planilha de Compensação de Base Negativa da CSLL�, anexas. 
? Em face das infrações tributárias aqui apontadas, fica o contribuinte intimado a empreender as devidas retificações nos Livros de Apuração do Lucro Real � LALUR e nos Livros de Apuração da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido � LACS referentes aos anos-calendário de 2013 e subsequentes. 
DA RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA SOLIDÁRIA ? Em 19/06/2012, a Ecorodovias, por intermédio da Ecoporto Holding, concluiu a operação e a liquidação financeira de aquisição do Complexo Tecondi iniciada em 2011. 
? Acham-se no item �6. DO RESULTADO DA AUDITORIA FISCAL�, os motivos pelos quais a auditoria fiscal considerou ativa a participação da controladora da fiscalizada em todas as fases da operação e das reorganizações societárias. 
? Em consequência, a Ecorodovias passa a ser responsável solidária pelos créditos tributários lançados nestes autos de infração, conforme previsto no Código Tributário Nacional, artigos 124 e 129. 
? O dicionário Houaiss da Língua Portuguesa define solidariedade como o compromisso pelo qual as pessoas se obrigam umas às outras e cada uma delas a todas. É o laço ou ligação mútua entre duas ou muitas coisas ou pessoas, dependentes umas das outras. 
? Os conceitos �ligação mútua�, �todas por uma ou uma por todas�, �mutualidade de interesses�, �comunhão de atitudes� se aplicam perfeitamente ao caso examinado. É a caracterização do interesse comum entre Ecoporto Santos e Ecorodovias. 
? A operação engendrada para a aquisição do Complexo Tecondi e posterior transferência dos ágios e das obrigações financeiras assumidas na aquisição para a fiscalizada somente foi possível com a aquiescência e participação direta da controladora Ecorodovias. O ganho tributário obtido com o esquema arquitetado beneficiou diretamente os dois contribuintes envolvidos. 
? O interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal implica que as pessoas solidariamente obrigadas sejam sujeitos da relação jurídica que deu azo à ocorrência do fato imponível. 
? Rubens Gomes de Souza (Compêndio de Legislação Tributária, Edições Financeiras, 3ª Edição) ensina que é solidária a pessoa que realiza conjuntamente com outra, ou outras pessoas, a situação que constitui o fato gerador, ou que, em comum com outras pessoas, esteja em relação econômica com o ato, fato ou negócio que dá origem à tributação. É a pessoa que tira uma vantagem econômica do ato, fato ou negócio tributário. 
? Na obra de Leandro Paulsen, Constituição e Código Tributário à Luz da Doutrina e da Jurisprudência, Editora Livraria do Advogado, 11ª Edição, 2009, o jurista faz menção a um artigo de Carlos Jorge Sampaio Costa (RDT nº 4, p.300ss) sobre solidariedade passiva e o interesse comum no fato gerador. Carlos Jorge ensina que solidariedade está condicionada à comprovação do interesse imediato e comum de seus membros nos resultados decorrentes do fato gerador, e/ou da fraude ou conluio entre os componentes do grupo. Segundo ele, há interesse comum imediato em decorrência do resultado do fato gerador quando mais de uma pessoa se beneficia diretamente com sua ocorrência. Na fraude ou conluio, o interesse comum se evidencia pelo próprio ajuste entre as partes, almejando a sonegação. A solidariedade passiva no pagamento de tributos por aqueles que agiram fraudulentamente é pacífica. 
? No mesmo sentido, Luiz Antonio Caldeira Miretti, em Comentários ao Código Tributário Nacional, vol. 2, coord. Ives Gandra da Silva Martins, Editora Saraiva, 1998, revela que não há necessidade de previsão específica, na lei que regular determinado tributo, para apontar os devedores solidários, pois a disposição do CTN é de caráter geral, aplicando-se aos tributos existentes no sistema tributário nacional. 
? Hugo de Brito Machado, em seu Curso de Direito Tributário, Editora Malheiros, 1997, ensina que haverá responsabilidade solidária �mesmo que a lei específica do tributo em questão não o diga�. ? Além disso, há de se ressaltar que esta norma é aplicável a todos os tributos. 
? Com base nessas considerações, pode-se afirmar que a Ecorodovias praticou atos jurídicos que resultaram na obtenção de benefícios tributários indevidos para ela e para a Ecoporto Santos. Não há dúvidas da existência de relação econômica delas com o fato que deu origem à ocorrência do fato gerador. 
? No curso dos trabalhos de auditoria fiscal verificou-se que a Ecorodovias praticou diversos atos que comprovam o interesse no transporte do benefício tributário do ágio e do passivo oriundos da operação para a empresa operacional Ecoporto Santos. Logo, soa óbvio que a Ecorodovias teve interesse comum nas situações que constituíram os fatos geradores das obrigações tributárias tratadas no presente Termo, sendo, portanto, solidariamente obrigada ao pagamento de tributo e demais consectários legais, de acordo com os artigos do CTN. 
? No caso em questão, é indiscutível que a Ecorodovias tinha interesse comum na situação já discutida neste Termo e que constitui fato gerador dos tributos aqui lançados. Assim, a responsabilidade tributária solidária imputada a ela pelos créditos tributários ora constituídos, portanto, deve ser fundamentada no artigo 124, inciso I, do CTN. 
? Dessume-se, desta forma, que, nos termos dos artigos 124 do CTN, a Ecorodovias responde solidariamente pelos tributos devidos pela Ecoporto Santos, no que concerne as obrigações tributárias ora lançadas. 
? Em consequência, a Ecorodovias � além da própria autuada � será cientificada por via postal e com prova de recebimento (AR) em seu respectivo domicílio tributário, nos termos do art. 23, inciso II, do Decreto nº 70.235/72, de todos os principais documentos produzidos pela autoridade fiscal no curso do procedimento, notadamente deste Termo e dos correspondentes e inseparáveis autos de infração de IRPJ e da CSLL. 
DOS PROCESSOS FORMALIZADOS ? Em face das constatações expostas, foram lavrados os pertinentes Autos de Infração de IRPJ, de CSLL e Multa Isolada, abarcando os anos-calendário de 2013 a 2017. Ademais, em face do disposto na Portaria RFB nº 1.750, de 12 de novembro de 2018, foi formalizada a Representação Fiscal para Fins. 
Ciência e impugnação do lançamento 
O sujeito passivo Ecoporto Santos S/A, autuado como contribuinte, recebeu ciência dos lançamentos, conforme termo a folhas 4.711, por meio eletrônico em 11/12/2018. Em 04/01/2019, conforme termo a folhas 4.800, apresentou a impugnação juntada a folhas 4.803 a 4.897. 
O sujeito passivo Ecorodovias Infraestrutura e Logística S/A, autuado como responsável, recebeu ciência dos lançamentos, conforme aviso de recebimento a folhas 4.717, por meio eletrônico em 07/12/2018. Em 04/01/2019, conforme termo a folhas 4.727, apresentou a impugnação juntada a folhas 4.728 a 4.753. 
Os enunciados seguintes resumem o conteúdo das impugnações apresentadas. 
IMPUGNAÇÃO APRESENTADA EM NOME DE ECOPORTO SANTOS S/A 
TEMPESTIVIDADE 
? O artigo 5.º do Decreto nº 70.235/72 e o artigo 210 do Código Tributário Nacional (�CTN�) estabelecem que os prazos são contínuos, excluindo-se de sua contagem o dia do início e incluindo-se o dia do vencimento. Além disso, nos termos do parágrafo único de ambos os dispositivos, os prazos só se iniciam ou vencem no dia de expediente normal do órgão em que corra o processo ou deva ser praticado o ato. 
? Considerando que a Requerente tomou ciência dos Autos de Infração em 7.12.2018 (sexta-feira) (doc. nº 3), a contagem do prazo de 30 para apresentação desta Impugnação teve início em 10.12.2018 (segunda-feira) e se encerra em 8.1.2019 (terça-feira). Portanto, esta Impugnação é tempestiva. 
NULIDADES DOS AUTOS DE INFRAÇÃO
? Há duas nulidades não passíveis de convalidação que devem ser reconhecidas, com o consequente cancelamento dos créditos tributários e arquivamento deste processo administrativo. 
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? Além de indicar fatos incorretos, as Autoridades Fiscais não capitularam com a precisão necessária os dispositivos legais que teriam sido infringidos.A Fiscalização limitou-se a apresentar um apanhado de normas descontextualizadas, sem vincular a previsão descrita na norma e os fatos ocorridos � i.e., não restou demonstrada a subsunção dos fatos às normas. 
? Não basta que as Autoridades Fiscais copiem trechos de dispositivos legais, sendo necessário que seja demonstrado qual o fato concreto infringiu disposição prevista em norma. Essa demonstração não foi feita pela Fiscalização. 
Ingerência das Autoridades Fiscais na Liberdade da Esfera Privada 
? Ainda que se entenda que os Autos de Infração estão devidamente fundamentados em relação aos fatos e ao Direito (o que se admite apenas para argumentar), ainda assim deverá ser reconhecida a nulidade do lançamento pela tentativa da Fiscalização de ingerir na liberdade da esfera privada. A aquisição da Requerente foi aperfeiçoada por meio de uma aquisição alavancada (leveraged buyout). Nesse modelo de aquisição, a empresa é adquirida mediante a tomada de dívida, a ser liquidada com o fluxo de caixa gerado pelo próprio investimento. Apesar de as aquisições alavancadas representarem um modelo totalmente válido para que um investimento seja realizado (sendo prática amplamente presente no mercado de fusões e aquisições desde a década de 80), a Fiscalização questiona a estrutura, alegando que ela poderia ter sido realizada de outra forma. Ora, além de isso não ser verdade (a única forma de viabilizar a estrutura era tomando uma dívida, visto que nenhuma sociedade do Grupo adquirente detinha recursos suficientes para fazerem frente ao pagamento), não compete às Autoridades Fiscais fazerem juízos de valor em relação a forma pela qual o particular optou por realizar um investimento. No caso, não há nenhuma infração a nenhuma norma tributária, societária, cível, regulatória ou penal que possa ser imputada à Requerente. A tentativa da Fiscalização de questionar a estrutura é contrária a todos os princípios que norteiam a atividade privada e implica a nulidade dos Autos de Infração que questionam o modelo de aquisição adotado. 
Esclarecimentos Preliminares e Contexto da Autuação 
? No entender da Fiscalização (i) os requisitos para que as despesas de ágio sejam dedutíveis para fins tributários não foram atendidos, pois a Ecoporto Holding S.A. (�Ecoporto�) seria uma �empresa-veículo�, criada com o único propósito de viabilizar a �confusão patrimonial� sem que o �real adquirente� e o investimento adquirido unissem seus respectivos patrimônios; e (ii) os requisitos para que as despesas de juros sejam dedutíveis não foram atendidos, pois essas despesas não seriam necessárias para a Requerente. 
? Ocorre que as Autoridades Fiscais desconsideraram as circunstâncias fáticas efetivamente envolvidas na discussão desse processo administrativo e a realização de negócios jurídicos pela Aba Porto Participações S.A. (�Aba Porto�) e Ecoporto eram essenciais para que o investimento na Requerente pudesse ser realizado. 
? A realidade dos fatos é a seguinte: a Ecoporto adquiriu o controle indireto das sociedades do Complexo Tecondi (denominação das seguintes sociedades operacionais: Tecondi � Terminal de Contêineres da Margem Direita S/A (�Tecondi�), antiga denominação da Requerente; Termares Terminais Marítimos Especializados Ltda (�Termares�) e Termlog Transporte e Logística Ltda (�Termlog�)) por meio de uma aquisição alavancada perfeitamente válida e comum no mercado de fusões e aquisições, que não poderia ter sido realizada se a Ecoporto não existisse. Isso porque, em aquisições alavancadas, parte do preço é financiado por dívida, a ser liquidada com recursos gerados pelo próprio investimento adquirido. 
? Para que a estrutura pudesse ser implementada, era indiscutivelmente necessária a tomada de dívida, a constituição de garantias a ela correlatadas e a contratação de assessores financeiros, contábeis e jurídicos. 
? Essas condicionantes à realização do investimento apenas poderiam ser atendidas por uma pessoa jurídica com plena capacidade para contrair direitos e obrigações e que pudesse transferi-las às sociedades adquiridas quando da incorporação de seu acervo, inclusive, à Requerente. 
? É precisamente nesse cenário que a Ecoporto desempenhou diversas atividades, realizou atos e negócios jurídicos com terceiros totalmente não relacionados e, para todos os fins de Direito, adquiriu ações e quotas que davam direito ao controle de 100% da Requerente. Caso a Ecoporto não existisse, a dívida não poderia ter sido tomada, as garantias não poderiam ter sido constituídas, os assessores não poderiam ter sido contratados e, com isso, a aquisição alavancada não teria se aperfeiçoado. 
? Esse breve esclarecimento preliminar é necessário para que a DRJ analise esse processo administrativo diante de suas reais circunstâncias: uma aquisição de participação societária entre partes não relacionadas, por meio de uma estrutura de compra alavancada, protagonizada por uma sociedade com efetivas atividades que pagou preço superior ao valor do patrimônio líquido das empresas controladoras da Requerente (sociedades holdings) - com base na expectativa de rentabilidade futura da Requerente fundamentada em laudo de avaliação elaborado por assessor independente. 
? Ora, as breves considerações acima já demonstram que o entendimento da Fiscalização é totalmente descabido: a Ecoporto existiu validamente para todos os fins de Direito e foi essencial para a realização do investimento. A dedução das despesas de ágio e juros é mera consequência de um negócio jurídico que não poderia ter sido realizado de outra forma. 
? A Requerente pleiteia, desde já, o cancelamento dos Autos de Infração por (i) ausência de fundamentação legal; e (ii) ingerência da Fiscalização na liberdade privada, conforme analisado a seguir. 
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? O Direito Tributário é norteado pelo princípio constitucional da legalidade estrita, pelo qual o contribuinte não será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei, sendo necessária a existência de lei para que o tributo seja exigível (artigo 5.º, inciso II e artigo 150, inciso I da Constituição Federal). 
? Isso significa que o tributo apenas poderá ser lançado pelas Autoridades Fiscais caso a prática adotada pelo contribuinte confronte previsão legal. Caso contrário, a Fiscalização não tem competência para a constituição do crédito tributário, uma vez que a atividade de lançamento é plenamente vinculada � no sentido de que o lançamento deve guardar relação específica à determinada norma tributária que tiver sido violada (artigo 3.º e artigo 142 do CTN). Abona-se o argumento com a citação de ROQUE ANTONIO CARRAZZA. 
? Como decorrência das imposições constitucionais e do CTN, o artigo 10, inciso IV do Decreto 70.235/72 e artigo 2.º e artigo 50, §1.º da Lei 9.784/99 estabelecem que os autos de infração devem ser motivados, indicando precisamente os dispositivos legais que foram alegadamente infringidos pelo contribuinte. 
? No caso, a Fiscalização não indicou de maneira precisa e objetiva quais são os dispositivos legais infringidos que dão causa ao lançamento. E há apenas uma razão para essa ausência de fundamentação pela Fiscalização: não há nenhuma violação a dispositivo legal que possa ser imputada à Requerente. Todos os atos e negócios jurídicos envolvidos na aquisição da Requerente pelas empresas Aba Porto e Ecoporto atendem aos requisitos legais aplicáveis, de modo que não podem ser desconsiderados pela valoração exclusivamente pessoal da Fiscalização, sem nenhuma indicação de dispositivo jurídico violado. 
? As Autoridades Fiscais limitaram-se a apresentar um apanhado de artigos sem correlacioná-los às reais circunstâncias fáticas envolvidas no caso e sem demonstrar que houve infração às previsões legais pela Requerente. 
? A inexistência de demonstração de subsunção dos fatos às normas também é evidenciada quando da análise dos dispositivos indicados pela Fiscalização (fls. 4.499/4.500 e fls. 4.529/4.530). 
? A análise dos dispositivos leva a duas conclusões: (i) a Fiscalização pretendeu retroagir os efeitos da Lei nº 12.973, de 13.5.2014 (�Lei 12.973/14�), inaplicável a operações realizadas em 2012; e (ii) nenhum dos dispositivos indicados pela Fiscalização veda a implementação da aquisição tal como realizada, tampouco impede a dedução das despesas de ágio e juros a ela relacionadas. 
? Para que os Autos de Infração pudessem subsistir, a Fiscalização deveria ter indicado de maneira clara e precisa: qual o dispositivo legal que impedia a realização do investimento por meio de uma aquisição alavancada; qual o dispositivo legal que permite a desconsideração de uma pessoa jurídica real, plenamente constituída para todos os fins de Direito, que estabelecia relações jurídicas com terceiros, adquirindo direitos e assumindo obrigações, exclusivamente para fins tributários. E, mais do que isso, qual a norma que permite desconsiderá-la apenas para tentar justificar a constituição de créditos tributários (uma vez que a Fiscalização não questiona a existência das sociedades holdings (Ecoporto e Aba Porto) em relação aos tributos por ela recolhidos). 
? O fato de a Fiscalização ter se furtado de seu dever de capitular os Autos de Infração de maneira precisa tem apenas uma justificativa: não há nenhum dispositivo legal que possa atender os questionamentos acima. A Aba Porto e Ecoporto foram sociedades validamente constituídas com o real propósito econômico de (i) segregar o investimento que seria alienado pelo Grupo Formitex, mantendo-se o direito de preferência; e (ii) permitir a realização de um investimento por meio de uma compra alavancada. 
? A ausência de indicação pela Fiscalização dos dispositivos legais infringidos torna os Autos de Infração nulos e leva à consequente extinção deste processo administrativo. 
? O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) tem reconhecido a nulidade de autos de infração que não foram devidamente fundamentados, conforme precedentes citados. Esse mesmo entendimento também foi adotado recentemente pela Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF). 
? Pelas razões acima, a Requerente requer o reconhecimento da nulidade dos Autos de Infração. 
Ingerência da Fiscalização na Liberdade da Esfera Privada 
? A Fiscalização questiona a aquisição alavancada realizada pela Ecoporto. A Fiscalização alega que a aquisição poderia ter sido realizada de forma diversa, conforme atesta trecho do Termo de Verificação Fiscal (�TVF�) que revela a tentativa de ingerência da Fiscalização na liberdade privada. 
? Ocorre que não compete à Fiscalização realizar juízo de valor sobre operações que não são vedadas pelo ordenamento jurídico. Isso porque, o artigo 170 da Constituição Federal estabelece que a ordem econômica brasileira é baseada, entre outros valores, na livre iniciativa. 
? O direito à livre iniciativa permite que os particulares se organizem como melhor entenderem, desde que não haja nenhuma norma em contrário. Transcrevem-se os comentários de CELSO BASTOS e IVES GANDRA MARTINS a esse respeito. 
? Com isso, qualquer tentativa das Autoridades Fiscais de questionarem a atuação de particulares sem respaldo legal afronta diretamente o artigo 170 da Constituição Federal. Há muito a jurisprudência reconhece a inconstitucionalidade de ingerência da Administração Pública em atividades privadas que não estejam vedadas em lei. 
? A impossibilidade de a Fiscalização questionar (i) a segregação do investimento realizada pelo Grupo Formitex que seria alienado pela Aba Porto; e (ii) a realização de investimento por meio de uma aquisição alavancada, implica a nulidade dos Autos de Infração baseados no entendimento da Fiscalização de que a Requerente não poderia ter sido adquirida, inicialmente, pela Aba Porto e, posteriormente, pela Ecoporto. 
? Pelas razões acima, a Requerente requer o reconhecimento da nulidade dos Autos de Infração. 
OS AUTOS DE INFRAÇÃO 
? A Fiscalização partiu de uma análise equivocada dos fatos e das normas aplicáveis ao caso, o que resultou na lavratura de Autos de Infração manifestamente improcedentes, que deverão ser imediata e integralmente cancelados. 
OS FATOS 
? Em 1998, o Grupo Barbeito e o Grupo Formitex constituíram a sociedade Tecondi com o objetivo de explorar o terminal da margem direita do Porto de Santos. Os Grupos detinham, cada um, 50% das participações societárias, com participação direta na gestão da sociedade. 
? Em agosto de 2011, o Grupo Barbeito iniciou processo de venda de sua participação na Tecondi por meio de seus assessores financeiros, a Vergent Partners. A decisão de venda por parte do Grupo Barbeito não teve qualquer influência de qualquer sociedade vinculada ao Grupo Ecorodovias. 
? Por ser um Grupo Econômico que possuía interesse na aquisição da Tecondi, o Grupo Ecorodovias foi contatado pela Vergent Partners (fls. 4.291/4.294). Após um acordo de confidencialidade em 5.8.2011 (fls. 4.328/4.332), o Grupo Ecorodovias, na figura da EIL, apresentou ao Grupo Barbeito, em 6.9.2011, proposta não vinculante de aquisição das participações societárias que este detinha na Tecondi (fls. 2.410/2.413). 
? A análise da possibilidade de aquisição do Complexo Tecondi como um todo (sociedades operacionais cuja posição de destaque era exercida pela Tecondi) foi realizada no contexto de expansão e diversificação do ramo de atividades exploradas pelo Grupo Ecorodovias. De fato, o Grupo Ecorodovias tinha o real interesse de estender sua atuação, originalmente concentrada no setor de concessões rodoviárias, para outros ramos da área de infraestrutura relacionados ao comércio exterior, incluindo logística, terminais portuários e aeroportuários. 
? A visão estratégica do Grupo Ecorodovias nesse sentido pode ser verificada no Prospecto Definitivo de Oferta Pública de Distribuição Primária e Secundária de Ações Ordinárias de Emissão da EIL, de 30.3.2010 (doc. nº 4). Assim, fazia parte da estratégia do Grupo Ecorodovias a sua expansão no setor portuário, fato que levou o Grupo, em 2009 (fls. 1.128/1.184), a constituir a Ecoporto e a análise de diversos ativos relevantes, como o Complexo Tecondi. 
? A estratégia de constituição de uma sociedade específica para atuar no segmento portuário é uma decisão que propicia melhor racionalização das atividades do Grupo Ecorodovias, ao garantir (i) levantamento de balanço consolidado do segmento portuário; (ii) maior transparência e confiabilidade ao intérprete das demonstrações contábeis; e (iii) possibilidade de captação de recursos específicos para o setor portuário; e (iv) maior sinergia nas atividades operacionais do Grupo como um todo, dentre outros. 
? Em 30.9.2011, o Grupo Ecorodovias, na figura da EIL, e o Grupo Barbeito assinaram uma carta de exclusividade, em que se obrigaram a não negociar com terceiros até 31.9.2011 (fls. 4.300/4.306). Além disso, o Grupo Barbeito aceitou uma das propostas realizadas pelo Grupo Ecorodovias (fls. 4.494/4.495), fato que fez com que o Grupo Ecorodovias solicitasse documentos para realizar due diligence das sociedades pertencentes ao Complexo Tecondi. 
? Apesar da negociação com o Grupo Ecorodovias, em 17.2.2012, sem que a EIL soubesse e em paralelo, o Grupo Barbeito realizou a venda de sua participação societária nas sociedades do Complexo Tecondi (inclusive, a Tecondi) para a Libra Holding S.A. (�Libra�), celebrando contratos com o referido grupo (doc. nº 5) em caráter irrevogável e irretratável. 
? Ocorre que a venda da participação societária detida pela Grupo Barbeito na Tecondi para a Libra era dotada de efeito suspensivo e somente poderia ser implementada se o Grupo Formitex não exercesse o direito de preferência previsto no acordo de acionistas celebrado em 1º de fevereiro de 2000 (doc. nº 6). 
? Simultaneamente às tratativas realizadas formalmente pelo Grupo Ecorodovias e o Grupo Barbeito, o Grupo Formitex manifestou interesse em discutir propostas para a alienação conjunta da participação societária detida na Recorrente. Nada mais normal em uma transação realizada entre terceiros independentes com interesses contrapostos em que uma parte busca obter o maior preço (vendedores) e outra busca adquirir o ativo pelo menor preço (compradores). 
? No dia seguinte à venda realizada à Libra, o Grupo Barbeito notificou o Grupo Formitex sobre a celebração dos contratos com a Libra, dando-se início ao período de 30 (trinta) dias para que a Aba Infraestrutura e Logística S.A. (�Aba Infra�), sociedade do Grupo Formitex detentora das ações representativas do capital da Tecondi, (i) exercesse o direito de preferência na aquisição; (ii) exercesse o direito de venda conjunta; ou (iii) aceitasse a Libra como novo sócio. 
? O Grupo Formitex possuía a chance de adquirir a integralidade das ações representativas do capital social da Tecondi e, em seguida, aliená-la para o Grupo Ecorodovias a um preço proporcionalmente superior àquele oferecido ao Grupo Barbeito, isto porque o Grupo Formitex poderia oferecer o controle do Complexo Tecondi ao Grupo Ecorodovias, ativo muito mais valioso que 50% de ações representativas do capital social da Tecondi que poderia, quando muito, vetar determinadas deliberações sociais que não fossem de comum acordo com o(s) outro(s) acionista(s). 
? Não há qualquer ilicitude na intenção de o Grupo Formitex exercer o direito de preferência e, em um segundo momento, alienar o controle da Tecondi à sociedade do Grupo Ecorodovias. As Autoridades Fiscais, no entanto, presumem que o conjunto de transações subsequentes ao exercício de direito de preferência pelo Grupo Formitex teriam sido engendradas, em sequência, para gerar ágios indevidos. 
? Dessa forma, de acordo com o direito previsto no acordo de acionistas celebrado entre o Grupo Formitex e o Grupo Barbeito, o Grupo Formitex, na figura da Aba Infra, notificou em 9.3.2012 (fls. 2.538 a 2.539) a Zardust Empreendimentos Marítimos Ltda. (�Zardust�) para lhe informar que exerceria o direito de preferência para assumir a posição da Libra no contrato de alienação de 50% das ações representativas do capital social da Tecondi. 
? Após a notificação, em 19.3.2012, a Aba Infra celebrou com o Grupo Barbeito (Zardust, Washington Barbeito de Vasconcellos � �WBV�, Agnes Dagmar Bulletini Barbeito de Vasconcellos � �ABV�, e Yuri Bulletini Barbeito de Vasconcellos � �YBV�) contrato de compra e venda de ações e outras avenças (fls. 2.540 a 2.579). 
? O preço pactuado na transação, como é da natureza do direito de preferência, era o mesmo preço previsto no contrato de compra e venda de ações e outras avenças celebrado entre o Grupo Barbeito e a Libra (preço celebrado entre partes independentes para a aquisição de participação societária), levando-se em consideração o valor de mercado estipulado naquele momento para a Tecondi (R$ 1,067 bilhão), cuja definição não contou com a participação ou interferência da EIL. 
? Ocorre que, entre a data de assinatura e a data de fechamento da transação realizada entre o Grupo Barbeito e o Grupo Formitex (momento em que as ações representativas do capital social da Tecondi seriam efetivamente transferidas), os Grupos empreenderam reorganizações societárias. 
? O Grupo Formitex, com o objetivo de segregar em uma única sociedade o investimento detido na Tecondi, bem como os direitos e as obrigações atreladas ao contrato de compra e venda de ações e outras avenças (fls. 2.540 a 2.579) celebrado com o Grupo Barbeito, realizou, em 12.4.2012, a cisão da Aba Infra com a versão de seu acervo à Aba Porto Participações S.A. (�Aba Porto�), sociedade detida pelo Grupo Formitex. 
? A Aba Infra era sociedade que detinha uma série de ativos. Dessa forma, seria extremamente razoável segregar a atividade portuária em uma única sociedade, principalmente se o Grupo Formitex pensasse em alienar o controle da Tecondi. O fato de a Aba Infra deter diversos negócios foi reconhecido por notícia jornalística trazida pelas Autoridades Fiscais no TVF. 
? Além disso, o Grupo Formitex estava em processo de captação dos recursos para realizar o pagamento do preço de aquisição de 50% das ações representativas do capital social da Tecondi na data de fechamento do contrato celebrado com o Grupo Barbeito e, como condição apresentada pela instituição financeira para conceder o empréstimo ao Grupo Formitex, havia a necessidade de segregar a participação societária na Tecondi, conforme o considerando (iv) do Instrumento Particular de Contrato de Opção de Compra e Ações (fls. 2.601 a 2.611). 
? Apesar da clara intenção negocial em segregar os investimentos que seriam alienados posteriormente à sociedade do Grupo Ecorodovias, as Autoridades Fiscais buscaram construir no item 4.4.4 do TVF (Do papel da Aba Porto na operação analisada) o absurdo racional de que a utilização da Aba Porto na transação se deu �apenas para receber um patrimônio que seria alienado e levá-lo de encontro ao seu adquirente�, fato que faria com que a operação (cisão parcial da Aba Infra com a versão de seu acervo para a Aba Porto) fosse caracterizada como um �casa e separa�, sendo tida como um �planejamento tributário abusivo�. 
? Nada mais absurdo. As Autoridades Fiscais confundem os conceitos em busca de atribuir alguma suposta ilegalidade a uma transação lícita, cujo único e legal objetivo seria o de segregar as atividades que seriam alienadas pelo Grupo Formitex à sociedade distinta da Aba Infra, ao mesmo tempo que preservaria o direito de preferência exercido pela Abra Infra em razão da sucessão de direitos e obrigações previsto o § 1º do artigo 229 da Lei das S.A. 
? Além disso, a cisão parcial da Aba Infra com a versão do investimento na Requerente em aumento de capital da Aba Porto não implicou pagamento de preço aos vendedores (Grupo Barbeito). O referido pagamento foi feito pela Aba Porto em 10.5.2012, implicando recolhimento de imposto de renda incidente sobre o ganho de capital dos alienantes (Grupo Barbeito). Não é possível classificar a cisão parcial da Aba Infra com a versão do investimento detido na Requerente como uma operação �casa e separa�. ? Levando-se em consideração que o exercício do direito de preferência foi preponderantemente tomado por Carlos César Floriano (membro do Grupo Formitex � �Sr. Carlos�), a cisão realizada na Aba Infra com a versão do patrimônio cindido (participação na Tecondi) à Aba Porto foi atribuída somente ao Sr. Carlos, fato que implicou cancelamento proporcional de sua participação na proporção do acervo cindido da Aba Infra (sua participação na Aba Infra reduziu de 50% para 11,20%). ? Alípio José Gusmão dos Santos (outro membro do Grupo Formitex � �Sr. Alípio�), logo após a cisão da Aba Infra com a versão do acervo (participação na Tecondi) à Aba Porto, comprou 31.147.999 ações ordinárias, sem valor nominal, emitidas pela Aba Porto, valor correspondente a 50% das ações representativas do capital da Aba Porto. 
? Alípio José Gusmão dos Santos pagou o preço de R$ 28.310.805,00 para adquirir 50% das ações representativas do capital social da Aba Porto, recolhendo o imposto de renda sobre o ganho de capital decorrente da referida transação. O Grupo Barbeito, nesse interim, também realizou reorganizações societárias, fato que fez com que a participação, antes detida integralmente pela Zardust, passasse a ser detida em conjunto com a Zoroastro Participações S.A. (�Zoroastro�). ? A Aba Porto é sucessora legal da Aba Infra, nos termos do Protocolo de Justificação da Cisão Parcial de 6.4.2012, conforme reconhecido no termo de quitação entre a Aba Porto e o Grupo Barbeito (fls. 2.851/2.859), bem como nos termos do § 1º do artigo 229 da Lei das S.A. Portanto, a Aba Porto passaria a ser a sociedade que teria direitos e deveres relacionados ao exercício do direito de preferência realizado em 9.3.2018 pela Aba Infra. 
? Em 9.5.2012, para viabilizar a obtenção de recursos para fazer frente ao pagamento ao Grupo Barbeito, a Aba Porto, nova detentora de 50% das ações representativas do capital social da Tecondi e, portanto, detentora do direito de preferência e do dever de fazer valer o contrato celebrado pela Aba Infra em 19.3.2012, celebrou com o Banco Bradesco BBI S.A. (�Banco Bradesco�) contrato de distribuição pública com esforços restritos de colocação (fls. 2.612/2.642) para que fosse possível emitir uma nota promissória e obter recursos. 
? A nota promissória dava direito a quem a detivesse de receber juros remuneratórios correspondentes à variação acumulada de 100% (cem por cento) das taxas médias diárias dos Depósitos Interfinanceiros (�DIs�) de um dia, calculadas e divulgadas diariamente pela Central de Custódia e Liquidação Financeira de Títulos (�CETIP�) (�Taxa DI�), acrescida de sobretaxa de 1% ao ano, com base em um ano de 252 dias úteis. Os juros remuneratórios decorrentes da nota promissória seriam calculados de forma exponencial e cumulativa, pro rata temporis, por dias úteis decorridos, incidentes sobre o Valor Nominal Unitário desde a Data de Emissão até a Data de Vencimento (180 dias). 
? Para garantir o adimplemento dos recursos oriundos da nota promissória, a Aba Porto celebrou, juntamente com o Banco Bradesco, contrato de alienação fiduciária em garantia de ações e outras avenças (fls. 2.643/2.686), conferindo a propriedade fiduciária resolúvel e a posse indireta das ações representativas do capital da Tecondi. 
? Conforme previsto na cláusula 1.6 do contrato de garantia, caso a Aba Porto não realizasse o pagamento da nota promissória a seu detentor no prazo estipulado, o detentor da nota promissória �fará jus ao recebimento dos valores decorrentes dos Rendimentos das Ações�. Portanto, o compromisso de quitar a nota promissória no prazo acordado poderia, caso não fosse cumprido, implicar graves efeitos patrimoniais ao Grupo Formitex. 
? Portanto, seria extremamente razoável, do ponto de vista econômico, que o Grupo Ecorodovias, cuja proposta de aquisição do controle da Tecondi já tinha sido aceita pelo Grupo Formitex, buscasse evitar, de alguma maneira, que a Aba Porto perdesse as ações que acabara de adquirir do Grupo Barbeito. É normal e razoável que a Ecoporto, assim que passasse a ser investidora da Aba Porto, notificasse os credores da condição de garantidora da dívida detida pela Aba Porto, fato que, no equivocado entender da Fiscalização, demonstraria que seria o Grupo Ecorodovias que teria feito frente a esse pagamento. 
? Com os recursos oriundos da nota promissória, a Aba Porto realizou o pagamento de R$ 437.418.702,60 (fls. 2.851/2.859) parcela remanescente do preço acordado com o Grupo Barbeito para adquirir 50% das ações representativas do capital social da Tecondi (totalizando um preço total pago de R$ 454.156.221,49 - doc. nº 7). Por reconhecer a Tecondi por meio Método de Equivalência Patrimonial (�MEP�), nos termos do artigo 248 da Lei das S.A., a Aba Porto foi obrigada a desdobrar seu custo de aquisição (total do preço pago) em (i) valor do patrimônio líquido adquirido na data da transferência (a Tecondi possuía Patrimônio Líquido (50% do Patrimônio Líquido total) no valor de R$ 45.068.692,82 em 10.5.2012 � doc. nº 8); e (ii) ágio no valor de R$ 409.407.453,16. 
? O ágio registrado na Aba Porto estava fundamentado em expectativa de rentabilidade futura, conforme o enterprise value obtido no laudo de avaliação realizado pelo método do fluxo de caixa descontado (�DCF�) (doc. nº 9). 
? Portanto, assim que houvesse a união patrimonial entre a Aba Porto e a Tecondi (por meio de uma incorporação, por exemplo), haveria o cumprimento dos requisitos previstos no artigo 7º da Lei 9.532/97, fato que permitiria o aproveitamento do ágio no valor aproximado de R$ 409 milhões nas bases de apuração do IRPJ e da CSL da empresa resultante da referida união patrimonial. 
? Antes de o Grupo Ecorodovias iniciar a implementação da aquisição do controle da Tecondi, como acordado com o Grupo Formitex, haveria, ainda, uma etapa da reorganização do referido grupo a ser implementada: a contribuição da Aba Porto em aumento de capital da CFF Participações S.A. (�CFF�). ? Para finalizar a reorganização societária empreendida por membros do Grupo Formitex, Sr. Carlos e Sr. Alípio contribuíram as ações representativas do capital social da Aba Porto em aumento de capital de outra sociedade holding, igualmente detida por eles, a CFF Participações S.A. (�CFF�) (fls. 1.667 a 1.678). 
? A partir da reorganização da estrutura societária do Grupo Formitex que investia na Tecondi, foi possível dar continuidade às tratativas com o Grupo Ecorodovias para a alienação do controle na Tecondi (antiga denominação da Requerente). 
? No contexto de negociação que vinha sendo realizada pelo Grupo Ecorodovias e o Grupo Formitex, decidiu-se por implementar a aquisição do controle do Complexo Tecondi em duas etapas: (i) subscrição de recursos em aumento de capital da Aba Porto; e (ii) aquisição da integralidade de quotas representativas do capital da CFF. 
? Tais transações foram celebradas entre a Ecoporto, sociedade pertencente ao Grupo Ecorodovias voltada à realização de investimentos no setor portuário, e as empresas do Grupo Formitex, controladas por Sr. Carlos e Sr. Alípio. 
? Houve a segregação da aquisição do controle em duas etapas por razões muito simples: (i) a subscrição de recursos na Aba Porto era medida que se fazia necessária para realizar o pagamento da nota promissória, cautela que se não fosse feita implicaria o risco de a garantia concedida ao detentor da nota promissória ser executada e frustrar todo o projeto de aquisição do controle do Complexo Tecondi; e (ii) a aquisição da integralidade de quotas da CFF se deu como opção dos vendedores, pessoas físicas que gostariam de alienar todas as pessoas jurídicas que controlavam o Complexo Tecondi (obviamente levando-se em consideração que a venda no nível das pessoas físicas implicaria menor tributação de imposto de renda). 
? Não há qualquer intuito fraudulento nessas finalidades econômicas. O Grupo Formitex, representado pelo Sr. Carlos e pelo Sr. Alípio, possuía o interesse de alienar o controle do Complexo Tecondi ao Grupo Ecorodovias que, por sua vez, tinha interesse (contraposto ao interesse dos vendedores) de controlar o Complexo Tecondi. Nada mais óbvio que os dois grupos realizassem a transação de transferência do controle da única forma factível do ponto de vista econômico que implicaria menores riscos ao objetivo final: adquirir o controle do Complexo Tecondi. 
? Nesse contexto, a Ecoporto celebrou juntamente com o Grupo Formitex (i) Acordo de Subscrição de Ações e Outras Avenças (fls. 2.716/2.741); e (ii) Contrato de Opção de Compra de Quotas (fls. 3.522/3.528). 
? A Aba Porto possuía uma dívida significativa com terceiro detentor da nota promissória por ela emitida que, caso não fosse adimplida, poderia implicar perda de 100% das ações representativas do capital social da Tecondi. Tal fato foi, inclusive, reconhecido pelas Autoridades Fiscais no TVF quando mencionaram que, para garantir a nota promissória, constituiu-se alienação fiduciária das ações da Requerente para adquirir o adimplemento do financiamento. 
? Por conta disso, fazia-se necessário que o novo investidor do Complexo Tecondi viabilizasse a quitação da referida dívida. Desde já um ponto precisa ficar claro: não há qualquer licitude nesta finalidade. O Grupo Formitex contraiu recursos com terceiros independentes para liquidar obrigação contratual decorrente do exercício do direito de preferência e, para liquidar esses valores, precisou de um novo investidor, fato que implicou diluição de sua participação societária na Requerente. 
? As Autoridades Fiscais fazem ilações para tentar construir a tese de que quem fez o pagamento pela aquisição de 50% das ações representativas do capital social da Requerente do Grupo Barbeito foi o Grupo Ecorodovias, isto porque a operação teria sido �casada�. As Autoridades Fiscais querem, com essas ilações, indicar que o Grupo Formitex não teve nenhum sacrifício patrimonial para adquirir as participações societárias do Grupo Barbeito. Porém, isso não é verdade sob qualquer perspectiva que se analise o fenômeno. 
? O Grupo Formitex contratou financiamento com terceiros e, para viabilizar o adimplemento desse empréstimo, sacrificou parcela da participação societária que passou a deter no Complexo Tecondi (41,29%). Em outras palavras, o Grupo Formitex, teve, sim, sacrifício patrimonial para adquirir a participação societária do Grupo Barbeito consubstanciada na diluição de seu controle quando da contribuição realizada pela Ecoporto. 
? De uma outra forma: dentre as formas lícitas para que uma entidade passe a participar de determinado empreendimento há a troca de recursos por participações societárias, valores que podem ser utilizados para (i) servir como capital de giro e fonte de investimento do empreendimento; ou (ii) quitar dívidas existentes. Isto é mais do que comum nas atividades cotidianas das empresas. 
? Sem nenhuma motivação escusa e atuando estritamente em linha com a legislação de regência e de sua livre iniciativa, a Ecoporto escolheu contribuir determinada quantidade de recursos na Aba Porto, passar a ser acionista desta sociedade e, a referida entidade, por saber dos riscos que corria se não adimplisse a nota promissória, realizou prontamente o seu pagamento com os recursos advindos da contribuição. Nada fora da normalidade. 
? A contribuição realizada pela Ecoporto na Aba Porto no valor de R$ 540.369.046,09 (doc. nº 10) implicou o reconhecimento de ágio na referida sociedade (a subscrição foi realizada com ágio), isto porque o valor de emissão dos instrumentos patrimoniais da Aba Porto (preço de emissão) foi superior ao valor patrimonial que tais valores mobiliários representavam. Por conta disso e em vista da determinação legal insculpida no artigo 20 do Decreto-Lei 1.598/77, a Ecoporto, que passaria a avaliar o investimento na Aba Porto pelo método de equivalência patrimonial, viu-se obrigada a desdobrar o custo de aquisição do investimento em (i) valor de patrimônio líquido proporcional à participação societária adquirida de R$ 253.135.496,13 (o valor do patrimônio líquido da Aba Porto em 29.5.2012 era de R$ 613.067.319,28 � doc. nº 11); e (ii) ágio no valor de R$ 287.233.548,96. 
? O referido ágio foi reconhecido em uma transação que envolveu sociedades de dois grupos independentes (Grupo Formitex e Grupo Ecorodovias), que tinham interesses contrapostos. Não por outro motivo que o preço de alienação de 41,29% das ações representativas do capital social da Aba Porto foi superior ao preço pago por 41,29% das ações da Tecondi pela Aba Porto. Não há qualquer ilicitude nisso. Na realidade a diferença entre o preço pago pela Aba Porto quando da aquisição de 50% da Tecondi e pela Ecoporto fundamenta-se no fato de que o Grupo Formitex estava vendendo a integralidade do controle do Complexo Tecondi, fato que justifica, por si só, um maior preço pago pelas ações da Aba Porto. 
? As Autoridades Fiscais continuam a alegar, ao longo do TVF, que �a aquisição das participações no Complexo Tecondi detidas pela Zardust e Família Barbeito foi desenvolvida paralelamente à negociação mantida entre o Grupo Formitex e a Ecorodovias� como se isso pudesse implicar em algum efeito adverso ao reconhecimento do ágio, bem como ao seu aproveitamento para fins fiscais quando da implementação dos requisitos previstos na Lei 9.532/97. 
? Portanto, a contribuição realizada pela Ecoporto Holding teve um objetivo muito simples e lícito: adquirir a primeira parcela de participação no Complexo Tecondi e, simultaneamente, viabilizar o pagamento da nota promissória pela Aba Porto. 
? Em linha com esse objetivo, a Ecoporto (em 29.5.2012), nos termos das cláusulas 5.3, 5.3.1 e 5.3.2 do Acordo de Subscrição de Ações e Outras Avenças (fls. 2.716/2.741), declarou ao Grupo Barbeito (antigos detentores da parcela da Tecondi alienada ao Grupo Formitex) que seria �fiadora e principal pagadora das obrigações assumidas pelos destinatários nas cartas de fiança corporativa firmadas em 10 de maio de 2012 e apresentadas por força e no âmbito dos Contratos de Compra e Venda� (fls. 4.308/4.309). 
? Nada mais normal e comum que o novo acionista, em busca de redução dos riscos de seu novo ativo incorrer em perdas patrimoniais, se comprometer a assumir eventuais responsabilidades. 
? A Aba Porto utilizou os recursos decorrentes da contribuição para liquidar a nota promissória que emitira em 10.5.2012, para pagamento do Grupo Barbeito, no valor atualizado de R$ 518.858.087,16 (fls. 4.586). 
? As entidades do Grupo Ecorodovias não possuíam recursos suficientes para adquirir a integralidade da participação societária no Complexo Tecondi, sendo necessário realizar o que convencionalmente denomina-se de �compra alavancada�. Foi por conta dessa simples razão que a Ecoporto foi ao mercado e emitiu debêntures: financiar a aquisição do controle do Complexo Tecondi. A respeito de aquisições alavancadas, cita-se texto atribuído a LAWRENCE J. GITMAN e ANTONIO BARBOSA LEMES JR. 
? A característica essencial à aquisição alavancada é que a compra da participação societária envolva a tomada de dívida, usualmente garantida pelos ativos da empresa investida, a ser liquidada com recursos gerados pelo próprio investimento. Essa estrutura não foi criada no caso específico tratado nesse processo administrativo. Trata-se de prática comum do mercado de aquisição de participações societárias no Brasil e no mundo. 
? A esse respeito, a Requerente destaca estudo postado no Fórum de Governança Corporativa e Regulamentação Financeira da Faculdade de Direito de Harvard, elaborado pelos professores STEVEN N. KAPLAN e PER STRÖMBERG, no qual se analisou o histórico de aquisições alavancadas desde 1985 até 2006/2007. Essas considerações são necessárias para demonstrar que não há nenhuma atipicidade no caso. A aquisição foi praticada por meio de uma estrutura usual de mercado e adotada em larga escala. 
? Não por outro motivo que a Ecoporto emitiu debêntures: alavancar a compra da integralidade de participação societária no Complexo Tecondi. Transcreve-se o trecho da Escritura da 1ª Emissão de Debêntures Simples (fls. 3.174/3.220) para abonar a afirmação. 
? Em 19.6.2012, há a disponibilização dos recursos decorrentes da emissão das debêntures pela Ecoporto, fato que permite que, no mesmo dia, a referida sociedade exerça a opção de compra das quotas da CFF e celebre um contrato de compra e venda com Sr. Carlos e Sr. Alípio. Como contrapartida para a aquisição de 100% das quotas representativas da integralidade da participação societária da CFF que, por sua vez, representavam 58,71% das ações representativas do capital do Complexo Tecondi, a Ecoporto pagou R$ 761.877.319,05, conforme demonstrativo de cálculo do ágio (doc. n. 12) e comprovantes de transferência bancárias (doc. n. 13). 
? Levando-se em consideração que o Patrimônio Líquido das sociedades do Complexo Tecondi refletidas na CFF que foi adquirido (parcela que representava 58,71% do Patrimônio Líquido total da Tecondi), no momento de registro desta participação na Ecoporto (19.6.2012), era de R$ 359.941.823,15 (doc. n. 14), a Ecoporto Holding, por força da legislação brasileira vigente à época dos fatos, estava obrigada a desdobrar seu custo de aquisição e reconhecer novo ágio no valor de R$ 401.935.495,90, fato que fez com que o ágio total reconhecido fosse de R$ 689.169.045,86 (cerca de R$ 287 milhões quando da aquisição de 41.29% da Aba Porto e cerca de R$ R$ 402 milhões quando da aquisição de 100% das quotas representativas do capital social da CFF, o que representaria 58,71% da Aba Porto). O fundamento da integralidade do ágio reconhecido na Ecoporto era expectativa de rentabilidade futura das sociedades adquiridas, nos termos da alínea �b�, do § 2º, do artigo 20 do Decreto-Lei 1.598, de 26.12.1977 (�Decreto-Lei 1.598/77�). 
? Ambas as transações que implicaram no reconhecimento de ágio, de forma reconhecida pelas Autoridades Fiscais no TVF, (i) foram celebradas entre partes independentes; (ii) implicaram pagamento efetivo de preço (em dinheiro) e, por consequência, de ganho de capital dos vendedores; e (iii) estavam fundamentadas em expectativa de rentabilidade futura, embasada em Laudo de terceiro independente elaborado para esse fim (doc. nº 9). 
? Após a Ecoporto (i) contribuir de recursos em aumento de capital da Aba Porto (e viabilizar a liquidação da nota promissória); e (ii) contrair um financiamento com o mercado (emissão de debêntures) e utilizar os recursos para adquirir a integralidade da participação da CFF (operação necessária para realização da aquisição da participação societária), deliberou-se e aprovou-se em 27.11.2017, a incorporação da CFF e da Ecoporto pela Aba Porto (fls. 1.533/1.561). 
? Por fim, para que o financiamento fosse definitivamente transferido à sociedade que detinha os fluxos de caixa necessários para fazer frente aos pagamentos, ainda em 27.11.2017, cindiu-se parcialmente a Aba Porto com a versão do seu acervo (proporcional a cada investimento que detinha nas sociedades do Complexo Tecondi) em aumento de capital das referidas sociedades. 
? Com a finalização dessas incorporações, a dívida tomada poderia finalmente ser liquidada com o fluxo de caixa gerado pelo próprio investimento, tal como ocorre tipicamente nas aquisições alavancadas. 
? A respeito do confronto de receitas de despesas em aquisições alavancadas, citam-se as considerações de FRANK R. LICHTENBERG e DONALD SIEGEL em estudo realizado junto à National Bureau of Economic Research4 (Bureau Nacional de Pesquisa Econômica), uma das maiores organizações de pesquisas econômicas nos Estados Unidos. 
? Com a incorporação do acervo da Aba Porto (incorporadora da Ecoporto Holding), a Requerente sucedeu essa sociedade em todos os seus direitos e obrigações, conforme previsto no § 1º do artigo 229 da Lei das S.A. Por força legal, portanto, a Requerente passou a ser obrigada a pagar o saldo da dívida remanescente, inclusive os juros sobre ela incidentes. Essas despesas de juros, normais, usuais e necessárias para qualquer sociedade que toma empréstimo, foram deduzidas das bases de cálculo do IRPJ e da CSL. 
? Como mera decorrência da incorporação, as despesas de amortização de ágio tornaram-se dedutíveis das bases de cálculo do IRPJ e da CSL, conforme estabelecem os artigos 7.º e 8.º da Lei nº 9.532/97. A dedução das despesas de ágio é uma decorrência da incorporação, e não a sua causa. 
O DIREITO 
Despesas de Ágio 
? As Autoridades Fiscais em nenhum momento questionaram (i) a independência do estabelecimento do preço; e (ii) a fundamentação econômica do ágio registrado na Aba Porto e Ecoporto. Tais aspectos são tidos como incontroversos no presente Processo Administrativo, não tendo sido objeto de questionamento da Fiscalização. Portanto, é incontestável que (i) as transações que geraram os ágios discutidos nesse processo administrativo foram realizadas entre partes independentes; e (ii) seu registro estava regularmente fundamentado em expectativa de rentabilidade futura da Requerente. 
? Ocorre que há oito razões de Direito que demonstram o descabimento das alegações da Fiscalização. 
Primeira Razão: A Aba Porto e a Ecoporto possuíam razões econômicas válidas 
? A primeira razão que demonstra a total improcedência das alegações das Autoridades Fiscais é o fato de a Aba Porto e a Ecoporto deterem razões empresariais válidas, que não podem ser simplesmente desconsideradas pela Fiscalização. 
? A Aba Porto foi sociedade criada pelo Grupo Formitex para segregar a atividade portuária que seria alienada para terceiros interessados (sociedade do Grupo Ecorodovias). 
? A Aba Infra, detentora de 50% das ações representativas do capital social da Requerente e do direito de preferência exercido detinha diversos investimentos. Tal fato foi, inclusive, reconhecido por notícia jornalística trazida pela própria Fiscalização no TVF. 
? Portanto, a cisão da Aba Infra com a versão de seu acervo (investimentos) a uma nova sociedade era medida que se fazia necessária para alienar as referidas participações societárias (sociedades do Complexo Tecondi, inclusive a Requerente). 
? Ademais, o referido acervo deveria ser vertido para uma nova sociedade, que não detivesse outros ativos, por duas outras razões importantes: (i) deveria haver uma sociedade sucessora que, por disposição legal, pudesse fazer valer o direito de preferência anteriormente exercido pela Aba Infra; e (ii) o Bradesco, para conceder recursos atrelados à nota promissória, exigiu que a segregação do investimento na Requerente fosse previamente realizada. 
? Ademais, para que não reste dúvidas a respeito da licitude da utilização da Aba Porto na transação perpetrada pelas sociedades do Grupo Ecorodovias e do Grupo Formitex, é preciso reconhecer que a suposta �interposição� da Aba Porto não implicou qualquer benefício fiscal. 
? Caso (i) a Aba Infra tivesse adquirido 50% das ações representativas do capital da Requerente (por meio de financiamento bancário); (ii) a Ecoporto tivesse contribuído recursos na Aba Infra; (iii) a Ecoporto tivesse adquirido participação societária na Aba Infra; e (iv) a Aba Infra fosse cindida parcialmente com a versão do acervo para a Requerente, bem como cancelasse as ações do Grupo Formitex (fato que permitiria ao Grupo Formitex remanescer com os outros investimentos detidos pela Aba Infra), haveria exatamente o mesmo efeito tributário. 
? A suposta interposição da Aba Porto não gerou benefício tributário adicional nenhum. A Aba Porto foi criada, apenas, para viabilizar a segregação da atividade e a manutenção do direito de preferência, exercido por sua sucedida (Aba Infra). 
? Não há qualquer ilicitude ou irregularidade em buscar, simultaneamente, (i) segregar as atividades portuárias que seriam alienadas; (ii) manter o direito de preferência; e (iii) atender à solicitação da instituição financeira que disponibilizaria os recursos para financiar a aquisição. 
? A segregação das atividades em nova pessoa jurídica era condição apresentada pela instituição financeira para conceder o empréstimo ao Grupo Formitex. Cita-se, a propósito, o considerando (iv) do Instrumento Particular de Contrato de Opção de Compra e Ações (fls. 2.601 a 2.611). 
? Ademais, a alegação das Autoridades Fiscais de que a Aba Porto teria desempenhado papel de �empresa-veículo� no que se convencionou de �casa e separa� não se sustenta sob qualquer análise que se pretenda. 
? A alegação das Autoridades Fiscais é até difícil de entender. A tentativa de classificação da utilização da Aba Porto como uma operação que comumente ficou conhecida como �casa e separa� seria uma infundada tentativa de atribuir alguma abusividade àquilo que foi feito nos estritos termos da Lei e da vontade das partes. 
? As operações chamadas de �casa e separa� designam transações simuladas, mentirosas, em que o contribuinte formaliza uma transação e, na realidade dos fatos, realiza outra. O exemplo clássico desse tipo de operação é a subscrição de ações com ágio por novo acionista, seguida da redução de capital com a entrega de recursos ao acionista anterior. A referida operação é implementada de forma simulada, para esconder a real operação de compra e venda de participações societárias. Em abono do argumento, cita-se trecho do Acórdão nº 104-21.498, ainda do Conselho de Contribuintes. 
? Ora, a Aba Porto realizou, de fato, o pagamento em dinheiro ao Grupo Barbeito, fato que implicou o recolhimento de imposto sobre a renda sobre a venda da participação societária por eles detida. Portanto, não se pode admitir que (i) a Aba Porto foi �sociedade-veículo� criada sem nenhum propósito negocial; (ii) a realização de cisão parcial da Aba Infra implicou benefício fiscal que, de outra forma, não seria auferido; e (iii) a cisão parcial da Aba Infra com a versão do acervo (investimento na Requerente) em aumento de capital da Aba Porto seria tida como operação �casa e separa�. ? O ágio registrado na Aba Porto no valor de R$ 409 milhões não se relaciona a transação feita pela Ecoporto ou qualquer entidade do Grupo Ecorodovias. Dessa forma, qualquer suposta alegação de que a Ecoporto seria uma �empresa-veículo� jamais poderia ser utilizada pelas Autoridades Fiscais para glosar a amortização do ágio gerado na Aba Porto quando da transferência das ações representativas de 50% do capital social da Requerente feita pelo Grupo Formitex. 
? A tentativa de atrelar o pagamento do preço acordado entre o Grupo Formitex e o Grupo Barbeito no contexto do exercício do direito de preferência à Ecoporto é um absurdo. O Grupo Formitex realizou o pagamento em nome próprio, como decorrência de um direito de preferência que pertencia somente a Aba Infra (transferido à Aba Porto por determinação legal � § 1º do artigo 229 da Lei das S.A.). A transação decorrente da compra e venda de 50% das ações representativas de capital social da Requerente pela Aba Porto pode ter tido como contexto de negociação a intenção do Grupo Formitex em alienar o controle da Requerente, mas jamais pode ser confundida com a compra realizada em 10.5.2012. 
? Ademais, a tentativa da Fiscalização de dispor que o Grupo Formitex não teve sacrifício patrimonial para adquirir 50% das ações representativas do capital social da Requerente do Grupo Barbeito não é verdade. O Grupo Formitex contraiu dívida, concedeu garantias e, por conta disso, viu sua participação societária ser diluída para viabilizar recursos para fazerem frente ao seu pagamento, aceitando-se um novo investidor. 
? Se a Aba Porto possui propósito negocial legítimo, é consequência lógica concluir que o ágio registrado em seus livros decorrente da aquisição de 50% das ações representativas do capital sócial da Requerente é válido para fins fiscais, isto porque (i) decorreu de uma transação legítima entre partes independentes; (ii) implicou o pagamento de preço aos vendedores (que, por consequência, auferiram ganho de capital tributável); (iii) estava fundamentado em expectativa de rentabilidade futura, conforme Laudo Técnico elaborado para identificar o valor econômico da Requerente à época da transação (doc. nº 9). Portanto, reconhecer a licitude das amortizações realizadas após a incorporação da Aba Porto pela Requerente é medida que se faz imperativa. 
? Em relação ao papel da Ecoporto na transação que implicou o reconhecimento do segundo ágio discutido no presente processo administrativo � isto é, os ágios gerados na (i) subscrição de capital na Aba Porto (fato que fez com que a Ecoporto passasse a deter 41,29% de ações representativas do capital social da Aba Porto); e (ii) aquisição de 100% das quotas representativas do capital social da CFF, o que representou a aquisição indireta de 58,71% da Requerente � também não é possível classificá-la como �empresa-veículo� criada com o único propósito de viabilizar a amortização do ágio. 
? A Ecoporto, para a realização da aquisição de 100% das quotas representativas de capital da CFF, desempenhou papel imprescindível, visto que a transação necessitou de financiamento cuja remuneração financeira seria quitada com os fluxos de caixa das próprias entidades adquiridas (inclusive, a Requerente). 
? O princípio básico para a realização de compras alavancadas é a possibilidade de transferir a dívida ao investimento adquirido, garantindo-se que sua quitação se dará com os fluxos de caixa do investimento adquirido. Esta operação é muito comum no mercado, não havendo nenhuma ilicitude. 
? As Autoridades Fiscais, no entanto, dispuseram equivocadamente que a �real adquirente� seria a EIL. Ora, se a EIL emitisse as debêntures e utilizasse os referidos recursos para adquirir as quotas representativas do capital da CFF seria impossível, sob uma perspectiva econômica e negocial, realizar a transferência do referido passivo à entidade operacional adquirida para fazer frente aos pagamentos com seus fluxos de caixa, isto porque, patrimonialmente: não existia interesse negocial de unir os credores da EIL e da Tecondi em uma única entidade; e (ii) concentrar a participação de diversos investimentos detidos pelo Grupo Ecorodovias na EIL em uma sociedade que explorasse atividades econômicas voltadas à área portuária. Ademais, cumpre mencionar que a EIL era sociedade de capital aberto, fato que invariavelmente complicaria, de forma significativa, as aprovações para a união patrimonial entre ela e a Tecondi para transferir a dívida contraída para a sua aquisição. 
? Portanto, era essencial que a Ecoporto figurasse como adquirente. Contrair dívidas e transferi-las ao investimento por intermédio de uma incorporação é razão empresarial válida suficiente para afastar qualquer alegação de que a Ecoporto teria desempenhado papel de empresa veículo criada com o único objetivo de viabilizar o aproveitamento do ágio. Sua existência jurídica é valida, suas finalidades lícitas, devendo-se os efeitos dos negócios jurídicos por ela praticados serem respeitados pelas Autoridades Fiscais. 
? O entendimento de que a transferência da dívida às sociedades adquiridas em uma compra alavancada seria razão suficiente para conferir �propósito negocial� a determinada transação foi recentemente proferido pelo E. CARF no Acórdão nº 1301-003.469 (�Caso CVC�), de relatoria do I. Conselheiro Carlos Augusto Daniel Neto. O caso analisado tratou, também, de uma compra alavancada. Em dezembro de 2009, a CVC Brasil Operadora e Agência de Viagens S.A. (�CVC Brasil�) foi adquirida pela CBTC Participações S.A. (�CBTC�), sociedade também tida pelas Autoridades Fiscais como �empresa-veículo�. 
? No Caso CVC, o contribuinte alega que �a essencialidade da CBTC para a estrutura da aquisição se dava pela possibilidade de que parcela do endividamento tomado pelo grupo Carlyle pudesse ser transferido para a CVC do Brasil, para que o financiamento fosse amortizado diretamente pelas atividades operacionais da investida�. No voto do Conselheiro Relator Carlos Augusto Daniel Neto é possível identificar de forma cristalina que o contribuinte possui direito de (i) estruturar sua aquisição através de uma dívida; e (ii) transferir a dívida à sociedade operacional para que ela possa ser liquidada com seus fluxos de caixa. 
? Portanto, resta claro que a utilização da Ecoporto para realizar a aquisição do controle da Requerente, (i) tinha propósito negocial valido e eficaz perante a terceiros e perante ao Fisco (a transação foi uma �compra alavancada�, cuja dívida seria paga pelos fluxos de caixa da Requerente); e (ii) por conta disso, a Ecoporto não poderia ser tida como �empresa-veículo�. 
? Dessa forma, o ágio registrado na Ecoporto e discutido nestes Autos de Infração (valor total de R$ 689 milhões) deve ser tido como passível de aproveitamento fiscal, isto porque a Ecoporto foi, sim, a �real adquirente� do controle da Requerente, não podendo ser tida como uma �mera� sociedade de passagem, desprovida de propósitos negociais. 
? Não bastasse a existência efetiva de finalidades extra tributárias para a existência de Aba Porto e Ecoporto nas transações analisadas, a Ecoporto foi sociedade que desempenhou uma série de negócios jurídicos essenciais à aquisição do investimento, não sendo possível, sequer, atribuir a ela a condição de �empresa-veículo�. Dentre tais transações, destacam-se as enumeradas nos itens seguintes. 
? Vínculo empregatício com o Diretor Ricardo Riuiti Tanabe: a Ecoporto possuía empregado para exercer suas atividades (doc. nº 15), tais como celebrar regularmente contratos com terceiros (i.e., contratos de prestação de serviços, emissão de debêntures, etc.). Não por outro motivo, que a referida sociedade pagou guias de recolhimento (i) ao Fundo de Garantia por Tempo de Serviço (�FGTS�) (doc. nº 16); (ii) de contribuição previdenciária incidente sobre sua folha de salários (doc. nº 17). 
? Contratação com Consultores Financeiros para auxiliar no processo de aquisição das sociedades envolvidas: a Ecoporto realizou pagamentos à Virtus Br Partners Assessoria Corporativa Ltda para que a referida sociedade prestasse serviços de assessoria financeira no processo de aquisição da Requerente (doc. nº 18). 
? Contratação de serviços para a viabilização da emissão das Debêntures: a Ecoporto necessitou dos serviços da CETIP para viabilizar a emissão das debêntures (doc. nº 19), bem como da Pentágono S.A. DTVM como agente fiduciário das Debêntures emitidas ao mercado (doc. nº 20). 
? Contratação com Advogados para a realização de serviços: a Ecoporto incorreu em despesas para a contratação de diversos advogados (Nasser Sociedade de Advogados, Ademir Esteves S.A. Advocacia e Assessoria Jurídica e Machado, Mayer, Sendacz e Opice Advogados), tendo realizado também à essas pessoas jurídicas reembolsos de despesas próprias (doc. nº 21). 
? Investimentos financeiros: a Ecoporto realizou aplicações financeiras no Itaú BBA (doc. nº 22). 
? Contratação de empresa para elaboração de laudo contábil segundo a metodologia do Purchase Price Allocation: a Ecoporto contratou a Mazars Cabrera Consultoria Contábil e Tributária para a elaboração de laudo contábil para fundamentar o desdobramento do custo de aquisição do investimento adquirido, segundo a metodologia do Purchase Price Allocation (doc. nº 23). 
? Contratação de serviços de auditoria e serviços para a publicação em jornal diário oficial: a Ecoporto contratou a Deloitte Touche Tohmatsu Auditores Independentes para a elaboração de serviços de auditoria contábil (doc. nº 24), serviço que resultou na Demonstração Financeira da Ecoporto (doc. nº 25). Para que a Demonstração Financeira, bem como os atos societários da Ecoporto fossem públicos, a Ecoporto contratou serviços juntamente a F Lopes Publicidade Ltda. para publicar tais atos e demonstrações no Diário Oficial do Estado de São Paulo (doc. nº 26). 
? Locação de veículos: a Ecoporto, na figura de seu empregado, celebrou contratos de locação de veículos em face da Fiorante Locação de Veículos Ltda., tendo realizado os pagamentos à essa sociedade ao longo do ano de 2012 (doc. nº 27). 
? Celebração de Serviços em Geral: a Ecoporto contratou diversos prestadores de serviços para a consecução de suas atividades regulares (Ribeiro Assessoria e Prestação de Serviços de Escritório Ltda. ME; Preview Assessoria Empresarial e Burocrática Ltda-ME; Vértice Consultoria e Assessoria Empresarial Ltda.; Gesplan S.A.; Flying Assessoria em Eventos Comercial Ltda; Tantum Group Consultoria Empresarial Ltda.) (doc. nº 28). 
? Aquisição de produtos: a Ecoporto adquiriu produtos alimentícios (doc. nº 29) e computador (doc. nº 30), bem como os serviços necessários para sua instalação (doc. nº 31). 
? Aprovação do ato de concentração pelo Conselho Administrativo de Defesa Econômica (�CADE�): a Ecoporto atuou como pleiteante da autorização da aquisição da Requerente, fato comprovado pela (i) petição apresentada perante o órgão administrativo de defesa da concorrência em 28.5.2012 (fls. 4.623); e (ii) guia de recolhimento de custas, condição necessária ao início do processo administrativo de autorização do ato de concentração (doc. nº 32). 
? Recolhimento de Contribuições e Tributos: a Ecoporto recolheu contribuição sindical urbana (doc. nº 33), bem como diversos outros tributos em nome de terceiros, na condição de responsável tributário, e em nome próprio (doc. nº 34), tendo preenchido a Declaração de Imposto de Renda Retido na Fonte correspondente (doc. nº 35). 
? Ora, as reais circunstâncias fáticas envolvidas nesse processo administrativo fazem cair por terra as alegações da Fiscalização. Não há alternativa a não ser reconhecer que as afirmações das Autoridades Fiscais estão erradas. 
? Se a Aba Porto e a Ecoporto são sociedades válidas e possuíram propósitos negociais lícitos e válidos nas transações mencionadas, elas somente podem ser tidas como �adquirentes� das participações societárias, fato que implica o reconhecimento da possibilidade jurídica de se amortizar o ágio nas bases de apuração da empresa resultante da união patrimonial entre a Aba Porto, Ecoporto e a Requerente, por força do disposto no artigo 7º da Lei 9.532/97. 
Segunda Razão: Aplicação da Legislação Societária, Cível e Tributária 
? A segunda razão é que, ainda que Aba Porto e Ecoporto não tivessem toda a substância econômica e negocial já demonstrada, mesmo assim, os Autos de Infração não poderiam subsistir, pois o ordenamento jurídico brasileiro prevê expressamente a possibilidade de se constituir uma pessoa jurídica para realizar um negócio jurídico determinado (ainda que para se beneficiar de incentivos fiscais). 
? De fato, a legislação societária prevê expressamente a possibilidade de uma sociedade ser constituída com o objetivo de deter participação em outras sociedades, tanto como um meio de realizar o seu objeto social, como para se beneficiar de incentivos fiscais, de acordo com o artigo 2.º, § 3.º da Lei das S.A. 
? A esse respeito, EDMAR OLIVEIRA ANDRADE FILHO esclarece que uma sociedade holding pode ser constituída meramente para deter participação societária, já que o seu propósito negocial típico é justamente esse. É importante ressaltar que essa definição não é uma construção doutrinária. A possibilidade de uma sociedade ter como único fim a participação em outra sociedade está contida expressamente no artigo 2.º, §3.º da Lei das S.A. E, mais do que isso, o dispositivo expressamente indica que a participação é facultada para beneficiar-se de incentivos fiscais. 
? Resta claro que a existência de uma sociedade holding independe da existência de empregados ou geração de receitas próprias. A possibilidade de uma sociedade ter por função eminentemente participar de outras sociedades está expressamente amparada por lei o que, de pronto, já rebate o argumento de que a Aba Porto e a Ecoporto careceriam de propósito negocial, pois deter participação em outras empresas já é, per si, um propósito (objeto) social legalmente válido. Em abono do argumento, citam-se as considerações de IVES GANDRA DA SILVA MARTINS e ALFREDO AUGUSTO BECKER sobre a possibilidade de o contribuinte realizar atos e negócios jurídicos de forma a reduzir sua carga tributária. 
? O direito de os contribuintes valerem-se da alternativa que representar o menor ônus tributário para alcançar um objetivo fica ainda mais evidente quando se considera que o artigo 116, parágrafo único do CTN - que pretendeu estabelecer a hipótese de desconsideração de atos ou negócios jurídicos praticados com a �finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária� - ainda não foi regulamentado. 
? Aliás, tentou-se a regulamentação do dispositivo, por meio da Medida Provisória nº 66, de 29.10.2002 (�MP 66/02�), que tratava dos procedimentos a serem adotados pelas autoridades fiscais para realizar a desconsideração dos negócios jurídicos realizados pelos contribuintes com a finalidade de reduzir o valor dos tributos. Ocorre que a MP 66/02 não foi convertida em lei, perdendo sua eficácia jurídica. Assim, essa é mais uma justificativa que o sistema jurídico-tributário nacional não permite a desconsideração dos negócios jurídicos que tenham sido realizados com o objetivo de reduzir a carga tributária do contribuinte. Sob esse sentido, citam-se as observações de HUGO DE BRITO MACHADO. 
? O Código Civil retira qualquer dúvida quanto à irrelevância da discussão referente à possibilidade de constituição de uma sociedade de propósito específico (�SPE�). Isso porque, de acordo com o artigo 981, parágrafo único do Código Civil, a atividade de uma sociedade pode restringir-se à realização de um negócio jurídico determinado. 
? Também a própria legislação tributária reconhece a possibilidade e a legitimidade de sociedades existirem com o único objetivo de deterem participação societária em outras sociedades. A título exemplificativo, cita-se o artigo 31 da Lei nº 11.727, de 23.7.2008 (�Lei 11.727/08�), que autoriza o diferimento do reconhecimento de despesas com juros de empréstimos contraídos para financiamentos de investimentos em sociedades controladas. 
? Portanto, sob nenhuma perspectiva poderia a Fiscalização tentar construir uma hipótese de desconsideração da personalidade jurídica para deslegitimar os atos e negócios jurídicos praticados pela Aba Porto e pela Ecoporto, sociedades holding que atuaram nos limites de seu objeto social. O conceito de �empresa-veículo� não encontra nenhum respaldo legal e a tentativa da Fiscalização de desconsiderar uma SPE legítima não pode subsistir. 
? Adotar outro entendimento afronta as normas vigentes no ordenamento jurídico brasileiro e implica a adoção da teoria americana do business purpose, que não se adere ao regime tributário nacional. Ademais, ainda que fosse aplicável ao presente caso (o que se admite apenas para argumentar), restou plenamente demonstrada a importância negocial e comercial da existência da Aba Porto (segregar a atividade que seria alienada mantendo-se o direito de preferência por sucessão) e Ecoporto (contrair a dívida que seria, posteriormente, transferida à Requerente). 
? A verdade é que a possibilidade de constituir pessoas jurídicas está inevitavelmente associada com a manifestação da autonomia privada estabelecida pelo direito civil brasileiro. A constituição de pessoas jurídicas com o único propósito de deter participação em outras sociedades para realizar transações específicas, mais do que não ser vedada pela legislação brasileira, encontra expressa previsão nos dispositivos legais citados acima. Portanto, quando a criação da pessoa jurídica se faz de acordo com o direito positivo, não há dúvidas de que sua existência e validade deverá ser respeitada para todos os fins de direito. 
Terceira Razão: Efetiva Absorção do Patrimônio das sociedades 
? A terceira razão é uma consequência prática das primeira e segunda razões, fato que infirma completamente o segundo argumento das Autoridades Fiscais de que não teria havido (i) a extinção do investimento; e (ii) união patrimonial entre a �real adquirente� (que seria supostamente a EIL) e a Requerente. 
? Conforme os esclarecimentos acima apresentados e a documentação juntada aos presentes autos, não há nenhuma dúvida de que as efetivas adquirentes das ações da Requerente (seja de forma direta, seja indiretamente) foram a Aba Porto e a Ecoporto. Para que os efeitos fiscais da aquisição das ações da Requerente (direta ou indiretamente) por ambas sociedades possam ser eventualmente desconsiderados, é necessário que exista algum vício que macule esses negócios jurídicos perfeitos e acabados o que, conforme amplamente demonstrado, não existe. 
? O presente caso não trata de situação simulada, dolosa ou fraudulenta, na qual uma pessoa jurídica é interposta com o propósito exclusivo de ocultar o real adquirente da participação societária. Inexistindo vício de vontade que imponha a desconsideração de determinado ato jurídico, os efeitos tributários que devem prevalecer são aqueles expressamente previstos na legislação. 
? O artigo 109 do CTN estabelece exatamente que �a lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias�. ? Ora, se a lei tributária não pode alterar a definição, conteúdo e alcance das formas de direito privado, é evidente que as Autoridades Fiscais também não possuem essa prerrogativa. Se o direito privado determina que o adquirente de determinada participação societária é a Aba Porto e a Ecoporto (com base em todas as considerações acima expostas), não pode a Fiscalização arbitrariamente deslocar a condição de adquirente à sociedade controladora do Grupo Ecorodovias. 
? Dessa forma, via de regra, o adquirente de determinada participação societária deve ser a entidade que figura como compradora da participação societária. No presente caso, as reais adquirentes da participação societária na Requerente (seja direta ou indireta) para todos os fins de direito foram a Aba Porto e a Ecoporto, que passaram a reconhecer ágios originalmente pagos em transações entre partes não relacionadas. 
? A condição de adquirentes da Aba Porto e da Ecoporto se verifica sob qualquer perspectiva que se examine: a) as ações da Requerente detidas pelo Grupo Barbeito foram adquirida pela Aba Porto nos termos do exercício do direito de preferência previsto no acordo de acionistas, tendo sido regularmente transferidas à Aba Porto que passou a deter o controle da Requerente, nos termos do artigo 116 da Lei das S.A.; b) a Ecoporto adquiriu o controle da Requerente (subscrição de capital na Aba Porto e aquisição de 100% das quotas representativas do capital da CFF), isto é, houve efetiva emissão de novas ações da Aba Porto e a transferência efetiva das quotas da CFF com os correspondentes pagamento de preço pela Ecoporto, fato que perfez juridicamente a compra e venda. 
? Portanto, a Aba Porto e Ecoporto efetivamente compraram o investimento na Requerente, sendo consideradas adquirentes das participações societária sob qualquer perspectiva que se examine. E, com a aquisição da participação societária, as referidas sociedades passaram a avaliar o investimento (direto ou indireto) na Requerente com ágio � grandeza econômica que tinha origem e fundamento em operação realizada com terceiros não relacionados. 
? Não faz nenhum sentido e não existe nenhum fundamento jurídico em afirmar que a EIL que detinha o controle da Ecoporto seria a �real adquirente�, sendo necessário que houvesse a união patrimonial entre a EIL e a Requerente para que o ágio pudesse ser amortizado. A absorção do patrimônio das sociedades investidoras pela sociedade investida ocorreu pela incorporação dos acervos da Ecoporto e da Aba Porto pela Requerente. 
? Desta forma, não existe nenhuma margem para questionar as seguintes afirmações: (i) as adquirentes da participação societária foram a Aba Porto e Ecoporto para todos os fins de Direito; (ii) não existe nenhuma ação dolosa, fraudulenta, simulação ou realizada com abuso de direito que desloque a condição de adquirente para uma outra pessoa; (iii) o ágio amparado em transações com terceiros não relacionados foi pago e reconhecido de acordo com a melhor técnica contábil. 
? Sendo assim, quando da incorporação da Aba Porto e Ecoporto pela Requerente, ocorreu a perfeita subsunção do fato à norma prevista no artigo 7.º da Lei 9.532/97. Portanto, a alegação de que não houve o encontro de patrimônios da sociedade investida é incorreta e não pode prosperar. 
Quarta Razão: Decadência do Direito de a Fiscalização questionar a Constituição e Atuação da Aba Porto e Ecoporto e impossibilidade de desconsiderar a personalidade jurídica regularmente constituída 
? A quarta razão que demonstra a impossibilidade de os Autos de Infração prosperarem é que o direito de a Fiscalização questionar a constituição da Aba Porto e Ecoporto para realizarem as aquisições diretas e indiretas da participação societária na Requerente decaiu em 2012 para a Ecoporto (sua constituição se deu em 2009), e em 2016 para a Aba Porto (sua constituição se deu em 2013). 
? Diferentemente das pessoas naturais, cuja personalidade jurídica se inicia com o nascimento, a personalidade jurídica das sociedades se inicia com a inscrição de seus atos constitutivos no respectivo registro, conforme previsto no artigo 45 do Código Civil. Citam-se, a esse respeito, as considerações de GUSTAVO TEPEDINO sobre ao artigo 45 do Código Civil. 
? Portanto, em se tratando de pessoa jurídica, a Lei - e somente a Lei � pode dispor sobre o início e extinção de sua personalidade jurídica. Nesse aspecto, a existência e validade da Aba Porto e Ecoporto é inquestionável, porquanto seus atos constitutivos foram regularmente inscritos no respectivo registro, sendo, inclusive, reconhecido pela Fiscalização no TVF. Ademais, conforme prevê o artigo 45, parágrafo único do Código Civil, o prazo para anular a constituição das pessoas jurídicas decai em 3 anos, razão pela qual decaiu, em 2012 e 2016, o direito de as Autoridades Fiscais contestarem a constituição da Ecoporto e Aba Porto, respectivamente. 
? Depois de regularmente constituída, como no presente caso, a pessoa jurídica somente poderá ser desconsiderada se restar caracterizado �desvio de finalidade� ou vícios de �confusão patrimonial� entre a sociedade e seus sócios e administradores (artigo 50 da Código Civil). No caso em tela, a Fiscalização não aduziu a ocorrência de �desvio de finalidade� ou vícios de �confusão patrimonial� envolvendo a Aba Porto e a Ecoporto, simplesmente pois tais hipóteses não ocorreram. 
? De fato, não houve desvio de finalidade, na medida em que o objeto preponderante de Aba Porto e Ecoporto era a participação em outras sociedades, tratando-se, portanto, de sociedade holding. Tampouco houve confusão patrimonial da Aba Porto e da Ecoporto com quaisquer sócios ou administradores. 
Quinta Razão: Tributação dos Ganhos de Capitais dos Vendedores ? A quinta razão que demonstra a improcedência das alegações da Fiscalização é o fato de os valores recebidos pelos vendedores em decorrência da venda da participação direta ou indireta na Requerente (alienação de 50% das ações representativas do capital social da Requerente à Aba Porto e, posteriormente, alienação de 100% das quotas representativas do capital da CFF à Ecoporto) terem sido devidamente sujeitos ao imposto sobre a renda a título de ganho de capital. 
? É certo que: (i) se na perspectiva do alienante do investimento ocorreu a tributação de ganhos de capital sobre o ágio, (ii) na perspectiva do adquirente está materializada a possibilidade de deduzir as contrapartidas da amortização desse ágio, pois se tratam de �dois lados de uma mesma moeda�: de um lado, tributa-se a mais-valia recebida pelo alienante, e, de outro, permite-se a dedução das contrapartidas de amortização do ágio pelo adquirente. 
? O CARF reconhece a impossibilidade de adotar medidas contraditórias em relação ao ágio e aos ganhos de capital correspondentes, conforme atestam precedentes citados. 
? Assim, resta claro que a tributação dos ganhos de capital auferidos pelos vendedores na alienação das ações da Requerente e das quotas da CFF confere legitimidade à dedutibilidade das despesas de amortização dos respectivos ágios. 
Sexta Razão: Impossibilidade de Invalidação de Atos e Contratos cuja Produção já tenha sido Plenamente Constituída 
? Não é possível invalidar atos e contratos cuja produção já se houver completado, com base em mudança posterior de orientação geral. Esta previsão está contida no artigo 24 do Decreto-Lei nº 4.657, de 04.09.1942 (Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro - LINDB), alterado pela Lei nº 13.655, de 25.04.2018. 
? Assim, quando a Administração Pública pretender a revisão da validade do ato ou contrato, cuja produção já se houver completado, deverão ser levadas em conta as orientações gerais da época, sendo vedada a declaração de invalidade de situações plenamente constituídas com base em mudança posterior de orientação geral. Consideram-se orientações gerais, por sua vez, as interpretações e especificações contidas em atos públicos de caráter geral ou em jurisprudência judicial ou administrativa majoritária, e as adotadas por prática administrativa reiterada e de amplo conhecimento público. 
? Essas alterações foram introduzidas por meio da aprovação do Projeto de Lei do Senado nº 349, de 2015 (PLS 349/15), proposto para incluir �disposições sobre segurança jurídica e eficiência na criação a aplicação do direito público� na LINBD. 
? Essas previsões, em verdade, encontram grande semelhança com o teor do artigo 146 e artigo 100, parágrafo único do CTN, os quais determinam que modificações trazidas nos critérios jurídicos não podem retroagir e que contribuintes que observaram práticas reiteradas das Autoridades Fiscais não podem ser penalizados. 
? À época dos fatos (de 2013 a 2017), a jurisprudência majoritária do CARF era favorável à amortização de despesas de ágio ainda que houvessem �sociedades-veículo� na estrutura (o que, repita-se, não é o caso desses autos). De fato, em pesquisa ao acervo de acórdãos do CARF, constam 103 acórdãos em consulta com os termos �ágio�, �empresa� e �veículo� publicados entre 1.1.2013 e 31.12.2017, conforme planilha exemplificativa (doc. nº 36). 
? Seria possível segregar o resultado da pesquisa (103 acórdão da seguinte forma): (i) 9 acórdãos sobre temas não relacionados à dedutibilidade do ágio para fins fiscais (i.e., contribuições previdenciárias, ganho de capital, contribuições ao programa de integração social e contribuições ao financiamento da seguridade social); (ii) 39 acórdãos que analisaram ágios internos, transferências de ágio e ausência de documentação (laudo) que comprovasse a fundamentação econômica do ágio (situações não contempladas no presente caso em concreto); e (iii) 55 acórdãos que analisaram a possibilidade jurídica de amortização do ágio para fins fiscais em operações com sociedades classificadas como �empresas-veículo�. 
? Portanto, para fins de aferir qual seria a jurisprudência administrativa majoritária entre 2013 e 2017, seria necessário analisar o espaço amostral compatível com os fatos narrados no presente processo administrativo, ou seja, os acórdãos mencionados no item (iii) do parágrafo anterior. Dentre tais acórdãos, identificou-se que 32 são favoráveis ao contribuinte, o que demonstra que a jurisprudência majoritária à época dos fatos legitima a prática do contribuinte. 
? Nos precedentes que foram desfavoráveis ao contribuinte, grande parte o foram porque não se identificou propósito negocial na utilização da sociedade holding, o que, repita-se, não ocorre no presente caso, isto porque a Aba Porto e a Ecoporto tiveram finalidade econômica na transação realizada. 
? Resta, portanto, comprovado que a jurisprudência administrativa vigente na época da amortização dos ágios nas bases de IRPJ e CSL da Requerente era majoritária em aceitar a licitude do ágio gerado por intermédio das ditas �empresas-veículo�. Sendo assim, por força do artigo 24 da LINDB, a DRJ não tem outra alternativa senão reconhecer que as condutas perpetradas pelas partes estavam respaldadas no entendimento da jurisprudência administrativa majoritária e, portanto, devem ser aceitas, sob pena de afrontar o princípio da segurança jurídica e as disposições específicas da LINDB (artigo 24) e do CTN (artigo 100 e 146). 
Sétima Razão: Recentes precedentes favoráveis em casos de alegação de veículo ? Ainda que a Aba Porto e a Ecoporto fossem uma sociedade veículo e fosse possível retroagir a aplicação da jurisprudência, há diversos precedentes recentes do CARF no sentido de que a utilização de uma sociedade veículo não é suficiente para justificar sua desconsideração para fins do aproveitamento do benefício previsto na Lei 9.532/97 e não tem o condão de tornar as contrapartidas de amortização do ágio indedutíveis. 
? Invocam-se alguns acórdãos proferidos pelo CARF entre 2016 e 2018. Da análise de todos esses casos acima, nota-se que o posicionamento atual do CARF é admitir a amortização fiscal de ágio, na hipótese em que uma sociedade holding (investidora) é incorporada pela sociedade operacional. 
Oitava Razão: Preenchimento de Todos os Requisitos Legais para a Dedução do Ágio ? Todos os requisitos formais e substanciais exigidos pela legislação foram devidamente observados. Nos termos dos artigos 7.º e 8.º da Lei nº 9.532/97, a dedutibilidade das despesas de amortização de ágio está condicionada à observância exclusiva de quatro requisitos: aquisição de participação societária com pagamento de ágio; avaliação do investimento com base no MEP, nos termos do artigo 248 da Lei das S.A.; fundamentação do pagamento do ágio na expectativa de rentabilidade futura da sociedade adquirida; e incorporação, cisão ou fusão entre a sociedade adquirente e a sociedade adquirida (ou vice-versa). 
? O primeiro requisito (aquisição de investimento com pagamento de ágio) foi preenchido por meio da aquisição de ações representativas de 50% capital da Requerente pela Aba Porto (ágio de R$ 409 milhões); aquisição de ações representativas de 41,29% da Aba Porto quando da contribuição de recursos em aumento de capital da referida sociedade (ágio de R$ 287 milhões); e aquisição das quotas representativas de 100% do capital social da CFF, o que representava 58,71% da participação societária da Requerente pela Ecoporto (ágio de R$ 402 milhões). 
? Com relação ao segundo requisito (investimento avaliado conforme o MEP), nos termos do artigo 248 da Lei das S.A., a partir da aquisição das ações da Requerente pela Aba Porto e da Aba Porto e CFF pela Ecoporto, as participações societárias passaram a ser registradas por meio do MEP, sendo também fato incontroverso nesses autos. 
? Já no que diz respeito ao terceiro requisito (o ágio deve estar fundamentado na expectativa de rentabilidade futura da sociedade adquirida), o artigo 20 do Decreto-Lei 1.598/77 determinava (à época dos fatos) que a pessoa jurídica que adquirisse investimento sujeito ao MEP deve desdobrar o custo de aquisição do investimento em: valor de patrimônio líquido na época da aquisição; e ágio (ou deságio) apurado na operação, com indicação de sua fundamentação econômica. 
? O registro do investimento foi realizado exatamente como determina o artigo 20 do Decreto-Lei 1.598/77, com desdobramento do custo de investimento e registro de ágio com fundamento na expectativa de rentabilidade futura da Requerente, devidamente fundamentada por estudos prévios e pelo Laudo de Avaliação. 
? Por fim, o quarto requisito (incorporação, cisão ou fusão entre a sociedade adquirida e adquirente) foi atendido por meio da incorporação do acervo da Ecoporto e da Aba Porto pela Requerente em 27.11.2012. 
? Portanto, nos termos da legislação aplicável ao caso, verifica-se que todos os requisitos para amortização do ágio foram atendidos. 
? A Requerente pleiteia tão somente a aplicação da legislação fiscal ao caso concreto. Não existe nenhum requisito previsto na Lei nº 9.532/97 que não tenha sido atendido e não existe nenhum vício que descaracterize os eventos societários descritos ao longo desta Impugnação. 
? A DRJ tem o dever de afastar a pretensão da Fiscalização de exigir o cumprimento de requisitos vagos e não previstos em lei (a suposta existência de �sociedade-veículo�). A questão que deve ser respondida nestes autos é: qual o requisito previsto na Lei nº 9.532/97 que não foi atendido pela Requerente. 
? A resposta não comporta dúvidas: sob qualquer perspectiva que se examine e que se interprete a Lei nº 9.532/97, a Requerente atendeu a todos os requisitos para amortização fiscal do ágio, uma vez que o preço de venda foi pago a terceiros e a transação possui efetivos propósitos econômicos e negociais. Desse modo, os Autos de Infração carecem de fundamentação legal e deverão ser imediata e integralmente cancelados. 
Das Despesas de Juros 
? Há três razões de Direito para afastar a alegação das Autoridades Fiscais. 
Primeira razão: aplicação da regra específica em detrimento da Regra Geral ? Segundo os cânones da Teoria Geral do Direito, a regra da especialidade é uma das formas de resolução de antinomias no Direito. Nesse sentido, quando há duas regras regulando o mesmo comportamento, aplica-se aquela mais específica em detrimento da regra geral. Em abono do argumento, cita-se Maria Helena Diniz. 
? Dessa forma, será necessário investigar cada uma das normas contidas no art. 299 e 374 do RIR/99 vigentes à época dos fatos, para concluir se a última poderia ser tida como especial em relação a primeira. 
? O art. 299 do RIR/99 apresenta uma regra genérica, aplicável a todas as despesas da pessoa jurídica, salvo a existência de regra específica que regule a situação. Em outras palavras, se houver regra que apresente todos os requisitos para sua aplicação, não será necessário realizar o teste de usualidade e normalidade das despesas para aferir sua dedutibilidade, isto é, na existência de uma regra mais específica, o interprete terá que se voltar a sua própria regulamentação para fazê-la incidir, afastando-se normatização contida na regra geral. 
? Um exemplo dessa realidade é a própria regra jurídica que garante o direito à amortização das despesas de ágio: art. 7º e 8º da Lei 9.532/97. O referido regramento apresenta quatro requisitos para se permitir a dedutibilidade das despesas de amortização do ágio para fins fiscais: compra de participação societária avaliada pelo MEP; desdobramento do custo de aquisição em patrimônio líquido adquirido e ágio; deter demonstrativo que comprove que o ágio registrado estava baseado em expectativa de rentabilidade futura da empresa adquirida; e incorporação da sociedade adquirida pela sociedade adquirente (ou vice-e-versa). Uma vez atendidos esses requisitos (especiais), a regra jurídica que garante direito à amortização do ágio para fins fiscais teria imediata aplicabilidade, não sendo necessário avaliar se tal despesa de amortização seria normal, usual ou necessária ao aferimento dos lucros da sociedade adquirente ou da sociedade adquirida. 
? O mesmo acontece com a classificação da despesa financeira com juros como dedutível: há regra específica para tanto. Tratas-se do art. 374 do RIR/99. Ora, o dispositivo dispõe que tais valores �são dedutíveis, como custo ou despesa operacional� desde que observados os incisos subsequentes. Portanto, desde que os encargos financeiros sejam apropriados pro rata temporis, a regra do artigo 374 os classifica como dedutíveis, independentemente de atendimento da regra de usualidade e normalidade. Há, aqui, um regramento específico que deverá ser aplicado em detrimento da regra geral. 
? Conforme as lições da Maria Helena Diniz, a norma contida no art. 374 contém todos os elementos necessários e suficientes para a classificação da despesa financeira como operacional. Portanto, a despesa financeira com juros decorrentes de empréstimos, desde que seja apropriada pro rata temporis sempre será dedutível (seja para a pessoa jurídica que o contratou, seja à pessoa jurídica que assumiu a dívida após a incorporação da contratante), visto que não é necessário fazer qualquer análise acerca de sua essencialidade, usualidade e normalidade para aferir se a despesa é ou não dedutível. Em abono do argumento, invoca-se trecho de parecer jurídico da lavra de Ricardo Mariz de Oliveira juntado aos autos do Caso Atacadão (Acórdão nº 1402-002.119) � disponibilizado no próprio acórdão. 
? Portanto, conclui-se que a regra especial do art. 374 do RIR/99 deverá ser aplicada ao presente caso em concreto em detrimento da regra geral contida no art. 299 do RIR/99. Assim, a glosa das despesas financeiras incorridas pela Requerente sob alegação de que não seriam necessárias não merece prosperar. 
Segunda razão: As despesas de Juros são Necessárias, Usuais e Normais em Aquisições Alavancadas 
? As despesas de juros são inerentes a aquisições alavancadas, de modo que os requisitos legais para que as despesas financeiras sejam dedutíveis foram integralmente atendidos. 
? O artigo 47 da Lei nº 4.506, de 30.11.1964, estabelece que serão admitidas como dedutíveis as despesas consideradas necessárias, usuais e normais à manutenção da atividade econômica da pessoa jurídica. Com isso, exceto em algumas situações específicas, toda a despesa incorrida pela pessoa jurídica para aquisição de bens, serviços ou utilidades deve ser considerada como dedutível da base de cálculo do IRPJ e da CSL, desde que incorrida com o propósito de manter em funcionamento a fonte produtora dos rendimentos. 
? O caso examinado consiste na aquisição alavancada da Requerente pela Ecoporto. É inerente às aquisições alavancadas a tomada de dívida e, consequentemente, o pagamento de juros a ela atrelados. Nesse contexto, não há alegar que os juros não são necessários, usuais e normais. Simplesmente não se trataria de aquisição alavancada se não houvesse dívida. 
? O artigo 17, parágrafo único do Decreto-Lei 1.598/77 estabelece que os juros pagos ou incorridos pelo contribuinte serão dedutíveis como custo ou despesa operacional. 
? O artigo 31 da Lei nº 11.727/08, que estabelece regime tributário específico para as despesas financeiras vinculadas à aquisição de investimentos por sociedades holdings. O dispositivo reforça que as despesas de juros incorridas pelas sociedades holdings, em decorrência de empréstimos tomados para financiamento de investimentos em outras sociedades, serão dedutíveis para fins fiscais. Ainda, referido dispositivo estabelece a possibilidade de a sociedade holding diferir a dedução dessas despesas de juros para o momento em que ocorrer a eventual alienação ou liquidação de investimentos adquiridos, a fim de evitar a formação de prejuízos fiscais cuja compensação é limitada pela trava de 30% estabelecida pela legislação tributária. 
? De imediato, já resta inequívoca a possibilidade de a Requerente deduzir as despesas financeiras assumidas após a incorporação do acervo advindo da Ecoporto (incorporado pela Requerente após a cisão parcial da Aba Porto com a versão do investimento detido na Requerente em aumento de seu capital), tendo em vista as disposições expressas da legislação tributária nesse sentido. 
? A opção pela realização do investimento por meio de uma aquisição alavancada é uma faculdade colocada à disposição das pessoas jurídicas pelo ordenamento jurídico brasileiro. O juízo quanto à necessidade de captação de financiamento cabe exclusivamente aos administradores da sociedade. Portanto, em nenhuma hipótese, a operação de empréstimo poderia ser considerada um ato de liberalidade da Ecoporto. 
? A dívida tomada teve como objetivo permitir a aquisição do controle da Requerente. A aquisição de participações societárias é, sem dúvida alguma, transação necessária ao desempenho da atividade empresarial. 
? Não se pode permitir o entendimento extremamente restritivo a respeito da análise sobre a necessidade das despesas para fins de aferição de sua dedutibilidade exposto pelas Autoridades Fiscais. Isto é, se fosse permitido o entendimento de que somente seriam dedutíveis as despesas intrinsecamente atreladas ao objeto social da Requerente (exploração da atividade portuária vinculada ao contrato de arrendamento com a Codesp), seria possível concluir que se a Requerente contraísse um empréstimo para adquirir investimento (qualquer que ele seja), a despesa com juros não seria para ela dedutíveis, o que seria um absurdo. 
? É inquestionável que as despesas financeiras decorrentes de empréstimos tomados para aquisição de participações societárias configuram despesas necessárias às atividades de todas as pessoas jurídicas. As aquisições de participações societárias, com o crescimento dos investimentos das empresas, visam à conservação e ao crescimento da fonte produtora. A possibilidade de a Requerente deduzir as despesas de juros decorre do próprio artigo 31 da Lei 11.727/08. 
? O CARF, por diversas vezes, já manifestou seu entendimento no sentido de que as despesas financeiras relacionadas a empréstimos tomados para adquirir participações societárias configuram despesas necessárias aos contribuintes. 
? Não há dúvidas de que as despesas de juros decorrentes do empréstimo tomado pela Ecoporto representam despesas necessárias e, portanto, são dedutíveis. Ora, se tais despesas financeiras seriam dedutíveis para a Ecoporto, não faz sentido considerar que essas mesmas despesas financeiras seriam indedutíveis quando incorridas pela Requerente. 
? As despesas financeiras em questão foram incorridas pela Requerente por simples decorrência da incorporação da Ecoporto pela Aba Porto, seguida de sua cisão total com a versão do acervo (investimento na Requerente e dívida contraída) à Requerente. Dessa forma, essas despesas financeiras devem manter a mesma natureza jurídica que apresentavam antes da incorporação societária. 
? Deve também ser considerado que a Requerente não incorreu nas despesas financeiras em questão por ato de liberalidade. Muito pelo contrário, as despesas financeiras foram incorridas pela Requerente por decorrência de obrigação legal. O artigo 1.116 do Código Civil, ao conceituar a operação de incorporação, é expresso e mandatório ao estabelecer que a empresa que absorveu a outra, em uma incorporação societária, lhe sucede em todos os direitos e obrigações. Sendo assim, a Aba Porto sucedeu a Ecoporto em todos os seus direitos e obrigações. 
? O mesmo ocorreu quando a Aba Porto foi totalmente cindida com a versão do investimento na Requerente e da dívida contraída pela Ecoporto em seu aumento de capital, isto porque o § 1º do artigo 229 da Lei das S.A. dispõe que a sociedade que absorver parcela do patrimônio da companhia cindida sucede a esta nos direitos e obrigações relacionados no ato da cisão. Portanto, os efeitos relativos à transferência da dívida da Ecoporto para a Aba Porto e da Aba Porto para a Requerente decorrem da Lei. 
? A verdade é que a incorporação/cisão seguida de versão do acervo não têm o condão de alterar a natureza do passivo da empresa incorporada/cindida, tal como não alteram o seu tratamento fiscal de operacional (dedutível) em não necessária (indedutível). Na incorporação/cisão seguida de versão do acervo, há o mero transpasse de bens, direitos e obrigações de uma pessoa jurídica para a outra, de forma que o tratamento tributário que se aplicava na sociedade extinta é igualmente aplicável na sucessora. Essa manutenção da mesma natureza só não é aplicável nos casos em que há uma regra específica que estabelece um tratamento diverso, tal como é o caso da impossibilidade de aproveitamento de prejuízos fiscais e bases negativas de CSL acumulados pela sucedida na sucessora (evento que não ocorre no caso de despesas financeiras decorrentes de dívidas). 
? O CARF também já se manifestou no sentido de que as despesas apropriadas pelas sociedades incorporadoras devem seguir o mesmo tratamento tributário que seria aplicável na sociedade incorporada. 243. Além desses precedentes, invoca-se trecho do voto do Relator Fernando Brasil de Oliveira Pinto no Caso Atacadão que deixa claro o posicionamento do CARF sobre o momento de aferição da dedutibilidade da despesa (note-se que o precedente também trata de uma compra alavancada, cuja dívida foi transferida à sociedade adquirida por meio de incorporação). Esse entendimento coaduna-se com os comentários do Relator Caio Cesar Nades Quintella do Caso John Deere (Acórdão 1402-002.443). 
? Portanto, é possível concluir que, se as despesas financeiras eram necessárias à Ecoporto, também seriam à sociedade que incorporou seu acervo, Aba Porto, por força do caput do artigo 227 da Lei das S.A., e também seriam à sociedade que recebeu o acervo (investimento na Requerente e dívida) quando da cisão parcial da Aba Porto, por força do § 1º do artigo 229 da Lei das S.A. Dessa forma, não resta razão à alegação das Autoridades Fiscais de que a referida despesa financeira não seria necessária. 
Terceira razão: as despesas financeiras incorridas pela Requerente trouxeram benefícios econômicos a ela própria ? As despesas financeiras incorridas pela Requerente também trouxeram benefícios a ela própria, porque, como a dívida foi imprescindível para a operação de compra do controle da Requerente pela Ecoporto, é consequência lógica que esta mesma dívida foi necessária para viabilizar a mudança do controle societário da Requerente. Ou seja, a contratação da dívida fez com que o capital da Requerente fosse transferido para o Grupo Ecorodovias e que fosse possível, à Requerente, ganhar sinergias decorrentes da mudança de seu controle, fato que otimizou sua operação, reduzindo seus custos e aumentando sua rentabilidade. 
? Com a transferência das ações representativas do capital social da Requerente, essa sociedade passou a ser detida por grupo com sólida reputação no mercado brasileiro de infraestrutura e logística. A Requerente passou a ter gestão completamente profissionalizada, que gerou ganhos indispensáveis ao crescimento dos seus resultados. Até por isso, é possível dizer haveria novas receitas em função da prospecção de novos negócios feitos pela Requerente por conta desse novo cenário. 
? E não foi só isso. Ao fazer parte do Grupo Ecorodovias, a marca da Requerente também se tornou mais conhecida. Isso sem contar que, após a aquisição da Requerente, o Grupo passou a consolidar, expandir e unir os ativos para alcançar eficiências produtivas. 
? Portanto, resta plenamente demonstrado que a transferência do controle da Requerente, que passou a ser detida pelo Grupo Ecorodovias, trouxe efetivos benefícios econômicos e operacionais para ela própria. Ao contrário do que pretende fazer crer a Fiscalização, a dívida contraída pela Ecoporto também trouxe benefícios sob a ótica da Requerente, na medida em que após a transação as atividades da Requerente foram expandidas e passaram por processo de profissionalização inerente à gestão adotada pelos grandes grupos empresariais. 
? Assim, os juros incorridos foram necessários e essenciais, também, à atividade da Requerente. 
A INADEQUAÇÃO DAS MULTAS APLICADAS O descabimento da multa qualificada na amortização do ágio 
? Ainda que fosse admitida a exigência do IRPJ e da CSL, o que se considera apenas para argumentar, sob nenhuma hipótese, poderia ter sido aplicada a multa qualificada de 150%. 
? A Fiscalização analisou equivocadamente os fatos concretos desse processo administrativo e alegou, de modo genérico, que teria ocorrido fraude e conluio. Não houve indicação específica de qual o vício, em cada ato e negócio jurídico, que deveria ser invalidado. 
? Para que se possa cogitar a aplicação da multa de ofício em percentual qualificado, o artigo 44, § 1º, da Lei 9.430/96, com a redação dada pelo artigo 14 da Lei 11.488/07, exige que o contribuinte tenha incorrido em uma das hipóteses descritas pelos artigos 71 a 73 da Lei 4.502/64, i.e., sonegação, fraude ou conluio. 
? A fraude e o conluio têm uma definição precisa, sendo que apenas se ocorrida e comprovada da forma expressamente prevista na legislação, o que somente se dá em casos extremos, estaria autorizada a imposição de multa agravada de 150%. Os conceitos de fraude e conluio se baseiam essencialmente na prática de atos lesivo a interesses de terceiros. Os sujeitos que atuam em conluio, de forma fraudulenta, são aqueles que têm a clara intenção de frustrar regras e deveres legais. 
? A caracterização da fraude e do conluio ainda depende da comprovação da intenção dolosa de mascarar ou disfarçar a ocorrência do fato gerador. Desse modo, a fraude e o conluio se constatam nos casos em que o contribuinte se vale de meios ilícitos para evitar a tributação ou reduzir o montante devido, como ocorre nos casos de falsificação de documentos, declarações falsas, contabilização de notas fiscais em duplicidade etc. 
? Ora, no caso analisado, não se verifica a ocorrência de fraude tributária, tampouco abuso de direito ou simulação. Em nenhum momento pretendeu-se realizar atos societários para �driblar� as normas tributárias em questão buscando a redução dos tributos devidos. 
? Para que haja imputação de fraude, a Fiscalização deve demonstrar que o contribuinte tinha conhecimento do ilícito e tinha a vontade de enganar, o que a doutrina penalista chama de elemento intelectivo e volitivo. Por elemento intelectivo entende-se o conhecimento do agente das circunstâncias caracterizadoras do ilícito e, em consequência, do valor tutelado pela norma. O elemento volitivo significa a vontade de realizar a conduta contraposta pela norma penal. Em abono do argumento, cita-se decisão do CARF. 
? No presente caso, não existe nenhum espaço para a aplicação de multa qualificada, isto porque todos os atos praticados pelos Grupo Barbeito, Grupo Formitex e Grupo Ecorodovias foram feitos nos estritos termos da lei e consoante a vontade das partes. Não há qualquer intenção de lesar terceiros nas operações praticadas pelas sociedades dos referidos grupos. 
? As operações praticadas pelas sociedades dos Grupos Formitex e Ecorodovias para implementar a aquisição do controle (direto e indireto) na Requerente foram reais, devidamente registradas nos órgãos públicos competentes e contabilizadas nos livros fiscais e contábeis das sociedades envolvidas. Mais que tudo, a constituição da Aba Porto e Ecoporto e as atividades por elas desempenhadas tiveram razões negociais e empresariais legítimas, eventuais impactos tributários são mera consequência (e não causa) de sua existência. 
? Portanto, ainda que existisse algum equívoco interpretativo (o que se admite apenas para argumentar), não há que se falar em infração à legislação tributária, muito menos uma infração dolosa à legislação tributária. 
? Ainda que existisse um planejamento tributário julgado irregular para fins de aproveitamento fiscal do ágio (o que, reitera-se, não é o presente caso em concreto), a jurisprudência da CSRF reconhece, em recentíssimo precedente (Caso Johnson & Johnson � Acórdão 9101-003.365), que a multa qualificada não deve ser aplicada, em especial quando houver dúvida razoável acerca do dolo do sujeito passivo, sendo ônus da Fiscalização comprovar o comportamento doloso. 
? O CSRF identificou que operações supostamente tidas como artificiais por ausência de propósito negociais, mesmo que inoponíveis ao fisco, não podem ser tidas, de forma automática, como sonegação, fraude ou conluio. Devendo-se, para tanto, ser demonstrado evidente intuito de fraude. 
? Da mesma forma, a Fiscalização alega de forma totalmente genérica que teria ocorrido conluio no presente caso, sem apresentar documento, fato, ato ou qualquer prova que demonstre a conduta conjunta da Ecoporto, Aba Porto e EIL para praticar quaisquer crimes. 
? Os elementos de prova aqui apresentados, analisados à luz das explicações acima fornecidas, não permitem que se cogite de uma suspeita minimamente racional de fraude ou de qualquer tipo de conduta dolosa por parte da Requerente, sendo inviável alegar-se que há �evidente intuito de fraude�. O antigo Conselho de Contribuintes chegou a editar a Súmula nº 14, no sentido de que a multa qualificada de 150% somente pode ser aplicada em caso de �evidente intuito de fraude�. ? Tem-se, no máximo, uma divergência no entendimento da legislação entre a Requerente e a Fiscalização - o que não pode, em nenhuma hipótese, gerar a aplicação de uma multa qualificada. 
? Some-se a esses pontos que, além de registrar todos os seus atos nos estritos termos da legislação em vigor, a Requerente portou-se de forma exemplar durante a fase de fiscalização e disponibilizou todas as informações e documentos solicitados pela Fiscalização, sem jamais omitir ou ocultar qualquer informação. 
? Adicionalmente, além dos precedentes do CARF já citados acima reconhecendo a legitimidade do ágio registrado por sociedades holdings (chamadas equivocadamente pela Fiscalização como �empresa veículo�), a Requerente esclarece que há diversos julgamentos favoráveis à dedução de valores registrados em relação a ágio interno (o que não é o caso ora tratado), casos em que o CARF também afastou a aplicação da multa qualificada de 150%. 
? Ora, se nos casos envolvendo amortização fiscal de ágio interno (o que, repita-se, não é o caso em exame no presente processo administrativo) a multa qualificada de 150% foi afastada, ainda com mais razão a penalidade deve ser reduzida nos casos envolvendo ágios gerados em transações com real substância econômica. 
? Ainda que a DRJ entenda que não houve excesso da Fiscalização, o que se admite apenas para argumentar, o artigo 112 do CTN dispõe expressamente que a norma tributária que comine penalidades deverá ser interpretada e aplicada da maneira mais favorável ao contribuinte em casos de dúvida a respeito da capitulação legal do fato e da natureza ou das circunstâncias materiais do fato. 
? Na realidade, no pior cenário, o presente caso deveria ser tratado como um mero conflito entre interpretações dadas pelas Autoridades Fiscais e pela Requerente a um mesmo conjunto fático, de forma que a multa qualificada aplicada pela Fiscalização deve ser integralmente cancelada, ou, no mínimo, reduzida para 75%, dadas as disposições contidas no artigo 112, I e II do CTN. 
? As operações autuadas no presente processo administrativo estão sendo reconhecidas e validadas pela atual jurisprudência administrativa. 
? Assim, não se pode arguir simulação, fraude, dolo ou conluio. Quando muito, poder-se-ia falar em �erro de proibição�, pois, se é que havia qualquer ilicitude nas operações examinadas (o que se admite para argumentar), não havia ao menos conhecimento por parte da Requerente acerca dessa suposta ilicitude do negócio. É nesse sentido que tem decidido a jurisprudência administrativa. 
? O artigo 76, II, alínea �a� da Lei 4.502/64 veda a aplicação de penalidades enquanto houver interpretação jurisprudencial administrativa irrecorrível dando determinada interpretação a uma situação jurídica, mesmo que o interessado não tenha sido parte no caso. 
? Ora, se as operações em exame, na forma como estruturadas, eram (e continuam a ser) acolhidas pela jurisprudência, fica patente que a Requerente agiu de boa-fé, sendo incabível a aplicação de penalidades, nos termos do artigo 76, II, alínea �a� da Lei 4.502/64. 
? Dessa forma, também se considerada a interpretação que tradicionalmente vem sendo dada pela jurisprudência administrativa às operações praticadas pela Requerente, bem como o tratamento que se dá à figura do erro de proibição no Direito tributário, resta demonstrada a insubsistência da multa qualificada imposta pela Fiscalização no presente processo administrativo. 
? Por fim, a aplicação de sanções deve sempre seguir o princípio da razoabilidade e proporcionalidade, conforme o artigo 2.º, parágrafo único, VI, da Lei nº 9.784/99, que rege supletivamente o processo administrativo fiscal. 
? No mesmo sentido, o artigo 142 do CTN dispõe que no ato do lançamento, a Autoridade Administrativa, sendo o caso, poderá propor a aplicação da penalidade cabível. Ora, o termo �propor� no artigo em referência deve ser entendido como a competência dada à autoridade fiscal para ponderar as situações objetivas e subjetivas da conduta praticada pelo contribuinte, de modo que possa ser feito um verdadeiro juízo de pertinência e de adequação da aplicação da penalidade, se for o caso. 
? O STF, por unanimidade de votos, confirmou a redução do percentual de multa originalmente fixada em 60% do valor principal em discussão para 30%, corroborando a aplicação da teoria da proporcionalidade ao caso concreto. 
? Por todas as razões acima expostas, resta demonstrado o total descabimento da aplicação da multa qualificada de 150% à Requerente no presente caso, razão pela qual se pleiteia seu imediato cancelamento. 
A Inaplicabilidade da Multa Isolada 
? Conforme demonstrado ao longo desta Impugnação, é totalmente improcedente a exigência de multa, seja ela punitiva ou isolada, pois os tributos ora questionados não são devidos pela Requerente. Ainda assim, os Autos de Infração que originaram o presente processo administrativo visam cobrar tanto valores a título de multa punitiva quanto de multa isolada. 
? Não obstante, se fosse admitida a possibilidade de cobrança da multa no caso em tela, tem-se que ela somente poderia ser exigida uma única vez e não duas, como pretende as Autoridades Fiscais. 
? Em artigo específico sobre esse assunto, MARCO AURÉLIO GRECO se posicionou de forma expressa quanto à impossibilidade de aplicação concomitante da multa isolada e da multa de ofício, sobretudo quando o lançamento se dá após o encerramento do ano-calendário. 
? O artigo 44, §1.º, da Lei 9.430/96 é claro ao estabelecer que a multa isolada somente pode ser exigida quando a pessoa jurídica que, sujeita ao pagamento do imposto por estimativa, deixar de fazê-lo e não houver valores de principal possivelmente exigíveis pela Fiscalização. Por outro lado, quando houver tributo a ser pago, a multa punitiva deverá ser cobrada juntamente com o valor do principal. Nesse caso, não teria cabimento a exigência da multa isolada. 
? Se uma empresa é optante do regime de estimativa mensal na tributação pelo IRPJ e CSL, e acredita que a legislação aplicável lhe autoriza a excluir montantes mensais do seu lucro tributável, é claro que essa exclusão terá efeito tanto nos montantes mensais como no montante anual. Ao se admitir a imposição de multa nesses casos, seria como admitir que a multa de ofício fosse de 125% ou mesmo de 200%, o que, em qualquer dos casos, não seria razoável. 
? Dizer ainda que a multa isolada é aplicada em infração distinta daquela da multa de ofício, revela um formalismo descabido e totalmente dissonante de qualquer razoabilidade jurídica e interpretativa. Por mais que o artigo 14 da Lei 11.488/07 tenha alterado a redação do artigo 44 da Lei 9.430/96, base legal para a aplicação de penalidades de ofício e isolada, não houve alteração material na sistemática de aplicação de ambas as penalidades. 
? A comparação entre a redação do artigo 44 da Lei 9.430/96 antes e depois da vigência da Lei 11.488/07 deixa cristalino o descabimento das alegações feitas pela Fiscalização. E foi justamente por tal razão que a Súmula CSRF 105, de 8.12.2014, em nenhum momento impôs limitações temporais à vedação para aplicação concomitante de multa isolada e multa de ofício. 
? Independentemente se antes ou depois da publicação da Lei 11.488/07, a impossibilidade de aplicação simultânea da multa de ofício e multa isolada decorre do chamado princípio penal da consunção e, como já consolidado na jurisprudência, quando a primeira conduta se afigura como mero meio para a obtenção do resultado previsto na segunda, a penalidade aplicável à segunda conduta necessariamente prevalece sobre a da primeira. 
? Por essa razão, somente a multa de ofício pode ser aplicada ao final do ano-calendário, que é a segunda e principal conduta, não havendo que se falar na punição pela multa isolada da mera conduta-meio nesse caso, que é a falta de antecipações no regime de estimativa mensal, em função dos mesmos fatos geradores. 
? Há também precedentes do STJ nesse sentido (REsp nº 1.496.354 e Resp Nº 1.329.023 - doc. nº 37). Assim, resta também demonstrada a necessidade de cancelamento da multa isolada aplicada simultaneamente com a multa de ofício. 
A impossibilidade de aplicação dos juros sobre a multa de ofício ? Por fim, mesmo na hipótese de serem mantidos quaisquer valores a título de multa, a atualização desses valores não poderá ser feita com a incidência de juros pela taxa SELIC, já que o CARF se manifestou diversas vezes7 no sentido de que tais multas não são atualizáveis. Do mesmo modo, a CSRF pacificou no julgamento do Recurso de Divergência nº 202-131.351 a questão acerca da ilegalidade da incidência dos juros moratórios (seja a taxa SELIC ou o percentual de 1% ao mês) sobre a multa. 
? Em sessão realizada em 8.12.2014, a CSRF rejeitou proposta de Súmula que autorizaria a aplicação de juros de mora sobre a multa de ofício (4ª Proposta de Enunciado de Súmula prevista pela Portaria nº 23, de 21.11.2014 � �Portaria 23/14�), o que deixa evidente a impossibilidade de cobrança de quaisquer multas com atualização por tal índice. 
A INEXISTÊNCIA DE RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA 
? Sem prejuízo da Impugnação a ser apresentada pela EIL, indicada como responsável solidária, a Requerente requer o cancelamento do Termos de Sujeição Passiva lavrados pela Fiscalização pela inexistência de qualquer conduta que possa ser interpretada como conluio ou fraude. 
? Ademais, a Fiscalização não apresentou qualquer conduta que pudesse justificar a responsabilidade da EIL pelos créditos tributários lavrados nos presentes Autos de Infração, principalmente com base no artigo 124, inciso I, do CTN, isto porque a referida espécie de responsabilização solidária é muito específica e só se dá em situações em que a Requerente e o suposto responsável estejam no mesmo polo da relação obrigacional (que implica na relação jurídico tributária constituída), o que não ocorre de forma nenhuma no presente caso em concreto. 
AS CONCLUSÕES E PEDIDOS 
? A Impugnação é tempestiva e deve ser integralmente apreciada e acolhida em suas razões de fato e de Direito, que demonstram a total improcedência da infundada exigência fiscal. 
? Como preliminar, requer-se a declaração de nulidade dos Autos de Infração, com a consequente extinção da exigência tributária por duas razões. A Fiscalização não indicou os dispositivos legais que teriam sido infringidos. A Fiscalização limitou-se a apresentar um apanhado de normas descontextualizadas, sem vincular a previsão descrita na norma e os fatos ocorridos � i.e., não restou demonstrada a subsunção dos fatos às normas. Não basta que as Autoridades Fiscais copiem trechos de dispositivos legais. É necessário que seja demonstrado qual o fato concreto contrário à disposição prevista na norma. Essa demonstração não foi feita pela Fiscalização. Ainda que se entenda que os Autos de Infração estão devidamente fundamentados em relação ao Direito, ainda assim deverá ser reconhecida a nulidade do lançamento pela tentativa da Fiscalização de ingerir na liberdade da esfera privada. A aquisição da Requerente foi aperfeiçoada por meio de uma aquisição alavancada. Nesse modelo, a empresa é adquirida mediante a tomada de dívida, a ser liquidada com o fluxo de caixa gerado pelo próprio investimento. Apesar de as aquisições alavancadas representarem um modelo totalmente válido para que um investimento seja realizado (sendo prática amplamente presente no mercado de fusões e aquisições desde a década de 80), a Fiscalização questiona a estrutura, alegando que ela poderia ter sido realizada de outra forma. Ora, além de isso não ser verdade (a única forma de viabilizar a estrutura era tomando uma dívida), não compete às Autoridades Fiscais fazerem juízos de valor em relação a forma pela qual o particular optou por realizar um investimento. No caso, não há nenhuma infração a nenhuma norma tributária, societária, cível, regulatória ou penal que possa ser imputada. A tentativa da Fiscalização de questionar a estrutura é inconstitucional e implica a nulidade dos Autos de Infração que questionam o modelo de aquisição adotado (i.e., aquisição alavancada). 
? No que diz respeito às despesas de ágio, a Requerente requer o integral acolhimento de suas razões de Direito e consequente extinção da exigência tributária, alegando oito razões já resumidas nos itens precedentes deste relatório. 
? No que diz respeito às despesas de juros, a Requerente requer o integral acolhimento de suas razões de Direito e consequente extinção da exigência tributária, alegando três razões já resumidas nos itens precedentes deste relatório. 
? A severa multa de 150% aplicada pela Fiscalização também deve ser prontamente afastada, mesmo que o crédito tributário discutido nestes autos seja mantido, pois, como se sabe, essa penalidade somente poderia ser imposta a casos de evidente intuito de fraude, sonegação ou conluio, isto é, quando restar provada pelo Fisco a inequívoca intenção do contribuinte de enganar, esconder ou iludir. Porém, é claro que este não é um caso de fraude, sonegação ou conluio. Ainda que se entenda que as operações praticadas pela Requerente não lhe davam o direito de proceder como procedeu, o que se coloca apenas para argumentar, não se pode falar em qualquer tipo de fraude. 
? A Requerente jamais falsificou documentos ou �maquiou� livros contábeis ou fiscais, ao contrário, sempre registrou, às claras, todas as operações em sua contabilidade. A Requerente registrou todos os seus atos nas Juntas Comerciais e demais órgãos públicos cabíveis e sempre recebeu a Fiscalização com total transparência e atendeu a todas as suas solicitações com clareza e prontidão. Na pior das hipóteses, portanto, a Fiscalização pode alegar que discorda dos efeitos jurídicos e legais das operações praticadas pela Requerente, mas isso jamais poderia servir de base para se pressupor a falta de boa-fé da Requerente e acusa-la de ter incorrido em fraude. 
? A Fiscalização aplicou também uma multa isolada de 50% sobre os mesmos supostos fatos geradores que motivaram a lavratura dos Autos de Infração. Trata-se de mais um excesso que deve ser imediatamente cancelado. A multa isolada aplica-se somente aos casos em que, ao fim do período-base, o contribuinte paga regularmente os valores de IRPJ e CSL, mas deixa de fazer as antecipações mensais. Nesses casos, a multa pode ser aplicada isoladamente, sem a exigência do tributo, daí a sua denominação. Porém, quando o fisco entende que o contribuinte deixou de pagar valores de IRPJ e CSL ao fim do período-base e efetua o lançamento desses valores juntamente com uma penalidade aplicada de ofício, não há que se falar em multa isolada. Já está amplamente pacificado na jurisprudência que a multa isolada não pode ser exigida cumulativamente com a penalidade imposta de ofício, de modo que a multa isolada também deve ser integralmente cancelada. 
? A taxa SELIC não pode ser aplicada aos créditos tributários e, se admitida a sua aplicação, só poderá incidir sobre o crédito tributário principal, não podendo recair sobre o valor da multa de ofício, que é penalidade e não tem natureza tributária. 
? Sem prejuízo de Impugnações específicas apresentadas pelos sujeitos indicados como responsáveis solidários, a Requerente demonstrou que não há nenhuma conduta que possa ser interpretada como conluio ou fraude para justificar a imputação de responsabilidade, muito menos por força do artigo 124, inciso I, do CTN. Além disso, a Fiscalização não apresentou de maneira específica quais seriam os supostos atos praticados pela EIL que lhe imputariam a responsabilidade. Observadas as razões peculiares a cada sujeito, a Requerente requer o cancelamento de todos os termos de sujeição passiva. 
? A Requerente tem por comprovada a exatidão dos procedimentos adotados e a total improcedência dos Autos de Infração, bem como o equívoco cometido pela Fiscalização ao interpretar os fatos e o Direito a eles aplicável neste caso. 
? Assim sendo, a Requerente pleiteia o acolhimento integral da presente Impugnação e o imediato cancelamento dos Autos de Infração (principal, multas e juros), com o consequente arquivamento do processo administrativo. 
? Mesmo que o crédito principal seja mantido, o que se admite apenas para argumentar, a Requerente pleiteia a redução da multa de ofício de 150% para 75% por ausência de dolo, fraude, sonegação ou conluio nas operações analisadas nestes Autos de Infração. 
? A Requerente protesta ainda pela juntada posterior de documentos que possam se fazer necessários, nos termos do artigo 16, §4.º, alínea �a� do Decreto 70.235/72, bem como do princípio da verdade material que orienta o processo administrativo fiscal. 
IMPUGNAÇÃO APRESENTADA EM NOME DE ECORODOVIAS INFRAESTRUTURA E LOGÍSTICA S/A 
TEMPESTIVIDADE 
? O artigo 5.º do Decreto nº 70.235/72 e o artigo 210 do Código Tributário Nacional (�CTN�) estabelecem que os prazos são contínuos, excluindo-se de sua contagem o dia do início e incluindo-se o dia do vencimento. Além disso, nos termos do parágrafo único de ambos os dispositivos, os prazos só se iniciam ou vencem no dia de expediente normal do órgão em que corra o processo ou deva ser praticado o ato. 
? Considerando que a Requerente tomou ciência do Termo de Sujeição Passiva e dos Autos de Infração em 7.12.2018 (sexta-feira) (doc. nº 3), a contagem do prazo de 30 para apresentação desta Impugnação teve início em 10.12.2018 (segunda-feira) e se encerra em 8.1.2019 (terça-feira). Portanto, esta Impugnação é tempestiva. 
OS FATOS: O AUTO DE INFRAÇÃO E O TERMO DE SUJEIÇÃO PASSIVA 
? Não obstante a regularidade dos procedimentos adotados pelas sociedades envolvidas na aquisição do controle do Complexo Tecondi (denominação dada às seguintes sociedades operacionais: Tecondi - Tecondi � Terminal de Contêineres da Margem Direita S.A.  (�Tecondi�), antiga denominação da Requerente; Termares Terminais Marítimos Especializados Ltda. (�Termares�) e Termlog Transporte e Logística Ltda. (�Termlog�)), bem como a ausência de dolo, fraude ou simulação, as Autoridades Fiscais lavraram Termo de Sujeição passiva contra a Requerente, com base no artigo 124, inciso I do Código Tributário Nacional (�CTN�). 
? A Fiscalização equivocou-se ao lavrar Termo de Sujeição Passiva contra a Requerente, na medida em que não há, sob qualquer perspectiva que se analise o caso em concreto, embasamento legal para imputar a referida solidariedade. 
? Caso as Autoridades Fiscais entendam que a Requerente é solidariamente responsável pelo débito fiscal cobrado nos referidos Autos de Infração, a Requerente esclarece que: (i) a Fiscalização também se equivocou na análise dos fatos e do Direito a eles aplicável, fato que cominou na equivocada lavratura de Autos de Infração; e, por conta disso, (ii) a integralidade dos fatos e argumentos que determinam o cancelamento da exigência tributária, apresentados pela Ecoporto Santos, também dever ser aplicados à presente exigência fiscal contra a Requerente. 
A INEXISTÊNCIA DE SUJEIÇÃO PASSIVA SOLIDÁRIA 
A legitimidade para a apresentação de Impugnação 
? Tendo em vista que a Requerente foi indicada como responsável solidária por meio de Termo de Sujeição Passiva, ela tem legitimidade para apresentar a presente Impugnação com o propósito de contestar a sua inclusão como responsável solidária e o próprio lançamento tributário efetuado pela Fiscalização, conforme o entendimento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF). Esse entendimento, aliás, encontra-se atualmente convertido na Súmula 71 editada pelo Pleno do CARF. 
? Como já mencionado acima: (i) os argumentos específicos que determinam a exclusão da Requerente como responsável solidária pela obrigação tributária encontram-se relacionados abaixo; e (ii) aplicam-se à presente Impugnação todos os fatos e argumentos apresentados pela Ecoporto Santos em sua Impugnação que determinam o cancelamento dos Autos de Infração. 
As alegações da Fiscalização 
? Sob qualquer pespectiva que se analise os fatos relatados no Termo de Verificação Fiscal (�TVF�), parte integrante dos Autos de Infração, não se é possível chegar às mesmas conclusões da Fiscalização, porque: (i) o �interesse comum� previsto no inciso I do artigo 124 do CTN não é interesse econômico, e sim interesse jurídico, fato que não ocorre no presente caso em concreto entre a Requerente e a Ecoporto Santos, muito menos entre a Requerente, a Aba Porto Participações S.A. (�Aba Porto�) e a Ecoporto; (ii) a doutrina majoritária, inclusive todos doutrinadores citados pelas Autoridades Fiscais (isto é, trechos descontextualizados de suas obras), corrobora o entendimento da Requerente de que o �interesse comum� seria jurídico (a Requerente e a Ecoporto Santos deveriam estar no mesmo polo da relação jurídico tributária), fato que não ocorre no presente caso em concreto; (iii) a jurisprudência administrativa também vai ao encontro do entendimento da Requerente, o que não permite outra conclusão senão a de que o Termo de Sujeição Passiva Solidária deve ser imediatamente cancelado; e, por fim, as condutas realizadas pela Requerente nos anos de 2011 e 2012 foram lícitas (não há qualquer dolo, fraude ou simulação comprovados) e razoáveis, sob uma perspectiva econômica de atuação de uma empresa controladora de um grupo econômico com diversas sociedades (�Grupo Ecorodovias�), fato que afasta qualquer possibilidade de responsabilização da Requerente. 
A interpretação incorreta do Artigo 124, inciso I, do CTN pelas Autoridades Fiscais
? O artigo 124, inciso I, do CTN, estabelece a responsabilidade solidária entre as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação tributária. Ocorre que a regra contida no CTN foi aplicada de forma equivocada no presente caso. 
? A inaplicabilidade da referida norma ao presente caso em concreto decorre de dois fundamentos principais: (i) o dispositivo do CTN somente pode ser aplicado para entidades que estejam no mesmo polo da relação jurídica � e jamais para inclusão de terceiros na relação jurídico-tributária; e (ii) não existe fato gerador da obrigação tributária. 
? Em relação ao primeiro fundamento, as Autoridades Fiscais adotaram, de forma incorreta, uma interpretação extensiva do significado da expressão �interesse comum� para abranger situações em que as partes exercem suas atividades de modo independente. A doutrina e a jurisprudência há muito tempo reconhecem que a expressão �interesse comum� não confere um cheque em branco para a atribuição de responsabilidade sempre que existir a participação de outra pessoa jurídica em determinado negócio jurídico que esteja próxima à situação que constitua o suposto fato gerador da obrigação tributária. 
? Pelo contrário, o dispositivo deve ser sempre aplicado em situações muito específicas e delimitadas, sempre que duas pessoas estiverem no mesmo pólo da situação que constitui o fato jurídico tributário. Um exemplo clássico utilizado pela doutrina é a situação de condôminos que possuem o �interesse comum� em determinada propriedade, por exemplo, com responsabilidade solidária pelo recolhimento do Imposto Predial Territorial Urbano (�IPTU�). Os condôminos estão no mesmo polo jurídico (são proprietários do terreno), de forma que possuem �interesse comum� na situação que constitui o fato gerador da obrigação tributária (ser proprietário de imóvel urbano). 
? Portanto, a atribuição de responsabilidade solidária nos termos do Artigo 124, inciso I, do CTN apenas é admitida nas situações específicas em que as partes estão no mesmo polo da relação jurídica que dá origem ao suposto fato gerador. 
? No presente caso, as Autoridades Fiscais entenderam que o fato gerador da obrigação tributária ocorreu quando a Ecoporto Santos amortizou despesas decorrentes dos ágios registrados na aquisição de 50% das ações representativas do seu capital social pela Aba Porto e 100% das quotas representativas do capital social da CFF Participações S.A. (�CFF�), o que representava 58,71% das ações representativas do capital social da Ecoporto Santos; e deduziu as despesas financeiras atreladas às debêntures emitidas pela Ecoporto para financiar o pagamento relativo à aquisição. 
? Portanto, em nenhuma dessas situações (momento em que o suposto fato gerador da obrigação tributária ocorreu) a Requerente estava no mesmo polo da relação jurídico tributária que a Ecoporto Santos. 
? Ademais, caso fosse entendido que as aquisições em si é que deveriam ser consideradas como momento de ocorrência do fato gerador, o que se admite apenas para argumentar, ainda assim a Requerente não teria desempenhado a mesma função jurídica (sob a perspectiva de aquisição das participações societárias que geraram os ágios e da emissão das debêntures que geraram as despesas financeiras) que a Aba Porto e a Ecoporto. 
? A Aba Porto, sequer, era sociedade pertencente ou controlada pelo Grupo Ecorodovias quando da aquisição de 50% das ações representativas do capital social da Ecoporto Santos (geração de no valor de R$ 409 milhões) em 10.5.2012. Portanto, não faz sentido atribuir interesse econômico comum à referida sociedade (o que já serviria para afastar a alegação de responsabilidade solidária inclusive sob a perspectiva equovocada as Autoridades Fiscais). 
? Além disso, a Aba Porto e a Ecoporto desempenharam importantes funções econômicas nas transações realizadas, fato que foi explorado de forma detalhada na Impugnação da Ecoporto Santos e que será apresentado de forma sumarizada mais afrente nesta Impugnação. 
? Portanto, sob qualquer pespectiva que se analise o fenômeno, não é possível concluir que a Requerente, sociedade controladora da Ecoporto à época das transações realizadas no ano de 2012, figurou no mesmo polo da relação jurídica que as sociedades Aba Porto e Ecoporto, fato que, por si só, afasta a responsabilização solidária imputada pelas Autoridades Fiscais. Conforme aponta MISABEL ABREU MACHADO DERZI, em atualização da obra de ALIOMAR BALEEIRO, �a solidariedade não é forma de eleição de responsável tributário�, já que esse dispositivo é uma mera cláusula para graduação de responsabilidade, e não um mecanismo de inclusão de terceiros na relação jurídico-tributária, razão pela qual o artigo 124 do CTN sequer encontra-se inserido no Capítulo V (Responsabilidade Tributária). À mesma conclusão chega PAULO DE BARROS CARVALHO. 
? Por fim, ainda que a Requerente estivesse no mesmo polo da relação jurídico-tributária que constitui o fato gerador da obrigação tributária, o que se admite apenas para argumentar, é evidente que esse suposto interesse comum deveria ter sido demonstrado pela Fiscalização, para fins de atribuição da responsabilidade solidária. A alegação genérica de que �o ganho tributário obtido com o esquema arquitetado beneficiou diretamente os dois contribuintes envolvidos� não serve ao propósito de atribuir a gravosa responsabilidade tributária pretendida pela Fiscalização. 
A doutrina utilizada pelas Autoridades Fiscais para corroborar seu entendimento, na realidade, ratificam o entendimento da Requerente 
? Para justificar a atribuição de responsabilidade solidária nos termos do artigo 124, inciso I, do CTN, as Autoridades Fiscais apresentam, de forma equivocada, trechos descontextualizados das obras de diversos professores renomados (Rubens Gomes e Souza; Leandro Paulsen; Carlos Jorge Sampaio da Costa; Luiz Antônio Caldeira Miretti; e Hugo de Brito Machado) na tentativa de corroborar a tese de que bastaria interesse econômico comum para a caracterizarão da responsabilidade solidária prevista no artigo 124, inciso I, do CTN. 
? Ocorre que a doutrina majoritária, inclusive todos os doutrinadores citados pelas Autoridades Fiscais, entendem que o �interesse comum� previsto no inciso I do artigo 124 do CTN é o �interesse jurídico� (condição de pertencimento ao mesmo polo da relação jurídico tributária) e não um mero interesse econômico (passível de interpretações amplas e subjetivas). 
? A Fiscalização colaciona trecho da obra Compêndio de Legislação Tributária de RUBENS GOMES DE SOUZA, para afirmar que existe responsabilidade solidária com a �pessoa que tira uma vantagem econômica do ato, fato ou negócio tributário�. A Requerente informa que não encontrou o trecho citado pela Fiscalização na obra de RUBENS GOMES DE SOUZA. Todavia, uma leitura atenta desta obra demonstra que o professor possui uma interpretação restritiva do conceito de responsabilidade solidária, que somente pode ser aplicada quando as partes seja simultaneamente obrigadas pela mesma obrigação. 
? Portanto, a análise precisa da bibliografia citada pela Fiscalização leva à inexorável conclusão de que a responsabilidade tributária somente pode ser aplicada quando os contribuintes estiverem no mesmo polo da relação jurídicotributária que constitua o fato gerador da obrigação tributária, o que não é o presente caso em concreto. 
? A Fiscalização faz referência à obra de LEANDO PAULSEN e a uma citação efetuada pelo doutrinador aos ensinamentos de CARLOS JORGE SAMPAIO COSTA. Tendo em vista a mensão específica a LEANDRO PAULSEN, é pertinente destacar que o posicionamento apresentado na mesma edição da sua obra mencionada pela Fiscalização. Vale conferir, ainda, trechos incluídos na mais recente edição da obra de LEANDRO PAULSEN, de 2017. 
? Portanto, pela referência bibliográfica da própria Fiscalização, o artigo 124, inciso I do CTN é inaplicável ao caso, pois (i) o dispositivo não é forma de inclusão de terceiro, mas sim grau de responsabilidade dos coobrigados; (ii) o dispositivo vale para situações em que não haja bilateralidade no seio do fato tributado; (iii) o interesse comum não se confunde com o interesse econômico no resultado ou proveito da situação que constitui o fato gerador; e (iv) os exemplos apresentados demonstram que a situação examinada nesses autos em nada se confunde com a correta abrangência �interesse comum� e alcance da norma utilizada pelas Autoridades Fiscais. 
? As Autoridades Fiscais citam o artigo Solidariedade Passiva e o Interesse Comum no Fato Gerador, de CARLOS JORGE SAMPAIO DA COSTA. De acordo com o trecho citado, haveria solidariedade se (i) hipótese 1: fosse comprovado que há interesse imediato e comum de seus membros; ou (ii) hipótese 2: houver fraude ou conluio entre os componentes do grupo. 
? Quanto à hipótese 1, é certo que no presente caso não foi comprovada a existência de interesse imediato e comum entre a Requerente e as sociedades Aba Porto e Ecoporto. A esse respeito, ainda, a Requerente entende pertinente destacar os ensinamentos do próprio CARLOS JORGE SAMPAIO DA COSTA no artigo mencionado pela Fiscalização. Portanto, o interesse comum deve ser direto e imediato � e não um interesse econômico indireto e não diretamente relacionado à situação que constitui o fato gerador da obrigação tributária. 
? Quanto à hipótese 2, não há falar em fraude ou conluio por parte da Requerente em conjunto com a Ecoporto Santos, Aba Porto e Ecoporto. As transações realizadas no ano de 2012 pelas sociedades do Grupo Formitex, pela Ecoporto e pela Requerente não foram realizadas de forma dolosa com o único objetivo de aferir benefício tributário indevido, muito pelo contrário, o objetivo era realizar uma transação de compra e venda de participações societárias de forma lícita, o que é permitido pelo ordenamento jurídico nacional. 
? Portanto, a doutrina de CARLOS JORGE SAMPAIO DA COSTA também demonstra que as Autoridades Fiscais aplicaram de forma absolutamente equivocada a hipótese de responsabilidade solidária prevista no Artigo 124, inciso I, do CTN. 
? As Autoridades Fiscais citam o doutrinador Luiz Antônio Caldeira Miretti para sustentar que não há necessidade de previsão específica na lei de determinado tributo para apontar os devedores solidários. 
? De fato, como o CTN contempla as normas gerais de Direito Tributário, não é necessário que a lei ordinária discipline os casos de solidariedade. Entretanto, a Fiscalização não citou as considerações de LUIZ ANTÔNIO CALDEIRA MIRETTI referentes à necessidade de demonstração do interesse comum para imputação da responsabilidade solidária. 
? Como se vê, os comentários de LUIZ ANTÔNIO CALDEIRA MIRETTI demonstram que a hipótese de responsabilidade solidária somente se aplica quando houver mais de um contribuinte para o fato gerador da obrigação tributária: �a disposição genérica (...) não é suficientemente adequada (...) já que existem hipóteses nas quais pessoas com interesse comum estão presentes (...) mas apenas uma delas é o sujeito passivo na obrigação�. Ou seja, ainda que possa existir um �interesse comum� indireto, a hipótese de responsabilidade solidária apenas pode ser aplicada quando existirem múltiplos sujeitos passivos da obrigação tributária. 
? Por fim, a Fiscalização cita HUGO DE BRITO MACHADO, segundo o qual não é necessário que a lei ordinária específica de cada tributo discipline a responsabilidade tributária decorrente do artigo 124, inciso I do CTN. 
? Não há dúvida que a lei ordinária não precisa disciplinar as situações de interesse comum. Entretanto, assim como nas referências anteriores, a Fiscalização selecionou trecho específico da doutrina para arguir a existência de solidariedade. A leitura completa da doutrina do professor HUGO DE BRITO demonstra que a responsabilidade solidária é inaplicável no presente caso. 
? Portanto, não resta dúvida que a doutrina é uníssona ao estabelecer que a responsabilidade solidária não pode surgir em situação como a presente nestes autos, em que as partes não estão no mesmo polo jurídico da situação que constitui o fato gerador da obrigação tributária. 
? Por todo exposto, é possível concluir que, pelo entendimento majoritário da doutrina prátria, inclusive àqueles doutrinadores trazidos pelas Autoridades Fiscais na tentativa de corroborar seu infundado entendimento, a responsabilidade solidária prevista no artigo 124, inciso I, do CTN, é específica e pressupõe (i) que as partes estejam sob o mesmo polo da relação jurídicotributária; e (ii) que o suposto interesse comum seja comprovado, não alegado de forma genérica. 
? Dessa forma, resta demonstrado que, caso seja aplicado o entendimento majoritário da doutrina pátria, bem como dos doutrinadores citados no TVF, não restaria outra alternativa que não seja o imediato cancelamento do presente Termo de Responsabilidade Solidária. 
Precedentes recentes do CARF sobre responsabilidade solidária que corroboram a improcedência da atribuição de responsabilidade solidária à Requerente 
? No mesmo sentido exarado pela doutrina especializada, o CARF vem afastando as tentativas de responsabilização solidária com base no artigo 124, inciso I, do CTN, conforme é possível extrair de diversos julgados recentes: 2201-004.498, de 10.12.2018; 1301-002.630, de 20.9.2017; 1401- 002.066, de 17.8.2017; 1402-002.679, de 25.7.2017; 1301-002.529, de 26.7.2017; 2401-004.858, de 5.6.2017; 1402-002.461, de 11.4.2017; 1402-002.459, de 11.4.2017; 1402-001.652, de 10.4.2014; 1402-001.481, de 9.10.2013; 1402-001.237, de 6.11.2012; 1302-00.490, de 22.2.2011; e 1201-00.217, de 28.1.2010. 
? Invoca-se trecho de decisão, datada de 17.8.2017, na qual o CARF, por unanimidade, deixou de aplicar a regra do artigo 124, I, uma vez que o dispositivo somente poderia ser aplicado caso as partes tivessem interesse comum e imediato. No entendimento dos Julgadores, o conjunto probatório trazido pela Fiscalização não foi suficiente para demonstrar o suposto vínculo entre as partes. 
? No presente caso as partes não agiram em conjunto da prática dos atos descritos na hipótese de incidência. Pelo contrário, as sociedades envolvidas nas transações de aquisição das participações societárias que geraram os ágios atuaram nos termos de suas vontades e de forma independente. As partes desempenharam, portanto, papéis distintos e desvinculados do fato gerador da obrigação tributária. 
? O Superior Tribunal de Justiça ( STJ) também já pacificou o entendimento de que o artigo 124, inciso I do CTN não se aplica às situações como aquelas tratadas nestes autos, por não tratar de norma atribuidora de responsabilidade. Confirmando esse posicionamento, destacam-se os seguintes julgados: Embargos de Divergência 446.955/SC, de 9.4.2008; Recurso Especial 717.717/SP; Medida Cautelar 15.410/RJ, de 3.9.2009; Recurso Especial 884.845/SC, de 5.2.2009; Agravo Regimental 1.240.335/RS, de 25.5.2011; e Recurso Especial 884.845/SC, de 18.2.2009. Os dois primeiros precedentes, inclusive, foram proferidos pela Primeira Seção do STJ. Interessante destacar trechos da ementa do acórdão do Recurso Especial 884.845/SC, de relatoria do MIN. LUIZ FUX. 
? Portanto, é cediço na jurisprudência administrativa e judicial que não basta existir interesse econômico no fato para que se caracterize a responsabilidade solidária entre as partes (ressalte-se que nem isso foi demonstrado pela Fiscalização no presente caso). A Fiscalização deve comprovar a atuação em conjunto visando um determinado interesse jurídico em comum, o que também não restou demonstrado ao longo do processo de fiscalização da Requerente. 
? Assim, resta demonstrada de forma clara e inequívoca que a aplicação do artigo 124, inciso I, do CTN para fins de responsabilização da Requerente se deu de forma equivocada e não merece ser mantida. 
O MÉRITO DO AUTO DE INFRAÇÃO 
? Caso as Autoridades Fiscais entendam que a Requerente pode ser incluída como sujeito passivo solidário da obrigação consubstanciada nos Autos de Infração, requer-se que todos os argumentos de mérito trazidos na Impugnação apresentada pela Ecoporto Santos sejam estendidos à Impugnação apresentada pela Requerente. 
? As questões específicas que implicam (i) nulidade dos Autos de Infração; e (ii) no mérito, cancelamento da exigência de IRPJ e CSL estão sumarizadas abaixo e devem ser interpretadas em conjunto com os fatos, argumentos e documentos apresentados na Impugnação protocolada pela Ecoporto Santos. 
Nulidades do Auto de Infração Ausência de Capitulação Legal Objetiva e Precisa 
? A Fiscalização não indicou os dispositivos legais que teriam sido infringidos. A Fiscalização limitou-se a apresentar um apanhado de normas descontextualizadas, sem vincular a previsão descrita na norma e os fatos ocorridos � i.e., não restou demonstrada a subsunção dos fatos às normas. Não basta que as Autoridades Fiscais copiem trechos de dispositivos legais. É necessário que seja demonstrado qual o fato concreto contrário à disposição prevista na norma. Essa demonstração não foi feita pela Fiscalização, fato que implica a nulidade dos presentes Autos de Infração 
Ingerência da Autoridade Tributária na Liberdade da Esfera Privada 
? Ainda que se entenda que os Autos de Infração estão devidamente fundamentados em relação ao Direito, ainda assim deverá ser reconhecida a nulidade do lançamento pela tentativa da Fiscalização de ingerir na liberdade da esfera privada. A aquisição da Ecoporto Santos foi aperfeiçoada por meio de uma aquisição alavancada. Nesse modelo de aquisição, a empresa é adquirida mediante a tomada de dívida, a ser liquidada com o fluxo de caixa gerado pelo próprio investimento. Apesar de as aquisições alavancadas representarem um modelo totalmente válido para que um investimento seja realizado (sendo prática amplamente presente no mercado de fusões e aquisições desde a década de 80), a Fiscalização questiona a estrutura, alegando que ela poderia ter sido realizada de outra forma. Ora, além de isso não ser verdade (a única forma de viabilizar a estrutura era tomando uma dívida), não compete às Autoridades Fiscais fazerem juízos de valor em relação a forma pela qual o particular optou por realizar um investimento. No caso, não há nenhuma infração a nenhuma norma tributária, societária, cível, regulatória ou penal que possa ser imputada. A tentativa da Fiscalização de questionar a estrutura é inconstitucional e implica a nulidade dos Autos de Infração que questionam o modelo de aquisição adotado. 
Os oito argumentos de mérito que permitem a amortização dos ágios gerados nas transações realizadas em 2012 
? A Aba Porto e Ecoporto possuíam razões econômicas válidas, devendo-se serem consideradas como as �reais adquirentes�. A Aba Porto foi constituída pelo Grupo Formitex para segregar a atividade portuária que seria alienada para o Grupo Ecorodovias; permitir que o acervo fosse vertido a uma entidade que, por determinação legal, seria sucessora da Aba Infra, fato essencial para viabilizar o exercício do direito de preferência, nos termos do acordo de acionistas da Tecondi celebrado entre o Grupo Barbeito e o Grupo Formitex; e a instituição financeira que iria conceder o financiamento à Aba Porto para que fosse possível adquirir 50% das ações representativas do capital social da Ecoporto Santos, exigiu que a segregação do investimento na Ecoporto Santos fosse previamente realizada pelo Grupo Formitex. Portanto, restam-se comprovadas as razões econômicas e negociais de constituição da Aba Porto. O mesmo ocorre com a Ecoporto na transação. A referida entidade desempenhou um papel imprescindível para a aquisição do controle da Ecoporto Santos, isto porque era necessário financiamento e que tal dívida fosse adimplida pela sociedade que seria adquirida (transação extremamente comum no mercado denominada de �compra alavancada�). Segundo a mais recente jurisprudência do E. CARF, a compra alavancada com a transferência da dívida ao investimento adquirido é, por si só, objetivo econômico válido que deve ser respeitado pelas Autoridades Fiscais. Desta feita, há razões econômicas e propósitos negociais para que a Aba Porto e Ecoporto adquirissem as participações societárias que adquiriram, sendo o reconhecimento do ágio uma determinação legal e a possibilidade jurídica de aproveitá-lo para fins fiscais a simples aplicação do artigo 7º e 8º da Lei 9.532/97. 
? Ainda que Aba Porto e Ecoporto não tivessem toda a substância econômica e negocial já demonstrada, o que se admite para argumentar, mesmo assim os Autos de Infração não poderiam subsistir porque o ordenamento jurídico brasileiro prevê expressamente a possibilidade de se constituir pessoas jurídicas para realizarem um negócio jurídico determinado (ainda que para se beneficiar de incentivos fiscais). A legislação societária prevê expressamente a possibilidade de uma sociedade ser constituída com o objetivo de deter participação em outras sociedades, tanto como um meio de realizar o seu objeto social, como para se beneficiar de incentivos fiscais, de acordo com o artigo 2.º, §3.º da Lei das S.A. Ainda nesse sentido, é importante ressaltar que o Código Civil retira qualquer dúvida quanto à irrelevância da discussão referente à �empresa-veículo�. Isso porque, de acordo com o artigo 981, parágrafo único do Código Civil, a atividade de uma sociedade pode restringir-se à realização de um negócio jurídico determinado. Ademais, vale ressaltar que, caso não seja configurada dolo, fraude ou simulação, as Autoridades Fiscais jamais podem desconsiderar e reclassificar atos e negócios jurídicos perfeitamente acabados, isto porque o parágrafo único do artigo 116 do CTN, único dispositivo que permitiria esse itinerário, ainda não está eficaz. 
? Efetiva absorção patrimonial das sociedades investidoras (Aba Porto e Ecoporto) e sociedade investida (Ecoporto Santos). Como decorrência lógica do primeiro e segundo argumentos e a partir da documentação acostada nos autos, bem como do fato de as Autoridades Fiscais não poderem desconsiderar os efeitos regulares dos atos e negócios jurídicos celebrados sem dolo, fraude ou simulação (artigo 109 do CTN), houve a aquisição das ações representativas do capital social da Ecoporto Santos pela Aba Porto, que passou a ser a controladora da referida sociedade, nos termos do artigo 116 da Lei das S.A.; e a aquisição das quotas representativas do capital social da CFF (controladora indireta da Ecoporto Santos) com o correspondente pagamento de preço pela Ecoporto. Dessa forma, quando a Ecoporto Santos incorporou em 27.11.2012 o acervo da Aba Porto (que já tinha incorporado a Ecoporto), houve a perfeita subsunção dos fatos narrados neste processo administrativo aos artigos 7º e 8º da Lei 9.532/97 o que permite, sem sombra de dúvidas, a amortização do ágio nas bases de apuração do IRPJ e da CSL da Ecoporto Santos. 
? O direito de as Autoridades Fiscais questionarem a regularidade quanto a personalidade jurídica da Ecoporto e Aba Porto extinguiu-se em 2012 e 2016, respectivamente, nos termos do artigo 45 do Código Civil. Além disso, a única forma de as Autoridades Fiscais desconsiderem a personalidade jurídica da Aba Porto e da Ecoporto seria comprovando que sua utilização se deu com �desvio de finalidade�; e houve �confusão patrimonial� entre seus sócios e a entidade, nos termos do artigo 50 do Código Civil. Portanto, levando-se em consideração que tais provas não foram feitas pelas Autoridades Fiscais, não é possível desconsiderar a personalidade jurídica das referidas sociedades, itinerário que é incontestavelmente feito nos Autos de Infração. 
? Os valores recebidos pelos vendedores em decorrência da venda da participação direta ou indireta na Ecoporto Santos (alienação de 50% das ações representativas do capital social da Ecoporto Santos à Aba Porto e, posteriormente, alienação de 100% das quotas representativas do capital da CFF à Ecoporto) foram devidamente sujeitos ao imposto sobre a renda a título de ganho de capital. Por conta disso, o excedente de preço pago (ágio) deve ser considerado válido para fins de aproveitamento fiscal. 
? Impossibilidade de Invalidação de Atos e Contratos cuja Produção já tenham sido Plenamente Constituídas (artigo 24 da LINDB, artigo 146 e artigo 100 do CTN). Quando a Administração Pública pretender a revisão da validade do ato ou contrato, cuja produção já se houver completado, deverão ser levadas em conta as orientações gerais da época, sendo vedada a declaração de invalidade de situações plenamente constituídas com base em mudança posterior de "orientação geral". Consideram-se orientações gerais, por sua vez, as interpretações e especificações contidas em atos públicos de caráter geral ou em jurisprudência judicial ou administrativa majoritária, e as adotadas por prática administrativa reiterada e de amplo conhecimento público. Em pesquisa ao acervo de acórdãos do CARF, constam 103 acórdãos em consulta com os termos �ágio� e �veículo� entre 1.1.2013 e 31.12.2017. Desses 103 acórdãos, 55 acórdãos analisaram a possibilidade de dedução de despesas de ágio em estruturas que envolvessem a utilização de �veículos� (sem que houvesse transferência do ágio e que sua geração se desse de forma interna no grupo econômico). Desses 55 casos, que seriam análogos ao presente caso em discussão, 32 decisões foram favoráveis ao contribuinte. Portanto, está demonstrado que a jurisprudência majoritária à época dos fatos legitima a prática do sujeito passivo, o que deve ser reconhecido pela DRJ. 
? Há diversos precedentes recentes no E. CARF no sentido de que a utilização de uma sociedade puramente holding não é suficiente para justificar sua desconsideração para fins do aproveitamento do benefício previsto na Lei nº 9.532/97 e não tem o condão de tornar as contrapartidas de amortização do ágio indedutíveis. 
? Preenchimento de Todos os Requisitos Legais para a Dedução do Ágio (Artigo 7.º e Artigo 8.º da Lei 9.532/97). Todos os requisitos para amortização do ágio foram atendidos. Dentro desse contexto fático e jurídico, somente é possível aplicar a legislação tributária ao caso em concreto. Não existe nenhum requisito previsto na Lei nº 9.532/97 que não tenha sido atendido e não existe nenhum vício que descaracterize os eventos societários descritos ao longo da Impugnação da Ecoporto Santos. 
Os três argumentos de mérito que permitem a dedução das despesas financeiras transferidas à Ecoporto Santos após a incorporação do acervo da Aba Porto ? Aplicação da regra específica (art. 374 do RIR/99) em detrimento da Regra Geral (art. 299 do RIR/99). O artigo 374 do Decreto nº 3.000, de 26.3.1999 (�RIR/99�), vigente à época dos fatos, apresentava todos os requisitos para que uma despesa com juros fosse tida como despesa operacional e, portanto, dedutível. Dessa forma, não seria necessário realizar nenhum juízo de usualidade e necessidade da despesa, conforme preleciona o artigo 299 do RIR/99, isto porque a norma específica possui aplicabilidade em detrimento da norma geral. 
? As despesas de juros são necessárias, usuais e normais em aquisições alavancadas (artigo 47 aa Lei Nº 4.506/64 e artigo 31 da Lei 11.727/08). É inerente às aquisições alavancadas a tomada de dívida e, consequentemente, o pagamento de juros a ela atrelados. No contexto fático deste processo administrativo cujo sujeito passivo é a Ecoporto Santos, não há como alegar que os juros não são necessários, usuais e normais. Simplesmente não se trataria de aquisição alavancada se não houvesse dívida. O artigo 17, parágrafo único do Decreto-Lei nº 1.598, de 26.12.1977 (�Decreto-Lei 1.598/77�), reproduzido no artigo 374 do Decreto nº RIR/99, estabelece que os juros pagos ou incorridos pelo contribuinte serão dedutíveis como custo ou despesa operacional. As despesas financeiras em questão foram incorridas pela Ecoporto Santos por simples decorrência da incorporação do acervo da Aba Porto (que foi a ela atribuída pela incorporação da Ecoporto). Dessa forma, essas despesas financeiras devem manter a mesma natureza jurídica que apresentavam na Ecoporto, antes de terem sido incorporadas pela Aba Porto e pela Ecoporto Santos. Se tais despesas eram consideradas como despesas necessárias (e dedutíveis) à Ecoporto, não há dúvidas de que o requisito da necessidade continua inerente a esses dispêndios, ainda que incorridas pela sociedade incorporadora. 
? As despesas financeiras incorridas pela Requerente trouxeram benefícios econômicos para ela própria. A transferência do controle da Ecoporto Santos ao Grupo Ecorodovias trouxe efetivos benefícios econômicos e operacionais à própria Ecoporto Santos. Ao contrário do que pretende fazer crer a Fiscalização, a dívida contraída pela Ecoporto também trouxe benefícios sob a óptica da Ecoporto Santos, na medida que após a transação as atividades da Ecoporto Santos foram expandidas e passaram por processo de profissionalização inerente à gestão adotada por grandes grupos empresariais. Conclui-se, assim, que os juros incorridos foram necessários e essenciais, também, à atividade da Ecoporto Santos. 
A improcedênciadas do agravamento da multa de ofício e da aplicação da multa isolada
 ? A multa de ofício agravada somente pode ser aplicada em casos de evidente intuito de fraude, sonegação ou conluio, isto é, quando restar comprovado pelo Fisco a inequívoca intenção dos partícipes da transação de enganar, esconder ou iludir. Porém, é claro que não há, nos autos, fraude, sonegação ou conluio, ainda que as operações realizadas não dassem o direito à Ecoporto Santos proceder da forma que procedeu. Não houve qualquer falsificação ou �maqueagem� de livros contábeis ou fiscais, ao contrário, todas as empresas registraram às claras as transações em suas respectivas contabilidades e apresentaram todos os documentos às Autoridades Fisais. Na pior das hipóteses, portanto, a Fiscalização poderia alegar que discorda dos efeitos jurídicos e legais das operações praticadas, mas isso jamais poderia servir de base para pressupor falta de boa-fé das sociedades do Grupo Formitex e do Grupo Ecorodovias. 
? A multa isolada aplica-se somente aos casos em que, ao fim do período-base, o contribuinte paga regularmente os valores de IRPJ e CSL, mas deixa de fazer as antecipações mensais. Nesses casos, a multa pode ser aplicada isoladamente, sem a exigência do próprio tributo, daí a sua denominação. Porém, quando o Fisco entende que o contribuinte deixou de pagar valores de IRPJ e CSL ao fim do período-base e efetua o lançamento de ofício, não há que se falar em multa isolada. Já está amplamente pacificado na jurisprudência que a multa isolada não pode ser exigida cumulativamente com a penalidade imposta de ofício, de modo que a multa isolada eve ser integralmente cancelada. 
A impossibilidade da exigência de juros SELIC sobre a multa 
? A taxa SELIC não pode ser aplicada aos créditos tributários e, se admitida a sua aplicação, só poderá incidir sobre o crédito tributário principal, não podendo recair sobre o valor da multa de ofício, que é penalidade e não tem natureza tributária. 
Conclusão sobre os argumentos apresentados pela Ecoporto Santos em sua Impugnação 
? Por todo exposto acima, os créditos de IRPJ e CSL constituídos em face da Ecoporto Santos e cobrados também da Requerente são manifestadamente improcedentes (principal, multa e juros), devendo-se os Autos de Infração serem cancelados e o presente processo administrativo arquivado. 
? Mesmo na hipótese de o principal ser mantido, o que se admite apenas para argumentar, ainda assim é imperioso (i) reduzir a multa de ofício de 150% para 75%, por manifesta ausência de dolo, fraude, simulação e conluio nas operações implementadas pelo Grupo Formitex e pelas sociedades do Grupo Ecorodovias em 2012; e (ii) cancelar a multa isolada, isto porque, pelo princípio da consunção, a punição meio (multa isolada) é absorvida pela punição fim (multa de ofício pela ausência de constituição do crédito tributário). 
CONCLUSÃO E PEDIDO 
? Do acima exposto, restou demonstrado que: o interesse comum previsto no inciso I do artigo 124 do CTN não é interesse econômico, e sim interesse jurídico, fato que não ocorre no presente caso em concreto entre a Requerente e a Ecoporto Santos, muito menos entre a Requerente e a Aba Porto e a Ecoporto; a doutrina majoritária, inclusive todos doutrinadores citados pelas Autoridades Fiscais (isto é, trechos descontextualizados de suas obras), corrobora o entendimento da Requerente de que o �interesse comum� seria jurídico (a Requerente e a Ecoporto Santos deveriam estar no mesmo polo da relação jurídico tributária), fato que não ocorre no presente caso em concreto; a jurisprudência administrativa também vai ao encontro do entendimento da Requerente, o que não permite outra conclusão à DRJ de que o presente Termo de Sujeição Passiva Solidária deve ser imediatamente cancelado; as condutas realizadas pela Requerente nos anos de 2011 e 2012 foram lícitas (não há qualquer dolo, fraude ou simulação comprovados) e razoáveis, sob uma perspectiva econômica de atuação de uma empresa controladora de um grupo econômico com diversas sociedades, fato que afasta qualquer possibilidade de responsabilização da Requerente. 
? Por fim, mesmo que as Autoridades Fiscais entedam que a Requerente possa ser responsável pelos débitos discutidos nos autos de infração, ainda assim não se pode aceitar a procedência dos Autos de Infração pelas nulidades apresentadas pela Ecoporto Santos em sua Impugnação, bem como pelos argumentos de mérito também por ela apresentados. 
? Pelo exposto, a Requerente tem por comprovada a exatidão dos procedimentos adotados e a total improcedência do Termo de Sujeição Passiva, bem como o equívoco cometido pela Fiscalização ao interpretar os fatos e o Direito a eles aplicável neste caso. 
? Dessa forma, a Requerente pleiteia: o acolhimento integral da presente Impugnação e o imediato cancelamento integral do Termo de Sujeição Passiva; e o julgamento conjunto desta Impugnação com a Impugnação protocolada pela Ecoporto Santos. Subsidiariamente, caso assim não se entenda, requer-se o imediato cancelamento dos Autos de Infração em tela (principal, multas e juros), com o conseqüente arquivamento do processo administrativo. 
? A Requerente protesta ainda pela juntada posterior de documentos que possam se fazer necessários, nos termos do artigo 16, §4.º, alínea �a� do Decreto nº 70.235/72, bem como do princípio da verdade material que orienta o processo administrativo fiscal. 
Em primeira instância, as impugnações da contribuinte e da coobrigada foram julgadas improcedentes. O Acórdão nº 02-93.362 da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Belo Horizonte recebeu a seguinte ementa:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ 
Ano-calendário: 2013, 2014, 2015, 2016, 2017 
ÁGIO PAGO NA AQUISIÇÃO DE INVESTIMENTO EM RAZÃO DE RENTABILIDADE FUTURA - EMPREGO DE EMPRESA VEÍCULO
Para dedução fiscal da amortização de ágio fundamentado em rentabilidade futura é necessário que a absorção patrimonial exigida pela lei se verifique entre a investida e a pessoa jurídica que adquiriu a participação societária com ágio. Não é possível a dedução se o investimento subsiste no patrimônio da real adquirente, em virtude do emprego de empresa veículo, ainda mais sem substrato econômico próprio e sem propósito negocial. 
DESPESA DESNECESSÁRIA - JUROS PAGOS EM RAZÃO DE DÍVIDA CONTRAÍDA NO INTERESSE DOS ACIONISTAS CONTROLADORES 
As despesas financeiras somente são dedutíveis quando necessárias para a manutenção da fonte pagadora. Não se enquadram como tal os encargos de dívida que havia sido contraída no interesse exclusivo dos acionistas controladores do contribuinte e que só veio a se tornar responsabilidade deste em virtude de incorporação e cisão reversa. 
MULTA QUALIFICADA EM VIRTUDE DE FRAUDE 
Sujeita-se a multa qualificada a exigência tributária decorrente da prática de negócio jurídico fictício, que se presta, apenas, a construir um cenário semelhante à hipótese legal que autoriza a amortização do ágio pago na aquisição de investimentos. 
MULTA ISOLADA-FALTA DE RECOLHIMENTO DE ANTECIPAÇÕES MENSAIS 
O contribuinte que adotar o lucro real como base de cálculo do IRPJ e CSLL optar pela apuração anual, se deixar de recolher as antecipações mensais com base de cálculo estimada, ficará sujeito à multa isolada de 50% do valor não recolhido, ainda que o lançamento de ofício se faça depois de encerrado o período anual de apuração, qualquer que seja o resultado tributável anual.
LANÇAMENTO DECORRENTE - CSLL 
O decidido para o lançamento de IRPJ estende-se ao lançamento que com ele compartilha o mesmo fundamento factual e para os quais não há nenhuma razão de ordem jurídica que lhe recomende tratamento diverso. 
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL 
Ano-calendário: 2013, 2014, 2015, 2016, 2017 
ILEGITIMIDADE DA PESSOA JURÍDICA AUTUADA PARA CONTESTAR O VÍNCULO DE SOLIDARIEDADE DE TERCEIROS 
A pessoa jurídica autuada na qualidade de contribuinte é parte ilegítima para, em nome próprio, impugnar a sujeição passiva dos seus sócios, acionistas ou titulares, ou de quaisquer terceiros, autuados na qualidade de responsáveis solidários, uma vez que a legislação processual veda que qualquer um venha a pleitear, em nome próprio, direito alheio, salvo quando expressamente autorizado por lei. 
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO 
Ano-calendário: 2013, 2014, 2015, 2016, 2017 
SUJEIÇÃO PASSIVA SOLIDÁRIA - INTERESSE COMUM 
As pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador são solidariamente responsáveis pelo crédito tributário apurado. 
Impugnação Improcedente 
Crédito Tributário Mantido
Irresignadas com a decisão de piso, a contribuinte ECOPORTO SANTOS e a coobrigada ECORODOVIAS interpuseram os respectivos recursos voluntários. Nestes, dialogando com a decisão a quo, defenderam sua reforma, em essência, reiterando as alegações lançadas nas impugnações e já detalhadamente relatadas anteriormente.
Em especial, vale destacar, dentre as razões para a reforma da decisão de primeira instância esgrimidas no recurso voluntário da coobrigada Ecorodovias, os seguintes pontos, que referem-se diretamente à decisão da DRJ/BHE:
- Não haveria nos autos qualquer elemento de prova que demonstrasse a participação da Ecorodovias na operação de aquisição da participação do Grupo Barbeito na TECONDI com recursos oriundos de operação financeira firmada com o Banco Bradesco. Tal vinculação teria sido feita pela DRJ/BHE com base no Memorando de Entendimentos que teria sido firmado entre a Ecorodovias e o Grupo Formitex antes do exercício do direito de preferência em relação à participação do Grupo Barbeito na TECONDI. Sobre a matéria, assevera a recorrente:
43. Salta aos olhos o fato de que o suposto elemento de �prova� utilizado pelo V. Acórdão Recorrido para comprovar a participação direta do Grupo Ecorodovias no momento da celebração do instrumento financeiro pela Aba Porto junto ao Banco Bradesco nem mesmo consta ao autos. Tudo que se sabe é que o assessor financeiro da operação teria sido informado �que as partes envolvidas pretendiam formalizar um memorando de entendimentos� e que este �seria assinado em 08.03.2012�.
44. É evidente que o V. Acórdão Recorrido conclui fundamentado em meras presunções e que, neste ponto, não consegue demonstrar de forma clara que não houve sacrifício patrimonial por parte do Grupo Formitex quando da captação de recursos financeiros para o exercício de seu direito de preferência e fazer frente ao pagamento acordado junto ao Grupo Barbeito pela aquisição de sua participação societária na Tecondi.
- Em relação às debêntures emitidas pela Ecoporto Holding para angariar recursos para a capitalização na Aba Porto e, na sequência, consolidar o controle da TECONDI, a recorrente afirma que a DRJ/BHE partiu de premissa equivocada uma vez que a Ecoporto Holging seria a principal devedora e não a Ecorodovias. Destaco trecho da peça recursal:
51. Isso porque, a I. DRJ/BHE, de forma equivocada, presumiu que a Recorrente seria a principal devedora em relação às debêntures emitidas pela Ecoporto Holding para angariar recursos no mercado e, consequentemente, consolidar sua posição como acionista controladora da Tecondi. Sobre a posição da Recorrente na referida emissão de debêntures, é evidente que as condições de principal devedora e garantidor solidário são distintas e não devem ser confundidas.
52. É claro que, em caso de a Ecoporto Holding não adimplisse suas obrigações frente aos debenturistas, o patrimônio da Recorrente deveria ser acionado para garantir o pagamento da dívida, porém, essa relação não se estabelece de forma automática. No contexto da referida emissão de debêntures, a Ecoporto Holding deveria ser a primeira a ser responsabilizada frente aos interesses dos debenturistas, e não a Recorrente como quer fazer crer o V. Acórdão Recorrido.
53. Ainda sobre esse aspecto, o fato de a Recorrente ter figurado como fiadora solidária das debêntures emitidas em nada altera o propósito negocial da transação realizada, isto porque, como visto acima, garantidor solidário não é devedor principal. Neste tipo de emissão de títulos, nada mais comum e normal que sociedades do mesmo grupo figurem como fiadores solidários da dívida, fato que confere segurança ao mercado de que eventual default será assumido por outra entidade do Grupo.
- A decisão da DRJ/BHE teria incorrido em alteração do critério jurídico quanto à aplicação do disposto no artigo 124, I do CTN. Cito as palavras da recorrente:
80. A questão, neste ponto, é que mesmo caso seja considerada como verdadeira a premissa que foi adotada pelo V. Acórdão Recorrido, o que se admite para fins exclusivamente argumentativos, fato é que o Termo de Sujeição Passiva não sobreviveria ao mais simples teste de validação dos lançamentos fiscais: a análise sobre a adequação do fundamento legal ao fato descrito (i.e, subsunção do fato a norma).
81. Nesse contexto, a Recorrente apresenta abaixo trecho do V. Acórdão Recorrido em que a I. DRJ/BHE, apresenta os fundamentos que, em seu entender, implicaram a incidência o artigo 124, I do CTN:
�O termo de verificação fiscal, porém, deixa claro que os benefícios foram obtidos por meio ilícitos e fraudulentos, em prática intencionalmente, e foram essas circunstância que motivaram a responsabilização, e não a mera ou genérica obtenção de benefício. (...)
Como os atos e negócios de que resultaram essas infrações tributárias foram dolosamente promovidos e conduzidos pela EIL, e ainda lhe geraram benefícios econômicos ilícitos, configurou-se a hipótese de responsabilização prevista no artigo 124, I do CTN. Isso constitui o cerne da motivação da imputação de responsabilidade tributária.� (não destacado no original)
82. É evidenciado neste trecho o imenso descompasso entre a motivação do Termo de Sujeição Passiva e o fundamento legal utilizado. A Recorrente, nesse sentido, entende que a I. DRJ/BHE está alterando o critério jurídico do lançamento tributário de forma totalmente descabida. Caberá a este E. CARF, portanto, desconsiderar a alegação de comprovação de dolo da Recorrente nas operações, sob pena de validar lançamento fiscal cuja insubsistência é evidente.
83. Isso porque, segundo o artigo 145 do CTN, o fundamento jurídico do lançamento regularmente notificado somente pode ser alterado em virtude de: (i) elementos fáticos ou jurídicos apresentados pelo sujeito passivo por meio de impugnação; ou (ii) elementos fáticos ou jurídicos apresentados pelas Autoridades Fiscais (a) por meio de Recurso de Ofício ou (b) de ofício nas hipóteses previstas pelo artigo 149 do CTN. Ou seja, o lançamento contido no Auto de Infração � que compreende tanto o crédito tributário quanto a motivação para sua exigência �somente poderia ser alterado pelas partes litigantes no curso do Processo Administrativo, mas nunca por julgadores administrativos, como fez a I.DRJ/BHE.
Ao final, as recorrente pugnam pela declaração de nulidade dos autos de infração, pela reforma da decisão a quo para cancelar os autos de infração e, não sendo o caso de nulidade ou cancelamento, o afastamento das multas isoladas, da qualificação da multa de oficio, da responsabilidade solidária. As recorrentes também pedem a juntada de novos elementos probatórios e a sustentação oral de suas razões.
Em síntese, era o que havia a relatar.

 Conselheiro Carlos André Soares Nogueira, Relator.
Os recursos voluntários são tempestivos e preenchem os demais requisitos de admissibilidade. Deles, portanto, tomo conhecimento.
Uma vez que o recurso voluntário da coobrigada Ecorodovias reitera diversas alegações preliminares e de mérito expostas na peça recursal da contribuinte, tratarei das questões comuns em conjunto. Ao final, tratarei das alegações atinentes especificamente à atribuição de vínculo de responsabilidade solidária.
Nulidade dos autos de infração.
Conforme relatado, as recorrentes pugnaram preliminarmente pela nulidade dos autos de infração. Destaco o trecho abaixo, no qual as recorrentes sintetizam as duas razões que fundamentariam o pedido de declaração de nulidade:
(i) Fundamentação Legal | Ausência de Capitulação Legal Objetiva e Precisa: além de indicar fatos incorretos, as Autoridades Fiscais não capitularam com a precisão necessária os dispositivos legais que teriam sido infringidos. Os Autos de Infração limitaram-se a apresentar um apanhado de normas descontextualizadas, sem vincular a previsão descrita na norma e os fatos ocorridos � i.e., não restando demonstrada a subsunção dos fatos às normas. Ora, a nulidade se evidencia uma vez que não basta que as Autoridades Fiscais copiem trechos de dispositivos legais, sendo necessário que seja demonstrado qual o fato concreto infringiu disposição prevista em norma. Essa demonstração não foi feita pela Fiscalização;
(ii) Ingerência das Autoridades Fiscais na Liberdade da Esfera Privada: ainda que se entenda que os Autos de Infração estão devidamente fundamentados em relação aos fatos e ao Direito (o que se admite apenas para argumentar), ainda assim deverá ser reconhecida a nulidade do lançamento pela tentativa da Fiscalização de ingerir na liberdade da esfera privada. Como será analisado ao longo desta Recurso Voluntário, a aquisição da Recorrente foi aperfeiçoada por meio de uma aquisição alavancada (leveraged buyout). Nesse modelo de aquisição, a empresa é adquirida mediante a tomada de dívida, a ser liquidada com o fluxo de caixa gerado pelo próprio investimento. Apesar de as aquisições alavancadas representarem um modelo totalmente válido para que um investimento seja realizado (sendo prática amplamente presente no mercado de fusões e aquisições desde a década de 1980), a Fiscalização questiona a estrutura, alegando que ela poderia ter sido realizada de outra forma! Ora, além de isso não ser verdade (a única forma de viabilizar a estrutura era tomando uma dívida, visto que nenhuma sociedade do Grupo adquirente detinha recursos suficientes para fazerem frente ao pagamento), não compete às Autoridades Fiscais fazerem juízos de valor em relação a forma pela qual o particular optou por realizar um investimento. No caso, não há nenhuma infração a nenhuma norma tributária, societária, cível, regulatória ou penal que possa ser imputada à Recorrente. A tentativa da Fiscalização de questionar a estrutura é contrária a todos os princípios que norteiam a atividade privada e implica a nulidade dos Autos de Infração que questionam o modelo de aquisição adotado.
Penso que o exame das alegações de nulidade deve partir do texto normativo. As hipóteses de nulidade do lançamento de ofício encontram-se relacionadas no artigo 59 do Decreto nº 70.235/72, verbis:
Art. 59. São nulos:
 I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
 II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
 § 1º A nulidade de qualquer ato só prejudica os posteriores que dele diretamente dependam ou sejam conseqüência.
 § 2º Na declaração de nulidade, a autoridade dirá os atos alcançados, e determinará as providências necessárias ao prosseguimento ou solução do processo.
 § 3º Quando puder decidir do 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.
Do texto normativo citado, conclui-se que não se subsomem à hipótese de nulidade quaisquer eventuais falhas na descrição de fatos, na identificação da norma tributária infringida ou no próprio ato de versão dos fatos em linguagem jurídica adequada, procedendo-se à subsunção dos fatos à hipótese normativa e extraindo a relação jurídica correspondente à norma individual e concreta. Tais questões dizem respeito á apreciação do mérito do lançamento do crédito tributário.
Para que as ditas falhas tenham o condão de configurar hipótese de nulidade do lançamento de ofício, é preciso que tenham relevância para configurar lesão ao exercício do direito de defesa.
Não é o caso dos autos.
De fato, a autoridade fiscal, para dar fundamento aos lançamentos de ofício de IRPJ e CSLL, elaborou detalhado e didático Termo de Verificação Fiscal no qual discorreu com clareza sobre os procedimentos adotados, os elementos de prova colhidos, os fatos que, em seu entendimento, haviam ocorrido, as infrações e normas infringidas e as consequências jurídico-tributárias.
O Termo de Verificação Fiscal integra os autos de infração conforme remissão expressa. Portanto, os fatos jurídicos, as hipóteses normativas adequadas e as normas individuais e concretas foram clara e suficientemente fundamentadas nos aspectos fáticos e jurídicos. 
Da mesma forma, a atribuição do vínculo de responsabilidade está bem delineada, com os fatos motivadores e a norma que, no entendimento da autoridade fiscal, dá azo à responsabilidade solidária.
A fundamentação do ato administrativo de lançamento é suficiente para a clara compreensão dos fatos apurados, das infrações imputadas e dos respectivos lançamentos. 
Quanto à segunda alegação, tenho que trata-se de matéria de mérito, que será tratada a frente.
Entretanto, é oportuno destacar que, em meu entendimento, os planejamentos tributários abusivos encontram-se para além dos limites imanentes da liberdade de gestão das sociedades empresárias. Sobre a matéria, já me pronunciei nos seguintes termos (NOGUEIRA, Carlos André Soares. Planejamentos tributários: Limites e Restrições da Liberdade nos Planejamentos Abusivos e Agressivos. Curitiba: Juruá, 2019. p. 82 / 84):
Quando se pensa no aspecto material do âmbito de proteção da liberdade de gestão empresarial, impende, inicialmente, fazer distinção entre a pretensão econômica acima referida de reduzir os custos tributários e a legitimidade jurídica do planejamento tributário. Nem toda a pretensão econômica, mesmo em face da livre iniciativa, é legítima do ponto de vista jurídico.
À partida, no que diz respeito ao limite material, pode-se dizer que se encontra dentro do limite semântico da liberdade de iniciativa a busca de eficiência na atividade econômica, inclusive no que tange à redução do custo tributário das operações, nos termos explicitados por Nabais anteriormente. Em síntese, o sujeito passivo não está obrigado a ordenar sua atividade empresarial de forma a incorrer na maior carga tributária. 
Contudo, mesmo em relação aos limites materiais, há que se levar em consideração aquelas ordens jurídicas nas quais extrai-se do texto constitucional uma regra (norma jurídica em sentido estrito) que imponha aos sujeitos passivos o dever de contribuir para o financiamento do Estado de acordo com a capacidade contributiva. Neste caso, pode-se considerar que esteja fora da parcela da realidade protegida pelo direito fundamental a pretensão exclusiva de reduzir a carga tributária incidente sobre a atividade econômica realizada. Será, então, abusivo o planejamento tributário que não tenha substância econômica ou propósito negocial e apresente como motivação tão-somente a economia de tributos e, com isso, rompa com a fair share, ou seja com o dever de contribuir para o financiamento do Estado com igualdade, de acordo com a capacidade contributiva. 
Além dos limites materiais, os limites imanentes também dizem respeito à forma como o direito é exercido. São os limites jurídicos. Nos planejamentos tributários abusivos, em sentido mais estrito, ao utilizar formas artificiais com a finalidade única ou precípua de contornar a incidência tributária positivada pelo legislador, ou agir com abuso de formas, de direito ou fraude à lei, a depender do sistema, o sujeito passivo não está, juridicamente, a organizar sua atividade empresarial, seja na vertente econômica-operacional, seja na organizacional-societária. Está, de fato, a interferir indevidamente na esfera de domínio jurídico estatal, qual seja, nos efeitos jurídico-tributários dos atos realizados, pois estes efeitos devem ser ex-lege e não ex voluntate.
É precipuamente neste sentido que se pode dizer que os planejamentos tributários abusivos estão fora do âmbito de proteção da liberdade de gestão empresarial, pois podem ser caracterizados juridicamente pela pretensão de fazer os efeitos tributários decorrerem de atos de vontade e não da lei.
[...]
Também se pode dizer que o planejamento tributário abusivo está fora dos limites jurídicos da liberdade de gestão porque afronta a essência do princípio da neutralidade, ocasionando uma lesão à concorrência, o que, em última instância, significa uma lesão à própria livre iniciativa. Ora, se a sociedade, por meio dos seus representantes, autoriza o Estado Democrático de Direito a cobrar determinado tributo, incidente sobre determinado fato jurídico, com igualdade e de acordo com a capacidade contributiva, para que a concorrência se dê sem desequilíbrios causados pela tributação, a utilização de formas abusivas para evitar a legítima tributação é uma forma de violação do equilíbrio inerente a esta autorização.
Em resumo, as questões postas neste segundo ponto não se subsomem às hipóteses de nulidade por cerceamento do direito de defesa, visto que tratam de matéria de mérito, que será apreciada posteriormente.
A confusão estabelecida pelas recorrentes entre as questões de mérito e de nulidade ficam evidentes no seguinte trecho da peça recursal:
39. Para que os Autos de Infração pudessem subsistir, a Fiscalização deveria ter indicado de maneira clara e precisa:
? Qual o dispositivo legal que impediria a realização do investimento por meio de uma aquisição alavancada;
? Qual o dispositivo legal que permitiria a desconsideração de uma pessoa jurídica plenamente constituída para todos os fins de Direito, que estabelecia relações jurídicas com terceiros, adquirindo direitos e assumindo obrigações, exclusivamente para fins tributários.
? Mais do que isso, qual a norma que permitiria desconsiderar tal pessoa jurídica apenas para tentar justificar a constituição de créditos tributários (uma vez que a Fiscalização não questiona a existência das sociedades holdings (Ecoporto Holding e Aba Porto) em relação aos tributos por ela recolhidos).
40. O fato de a Fiscalização ter se furtado de seu dever de capitular os Autos de Infração de maneira precisa tem apenas uma justificativa: não há nenhum dispositivo legal que possa atender os questionamentos acima. A Aba Porto e Ecoporto Holding foram sociedades validamente constituídas com o real propósito econômico de (i) segregar o investimento que seria alienado pelo Grupo Formitex, mantendo-se o direito de preferência; e (ii) permitir a realização de um investimento por meio de uma compra alavancada.
Ora, o ônus da fiscalização no processo é fundamentar os fatos jurídicos apurados no procedimento de ofício com os elementos probatórios colhidos e com a sua interpretação destes à luz da legislação. No que tange à hipótese de nulidade dos lançamentos por lesão ao direito de defesa, à autoridade fiscal basta fundamentar as conclusões a que ela chegou. No trecho acima, é de clareza solar que as recorrentes trazem parte de suas alegações de mérito para contrapor as conclusões a que chegou a fiscalização. Esse contraditório acerca do mérito do lançamento é ínsito ao processo, marcado pelo devido processo legal.
Como asseverado, o debate do mérito da autuação será realizado à frente.
Destarte, neste ponto, tenho que a decisão de piso deve ser mantida incólume. Reproduzo parte de sua fundamentação em adição aos argumentos expendidos:
Argüição de nulidades 
Segundo a impugnante, os lançamentos seriam nulos por dois motivos, a saber: falta de capitulação legal objetiva e precisa e ingerência das autoridades fiscais na liberdade da esfera privada. 
De acordo com artigo 59 do Decreto nº 70.235, de 1972, existem apenas duas hipóteses de nulidade: 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. O artigo 60 do mesmo ato normativo acrescenta que 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. 
Como se vê, as questões suscitadas pelo impugnante não se enquadram em nenhuma das hipóteses de nulidade previstas na legislação processual administrativa. 
Tampouco cabe falar em cerceamento de defesa, pois, diferentemente do sustentado pela defesa, as autoridades fiscais expuseram com clareza os fundamentos legais dos lançamentos e igualmente forneceram o contexto factual e probatório que as levaram a imputar as infrações ao ordenamento e exigir o respectivo crédito tributário. 
Obviamente, deve ser levar em conta não só o que consta dos autos de infração, mas também o conteúdo do termo de verificação fiscal a fls. 4.557 a 4.694, sendo este parte integrante daqueles, conforme expressamente neles declarados. Se nos autos de infração os fiscais autuantes apenas enumeram os artigos e disposições legais que consideram ter sido infringidas, por outro lado, no termo de verificação fiscal, especialmente nos seus capítulos 6 e 7, acha-se uma narrativa e uma argumentação extensas e minuciosas. Nelas as normas legais que foram apenas citadas no auto de infração são analisadas e interpretadas, e são confrontadas com os fatos e provas reunidas durante a ação fiscal, para que se construa a base jurídico-factual das imputações fiscais. 
O raciocínio exposto pela fiscalização pode ser assim resumido: na hipótese de uma pessoa jurídica absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, os artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, permitem que a amortização desse ágio seja deduzida na determinação do lucro real; mas essas mesmas normas legais estabelecem critérios e condições, uma das quais, no entender da fiscalização, não foi inteiramente satisfeita pelo contribuinte autuado, a saber, a extinção do investimento adquirido com ágio, uma vez que o real adquirente do investimento teria usado uma empresa veículo para simular ou aparentar a extinção exigida em lei, e graças a esse artifício teria deixado sobreviver intacto o investimento em sua contabilidade
Diferentemente do que procura sustentar a impugnante, a fiscalização não considera inválido o negócio porque teria sido adotado o modelo da aquisição alavancada, nem muito menos a participação de sociedades holdings nas sucessivas etapas da reestruturação societária, nem houve procedimento que culminou com a desconsideração de personalidades jurídicas de sociedades formalmente constituídas. A fiscalização apenas negou os efeitos tributários pretendidos, porque entendeu que não foram satisfeitos os requisitos da legislação tributária específica. 
Pode-se não concordar com os fundamentos e com as conclusões das autoridades fiscais, e até demonstrar que elas são erradas, mas é infundada a alegação de que não houve indicação clara, precisa e objetiva das disposições legais. Tampouco tem cabimento a queixa de que não se forneceu o contexto factual e interpretativo para a sua aplicação. A maior prova de que não houve prejuízo algum para a defesa é que, no concernente ao mérito das exigências fiscais, a impugnante constrói sua argumentação rebatendo ponto por ponto, de modo extensivo, as alegações tanto factuais como legais do fisco, oferecendo sua própria interpretação das normas em questão, assim como sua apreciação dos mesmos fatos expostos no termo de verificação fiscal. 
É ainda mais infundada a alegação de ingerência na liberdade da esfera privada. A fiscalização não pretendeu proibir nem anular nenhum negócio ou ato realizado pelas partes que foram objeto de escrutínio pela ação fiscal. Equivocadamente a impugnante sustenta que a fiscalização não teria aceitado o modelo de negócio que foi utilizado pelo grupo Ecorodovias para a aquisição da Tecondi (posteriormente renomeada Ecoporto Santos), pois teria afirmado que ele poderia ser realizado de outro modo, sem recorrer à chamada aquisição alavancada, pela qual o adquirente lança mão de dívida para pagar o preço do investimento adquirido e quita a dívida com os recursos gerados futuramente pelo próprio investimento. Essa objeção do sujeito passivo decorre de um exame apressado da fundamentação do lançamento, sem levar em conta todo o seu contexto. 
Em verdade, a leitura criteriosa do termo de verificação fiscal revela que o fisco afirma é que a aquisição da Tecondi poderia ter sido feita diretamente pela Ecorodovias, sem o emprego de empresas veículos, o que seria mais vantajoso do ponto de vista societário, pois implicaria menores custos administrativos e burocráticos. As empresas veículo, sustenta a fiscalização, foram empregadas, não obstante, para aparentar que foram cumpridas as disposições legais que estabelecem condições para a dedução fiscal da amortização do ágio. A compra alavancada é mencionada apenas incidentemente. 
Da mesma forma, na caracterização da segunda infração (dedução indevida de despesas financeiras incorridas pela emissão de debêntures pela Ecoporto Holding com o fito de adquirir a Tecondi) a fiscalização relata o emprego do modelo de aquisição alavancada, mas não para o condenar nem para o considerar inválido, mas apenas para argumentar que os juros pagos não são dedutíveis fiscalmente. Confira-se a passagem do termo de verificação fiscal que trata do assunto: 
Considera-se que a decisão de contrair empréstimos para investimentos possa ser uma conveniência dos contribuintes, mas não se pode afirmar que as despesas advindas da obrigação em tela eram necessárias para que a fiscalizada operasse, pois o recurso foi utilizado integralmente na sua aquisição, ou seja, foi imediatamente repassado aos antigos donos do complexo portuário, e laborou a favor da adquirente � a Ecorodovias. 
Considera-se que a decisão de contrair empréstimos para investimentos possa ser uma conveniência dos contribuintes, mas não se pode afirmar que as despesas advindas da obrigação em tela eram necessárias para que a fiscalizada imediatamente repassado aos antigos donos do complexo portuário, e laborou a favor da adquirente � a Ecorodovias. 
Estamos diante da prática conhecida no mercado como �compra alavancada� que consiste em adquirir o controle societário de determinada empresa e financiar uma parcela significativa do preço incorrido por meio de dívida tomada pelo comprador, ou seja, utilizar os resultados obtidos com o investimento para saldar a dívida com terceiros. Entretanto, o uso de empresa inativa específica que, com determinada parcela de capital próprio, toma dívida em valor relevante para realizar o investimento e, após a aquisição, o veículo e a empresa-alvo são fundidas em uma só empresa, de forma que a empresa adquirida acabe por assumir a dívida tomada pelo investidor não possibilita que as despesas financeiras decorrentes possam ser consideradas dedutíveis, visto que, para ser dedutível qualquer encargo incorrido pelo contribuinte deverá satisfazer todos os requisitos estipulados na norma que constitui a pedra angular na regulamentação da matéria, à época, o artigo 299 do RIR 1999 (cujo fundamento legal é o artigo 47 da Lei nº 4.506, de 1964), 
O texto acima demonstra que a fiscalização não pretendeu tolher a liberdade dos sujeitos passivos de realizar negócios considerados válidos pelo ordenamento jurídico. Apenas se reservou o direito de exercer suas prerrogativas de avaliar as conseqüências tributárias desses negócios, conseqüências essas que devem seguir o disposto na legislação tributária específica. Exigir tributo considerado incidente sobre determinada operação ou situação não importa em ingerência na esfera privada dos indivíduos ou pessoas jurídicas. Se assim fosse, nenhum tributo poderia ser cobrado, visto que todos incidem sobre fatos, situações ou negócios que em geral são praticados por agentes privados. A título de exemplo, se fosse aplicado o raciocínio da impugnante, o fisco não poderia exigir imposto de renda sobre os rendimentos do trabalho, afinal decidir se trabalha ou não faz parte da esfera privada dos indivíduos. Da mesma forma, cobrar imposto sobre a propriedade de veículos ou imóveis também estaria vedado, pois cabe às pessoas físicas decidir se serão ou não proprietárias de tais bens. 
Ademais, está claro que a fiscalização em nenhum momento se opôs à aquisição mediante o recurso a financiamentos sob qualquer modalidade. Apenas considerou inválida a dedução das despesas financeiras decorrentes da emissão de debêntures porque entendeu que, tendo a dívida originalmente sido contraída pela Ecoporto Holding, em decorrência das sucessivas reestruturações societárias, ela acabou tornando-se encargo da própria empresa que foi adquirida graças a ela. Em conseqüência, na avaliação do fisco, essas despesas tornaram-se desnecessárias para o seu pagador e indedutíveis na determinação das bases de cálculo da CSLL e do IRPJ. 
Mais uma vez, pode-se não concordar com as conclusões a que o fisco chegou, e até demonstrar que elas estão erradas e contrárias à correta interpretação das leis que regem a matéria (como, aliás, esforça-se por fazer a defesa ao contestar o mérito da exigência), mas não cabe alegar que a imputação fiscal viole a liberdade de iniciativa garantida pelo artigo 170 da Constituição Federal, nem muito menos que isso implicaria nulidade do lançamento. 
Em verdade, a discussão a respeito da procedência da glosa fiscal realizada com base no entendimento exposto no termo de verificação constitui matéria de mérito, e como tal é apreciada nas subseções subseqüentes deste voto.
 Neste ponto, portanto, voto por afastar as preliminares de nulidade dos autos de infração.
Mérito.
Glosa das amortizações de ágio.
É oportuno relembrar o contexto no qual surgiram os ágios ora em debate. No início do relatório que compõe este voto, fiz a seguinte síntese:
Conforme será visto ao longo deste relatório, as infrações apuradas pela autoridade fiscal ocorreram no contexto de aquisição integral da participação na TECONDI � Terminal de Contêineres da Margem Direita S/A pelo Grupo ECORODOVIAS, liderado pela ECORODOVIAS Infraestrutura e Logística S/A (ECORODOVIAS).
A TECONDI, junto com a TERMARES Terminais Marítimos Especializados LTDA e a TERMLOG Transporte e Logística LTDA, integra o COMPLEXO TECONDI. Todas as três mudaram de controlador nas operações ora analisadas. Todavia, este voto irá se concentrar apenas nos fatos relativos à TECONDI porque, como será visto, ao final das operações, cada uma das investidas (TECONDI, TEMARES e TERMLOG) recebeu os respectivos ágios para amortização. O presente processo, portanto, trata exclusivamente dos efeitos tributários na TECONDI.
Originalmente, a TECONDI era controlada por dois grupos econômicos: BARBEITO e FORMITEX.
Ao final das operações, a TECONDI passou ao controle direto da ECORODOVIAS Infraestrutura e Logística S/A S/A. Passou a denominar-se ECOPORTO SANTOS S/A e começou a amortizar para fins fiscais o ágio gerado nas diversas operações societárias que integraram o processo de aquisição do controle por parte da ECORODOVIAS, bem como passou a lançar em despesa os encargos relativos às debêntures emitidas para obtenção de recursos para sua aquisição.
Como se trata de uma intrincada sequência de atos e negócios jurídicos, especialmente no que tange aos atos societários, parece-me útil tratar a matéria com vagar.
À partida, impende ressaltar que os ágios cujas amortizações para fins fiscais foram glosadas pela fiscalização originaram-se em três negócios jurídicos distintos. Assim, é preciso analisa-los de forma específica, mas sem perder a noção de como cada negócio jurídico se coordena com os demais na intrincada sequência realizada desde a situação inicial, em que a TECONDI era controlada pelos Grupos Barbeito e Formitex, até o quadro final, em que a TECONDI (agora denominada Ecoporto Santos) passou ao controle integral da Ecorodovias.
Os ágios originaram-se nos seguintes negócios jurídicos:
- Ágio 1: surgiu quando a Aba Porto (Grupo Formitex), que detinha 50% da participação na TECONDI, adquiriu os 50% que pertenciam ao Grupo Barbeito e passou a controlar inteiramente a TECONDI. O ágio no valor de R$ 409.407.453,16 passou a integrar o patrimônio da Aba Porto. Posteriormente, a Aba Porto passou ao controle do Grupo Ecorodovias. Nas duas operações societárias que resultaram na transferência do controle integral da Aba Porto para o Grupo Ecorodovias surgiram os dois ágios seguintes.
- Ágio 2: Em seguida à aquisição do controle da TECONDI, houve o primeiro ato para a transferência do controle da Aba Porto para o Grupo Ecorodovias. Foi feito um aumento de capital na Aba Porto com subscrição pela Ecoporto Holding  (Grupo Ecorodovias) e a diluição da participação do Grupo Formitex. O ágio  surgiu na integralização feita pelo Grupo Ecorodovias, que foi feita por valor superior ao patrimonial, Assim, foi escriturado no patrimônio da Ecoporto Holding o ágio no valor de R$ 287.233.548,96.
- Ágio 3: A Aba Porto passou a ser controlada integralmente pelo Grupo Ecorodovias com a aquisição da participação que pertencia à CFF Participações (Grupo Formitex). Novamente, a aquisição da participação deu-se em valor superior ao patrimonial. Assim, a Ecoporto Holding (Grupo Ecorodovias) passou a ter em seu patrimônio um ágio no valor de R$ 401.935.495,90.
Essas operações duraram poucos meses no ano 2012. Ao final, a Aba Porto sofreu uma cisão total (para separar as participações em TECONDI, TERMARES E TERMLOG). A Aba Porto e a Ecoporto Holding foram incorporadas pela TECONDI, que passou a se denominar Ecoporto Santos e, a partir de 2013, passou a amortizar os ágios para fins fiscais.
Os seguintes organogramas facilitam a visualização dos fatos narrados:
Situação inicial:

Após a aquisição da participação de 50% do Grupo Barbeito, surgiu o Ágio 1 no patrimônio da Aba Porto:

Após o Grupo Ecorodovias subscrever 41,29% do capital da Aba Porto, foi registrado no patrimônio da Ecoporto Holding o Ágio 2:

Após a aquisição do controle da CFF Participações, surgiu o Ágio 3 no patrimônio da Ecoporto Holding. A Ecorodovias passa a ter o controle indireto (100%) da TECONDI:

Na sequência, a Aba Porto incorporou a CFF Participações e a Ecoporto Holding. Na mesma data, houve a cisão total da Aba Porto e a incorporação do investimento e dos ágios na TECONDI. O controle da TECONDI pela Ecorodovias, que era indireto, passou a ser direto.

Como dito, cada uma dessas etapas foi composta por diversos atos jurídicos numa cadeia intrincada. Assim, a partir dos elementos de prova juntados aos autos, faço uma pequena resenha dos principais fatos ocorridos em cada etapa. Destaco que as negociações envolveram o Complexo Tecondi (TECONDI, TERMARES e TERMLOG), nas este voto estará concentrado somente na TECONDI, conforme já explicado anteriormente.
Fatos relevantes na origem do Ágio 1:
Da situação original até a aquisição da participação do Grupo Barbeito pelo Grupo Formitex, por intermédio da Aba Porto:
- Em meados de 2011, o Grupo Barbeito contratou a Vergent Partners para assessorá-la na venda de sua participação de 50% no TECONDI.
- O Grupo Ecorodovias, por meio da Ecorodovias Transporte e Logística S/A, ingressou na negociação, tendo formalizado um acordo de confidencialidade com o Grupo Barbeito em 05/08/2011 e apresentado uma proposta não vinculante em 06/09/2011. 
- Em 30/09/2011, a Ecorodovias Transporte e Logística S/A firmou com o Grupo Barbeito uma carta de exclusividade com validade até 31/10/2011. Novas propostas foram apresentadas em 18/11/2011, 29/11/2011 e 08/01/2012.
- O Grupo Formitex começou a negociar com o Grupo Ecorodovias a partir de novembro de 2011 com intermediação do Banco Bradesco.
- Em 22/12/2011, o Grupo Ecorodovias apresentou as propostas A e B ao Grupo Formitex.
- Em 07/02/2012, o Grupo Barbeito formalizou contrato de compra e venda de sua participação na TECONDI com a Libra Holding S/A, entretanto, havia uma cláusula suspensiva em face do direito de preferência da Aba Infra (Grupo Formitex) para a aquisição da participação do Grupo Barbeito.
- Em 09/03/2012, a Aba Infra exerceu o seu direito de preferência e informou ao Grupo Barbeito que iria adquirir as ações correspondentes aos 50% da TECONDI. Em 19/03/2012, a Aba Infra formalizou o contrato de compra e venda das ações. Efetuou um depósito de R$ 23 milhões e comprometeu-se a pagar o restante.
- Neste ínterim,  em 14/03/2012, o Grupo Formitex constituiu a Aba Porto na forma de sociedade por ações de capital fechado (capital social de R$ 1.000,00), cujos acionistas eram Carlos Cesar Floriano (99,9%) e Francisco Cassiani Filho (0,1%). 
- Em 29/03/2012, a Aba Porto realizou AGE na qual aprovou a contratação de financiamento via Nota Promissória com valor de até R$ 522.600.000,00 com a finalidade de adquirir as ações do Grupo Barbeito. 
- Em 12/04/2012, houve a cisão parcial da Aba Infra e a participação de 50% na TECONDI que pertencia à Aba Infra foi incorporada no patrimônio da recém criada Aba Porto, junto com o direito de preferência para a aquisição dos 50% do Grupo Barbeito. Neste ato, o capital social da Aba Porto foi aumentado para R$ 62.296.000,00
- O contrato da Aba Porto com o Bradesco para financiamento via emissão de Nota Promissória ocorreu em 09/05/2012. O financiamento foi no valor de R$ 513.761.843,00 e a Aba Porto ofereceu em garantia as ações da TECONDI (detidas e a serem detidas) e seus frutos. No dia 10/05/2012, a Aba Porto recebeu os recursos do Banco Bradesco e liquidou a compra das ações do Grupo Barbeito.
- Como a aquisição das ações correspondentes aos 50% do Grupo Barbeito foi efetuada por valor superior ao patrimonial, a Aba Porto registrou na contabilidade um ágio de R$ 409.407.453,16.
Análise do Ágio 1.
Como visto, a Aba Porto teve o início de sua efêmera vida em 03/2012, no contexto de transferência do controle da TECONDI dos grupos Barbeito e Formitex para o Grupo Ecorodovias.
Segundo a fiscalização, os atos societários e contratos realizados nesse curto espaço de tempo teriam o objetivo exclusivo de proporcionar aos diversos envolvidos uma economia tributária indevida. Destaco trecho do Termo de Verificação Fiscal que trata da matéria:
4.4.4 Do papel da Aba Porto na operação analisada 
Às vésperas da alienação do Complexo Tecondi, em 18/05/2012, se dá a celebração concomitante do acordo de subscrição de ações da Aba Porto e do contrato de opção de compra de quotas da CFF Participações. A implementação dos acordados dará a Ecoporto Holding o controle indireto de 100% do Complexo Tecondi: 41,29% via Aba Porto e 58,71% via CFF Participações.
Em contrapartida, os vendedores apurarão o ganho de capital nas pessoas físicas e, com a cisão total da Aba Porto a favor das empresas operacionais, o ágio pago na aquisição das participações detidas pela Zardust e Família Barbeito, com os recursos aportados pelo Grupo Ecorodovias, poderá ser amortizado fiscalmente, trazendo vantagens tributárias para todas as partes.
Estamos diante do clássico �casa e separa� tão combatido, melhor elaborado no presente caso, onde, após a entrada da adquirente, Ecoporto Holding, no capital social da veículo Aba Porto, veremos a saída das alienantes, Aba Infra e Retroporto, transmudadas em CFF Participações, e objeto de análise no subitem seguinte.
O CARF, em muitos julgados que se assemelham ao presente caso, interpreta esta operação como uma simulação de alienação de participação acionária através de uma operação de aumento de capital e que os participantes dessa operação sonegam impostos como o IRPJ e a CSLL, como se pode depreender do recente acórdão nº 1302-001.710, de 28 de abril de 2015, da 2ª Turma Ordinária da 3ª Câmara da 1ª Seção de julgamento:
GANHO DE CAPITAL. ALIENAÇÃO DE ATIVOS. OPERAÇÃO CASA-SEPARA. SIMULAÇÃO.
Deve ser mantida a exigência, ao restar comprovado que as complexas operações societárias levadas a efeito pela interessada nunca objetivaram a admissão de novo sócio ou investidor, mas sim a alienação de participações societárias. A existência de prévio contrato escrito entre as partes, em que são detalhados todos os passos e valores envolvidos nas operações, reforça tal conclusão. Irrelevante o lapso temporal entre o início e o final das operações ter sido superior a um ano, se todas as etapas estavam previamente acordadas entre as partes. O descompasso entre a vontade aparente e a vontade real conduz à conclusão de simulação. O ganho de capital na alienação foi artificialmente reduzido, com a igualmente artificial majoração do custo de aquisição. O lançamento deve, assim, ser mantido.
Diante do relatado, temos que a empresa Aba Porto, foi constituída pelo Grupo Formitex exclusivamente para o processo de venda, haja vista sua constituição apenas no final da operação de alienação do Complexo Tecondi para o Grupo Ecorodovias, servindo apenas para receber um patrimônio que seria alienado e levá-lo de encontro ao seu adquirente. Logo após, sem mais utilidade, foi extinta.
Em outras palavras, a autoridade fiscal entendeu que tratou-se de uma operação simulada (casa-e-separa) na qual a Aba Porto serviu como veículo para levar o Ágio 1 para o patrimônio da própria investida de forma a propiciar a amortização do que se convencionou chamar de �ágio de si mesmo�.
Nestes termos, a fiscalização efetuou a glosa das amortizações do Ágio 1 para fins fiscais.
Tenho que a tese da fiscalização não deva prosperar.
A primeira consideração a ser feita é que a autoridade fiscal não questionou diretamente o ágio produzido na aquisição da participação do Grupo Barbeito na TECONDI. As partes (Grupos Barbeito e Formitex) não eram dependentes e seus interesses eram contrapostos. Não houve qualquer reparo da autoridade lançadora acerca do valor pelo qual foi feita a operação e sobre o montante de ágio registrado no patrimônio da Aba Porto.
A segunda ponderação relevante é que Aba Infra era a detentora do direito de preferência, por força contratual, diante da compra-e-venda efetuada entre o Grupo Barbeito e a Libra. Desta forma, nesse contexto, não havia, portanto, possibilidade de o Grupo Ecorodovias adquirir diretamente a participação que pertencia ao Grupo Barbeito.
Em terceiro lugar, a operação destacada pela fiscalização como �casa e separa� ocorreu após a formação do Ágio 1, pois este decorreu, como descrito anteriormente, da aquisição da participação do Grupo Barbeito na TECONDI. A própria DRJ/BHE destacou o papel secundário da operação casa e separa, conforme se pode observar no seguinte trecho do acórdão de piso:
A impugnante, por sua vez, contesta o enquadramento dos negócios em questão como tal, alegando que suas características diferem do modelo clássico de operação �casa e separa�. Contudo, tal discussão é irrelevante no presente processo. Foi apenas como um comentário lateral e de passagem que a autoridade fiscal mencionou a semelhança entre aquelas famigeradas operações fraudulentas e os negócios realizados pelo grupo Formitex e o grupo Ecorodovias. Mas tal enquadramento não serviu de fundamento factual para as presentes exigências fiscais. Em verdade, no próprio termo de verificação fiscal consta a ressalva de que os efeitos tributários e eventuais irregularidades relacionadas ao emprego da CFF e da Aba Porto como empresas de passagens nas negociações com o grupo Ecorodovias seriam objeto de ação fiscal à parte, pois dizem respeito a outros sujeitos passivos. Com efeito, na hipótese de ter havido alguma evasão tributária decorrente de tais artifícios, os sujeitos passivos seriam outros, isto é, a Aba Porto, a CFF e os seus sócios ou acionistas controladores e administradores, de sorte que tal discussão é inteiramente alheia ao presente processo.
[...]
Em essência, o verdadeiro motivo pelo qual a fiscalização não considera legítima a dedução do ágio não está relacionado com nenhuma irregularidade na sua formação nem na sua natureza. Mas sim no fato de que o grupo Ecorodovias tenha empregado a Ecoporto Holding como empresa de fachada e de passagem em todo o processo. O verdadeiro adquirente foi a Ecorodovias Infraestrutura e Logística, pois foi esta quem conduziu todas as negociações e providenciou todos os recursos necessários. Durante todo o processo de negociação a Ecoporto Holding era empresa inativa, com capital apenas simbólico e sem recursos próprios. No entanto, a legislação exige que ocorra a absorção do patrimônio adquirido com ágio, mediante a reunião numa só entidade do investidor adquirente e do patrimônio adquirido, de modo que o investimento seja extinto. A introdução da Ecoporto Holding perpetrada pela Ecorodovias frustrou essa determinação legal, visto que, o ágio acabou incorporado pela Ecoporto Santos e ela iniciou sua amortização sem que o investimento tenha sido de fato extinto, pois continuou a figurar no balanço patrimonial de sua verdadeira adquirente, agora como controladora direta, após a incorporação ou cisão total reversa das entidades artificialmente inseridas no processo. Assim, ainda que nenhuma irregularidade ou suspeita pudesse ser suscitada quanto às empresas participantes das operações e que pertenciam aos alienantes da participação na Tecondi (Zardust, Aba Infra, Aba Porto e CFF), mesmo assim a dedução fiscal da amortização do ágio estaria prejudicada.
Em quarto-lugar, é preciso ressaltar que a jurisprudência citada pela fiscalização trata da tributação do ganho de capital que seria contornada indevidamente pelo artifício do casa e separa. Não é o caso em tela. Aqui, não se trata da tributação do ganho de capital dos alienantes, mas da formação e dedutibilidade do ágio na aquisição da participação societária.
Nesse contexto, é preciso examinar se a constituição da Aba Porto e sua introdução em meio à aquisição da participação do Grupo Barbeito na TECONDI trouxe uma vantagem tributária ilícita, cujos efeitos poderiam ser afastados para apuração do devido crédito tributário. 
Três são as questões que se impõem: (i) se a utilização da Aba Porto serviu como veículo para segregar o ágio de forma indevida da Aba Infra; (ii) se a utilização da Aba Porto teve como razão somente uma vantagem tributária ou se haveria uma razão extratributária a dar suporte aos atos jurídicos realizados. ; e (iii) se houve sacrifício patrimonial da Aba Porto para a aquisição da participação do Grupo Barbeito
Como dito, a Aba Infra era a titular do direito de preferência em relação à compra e venda das ações da TECONDI detidas pelo Grupo Barbeito. Neste contexto, a Aba Infra exerceu � em nome próprio � o direito de preferência. Poder-se-ia dizer que a Aba Infra era, então, a verdadeira adquirente da participação societária, para fins de apuração dos requisitos para a dedutibilidade corrente das amortizações do Ágio 1, a depender, evidentemente, da �confusão patrimonial� entre investida e investidora.
Evidentemente, ao segregar o investimento e o respectivo ágio (Ágio 1) no patrimônio da Aba Porto, o Grupo Formitex criou a possibilidade de deslocar o ágio para a própria investida sem a necessidade de promover uma fusão (ou incorporação) do patrimônio da Aba Infra com a TECONDI.
A razão extratributária apontada nos recursos voluntários seria a exigência por parte do Banco Bradesco de segregação do ativo para que este pudesse ser dado em garantia para a operação de financiamento com emissão de Nota Promissória. 
Penso que esta alegação deveria estar provada pela fiscalizada. Não vejo como exigir da fiscalização a prova da não ocorrência desta exigência. Afinal, à fiscalizada incumbe comprovar a alegação de existência da razão extratributária. De fato, o único elemento indiciário trazido aos autos é a menção en passant desta exigência nos considerandos do Instrumento Particular de Contrato de Opção de Compra de Ações firmado entre a Aba Porto e o Grupo Barbeito:

É oportuno lembrar, inclusive que a autoridade julgadora de primeira instância destacou de forma expressa a falta de provas da exigência de segregação do ativo em sociedade de propósito específico � SPE. Cito suas palavras:
Tampouco a segunda premissa tem fundamento. A impugnante menciona o documento a folhas 2.601 a 2.611 como comprovante de que o Banco Bradesco teria exigido a segregação do investimento na Tecondi em uma sociedade de propósito específico como condição para o fornecimento de recursos ao grupo Formitex para a quitação do valor da compra das ações da Tecondi (mediante emissão de uma nota promissória). O documento mencionado, porém, foi firmado apenas pelos sócios e administradores da Aba Infra e da Aba Porto, sem participação do Bradesco. Trata-se de um instrumento particular de contrato de compra de opção de compra de ações, datado de 12/04/2012, no qual as duas partes acertam entre si a redistribuição de suas participações em empresas do grupo Formitex. É verdade que nos considerandos desse contrato é afirmado que o Bradesco teria exigido a segregação em questão, mas não se apresenta nenhum documento em que tal segregação é efetivamente requerida pelo Banco. Em verdade, o contrato de distribuição pública restrita que viria ser efetivamente firmado entre a Aba Porto e o Bradesco em 09/05/2012, cuja cópia se acha a folhas 2.612 a 2.642, tampouco contém tal exigência. Ademais, o mais significativo é que sua subcláusula 2.10, estipula que o Bradesco dispensará a prestação de aval e aceitará como garantia do crédito fornecido apenas a alienação fiduciária das ações do complexo Tecondi que já pertenciam ao emissor da nota promissória e mais as que viessem a adquirir. Ora, se as ações da Tecondi foram dadas como garantia real da concessão de crédito, tal procedimento poderia ser feito pela Aba Infra, sem que fosse necessária a intervenção ou a criação de uma nova sociedade. (grifei)
Ora, trata-se de uma negociação de mais de R$ 500 milhões. É de se supor que haja registros de propostas, tratativas por escrito que confirmassem as exigências do Banco Bradesco. Mas, apesar da falta de elemento probatório apontada pela autoridade julgadora de primeira instância, a contribuinte não logrou trazer mais nenhum elemento de prova.
Diante do quadro traçado, é possível asseverar, ao contrário do que foi alegado pelas recorrentes, caso a Aba Porto não fosse alienada para o Grupo Ecorodovias e fosse incorporada (�às avessas�) na TECONDI, que o Ágio 1 seria indedutível, pois a verdadeira adquirente do investimento não teria tido seu patrimônio confundido com a investida. Seria o caso de utilização de empresa veículo para o deslocamento do ágio para a investida, separando-o da real investidora que já foi diversas vezes rechaçado pela jurisprudência da Câmara Superior de Recursos Fiscais � CSRF deste Conselho administrativo, como se pode observar nos seguintes julgados:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA  IRPJ 
Ano-calendário: 2007 
TRANSFERÊNCIA DE ÁGIO. IMPOSSIBILIDADE. 
A subsunção aos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, assim como aos arts. 385 e 386 do RIR/99, exige a satisfação dos aspectos temporal, pessoal e material ali previstos. Inexiste norma que amplie os aspectos pessoal e material a outras pessoas jurídicas ou, ainda, que preveja a possibilidade de intermediação ou de interposição de outras pessoas jurídicas. 
Não há previsão legal, no contexto da mencionada legislação, para transferência de ágio por meio de interposta pessoa jurídica, sendo indevida a amortização do ágio pelo sujeito passivo. 
INCORPORAÇÃO DE EMPRESA. AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. NECESSIDADE DE PROPÓSITO NEGOCIAL. UTILIZAÇÃO DE EMPRESA VEÍCULO. 
Não produz o efeito tributário almejado pelo sujeito passivo a incorporação de pessoa jurídica, em cujo patrimônio constava registro de ágio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura, sem qualquer finalidade negocial ou societária. Nestes casos, resta caracterizada a utilização da incorporada como mera empresa veículo para transferência do ágio à incorporadora. (Acórdão CARF nº 9101-003.740, de 12/09/2018)

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA (IRPJ)
Ano - calendário: 2009, 2010 
TRANSFERÊNCIA DE ÁGIO. APROVEITAMENTO TRIBUTÁRIO. IMPOSSIBILIDADE.
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 d esembolsou os recursos para a aquisição.
Ainda que o ágio tenha sido criado em operação envolvendo terceiros independentes e com efetivo sacrifício patrimonial correspondente à participação societária adquirida, se houver a transferência do ágio pela inve stidora originária para outra empresa de seu grupo econômico, por meio de operações meramente contábeis e sem nova circulação de riquezas, não se torna possível o pretendido aproveitamento tributário do ágio em razão de a eventual "confusão patrimonial" ad vinda de posterior processo de incorporação entre empresas não envolver a real adquirente da participação societária com sobrepreço. (Acórdão CARF nº 9101-004.277, de 10/07/2019)

Todavia, é preciso examinar essa questão no contexto da negociação como um todo. Afinal toda a montagem da intrincada rede de atos e negócios jurídicos tinha como pano de fundo a venda do controle da TECONDI para o Grupo Ecorodovias.
Na sequência de atos societários, o que se verifica é que tanto Aba Porto, quanto CFF Participações sucessora de Aba Infra, foram incorporadas à TECONDI. Desta forma, embora tenha sido usada uma �empresa veículo�, neste caso, houve a necessária confusão patrimonial entre a real investidora e a investida. 
Neste cenário, é preciso examinar se a utilização da Aba Porto trouxe uma vantagem tributária ilegítima, abusiva ou fraudulenta. É o que deflui da concepção de planejamentos tributários ilegítimos que adoto (NOGUEIRA, Carlos André Soares. Planejamentos Tributários: limites e restrições da liberdade nos planejamentos abusivos e agressivos. Curitiba: Juruá, 2019. p. 24/25):
Segundo Saldanha SANCHES, o planejamento tributário legítimo alcança uma redução de carga tributária proporcionada pelo sistema jurídico, seja por omissão ou por ação intencional do legislador, que possibilita ao sujeito passivo escolher a operação ou forma de apuração que seja acompanhada do menor encargo tributário.
Ainda de acordo com o conceito do autor, o planejamento ilegítimo é contrário ao direito, uma vez que implica a violação de regras ou princípios do sistema justributário. Releva destacar que a fronteira não foi traçada por Saldanha SANCHES na observância formal da letra da lei.
Também é relevante para o tema deste estudo que o planejamento tributário consista precipuamente numa técnica de redução da carga fiscal. À evidência, o sujeito passivo pode eventualmente aproveitar-se da multiplicidade de sentidos do texto normativo para construir a norma de incidência conforme a interpretação que seja acompanhada da menor carga tributária31. Mas, para fins deste estudo, o planejamento tributário não consiste, fundamentalmente, na simples adoção de determinada interpretação da lei tributária, mas na conduta preordenada de organização da atividade empresarial, de maior ou menor sofisticação e complexidade, dentre as opções juridicamente legítimas, com impacto na redução do custo tributário inerente à atividade realizada.
[...]
De plano afirma-se, para fins deste estudo, que os planejamentos tributários stricto sensu, nos termos definidos acima, configuram condutas legítimas inerentes à autonomia privada que utilizam meios e alcançam resultados pretendidos ou não vedados pelo sistema jurídico.
Neste sentido, conforme será visto à frente, não é suficiente para configurar a legitimidade do planejamento tributário a mera observância formal ou literal da lei. Em outras palavras, não basta para configurar a legitimidade de um determinado planejamento tributário a utilização de atos cujos conceitos � individualmente considerados � remetam formalmente a classes permitidas ou não vedadas por determinado sistema jurídico.
Diante de tal premissa, pode-se afastar da matéria de planejamento tributário as condutas que utilizam, como meio, atos cujos conceitos remetam a classes vedadas pelo direito e, portanto, violem frontalmente o sistema jurídico, em especial as condutas fraudulentas sujeitas a sanções penais. Não há como se considerar planejamento tributário a decisão do particular de transgredir dolosamente as normas tributárias ou mesmo as normas extratributárias.
As recorrentes apontaram nas peças de defesa que não haveria nenhuma vantagem tributária em segregar o investimento na Aba Porto. Destaco excerto da peça recursal:
176. Ademais, para que não restem dúvidas a respeito da licitude da utilização da Aba Porto na transação perpetrada pelas sociedades do Grupo Ecorodovias e do Grupo Formitex, é preciso reconhecer que a suposta �interposição� da Aba Porto não implicou qualquer benefício fiscal.
177. Caso (i) a Aba Infra tivesse adquirido 50% das ações representativas do capital da Tecondi (por meio de financiamento bancário); (ii) a Ecoporto Holding tivesse contribuído recursos na Aba Infra; (iii) a Ecoporto Holding tivesse adquirido participação societária na Aba Infra; e (iv) a Aba Infra fosse cindida parcialmente com a versão do acervo para a Ecoporto Holding, bem como cancelasse as ações do Grupo Formitex (fato que permitiria ao Grupo Formitex remanescer com os outros investimentos detidos pela Aba Infra), haveria exatamente o mesmo efeito tributário.
178. A suposta interposição da Aba Porto não gerou benefício tributário adicional nenhum! A Aba Porto foi criada, apenas, para viabilizar a segregação da atividade e a manutenção do direito de preferência, exercido por sua sucedida (Aba Infra). Não há qualquer ilicitude ou irregularidade em buscar, simultaneamente, (i) segregar as atividades portuárias que seriam alienadas; (ii) manter o direito de preferência; e (iii) atender à solicitação da instituição financeira que disponibilizaria os recursos para financiar a aquisição. (grifos do original)
Penso terem razão as recorrentes. 
Considerando que a Aba Infra seja a real adquirente da participação do Grupo Barbeito (50%) e que a Ecorodovias seria a verdadeira adquirente na alienação do controle da TECONDI (100%), os controladores da Aba Infra poderiam simplesmente ter feito a cisão parcial desta após a aquisição da participação do Grupo Barbeito e alienado o controle da sociedade resultante para a Ecorodovias. Neste caso, a Ecorodovias passaria a controlar a real adquirente do controle da TECONDI e poderia promover a incorporação (ou fusão) dos patrimônios para dar azo à amortização do Ágio 1 para fins fiscais.
É prudente dizer, no entanto, que, nesta hipótese, os Ágios 2 e 3 teriam sido registrados no patrimônio da Ecorodovias e, como esta permanece com o investimento na TECONDI (agora Ecoporto Santos), estes somente poderiam ser aproveitados fiscalmente na composição do custo de aquisição em eventual apuração de ganho de capital na realização do investimento. Esta matéria será vista à frente.
Há também, a questão do sacrifício patrimonial para a aquisição da participação do Grupo Barbeito. Como visto, a aquisição foi possibilitada pelo financiamento do Banco Bradesco, com emissão de Nota Promissória e garantia das próprias ações da TECONDI.
A fiscalização e a DRJ/BHE entenderam que não teria havido o sacrifício patrimonial visto que:
(i) o financiamento foi concedido à Aba Porto pelo próprio Banco que assessorou o Grupo Formitex (Aba Infra) na estruturação da venda das ações da TECONDI e que operou a emissão das debêntures do Grupo Ecorodovias para a aquisição final dos 100% da participação da TECONDI.
(ii) o débito da Aba Porto para com o Banco Bradesco foi assumido pelo Grupo Ecorodovias e, finalmente, foi pago com os recursos da subscrição do capital da Aba Porto feito pelo Grupo Ecorodovias.
Pela sequência de atos jurídicos realizados, parece-me evidente que cada um desses passos havia sido negociado anteriormente. Entretanto, não me parece correto dizer que não tenha havido sacrifício patrimonial do Grupo Formitex. A aquisição deu-se em nome próprio. O financiamento foi assumido perante o Banco Bradesco e, mesmo que se diga que os próximos passos estavam negociados, ainda eram apenas promessa, pois os atos societários e negócios jurídicos necessários somente foram realizados posteriormente. Tudo isso num contexto, como já ressaltado, em que os dois Grupos Econômicos (Formitex e Ecorodovias) tinham controles distintos, independentes.
Em síntese, entendo que o Grupo Formitex adquiriu em nome próprio a participação do Grupo Barbeito (50%) na TECONDI, apesar de utilizar a Aba Porto para segregar o ativo e o correspondente Ágio 1 do patrimônio da Aba Infra. A aquisição foi feita no contexto de alienação do controle da TECONDI (100%) para o Grupo Ecorodovias, mas sem gerar, no caso do Ágio 1, uma vantagem tributária indevida, pois o mesmo aproveitamento de ágio poderia ter sido feito caso as duas reais adquirentes (Aba Infra e Ecorodovias) houvessem feito a operação de forma direta.
Assim, neste ponto, voto por dar provimento aos recursos voluntários para exonerar o lançamento de glosa de amortizações do Ágio 1 para fins fiscais.
Fatos relevantes na origem dos Ágios 2 e 3:
- A Ecoporto Holding foi constituída em 2009 sob o controle da Ecorodovias (99,9%). Seu domicílio era no mesmo endereço da Ecorodovias. Permaneceu inativa até o ano-calendário 2011 e tinha capital social de R$ 1.000,00.
- Em 23/02/2012, o Grupo Formitex constituiu a CFF Participações. 
- Em 30/03/2012, no contexto das operações anteriormente descritas que envolveram a aquisição da participação do Grupo Barbeito na TECONDI (50%) e a segregação do ativo na Aba Porto, a Ecorodovias promoveu aumento de capital na Ecoporto Holding, cujo capital foi elevado para R$ 64.000,00 e passou a ser detido integralmente pela Ecorodovias.
- Em 14/05/2012, a Ecorodovias promoveu novo aumento do capital, que passou a ser de R$ 10.064.000,00.
- Na mesma data, em 14/05/2012, o Grupo Formitex promoveu o aumento do capital da CFF Participações para R$ 56.631.612.00. O aumento de capital foi subscrito pelos sócios com ações ordinárias nominativas da Aba Porto. Desta forma, a CFF Participações passou a deter 100% da Aba Porto. Em seguida, foram realizadas as duas operações societárias que passaram o controle da Aba Porto para o Grupo Ecorodovias, com a geração dos Ágios 2 e 3.
- Em 28/05/2012, a Ecorodovias promoveu o aumento do capital da Ecoporto Holding para R$ 570.064.000,00.
- Em 29/05/2012, houve o aumento do capital da Aba Porto para R$ 106.107.988,00. A Ecoporto Holding subscreveu e integralizou R$ 43.811.988,00 e passou a deter 41,28% da Aba Porto. A CFF Participações permaneceu no controle com 58,72%. Nesta operação, foi gerado o Ágio 2 no valor de R$ 287.233.548,96, que foi registrado no patrimônio da Ecoporto Holding.
- Em 30/05/2012, a Ecoporto Holding realizou AGE para autorizar a emissão de debêntures no valor total de R$ 600 milhões para a aquisição das ações da TECONDI (também da TERMARES e TERMLOG). As garantias reais seriam as próprias ações da TECONDI dadas em alienação fiduciária.
- Em 12/06/2012 a Ecoporto Holding emitiu as debêntures no valor de R$ 600 milhões, tendo como devedora solidária e principal pagadora a Ecorodovias.
- Em 19/06/2012, a Ecoporto Holding adquiriu a integralidade das ações da CFF Participações no valor de R$ 364.338.134,00, gerando o Ágio 3 no valor de R$ 401.935.495,90. Com esta operação, passou a ter o controle integral da TECONDI por meio da CFF Participações e da Aba Porto.
- Em 27/11/2012, a Aba Porto promoveu a incorporação de suas acionistas CFF Participações e Ecoporto Holding, resultando no controle direto da Ecorodovias Infraestrutura e Logística S/A (Ecorodovias). Com essa operação, os Ágios 2 e 3 passaram ao patrimônio da Aba Porto.
- Na mesma data, em 27/11/2012, a Aba Porto promoveu uma cisão total e verteu para o patrimônio da TECONDI o respectivo investimento e os Ágios 1, 2 e 3.
Análise dos Ágios 2 e 3.
A questão da formação e posterior amortização para fins fiscais dos Ágios 2 e 3 está intimamente ligada à utilização pelo Grupo Ecorodovias da Ecoporto Holding como empresa veículo para adquirir o controle da TECONDI e, em seguida, fazer a sua incorporação às avessas na investida.
À partida, é preciso destacar que já ficou demonstrado ao longo deste voto que toda a negociação para a aquisição das participações dos Grupos Barbeito e Formitex foi feita � desde o início, no ano-calendário 2011 � diretamente pela Ecorodovias Infraestrutura e Logística S/A (Ecorodovias). 
Portanto, quem manifestou a vontade de adquirir o controle da TECONDI foi a Ecorodovias. No último momento, a Ecoporto Holding foi interposta nos atos societários e negócios jurídicos somente com o fito de obter uma vantagem tributária indevida.
A Ecoporto Holding funcionava no mesmo endereço da Ecorodovias. Não tinha funcionários (apenas um diretor). Esteve inativa até 2011. Possuía capital social de R$ 1.000.00 até 29/03/2012 e seu capital foi elevado em dois meses (até 28/05/2012) para R$ 570.064.000,00. A elevação do capital foi integralmente feita com recursos de sua única acionista, a Ecorodovias.
No dia seguinte ao aumento de capital no valor de R$ 560 milhões, dia 29/05/2012, a Ecoporto Holding usou os recursos transferidos da Ecorodovias para subscrever o capital da Aba Porto e gerar o Ágio 2.
Da mesma forma, a emissão de debêntures, necessária para a aquisição da CFF Participações e o controle (100%) da TECONDI, tinha a Ecorodovias como devedora solidária e principal pagadora. Pelo relatado, não é crível que uma sociedade que estava inativa, que tinha, até 2 meses antes, capital social de R$ 1.000,00, que não possuía nenhuma autonomia operacional, gerencial, financeira, administrativa, pudesse colocar no mercado R$ 600.000.000,00 em debêntures. A colocação das debêntures foi feita por meio do Banco Bradesco, que assessorava o Grupo Formitex na venda da TECONDI para a Ecorodovias, e a garantia ofertada nas debêntures eram exatamente as ações da TECONDI. Tudo isso a indicar que � de fato � quem buscou os recursos no mercado foi a Ecorodovias.
O que se pode verificar de plano é que a Ecoporto Holding era uma estrutura vazia, fictícia, sem autonomia financeira, operacional, gerencial, de vontade, em relação à sua controladora, a Ecorodovias. Em resumo, era apenas um número de CNPJ guardado na gaveta do escritório da Ecorodovias que foi utilizado, na espécie, para uma interposição fraudulenta com fins exclusivamente tributários.
Em essência, a defesa das recorrentes para a utilização da Ecoporto Holding para a aquisição da Aba Porto e para a sua incorporação às avessas com a finalidade de amortizar os Ágios na TECONDI é a chamada �compra alavancada�. 
Segundo a alegação, no modelo de compra alavancada (�leveraged buyout�), a interposição da Ecoporto Holding seria necessária para que o passivo decorrente do financiamento obtido por meio das debêntures fosse incorporado no patrimônio da TECONDI para que a geração de fluxo de caixa da atividade operacional fizesse frente aos correspondentes encargos e amortizações. As recorrentes mencionaram trechos de textos técnicos sobre o assunto.
Todavia, a leitura da própria literatura citada pelas recorrentes demonstra que o conceito de compra alavancada (�leveraged buyout�) não se aplica ao modelo utilizado pela Ecorodovias com interposição da Ecoporto Holding para deslocar o ágio para ser deduzido na investida. As operações de leveraged buyout são típicas do mercado de private equity, como destacam Steven Kaplan e Per Stromberg . Neste sentido, as private equity firms buscam recursos de terceiros em private equity funds para investir em empresas para que seus negócios sejam desenvolvidos e, posteriormente, estas sejam vendidas para outras investidoras (sociedades não financeiras, fundos) ou sejam objeto de oferta inicial pública de ações (IPO). É o que se observa nos seguintes trechos (p. 2 e 10/11), traduzidos livremente :
Em uma aquisição alavancada, uma empresa é adquirida por uma empresa de investimento especializada, utilizando uma parcela relativamente pequena do patrimônio e uma parcela relativamente grande do financiamento por dívida externa. As empresas de investimento de compra alavancada hoje se referem a si mesmas (e geralmente são referidas) como empresas de private equity. Em uma transação típica de compra alavancada, a empresa de private equity compra o controle majoritário de uma empresa existente ou madura.
[...]
Forma e tempo de saída
[...]
Dependendo da saída, a rota mais comum é a venda da empresa a um comprador estratégico (ou seja, não financeiro); isso ocorre em 38% de todas as saídas. A segunda rota de saída mais comum é a venda para outro fundo de private equity na chamada �compra alavancada secundária� (24%); essa rota de saída aumentou consideravelmente ao longo do tempo. As ofertas públicas iniciais, em que a empresa está listada em bolsa de valores pública (e a empresa de private equity pode posteriormente vender suas ações no mercado público), respondem por 14% das saídas; essa rota de saída diminuiu significativamente em importância relativa ao longo do tempo.
Ainda seguindo na literatura apresentada pelas recorrentes, vê-se que o objetivo das private equity firms é promover reengenharias financeira, de governança e operacional na investida .
Vê-se que o modelo de leveraged buyout não se aplica à realidade dos fatos de acordo com as provas juntadas aos autos. Em nenhum momento a literatura citada defende a utilização de interposta pessoa para deslocar encargos e amortizações para a empresa operacional.
Ademais, já mencionei alhures, ao conceituar planejamentos tributários ilegítimos, que nem todas as pretensões econômicas são acolhidas pelo sistema jurídico. No caso, a pretensão do Grupo Ecorodovias de utilizar a Ecoporto Holding para separar a real adquirente do investimento do respectivo ágio, de forma que este seja amortizado na investida não é acolhido pela norma tributária veiculada pelo artigos 7º e 8º da lei nº 9.532/97. Não há impedimento para a operação na esfera cível, mas a norma tributária não acolhe os efeitos justributários pretendidos pelas recorrentes. É o que se pode observar na jurisprudência administrativa anteriormente citada (no mesmo sentido: Acórdão CARF nº 9101-002.188, de 20/01/2016; Acórdão CARF nº 9101-002.960, de 04/07/2017; Acórdão CARF nº 9101-004.559, de 03/12/2019; Acórdão CARF nº 9101-003.495, de 03/04/2018).
Diante do quadro traçado, tenho que, no que toca aos Ágios 2 e 3, que foram inicialmente registrados no patrimônio da Ecoporto Holding e, em seguida, transferidos para amortização na investida (agora denominada Ecoporto Santos), a decisão da autoridade de primeira instância não merece reparos.
Passo a apreciar as oito razões de direito apontadas pelas recorrentes quanto à validade das amortizações de ágio. Considerando que, neste voto, estou dando provimento aos recursos voluntários no que tange ao Ágio 1, concentrar-me-ei nas alegações relativas aos Ágios 2 e 3, que dizem respeito à Ecoporto Holding.
Primeira Razão: A Aba Porto e a Ecoporto Holding possuíam razões econômicas válidas, devendo serem consideradas como as �reais adquirentes�
Neste tópico, as recorrente reiteraram que a legítima razão para a utilização da Ecoporto Holding seria o modelo de aquisição alavancada. Cito trecho da peça recursal:
195. Como salientado anteriormente, a Ecoporto Holding, para a realização da aquisição de 100% das quotas representativas de capital da CFF, desempenhou papel imprescindível, visto que a transação necessitou de financiamento cuja remuneração financeira seria quitada com os fluxos de caixa das próprias entidades adquiridas (inclusive, a Recorrente).
196. O princípio básico para a realização de compras alavancadas é a possibilidade de transferir a dívida ao investimento adquirido, garantindo-se que sua quitação se dará com os fluxos de caixa do investimento adquirido. Esta operação é muito comum no mercado, não havendo nenhuma ilicitude.
197. As Autoridades Fiscais, no entanto, dispuseram equivocadamente que a �real adquirente� seria a EIL. Ora, se a EIL emitisse as debêntures e utilizasse os referidos recursos para adquirir as quotas representativas do capital da CFF seria impossível, sob uma perspectiva econômica e negocial, realizar a transferência do referido passivo à entidade operacional adquirida para fazer frente aos pagamentos com seus fluxos de caixa, isto porque, patrimonialmente, não existia interesse negocial de (i) unir os credores da EIL e da Tecondi em uma única entidade; e (ii) concentrar a participação de diversos investimentos detidos pelo Grupo Ecorodovias na EIL em uma sociedade que explorasse atividades econômicas voltadas à área portuária. Ademais, cumpre mencionar que a EIL era sociedade de capital aberto, fato que invariavelmente complicaria, de forma significativa, as aprovações para a união patrimonial entre ela e a Tecondi para transferir a dívida contraída para a sua aquisição.
198. Portanto, era essencial que a Ecoporto Holding figurasse como adquirente. Contrair dívidas e transferi-las ao investimento por intermédio de uma incorporação é razão empresarial válida suficiente para afastar qualquer alegação de que a Ecoporto Holding teria desempenhado papel de empresa veículo criada com o único objetivo de viabilizar o aproveitamento do ágio. Sua existência jurídica é valida, suas finalidades lícitas, devendo-se os efeitos dos negócios jurídicos por ela praticados serem respeitados pelas Autoridades Fiscais. (grifos do original)
Essa matéria já foi enfrentada acima. Em síntese, o modelo adotado pela Ecorodovias não corresponde à própria literatura sobre leveraged buyout apresentada pelas recorrentes. No modelo de private equity citado, a private equity firm  busca recursos de terceiros num private equity fund para investir numa empresa operacional para melhorar sua gestão (reengenharia financeira, operacional e de governança) e incrementar seus resultados, com os quais faz frente aos seus compromissos financeiros decorrentes do uso de recursos de terceiros. Por fim, num prazo normalmente de até 10 anos, a investida é alienada para um outro investidor ou passa por um processo de abertura de capital (IPO). 
Aliás, a própria explicação das recorrentes demonstra que, uma vez que não havia interesse em fundir a Ecorodovias com a TECONDI, a única forma de aproveitar na investida o ágio e as despesas de encargos de financiamento era utilizando a Ecoporto Holding. A meu juízo, essa é a descrição da utilização de empresa veículo com o fito de deslocar indevidamente o ágio, sem a necessária confusão patrimonial entre nvestidora e investida.
É preciso citar, também, que a própria Ecorodovias já previa, desde o início das negociações com o Grupo Formitex a utilização de uma empresa veículo para deslocar o ágio para a investida. É o que está explícito na Proposta �A�, que foi apresentada pela Ecorodovias ao Grupo Formitex. Destaco o trecho da proposta:

É literal: incorporação do TT [refere-se às investidas] no veículo usado para a aquisição, de forma a viabilizar o aproveitamento do ágio entre ER [Ecorodovias] e AF [Alípio José Gusmão dos Santos e Carlos César Floriano].
Neste ponto, portanto, não vejo razão para acolher a alegação.
As recorrentes também alegam que a Ecorodovias não seria a devedora principal como fiadora das debêntures emitidas pela Ecoporto Holding. Cito suas palavras:
199. O V. Acórdão Recorrido assume a premissa que a EIL poderia ter sido a emissora das debêntures e, de fato, ela poderia ter adquirido 100% da participação da CFF. Ainda nesse sentido, a I. DRJ/BHE dispôs que, apesar de a Ecoporto Holding ter sido a emissora formal, quem seria a devedora principal seria a EIL.
200. A EIL não poderia ser a emissora na transação pretendida, isto porque, pelas razões econômicas acima apontadas (ausência de interesse de união da atividade portuária às atividades de concessão de rodovias e dos credores em uma única entidade), não seria possível unir o patrimônio da Recorrente ao da EIL. Portanto, fazia-se necessário que outra entidade fosse a emissora e adquirente da Recorrente.
Somente assim a compra alavancada seria operacionalizada.
201. Ademais, o fato de a EIL ser fiadora solidária das debêntures emitidas em nada altera o propósito negocial da transação realizada, isto porque garantidor solidário não é devedor principal. Neste tipo de emissão de títulos, nada mais comum e normal que sociedades do mesmo grupo figurem como fiadores solidários da dívida, fato que confere segurança ao mercado de que eventual default será assumido por outra entidade do Grupo. (grifos do original)
A afirmação de que a Ecorodovias era a devedora principal foi extraída da redação da própria escritura das debêntures no item 4.18.2:


Merece destaque que a Ecorodovias seria a principal pagadora até que a divida fosse assumida pela TECONDI e esta passasse ao controle da Ecorodovias, a depender da saúde econômico-financeira da investida.
Ainda neste tópico, as recorrentes alegaram que a Ecoporto Holding realizou uma série de negócios jurídicos essenciais à aquisição do investimento. Dentre os atos jurídicos, mencionou o vinculo empregatício de um diretor, a contratação de consultores financeiros, contratação de serviços para a viabilização de emissão de debêntures, contratação de advogados e de empresa para elaboração de laudo contábil, auditoria e publicação em diário oficial, pleito junto ao CADE, recolhimentos de tributos.
Ora, já se demonstrou que a Ecoporto Holding não tinha nenhum funcionário. Somente um diretor para poder assinar os documentos. Seu domicílio era o mesmo endereço da Ecorodovias. Não tinha efetiva capacidade operacional, gerencial, administrativa, financeira. 
Não é factível que uma complexa operação de aquisição do controle da TECONDI (mais TERMARES e TERMLOG), por meio de subscrição de ações da Aba Porto e de aquisição das ações da CFF Participações, no total de centenas de milhões de reais, financiados por instituição financeira por meio de emissão de debêntures, possa ser realizada por uma sociedade sem funcionários, sem autonomia em relação à sua controladora e cujos recursos lhe foram transferidos pela controladora na véspera. 
A conclusão inescapável é que os negócios jurídicos mencionados na peça recursal foram de fato realizados pela Ecorodovias, que era quem desde o início havia entabulado negociação com os Grupos Barbeito e Formitex e havia manifestado vontade de adquirir o controle da TECONDI. Ela apenas o fez em nome da Ecoporto Holding (usando o CNPJ que havia guardado inativo na gaveta desde 2009) para obter vantagens tributárias indevidas.
Segunda Razão: Aplicação da Legislação Societária, Cível e Tributária (Artigo 2.º, §3.º da Lei das S.A., Artigo 116 do CTN, Artigo 981 do Código Civil e Artigo 31 da Lei 11.727, de 23.7.2008)
Sobre essa matéria, cito trecho do recurso voluntário que sintetiza as alegações das recorrentes:
220. A segunda razão que demonstra o descabimento da alegação das Autoridades Fiscais é que, ainda que Aba Porto e Ecoporto Holding não tivessem toda a substância econômica e negocial já demonstrada, mesmo assim, os Autos de Infração não poderiam subsistir, pois o ordenamento jurídico brasileiro prevê expressamente a possibilidade de se constituir uma pessoa jurídica para realizar um negócio jurídico determinado (ainda que para se beneficiar de incentivos fiscais).
221. De fato, a legislação societária prevê expressamente a possibilidade de uma sociedade ser constituída com o objetivo de deter participação em outras sociedades, tanto como um meio de realizar o seu objeto social, como para se beneficiar de incentivos fiscais, de acordo com o artigo 2.º, §3.º da Lei das S.A. 
[...]
224. Resta claro que a existência de uma sociedade holding independe da existência de empregados ou geração de receitas próprias. A possibilidade de uma sociedade ter por função eminentemente participar de outras sociedades está expressamente amparada por lei o que, de pronto, já rebate o argumento de que a Aba Porto e a Ecoporto Holding careceriam de propósito negocial, pois deter participação em outras empresas já é, per si, um propósito (objeto) social legalmente válido. (grifos do original)
É oportuno lembrar que os fatos narrados não se caracterizam como uma planejamento tributário legítimo, conforme já conceituado neste voto.
Há uma insistência das recorrentes em ressaltar a aparente validade de cada ato jurídico realizado. Entretanto, hodiernamente, na linha defendida anteriormente neste voto, a doutrina e a jurisprudência reconhecem que, em casos como o presente, os atos não devem ser observados tão-somente do ponto de vista individual e de observância formal da letra da lei, mas, sim, devem ser observados em seu conjunto. É preciso observar todo o quadro para verificar se as aparências correspondem à realidade das operações realizadas.
Nessa toada, quando se observa o conjunto das operações realizadas, vê-se que a forma adotada pelo Grupo Ecorodovias de utilizar a interposição da Ecoporto Holding para possibilitar a amortização dos Ágios 2 e 3 na TECONDI (agora, Ecoporto Santos) caracterizou, segundo a autoridade fiscalizadora, uma ação fraudulenta. Tanto é assim, que a fiscalização qualificou a multa de ofício por fraude e sonegação.
Tenho que a interpretação da fiscalização é correta. 
Quem verdadeiramente realizou toda a negociação e manifestou a vontade de adquirir o controle da TECONDI foi a Ecorodovias. Ela tinha a capacidade financeira, operacional, expertise para analisar os aspectos econômicos e jurídicos e realizar as diligências necessárias para aquisição da TECONDI, sem falar no credito junto à instituição financeira para buscar os recursos necessários para uma operação de centenas de milhões de reais. 
A utilização do CNPJ da Ecoporto Holding no último minuto, para segregar os Ágios 2 e 3 da real adquirente e desloca-los para a investida, caracteriza, a meu sentir, interposição fraudulenta.
A Ecoporto Holding não existia de fato. Era apenas uma casca vazia, um CNPJ guardado na gaveta.
Entretanto, em consideração ao princípio da colegialidade, levando em consideração que a maioria da Turma pode não acompanhar esta posição, penso que seja relevante mencionar que o sistema jurídico pátrio autoriza a requalificação de fatos jurídicos quando houver fraude à lei. 
Na seara da doutrina justributária, vale mencionar a abalizada lição de Maria Rita Ferragut:
De acordo com o art. 166, VI, do Código Civil, é nulo o negócio jurídico quando tiver por objetivo fraudar lei imperativa. A fraude é referida no direito positivo tanto no sentido penal quanto civil. Será penal quando houver dolo, como no art. 171 do Código Penal e nos arts. 149, III, e 150, § 4º, do CTN, introduzidos no sistema jurídico na época em que a tipicidade fechada e a legalidade estrita não eram relativizadas, por parte da doutrina e da jurisprudência, pelo abuso de direito, pela capacidade contributiva etc. Nessas situações, a conduta é sempre ilícita. E o sentido será civil (fraude civil ou fraude à lei) quando o objetivo for contornar norma imperativa de tributação, utilizando-se de outra norma jurídica ou da ausência de previsão expressa. A conduta é lícita perante a norma de contorno e ilícita perante a contornada. (FERRAGUT, Maria Rita. As provas e o direito tributário: teoria e prática como instrumentos para a construção da verdade jurídica. São Paulo: Saraiva, 2016. p. 123)
No que tange à aplicação do instituto da fraude à lei no direito tributário, tenho que a vedação à atuação em fraude à lei é basilar do sistema jurídico. Não está limitada ao direito civil. Não se pode olvidar que o sistema jurídico é erigido como um sistema de normas, ou seja, de linguagem prescritiva, que se direciona a orientar as condutas interpessoais. Portanto, a atuação em fraude à lei é uma atuação que não é acolhida pelo sistema jurídico, pois contraria sua essência de sistema prescritivo, independentemente de se tratar de norma civil, trabalhista, administrativa ou tributária.
Destarte, a atuação por meio de atos artificiais para contornar normas imperativas, normas cogentes, é contrária ao direito em qualquer dos seus ramos. A fraude à lei é incompatível com o sistema jurídico como um todo.
No caso em tela, a norma imperativa é a que determina a indedutibilidade do ágio como regra geral, exceto na realização do investimento, conforme artigo 391 do Decreto nº 3000/99 � RIR/99 (em vigor na época dos fatos geradores):
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 nº 1.730, 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).
A norma imperativa determina que o ágio deve acompanhar o investimento e será dedutível somente quando houver a alienação e a apuração de ganho de capital.
A norma de contorno (dispositiva) utilizada pelo Grupo Ecorodovias é a prevista nos artigo 7º e 8º da Lei nº 9.532/97, verbis:
Art. 7º A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977: (Vide Medida Provisória nº 135, de 30.10.2003)
I - deverá registrar o valor do ágio ou deságio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "a" do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, em contrapartida à conta que registre o bem ou direito que lhe deu causa;
II - deverá registrar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "c" do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, em contrapartida a conta de ativo permanente, não sujeita a amortização;
III-poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "b" do §2° do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598, de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração; (Redação dada pela Lei nº 9.718, de 1998)
IV - deverá amortizar o valor do deságio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "b" do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados durante os cinco anos-calendários subseqüentes à incorporação, fusão ou cisão, à razão de 1/60 (um sessenta avos), no mínimo, para cada mês do período de apuração.
§ 1º O valor registrado na forma do inciso I integrará o custo do bem ou direito para efeito de apuração de ganho ou perda de capital e de depreciação, amortização ou exaustão.
§ 2º Se o bem que deu causa ao ágio ou deságio não houver sido transferido, na hipótese de cisão, para o patrimônio da sucessora, esta deverá registrar:
a) o ágio, em conta de ativo diferido, para amortização na forma prevista no inciso III;
b) o deságio, em conta de receita diferida, para amortização na forma prevista no inciso IV.
§ 3º O valor registrado na forma do inciso II do caput:
a) será considerado custo de aquisição, para efeito de apuração de ganho ou perda de capital na alienação do direito que lhe deu causa ou na sua transferência para sócio ou acionista, na hipótese de devolução de capital;
b) poderá ser deduzido como perda, no encerramento das atividades da empresa, se comprovada, nessa data, a inexistência do fundo de comércio ou do intangível que lhe deu causa.
§ 4º Na hipótese da alínea "b" do parágrafo anterior, a posterior utilização econômica do fundo de comércio ou intangível sujeitará a pessoa física ou jurídica usuária ao pagamento dos tributos e contribuições que deixaram de ser pagos, acrescidos de juros de mora e multa, calculados de conformidade com a legislação vigente.
§ 5º O valor que servir de base de cálculo dos tributos e contribuições a que se refere o parágrafo anterior poderá ser registrado em conta do ativo, como custo do direito.
Art. 8º O disposto no artigo anterior aplica-se, inclusive, quando:
a) o investimento não for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor de patrimônio líquido;
b) a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária.
Em síntese, caso não se acolha na Turma a tese da interposição fraudulenta, é de se acolher a fraude à lei, posto que a Ecorodovias criou uma situação artificial, com utilização de uma empresa sem existência de fato, para criar uma aparência de validade da aplicação dos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/97, em detrimento da norma imperativa do artigo 25 do Decreto-Lei nº 1.598/1977, com redação dada pelo Decreto-Lei nº 1.730/1979.
Assim, tenho que a alegação das recorrentes neste ponto não deve ser acolhida.
Terceira Razão: Efetiva Absorção do Patrimônio das sociedades Investidoras (Aba Porto e Ecoporto Holding) e sociedade Investida (Recorrente) (Artigo 109 do CTN, Artigo 116 da Lei das S.A. e Artigo 7.º da Lei 9.532/97)
Neste tópico, alegam as recorrentes que a real adquirente do investimento seria a Ecoporto Holding e que seu patrimônio foi absorvido pela TECONDI por meio da incorporação. O excerto abaixo sintetiza a argumentação:
243. A terceira razão é uma consequência prática das duas primeiras razões, fato que infirma completamente o argumento das Autoridades Fiscais de que não teria havido (i) a extinção do investimento; e (ii) união patrimonial entre a �real adquirente� (que seria supostamente a EIL) e a Recorrente.
244. Conforme os esclarecimentos acima apresentados e a documentação juntada aos presentes autos, não há nenhuma dúvida de que as efetivas adquirentes das ações da Recorrente (seja de forma direta, seja indiretamente) foram a Aba Porto e a Ecoporto Holding. Para que os efeitos fiscais da aquisição das ações da Recorrente (direta ou indiretamente) por ambas sociedades possam ser eventualmente desconsiderados, é necessário que exista algum vício que macule esses negócios jurídicos perfeitos e acabados o que, conforme amplamente demonstrado, não existe. (grifos do original)
Neste voto, já deixei assente a visão de que a verdadeira adquirente do controle da TECONDI foi a Ecorodovias e não a Ecoporto Holding.
Ao final de todas as operações societárias realizadas, restaram, de um lado, os Ágios 2 e 3 na TECONDI (investida) e, de outro, o investimento no patrimônio da Ecorodovias. Portanto, não houve a necessária fusão entre os patrimônios da investida e da investidora.
Por consequência, também esta alegação deve ser afastada.
Quarta Razão: Decadência do Direito de a Fiscalização questionar a Constituição e Atuação da Aba Porto e Ecoporto Holding (Artigo 45 do Código Civil) e impossibilidade de desconsiderar a personalidade jurídica regularmente constituída (Artigo 50 do Código Civil)
Neste tópico, as recorrentes aduziram que a fiscalização não poderia ter desconsiderado a personalidade jurídica da Ecoporto Holding. Trago à colação trecho da peça recursal:
260. Portanto, em se tratando de pessoa jurídica, a Lei - e somente a Lei - pode dispor sobre o início e extinção de sua personalidade jurídica. Nesse aspecto, a existência e validade da Aba Porto e Ecoporto Holding é inquestionável, porquanto seus atos constitutivos foram regularmente inscritos no respectivo registro, sendo, inclusive, reconhecido pela Fiscalização no TVF. Ademais, conforme prevê o artigo 45, parágrafo único do Código Civil, o prazo para anular a constituição das pessoas jurídicas decai em 3 anos, razão pela qual decaiu, em 2012 e 2016, o direito de as Autoridades Fiscais contestarem a constituição da Ecoporto Holding e Aba Porto, respectivamente.
261. Depois de regularmente constituída, como no presente caso, a pessoa jurídica somente poderá ser desconsiderada se restar caracterizado �desvio de finalidade� ou vícios de �confusão patrimonial� entre a sociedade e seus sócios e administradores (artigo 50 da Código Civil). No caso em tela, a Fiscalização não aduziu a ocorrência de �desvio de finalidade� ou vícios de �confusão patrimonial� envolvendo a Aba Porto e a Ecoporto Holding, simplesmente pois tais hipóteses não ocorreram.
Acerca da matéria, a autoridade julgadora de primeira instância ressaltou que a fiscalização não desconsiderou a personalidade jurídica da Ecoporto Holding.
Em diálogo com a decisão de piso, as recorrentes argumentaram:
264. Ocorre que, se a legislação fiscal não apresenta requisitos específicos a serem cumpridos para que se dê os efeitos da norma tributária, ao ignorar os efeitos civis e societários dos atos e negócios jurídicos celebrados pela Aba Porto e Ecoporto Holding, as Autoridades Fiscais estariam, sim, desconsiderando a personalidade jurídica das referidas sociedades, isto porque estariam dispondo que tais sociedades não teriam aptidão jurídica para celebrar os negócios que elas celebraram, tendo sido seus sócios que, de fato, o fizeram. (grifos do original)
Penso que a tese das recorrentes não deve ser acolhida.
Parece-me que as recorrentes tentaram atribuir à autoridade fiscal uma fundamentação distinta daquela utilizada no auto de infração. Não houve desconsideração de personalidade jurídica, daí ser totalmente impertinente o questionamento baseado nos artigos 45 e 50 do Código Civil.
Como dito, a fiscalização entendeu � de modo correto, a meu juízo � que a Ecoporto Holding foi interposta fraudulentamente pela Ecorodovias para obter efeitos tributários indevidos. Tais efeitos foram afastados com o lançamento de ofício. O lançamento está alicerçado na autorização legal contida no artigo 149 do Código Tributário Nacional:
 Art. 149. O lançamento é efetuado e revisto de ofício pela autoridade administrativa nos seguintes casos:
[...]
VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em benefício daquele, agiu com dolo, fraude ou simulação;
Também é preciso lembrar que, mesmo que não se concorde com a interpretação de que a interposição foi fraudulenta (no sentido atribuído pelo artigo 149, VII do CTN), o conjunto das operações configura fraude à lei, que é vedado no sistema jurídico pátrio e autoriza o afastamento dos efeitos justributários pretendidos, conforme exposto acima.
Assim, esta alegação não deve ser acolhida.
Quinta Razão: Tributação dos Ganhos de Capitais dos Vendedores
Neste ponto, as recorrentes alegaram que os ganhos de capital dos alienantes foram tributados e, portanto, como contrapartida, o ágio teria de ser dedutível. Vejamos suas palavras:
266. A quinta razão que demonstra a improcedência das alegações da Fiscalização é o fato de os valores recebidos pelos vendedores em decorrência da venda da participação direta ou indireta na Recorrente (alienação de 50% das ações representativas do capital social da Recorrente à Aba Porto e, posteriormente, alienação de 100% das quotas representativas do capital da CFF à Ecoporto Holding) terem sido devidamente sujeitos ao imposto sobre a renda a título de ganho de capital.
267. É certo que: (i) se na perspectiva do alienante do investimento ocorreu a tributação de ganhos de capital sobre o ágio, (ii) na perspectiva do adquirente está materializada a possibilidade de deduzir as contrapartidas da amortização desse ágio, pois se tratam de �dois lados de uma mesma moeda�: de um lado, tributa-se a mais-valia recebida pelo alienante, e, de outro, permite-se a dedução das contrapartidas de amortização do ágio pelo adquirente.
Com base no raciocício acima, as recorrentes apontam uma pretensa contradição no lançamento e na decisão de piso.
Penso não terem razão.
De fato, são dois lados da mesma moeda. Se houve um investimento por parte do Grupo Ecorodovias pago por valor superior ao patrimonial, os alienantes auferiram um ganho de capital e este ganho é tributável. Por outro lado, o valor pago a mais será dedutível na apuração de ganho de capital quando o investimento for alienado pela Ecorodovias. Essa é a previsão legal conforme já citado anteriormente.
Não há, desta forma, nenhuma contradição. De um lado, ganho de capital, de outro, custo dedutível.
O valor do ágio deve ser ativado e acompanhar o investimento e, caso seja amortizado para fins contábeis, deve ser controlado no LALUR para futuro aproveitamento na alienação do investimento. Essa é a regra geral. A norma que permite a dedução da amortização do ágio como despesa operacional é a exceção. Ela incide somente quando há confusão entre o patrimônio da (real) investidora e o da investida. Isso, pelo simples fato de que some o investimento de uma na outra quando há essa confusão dos patrimônios.
No caso concreto, vê-se que o patrimônio da real investidora, Ecorodovias, não foi incorporado pela investida (TECONDI, agora Ecoporto Santos).
Destarte, na espécie, não há nenhuma relação direta entre a tributação do ganho de capital dos alienantes e a pretensa dedução das amortizações de ágio como despesa operacional.
Destarte, a alegação deve ser afastada.
Sexta Razão: Impossibilidade de Invalidação de Atos e Contratos cuja Produção já tenha sido Plenamente Constituída (Artigo 24 da LINDB, Artigo 146 e Artigo 100 do CTN)
Neste tópico, as recorrentes pugnam pela aplicação do disposto no artigo 24 da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro � LINDB. Reproduzo parte da argumentação:
273. A sexta razão que demonstra a improcedência das alegações da Fiscalização é que não é possível invalidar atos e contratos cuja produção já se houver completado, com base em mudança posterior de orientação geral. Esta previsão está contida no artigo 24 do Decreto-Lei nº 4.657, de 4.9.1942 (Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro - �LINDB�), alterado pela Lei nº 13.655, de 25.4.2018 (�Lei 13.65/18�); Confira-se:
�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. (Incluído pela Lei nº 13.655, de 2018)
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. (Incluído pela Lei nº 13.655, de 2018)�
274. Assim, quando a Administração Pública pretender a revisão da validade do ato ou contrato, cuja produção já se houver completado, deverão ser levadas em conta as orientações gerais da época, sendo vedada a declaração de invalidade de situações plenamente constituídas com base em mudança posterior de "orientação geral". Consideram-se orientações gerais, por sua vez, as interpretações e especificações contidas em atos públicos de caráter geral ou em jurisprudência judicial ou administrativa majoritária, e as adotadas por prática administrativa reiterada e de amplo conhecimento público.
[...]
276. Essas previsões, em verdade, encontram grande semelhança com o teor do artigo 146 e artigo 100, parágrafo único do CTN, os quais determinam que modificações trazidas nos critérios jurídicos não podem retroagir e que contribuintes que observaram práticas reiteradas das Autoridades Fiscais não podem ser penalizados. (grifos do original)
A aplicação do disposto no artigo 24 da LINDB no campo tributário, na forma pretendida pelas recorrentes, vinha sendo reiteradamente rechaçada por esta Turma. Por representar de forma fiel a fundamentação recorrente deste colegiado, peço licença para reproduzir as palavras da conselheira Lívia De Carli Germano no Acórdão CARF nº 1401-002.993, de 20/11/2018:
Preliminarmente, impõe-se a análise da aplicabilidade e do alcance do artigo 24 da LINDB ao/no caso concreto. O dispositivo tem a seguinte redação: 
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. (Incluído pela Lei nº 13.655, de 2018) 
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. (Incluído pela Lei nº 13.655, de 2018) 
Defende a Recorrente que tal dispositivo tem aplicação imediata ao caso, devendo ser cancelada a autuação fiscal, já que o procedimento por ela adotado se deu com base nas orientações da época, ou seja, foi pautado na jurisprudência majoritária deste CARF sobre a matéria. 
Todavia, entendo que não é este o alcance da norma. 
É que o campo tributário possui regramento próprio na Constituição Federal que não pode ser ignorado, em especial quando se analisa a hierarquia das fontes normativas. 
De fato, o artigo 146 da Constituição Federal estabelece que a edição de normas gerais em matéria tributária é matéria reservada à lei complementar. E não é à toa. É que em um ambiente em que todos os entes federativos (União, Estados, Distrito Federal e Municípios) têm competência e capacidade tributária ativa, a edição de normas gerais não pode emanar de um desses entes (lei federal), devendo advir de norma especial com caráter de legislação nacional, papel da lei complementar. 
É esse o status do Código Tributário Nacional e de qualquer norma que pretenda veicular norma geral em matéria tributária. 
Assim, já causa estranheza que o legislador tenha pretendido o alcance que defende a Recorrente por meio da edição de uma lei ordinária federal. 
Vale lembrar, ademais, que o CTN possui regramento específico sobre a matéria, estabelecendo o artigo 100 que a observância das chamadas normas complementares (das leis, dos tratados e das convenções internacionais e dos decretos) exclui tão somente a imposição de penalidades, a cobrança de juros de mora e a atualização do valor monetário da base de cálculo do tributo. Jamais o principal de tributo. Da mesma forma, o artigo 146 do CTN traz regramento próprio sobre o efeito intertemporal da introdução de novos critérios jurídicos � leia-se, nova interpretação � no processo de constituição do crédito tributário. 
Diante disso, dar ao artigo 24 da LINDB o alcance que a Recorrente pretende é, ao fim e ao cabo, acreditar que lei ordinária federal poderia trazer uma espécie de exceção à norma do artigo 100 do CTN, o que vai de encontro a regras básicas de interpretação das normas em um sistema constitucional complexo como o brasileiro. 
Na verdade, a análise mais detida do teor do artigo 24 da LINDB também leva à conclusão de que ele não tem o alcance que a Recorrente pretende. 
A começar pelo contexto em que tal norma foi editada, eis que a exposição de motivos do projeto de lei indica que suas disposições tiveram como pano de fundo os processos de controle das contratações públicas, em especial aqueles das instâncias de controle dos gastos públicos, como o TCU e a CGU. 
Ademais, a análise do texto indica que o dispositivo se dirigese à revisão de ato, processo ou norma emanados da própria Administração, bem como de contrato ou ajuste entabulados entre a Administração e o particular, não se aplicando ao lançamento fiscal, eis que lançamento não configura procedimento de �revisão�, uma vez que não cuida de �revisar� a validade de quaisquer atos ou contratos da Administração. 
Assim, o lançamento tributário não se ocupa da revisão de atos administrativos e jamais declara a invalidade de ato ou de �situação plenamente constituída�. A entrega de declaração pelo contribuinte, pelo que se opera o "autolançamento" ou o "lançamento por homologação", não gera situação plenamente constituída, já que por definição a apuração feita pelo contribuinte é sempre provisória e precária, sujeita a homologação da autoridade competente, não havendo que se falar em "situação plenamente constituída" antes da homologação (expressa ou tácita) pela autoridade fiscal. 
Vale notar que dar ao artigo 24 da LINDB o alcance pretendido pela Recorrente em nome da "segurança jurídica" acabaria por "engessar" o contencioso administrativo, impossibilitandoo de evoluir com eficiência, retirando dos debates tributários a tecnicidade da especialização dos Tribunais/Conselhos de Recursos Fiscais, que diuturnamente lidam com casos que envolvem critérios contábeis, situações e documentos específicos que o Poder Judiciário não tem condição (e nem estrutura) para analisar, o que acabaria por aumentar a vulnerabilidade dos contribuintes trazendo, veja só, insegurança jurídica. 
Ante o exposto, oriento meu voto por rejeitar a preliminar de aplicação do artigo 24 da LINDB ao caso em questão. 
A matéria foi pacificada no seio deste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais por meio da Súmula CARF nº 169:
Súmula CARF nº 169 
Aprovada pelo Pleno em sessão de 06/08/2021 � vigência em 16/08/2021 
O art. 24 do decreto-lei nº 4.657, de 1942 (LINDB), incluído pela lei nº 13.655, de 2018, não se aplica ao processo administrativo fiscal. (Vinculante, conforme Portaria ME nº 12.975, de 10/11/2021, DOU de 11/11/2021).
Assim, esta alegação também deve ser afastada.
Sétima Razão: Recentes precedentes favoráveis ao Contribuinte em casos de alegação de veículo
Neste ponto, as recorrentes trazem diversos precedentes do CARF sobre a possibilidade de utilização de sociedades-veículo em operações que resultaram em ágio dedutível como despesa operacional.
Ora, a mera citação de precedentes, embora estes possam ajudar a orientar o intérprete da norma jurídica, não traz nenhuma vinculação aos julgadores, mormente em casos como o presente, em que a matéria central é de cunho essencialmente factual.
Na espécie, a matéria há de ser decidida de acordo com os fatos descritos a partir das provas produzidas no processo. É o que orienta o presente voto.
Assim, não vislumbro que a mera citação de precedentes de julgamentos administrativos possa fundamentar a insubsistência dos autos de infração.
Oitava Razão: Preenchimento de Todos os Requisitos Legais para a Dedução do Ágio (Artigo 7.º e Artigo 8.º da Lei 9.532/97)
Neste ponto, as recorrentes argumentaram que foram preenchidos todos os requisitos exigidos pela norma de regência para a dedutibilidade das amortizações do ágio como despesa operacional. Destaco sua palavras:
309. A oitava razão pela desconstituição dos Autos de Infração é que todos os requisitos formais e substanciais exigidos pela legislação foram devidamente observados. Nos termos dos artigos 7.º e 8.º da Lei 9.532/97, a dedutibilidade das despesas de amortização de ágio está condicionada à observância exclusiva de quatro requisitos:
? Primeiro Requisito: Aquisição de participação societária com pagamento de ágio;
? Segundo Requisito: Avaliação do investimento com base no MEP, nos termos do artigo 248 da Lei das S.A.;
? Terceiro Requisito: Fundamentação do pagamento do ágio na expectativa de rentabilidade futura da sociedade adquirida; e 
? Quarto Requisito: Incorporação, cisão ou fusão entre a sociedade adquirente e a sociedade adquirida (ou vice-versa). (grifos do original)
Pois bem, já ficou assente neste voto que não houve a necessária fusão dos patrimônios da real investidora (real adquirente) com a investida. Portanto, o quarto requisito elencado pelas recorrentes não foi preenchido.
Desta forma, não tendo sido preenchidos todos os requisitos necessários � conforme lista das próprias recorrentes � não se configura na espécie a hipótese de dedutibilidade dos Ágios 2 e 3 como despesa operacional para fins fiscais.
Conclusão em relação à infração de ágios indedutíveis.
Nesta infração, voto por dar provimento parcial aos recursos voluntários para exonerar a glosa relativa ao Ágio 1, mantendo-se a glosa em relação aos Ágios 2 e 3.
Glosa de despesas desnecessárias de juros.
A questão da glosa de despesas com encargos de juros decorre da emissão de debêntures pelo Grupo Ecorodovias, em nome da Ecoporto Holding, para financiar a aquisição do controle da TECONDI, conforme já descrito anteriormente. 
Como a Ecoporto Holding foi incorporada pela Aba Porto e, na sequência, esta foi cindida e incorporada pela TECONDI, surgiu a estranha situação em que a investida está pagando os juros incorridos sobre o empréstimo contraído para pagar a aquisição do próprio controle.
A autoridade fiscal sintetizou a fundamentação nas seguintes palavras:
Verificou-se que empresa veículo Ecoporto Holding foi utilizada para transportar, para os livros da fiscalizada, tanto o benefício fiscal do ágio pago em sua própria aquisição quanto um passivo resultante de empréstimo obtido para quitar parte dessa mesma aquisição. O transporte se fez pela incorporação da empresa veículo pela fiscalizada. A partir de então, esta passou a reduzir suas bases de cálculo do IRPJ e da CSLL pela amortização do ágio e pelos juros e outros encargos incidentes sobre o passivo.
Esses encargos passaram a gerar despesas financeiras a serem deduzidas da base tributária pela fiscalizada desde a incorporação reversa da Ecoporto Holding (além da dedução da despesa de amortização de ágio), reduzindo a base de cálculo do IRPJ e da CSLL mediante o endividamento realizado.
Além do aproveitamento fiscal do ágio, fica claro o real motivo para a existência da empresa veículo Ecoporto Holding que não estava explicitado ainda totalmente: transferir a dívida da aquisição da Ecorodovias para a própria sociedade operacional adquirida, de forma que a dívida fosse paga pelas próprias atividades econômicas da fiscalizada e ainda se aproveitar tributariamente das despesas financeiras incorridas.
Em conclusão, as despesas financeiras vinculadas ao passivo assumido pela Ecoporto Santos após a reorganização societária da Ecoporto Holding operam exclusivamente em favor da Ecorodovias, não da fiscalizada, não sendo necessárias para ela. Assim, não configuram despesas dedutíveis nos termos dos artigos 47 da Lei nº 4.506/64 e 299 do RIR/99. (grifos do original)
Tenho como acertada a conclusão da fiscalização.
Ficou assente neste voto que a Ecoporto Holding foi interposta de forma fraudulenta pela Ecorodovias apenas com o fito de obter vantagem tributária indevida. Essa é a origem da inusitada situação dos juros incorridos na aquisição do investimento serem debitados no resultado da investida, enquanto a Ecorodovias permanece com o investimento em seu patrimônio.
Não desborda destacar que os ganhos advindos do investimento por meio da equivalência patrimonial são auferidos pela investidora. A despesa que se correlaciona com tais ganhos é a despesa de juros inerente à operação de financiamento que foi necessária para a aquisição do dito investimento. Portanto, apenas na investidora haveria a correspondência entre as receitas e as respectivas despesas necessárias. Sobre a matéria, recorremos à lição de Iudícibus (IUDÍCIBUS, Sérgio [et. al.]. Manual de Contabilidade Societária. São Paulo: Atlas, 2010. p. 46):
As despesas são reconhecidas na demonstração do resultado com base na associação direta entre elas e os correspondentes itens de receita. Esse processo, usualmente chamado de confrontação entre despesas e recitas (Regime de Competência), envolve o reconhecimento simultâneo ou combinado das receitas e despesas que resultem diretamente das mesmas transações ou outros eventos [...]
Por seu turno, as recorrentes apresentaram três razões pelas quais entendem que as despesas glosadas são dedutíveis. Passo a apreciá-las.
Primeira razão: aplicação da regra específica (art. 374 do RIR/99) em detrimento da Regra Geral (artigo 299 do RIR/99)
Neste tópico, as recorrentes aduziram que a regra veiculada pelo artigo 374 do RIR/99, por ser especial, deve ser aplicada ao caso concreto em detrimento da regra geral de dedutibilidade das despesas operacionais contida no artigo 299 do mesmo diploma. Reproduzo parte da peça recursal:
329. O artigo 299 do RIR/99 apresenta uma regra genérica, aplicável a todas as despesas da pessoa jurídica, salvo a existência de regra específica que regule a situação. Em outras palavras, se houver regra que apresente todos os requisitos para sua aplicação, não será necessário realizar o teste de usualidade e normalidade das despesas para aferir sua dedutibilidade, isto é, na existência de uma regra mais específica, o interprete terá que se voltar a sua própria regulamentação para fazê-la incidir, afastando-se normatização contida na regra geral.
[...]
336. Ocorre que o artigo 374 do RIR/99 presume que todas despesas financeiras com juros são necessárias, isto porque decorrem de empréstimos que são figuras totalmente normais em atividades empresariais. O artigo 374 do RIR/99, ao dispor que os juros são dedutíveis ao se observar as normas dos incisos, afasta o teste da necessidade da despesa prevista no artigo 299 do RIR/99.
337. Portanto, conclui-se que a regra especial do artigo 374 do RIR/99 deverá ser aplicada ao presente caso em concreto em detrimento da regra geral contida no artigo 299 do RIR/99, posto serem incompatíveis. Assim, a glosa das despesas financeiras incorridas pela Recorrente sob alegação de que não seriam necessárias não merece prosperar. (grifos do original)
Tenho que a interpretação das recorrentes sobre a matéria está equivocada. Não há antinomia entre as regras estabelecidas no artigo 299 do RIR/99 e aquelas veiculadas pelo artigo 374 do mesmo diploma normativo. Vejamos.
O artigo 299 do RIR/99 traz as regras para a dedutibilidade das 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).
§1ºSão 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).
§2ºAs 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).
§3ºO disposto neste artigo aplica-se também às gratificações pagas aos empregados, seja qual for a designação que tiverem.
Art.300.Aplicam-se aos custos e despesas operacionais as disposições sobre dedutibilidade de rendimentos pagos a terceiros (Lei nº 4.506, de 1964, art. 45, §2º).
Por sua vez, o artigo 374 encontra fundamento legal no artigo 17  do Decreto�Lei nº 1.598/1977, no texto original:
Art 17 - Os juros, o desconto, a correção monetária prefixada, o lucro na operação de reporte e o prêmio de resgate de títulos ou debêntures, ganhos pelo contribuinte, serão incluídos no lucro operacional e, quando derivados de operações ou títulos com vencimento posterior ao encerramento do exercício social, poderão ser rateados pelos períodos a que competirem.
 Parágrafo único - Os juros pagos ou incorridos pelo contribuinte são dedutíveis como custo ou despesa operacional, observadas as seguintes normas: 
 a) os juros pagos antecipadamente, os descontos de títulos de crédito, a correção monetária prefixada e o deságio concedido na colocação de debêntures ou títulos de crédito deverão ser apropriados, pro rata tempore , nos exercícios sociais a que competirem; 
 b) os juros de empréstimos contraídos para financiar a aquisição ou construção de bens do ativo permanente, incorridos durante as fases de construção e pré-operacional, podem ser registrados no ativo diferido, para serem amortizados. 
Vale destacar que o texto normativo do parágrafo único do artigo 17 do Decreto-Lei nº 1.598/1977 não veicula requisitos para a dedutibilidade, mas, sim, determinam o momento e a forma em que as despesas devem ser reconhecidas (pro rata tempore nos exercícios adequados conforme competência; e registrado no ativo diferido no caso de fase pré-operacional, para amortização futura). 
Nesta esteira, tenho que a norma veiculada pelo artigo 17 do Decreto-Lei nº 1.598/1977 deve ser interpretada em conjunto com a norma do artigo 47 da Lei nº 4.506/1964, ou seja, agrega à regra geral de dedutibilidade das despesas regras especiais para o reconhecimento de despesas com juros.
Neste contexto, o legislador, ao positivar o artigo 17 do Decreto-Lei nº 1.598/1977, reafirma simplesmente o princípio contábil anteriormente referido, ou seja, no caput, determina que as receitas sejam reconhecidas na apuração de resultado e, no parágrafo, admite a dedutibilidade das correspondentes despesas em estreita correlação entre receitas e despesas. Essa é a inteligência do dispositivo legal.
Não se pode extrair do texto normativo uma presunção absoluta de que toda e qualquer despesa de juros seja dedutível. E, certamente, não se pode admitir que a redação legal pudesse ter tal interpretação diante da utilização de uma interposição fraudulenta (ou com recurso de fraude à lei).
A interpretação mais adequada é que as despesas de juros, assim como em geral as demais despesas operacionais e não operacionais regularmente comprovadas e escrituradas, gozam de uma presunção inicial de legitimidade, a ser verificada de acordo com a necessidade � que engloba usualidade e normalidade � conforme as regras do artigo 299 do RIR/99. Nesta esteira, as despesas de juros são submetidas, como quaisquer outras, ao exame de necessidade. 
A despesas operacionais são em princípio dedutíveis, a não ser que sejam objeto de norma específica de indedutibilidade, limitação ou exigência de requisitos para sua fruição, mas, em todos os casos, sempre se pode aplicar a norma geral de necessidade. É o que se depreende da lição de Ricardo Mariz de Oliveira (OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Fundamentos do Imposto de Renda. São Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 686/687)
Pois bem, a regra da necessidade, embora direcionada às despesas em geral, principalmente àquelas que não se submetam a alguma norma especial, também pode ter aplicação subsidiária às que sejam abrangidas por norma própria, no seguinte sentido:
[...]
Resta dizer que há algumas normas esparsas que se limitam a tratar não de restrição à dedutibilidade, mas, sim, da própria dedutibilidade, surgindo no ordenamento para declarar a possibilidade da dedução, o que aparentemente representa uma contrariedade com a sistemática legal que, como visto, se limita a tratar das exceções, a partir da premissa de que todas as despesas (que sejam necessárias) são dedutíveis.
[...]
Também nesses casos, em princípio, a regra da necessidade é inaplicável, pois todos eles carregam consigo a presunção de que os dispêndios a que se referem são necessários, mas isto não exclui a possibilidade de que, em casos concretos, se verifique absoluta contrariedade com a regra da necessidade, o que pode ocorrer quando os mesmos não tenham relação com as atividades da pessoa jurídica. (grifei)
Portanto, deve ser afastada esta alegação.
Segunda razão: As despesas de Juros são Necessárias, Usuais e Normais em Aquisições Alavancadas (Artigo 47 da Lei 4.506/64 e Artigo 31 da Lei 11.727/08
Neste tópico, as recorrentes trouxeram a alegação acerca da compra alavancada como fundamento para a necessidade da despesa de juros. Reproduzo suas palavras:
338. A segunda razão que implica a improcedência dos argumentos da Fiscalização é o fato de as despesas de juros serem inerentes a aquisições alavancadas, de modo que os requisitos legais para que as despesas financeiras sejam dedutíveis foram integralmente atendidos, mesmo que seja entendido que o requisito previsto no artigo 299 do RIR/99 seria aplicável ao caso em concreto, o que se admite apenas para fins de argumentação.
339. O artigo 47 da Lei nº 4.506, de 30.11.1964 (�Lei 4.506/64�) estabelece que serão admitidas como dedutíveis as despesas consideradas necessárias, usuais e normais à manutenção da atividade econômica da pessoa jurídica. Com isso, exceto em algumas situações específicas, toda a despesa incorrida pela pessoa jurídica para aquisição de bens, serviços ou utilidades deve ser considerada como dedutível da base de cálculo do IRPJ e da CSL, desde que incorrida com o propósito de manter em funcionamento a fonte produtora dos rendimentos.
340. O caso examinado nesses autos consiste na aquisição alavancada do controle na Recorrente pela Ecoporto Holding. Como já explicado, é inerente às aquisições alavancadas a tomada de dívida e, consequentemente, o pagamento de juros a ela atrelados. No contexto fático deste processo administrativo, não há como alegar que os juros não são necessários, usuais e normais. Simplesmente não se trataria de aquisição alavancada se não houvesse dívida. (grifos do original)
É de se convir que, caso o Grupo Ecorodovias houvesse efetivamente realizado uma compra alavancada conforme a literatura mencionada pelas próprias recorrentes, de fato, as despesas de juros seriam dedutíveis na real adquirente. 
Contudo, não se debate neste caso a dedutibilidade em tese dos juros decorrentes de compras alavancadas. 
O que se discute é a dedutibilidade no caso concreto, em que a Ecoporto Holding foi interposta fraudulentamente pelo Grupo Ecorodovias com o fito de deslocar para a investida (TECONDI, agora Ecoporto Santos) as despesas com amortização de ágios de si mesma e de juros das debêntures emitidas pelo Grupo para a sua própria aquisição.
Na espécie, portanto, as despesas são indedutíveis, visto que desnecessárias para a atividade desenvolvida pela recorrente.
Terceira razão: as despesas financeiras incorridas pela Recorrente trouxeram benefícios econômicos a ela própria
Neste ponto, as recorrentes alegaram que foi necessário que a Ecoporto Holding contraisse dívida por meio de emissão de debêntures para que o controle da TECONDI pudesse passar para o Grupo Ecorodovias. E esta passagem teria trazido diversos benefícios à própria TECONDI. Trago trecho do recurso:
363. Com a transferência das ações representativas do capital social da Recorrente, essa sociedade passou a ser detida por grupo com sólida reputação no mercado brasileiro de infraestrutura e logística. A Recorrente passou a ter gestão completamente profissionalizada, que gerou ganhos indispensáveis ao crescimento dos seus resultados. Até por isso, é possível dizer haveria novas receitas em função da prospecção de novos negócios feitos pela Recorrente por conta desse novo cenário.
364. E não foi só isso. Ao fazer parte do Grupo Ecorodovias, a marca da Recorrente também se tornou mais conhecida. Isso sem contar que, após a aquisição da Recorrente, o Grupo passou a consolidar, expandir e unir os ativos para alcançar eficiências produtivas.
[...]
367. Portanto, resta plenamente demonstrado que a transferência do controle da Recorrente, que passou a ser detida pelo Grupo Ecorodovias, trouxe efetivos benefícios econômicos e operacionais para ela própria. Ao contrário do que pretende fazer crer a Fiscalização, a dívida contraída pela Ecoporto Holding também trouxe benefícios sob a ótica da Recorrente, na medida em que após a transação as atividades da Recorrente foram expandidas e passaram por processo de profissionalização inerente à gestão adotada pelos grandes grupos empresariais. Conclui-se, assim, que os juros incorridos foram necessários e essenciais, também, à atividade da Recorrente. (grifos do original)
As recorrentes parecem partir de uma noção genérica de necessidade e essencialidade, que não se coaduna com a norma jurídica. Caso prevalecesse tal interpretação, qualquer despesa incorrida pela controladora que beneficie as demais empresas do grupo econômico poderia ser deslocada artificialmente para aquela que desse maior lucro tributável pois esta teria sido genericamente beneficiada por participar do grupo econômico.
A necessidade a que a norma faz referência é aquela que se encontra no cerne do conceito de Renda, que, em termos essenciais, quer dizer a variação da universalidade do patrimônio de determinada pessoa em determinado período de tempo. No sentido da norma jurídica, somente podem ser necessárias, e portanto dedutíveis, as despenas nas quais a própria pessoa incorre para gerar os respectivos fatores positivos de variação de seu patrimônio.
Neste caso, as despesas de juros são relevantes para o grupo econômico, mas são inerentes � e, desta forma, necessárias � ao investimento feito pela Ecorodovias e às receitas decorrentes de equivalência patrimonial que seu investimento produz. São necessárias para a real investidora e não para a investida, especialmente no contexto que se utilizou de interposta empresa veículo para deslocar esse passivo para a investida.
Assim, tenho que esta alegação deva ser afastada.
Conclusão acerca das depesas com juros.
Neste ponto, voto por negar provimento aos recursos voluntários.
Inadequação das multas aplicadas.
Este item dos recursos voluntários se desdobra em dois, a saber, O descabimento da multa qualificada e A Inaplicabilidade da Multa Isolada por Suposta Falta de Antecipação das Estimativas Mensais
O descabimento da multa qualificada:
As recorrentes aduziram, inicialmente, que não haveria fraude no caso concreto porque haveria �justificativa econômica plausível para realizar a transação da forma que foi feita�.
Reproduzo parte da peça recursal em que se desenvolve a alegação de inexistência de fraude:
377. Perceba-se que para que a conduta seja tida como fraude ela deverá atender aos 3 (três) seguintes elementos: (1) a ação ou omissão deve ser imputada (e comprovada pelas Autoridades Fiscais) ao contribuinte (a Recorrente); (2) a referida ação ou omissão deverá tender a impedir ou retardar a ocorrência do fato gerador, isto é, deverá ser empreendida visando um benefício; (3) a ação ou omissão dolosa deve ter potencialidade de gerar uma redução indevida de tributo.
378. Em relação ao primeiro elemento, vale destacar que todas as condutas que foram supostamente identificadas pelas Autoridades Fiscais voltam-se às empresas que deixaram de existir (Aba Porto e Ecoporto Holding), e não à Recorrente, em si. Portanto, não é possível imputar a suposta ação ou omissão à própria Recorrente.
379. As infrações administrativas, como é o caso da sanção de agravamento da multa, são imputadas às sociedades quando se identifica que, de fato, as condutas perpetradas pelos seus dirigentes seriam puníveis. Tal punição não pode ser transferida a um terceiro que não cometeu nenhuma das condutas mencionadas no TVF.
380. Em relação ao elemento (2), não há sua caracterização por dois motivos: (i) primeiro motivo: não há qualquer dolo por parte da Recorrente; e (ii) segundo motivo: mesmo que houvesse dolo, a conduta não afetou o fato gerador, e sim a base de cálculo do IRPJ e da CSL.
[...]
389. O elemento (3) é uma decorrência lógica da fraude, isto é, a conduta atribuída ao suposto fraudador deverá ter potencialidade de reduzir indevidamente um tributo.
O teste a ser feito deveria ser o seguinte: se fosse a EIL que tivesse adquirido o controle da Tecondi e, posteriormente, fosse cindida com a versão do investimento para a própria Tecondi e manutenção da dívida na própria EIL, ainda assim haveria redução do tributo? Se a resposta for sim, a conduta perpetrada pela Recorrente não teria a potencialidade de reduzir o tributo indevidamente. É exatamente isso que acontece no presente caso: se a operação fosse realizada como quisto pela Fiscalização, ainda assim não haveria alteração de resultado tributário, fato que demonstra que não há potencialidade lesiva na conduta. (grifos do original)
No que tange à qualificação da multa, penso que se deva partir da fundamentação da autoridade fiscal, que pode ser sintetizada no seguinte trecho:
A utilização de empresa veículo com a finalidade específica de produzir vantagens fiscais, através da aparente adequação ao campo das hipóteses beneficiadas pela legislação tributária, constitui-se em evidente fraude ao Fisco, ação consciente e dolosa, que visa modificar características essenciais do fato gerador do IRPJ e da CSLL, mediante a criação indevida de exclusões fiscais e/ou despesas não necessárias, a fim de reduzir o montante de tributos devidos.
Como exaustivamente relatado neste Termo, além da sonegação praticada pela empresa, houve fraude pela simulação de registros fiscais e societários, visando induzir a Fiscalização a acatar o aproveitamento tributário do ágio e a dedutibilidade das despesas com debêntures, produzindo os efeitos referidos nos artigos 71 e 72 da Lei nº 4.502/64, ou seja, a sonegação e a fraude.
Os artigos 71 e 72 da Lei nº 4.502/1964 prevêem as hipóteses de fraude e sonegação:
Art. 71. Sonegação é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária:
I � da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais;
II � das condições pessoais de contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o crédito tributário correspondente.
Art. 72. Fraude é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.
A meu sentir, a caracterização da fraude está bem delineada. A interposição de uma sociedade (Ecoporto Holding) sem existência de fato, sem qualquer capacidade operacional, financeira, com o fim de obter vantagem tributária indevida caracteriza a fraude e dá azo à qualificação da multa.
Quanto à imputação da multa qualificada à fiscalizada (Ecoporto Santos), tenho que as recorrentes se equivocam. A imputação de multa qualificada não é por causa das operações societárias anteriores, mas pela utilização indevida das amortizações dos Ágios 2 e 3 e dos encargos das debêntures na apuração das bases de cálculo de IRPJ e CSLL entre 2013 e 2017. Esses são os atos que têm repercussão tributária e foram realizados pela própria fiscalizada.
Quanto à alegação de ausência de dolo, tenho que não procede a alegação. Todos os fatos narrados, que demonstram a utilização fraudulenta da Ecoporto Holding estão bem determinados e apontam, no seu conjunto, para uma conduta dolosa. Um exemplo eloquente é que a utilização de empresa veículo para deslocamento do ágio para a investida já constava da Proposta �A� apresentada pela Ecorodovias ao Grupo Formitex.
Parece-me haver uma contradição entre a parte final do elemento 2 e o elemento 3. Num, as recorrentes argumentam que as condutas afetaram as bases de cálculo de IRPJ e CSLL (e não o fato gerador), noutro, argumentam que não teria ocorrido potencial lesivo, ou seja, redução indevida de tributo.
Estão bem caracterizadas nos autos de infração as reduções indevidas nas bases de cálculo de IRPJ e CSLL devidos pela Ecoporto Santos, por conta dos deslocamentos ilícitos das amortizações dos Ágios 2 e 3 e dos encargos de juros da Ecorodovias para a empresa operacional. 
Alegaram também as recorrentes que não teria havia sonegação:
405. Da mesma forma que não houve dolo para fins de caracterização de fraude, não há dolo para fins de caracterização de sonegação. Ademais, a Recorrente, no âmbito da fiscalização, apresentou todos os documentos requisitados, bem como respondeu todas as perguntas das Autoridades Fiscais, não sendo possível falar que houve atuação tendente a impedir ou retardar o conhecimento das Autoridades Fiscais.
Mas, não há como acolher essa argumentação 
A uma porque a falta de atendimento de intimações da fiscalização pode dar azo ao agravamento da multa (artigo 44, § 2º da Lei nº 9.430/96) e não à qualificação da multa (artigo 44, § 1º da Lei nº 9.430/96).
A duas, porque o conjunto de atos realizados teve o condão de tentar esconder da fiscalização justamente a condição da Ecorodovias de real adquirente, real investidora da TECONDI. Esta condição pessoal da Ecorodovias afeta diretamente os fatos geradores, uma vez que os ágios deveriam ter sido escriturados em seu patrimônio para compor o custo em eventual ganho de capital e os encargos de juros das debêntures deveriam integram o seu resultado tributável e não o da TECONDI (Ecoporto Santos).
As recorrentes pugnaram, também, pela aplicação do disposto no artigo 112 do Código Tributário Nacional:
Art. 112. A lei tributária que define infrações, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto:
 I - à capitulação legal do fato;
 II - à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos;
 III - à autoria, imputabilidade, ou punibilidade;
 IV - à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação.
Penso não ser o caso, pois os elementos de prova trazidos aos autos, bem como toda a fundamentação já apresentada não deixam, a juízo deste julgador, qualquer dúvida quanto à interpretação dos fatos descritos.
Quanto à questão do erro de proibição e da dúvida relevante, é de se dizer que a questão posta no caso concreto não trata de mera divergência de interpretação, mas do uso doloso de um CNPJ de gaveta, de uma sociedade sem existência de fato para burlar de forma dolosa a norma tributária cogente. O dolo e a compreensão dos efeitos tributários da conduta estão bastante evidenciados nos fatos narrados e nas provas acostadas aos autos.
Quanto ao princípio da proporcionalidade, não sendo o ato de imposição de multa de ofício um ato discricionário por força do disposto no artigo 142 do CTN, descabe deixar de aplicar, nos casos de fraude e sonegação, a multa qualificada de 150% prevista no artigo 44, § 1º da Lei nº 9.430/1996.
Assim, neste ponto, voto por negar provimento aos recursos voluntários.
A Inaplicabilidade da Multa Isolada por Suposta Falta de Antecipação das Estimativas Mensais
As recorrentes defenderam a impossibilidade de aplicação concomitante de multa de ofício e multa isolada nos seguintes termos:
427. O artigo 44, §1º da Lei 9.430/96 é claro ao estabelecer que a multa isolada somente pode ser exigida quando a pessoa jurídica que, sujeita ao pagamento do imposto por estimativa, deixar de fazê-lo e não houver valores de principal possivelmente exigíveis pela Fiscalização. Por outro lado, quando houver tributo a ser pago, a multa punitiva deverá ser cobrada juntamente com o valor do principal. É importante notar que, nesse caso, não teria cabimento a exigência da multa isolada.
428. É necessário que se reconheça que, se uma empresa é optante do regime de estimativa mensal na tributação pelo IRPJ e CSL, e acredita que a legislação aplicável lhe autoriza a excluir montantes mensais do seu lucro tributável, é claro que essa exclusão terá efeito tanto nos montantes mensais como no montante anual. Ao se admitir a imposição de multa nesses casos, seria como admitir que a multa de ofício fosse de 125% ou mesmo de 200%, o que, em qualquer dos casos, não seria razoável.
429. Dizer ainda que a multa isolada é aplicada em infração distinta daquela da multa de ofício, conforme dispõe o V. Acórdão Recorrido, revela um formalismo descabido e totalmente dissonante de qualquer razoabilidade jurídica e interpretativa. Por mais que o artigo 14 da Lei 11.488/07 tenha alterado a redação do artigo 44 da Lei 9.430/96, base legal para a aplicação de penalidades de ofício e isolada, não houve alteração material na sistemática de aplicação de ambas as penalidades.
De fato, a redação anterior do artigo 44 da Lei nº 9.430/96, deu fundamento à aprovação da Súmula CARF nº 105:
A multa isolada por falta de recolhimento de estimativas, lançada com fundamento no art. 44 § 1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996, não pode ser exigida ao mesmo tempo da multa de ofício por falta de pagamento de IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de ofício.
Todavia, adoto as razões das reiteradas decisões da Câmara Superior de Recursos Fiscais, no que diz respeito aos fatos ocorridos após o ano calendário 2007 por força das alterações de redação do artigo 44 da Lei nº 9.430/96 promovidas pela Lei nº 11.488/2007. Neste diapasão, trago à colação os seguintes julgados:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA  IRPJ 
Ano-calendário: 2011, 2012 
Ementa: 
MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS. CONCOMITÂNCIA COM A MULTA DE OFÍCIO SOBRE O TRIBUTO DEVIDO NO FINAL DO ANO. INOCORRÊNCIA DE BIS IN IDEM. 
1 A multa pela falta de estimativas não se confunde com a multa pela falta de recolhimento do tributo apurado em 31 de dezembro. Elas configuram penalidades distintas previstas para diferentes situações/fatos, e com a finalidade de compensar prejuízos financeiros também distintos, não havendo, portanto, que se falar em bis in idem. A multa normal de 75% pune o não recolhimento de obrigação vencida em março do ano subseqüente ao de apuração, enquanto que a multa isolada de 50% pune o atraso no ingresso dos recursos, atraso esse verificado desde o mês de fevereiro do próprio ano de apuração (estimativa de janeiro), e seguintes, até o mês de março do ano subseqüente. 
2 A partir do advento da Medida Provisória nº 351/2007, convertida na Lei nº 11.488/2007, que alterou a redação do art. 44 da Lei nº 9.430/96, não há mais dúvida interpretativa acerca da inexistência de impedimento legal para a incidência da multa isolada cominada pela falta de pagamentos das estimativas mensais do IRPJ e da CSLL, concomitantemente com a multa de ofício decorrente da falta de pagamento do imposto e da contribuição devidos ao final do ano-calendário. 
TRIBUTAÇÃO REFLEXA CSLL 
Estende-se ao lançamento decorrente, no que couber, a decisão prolatada no lançamento matriz, em razão da íntima relação de causa e efeito que os vincula. (Acórdão CARF nº 9101-004.067, de 13/03/2019)

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO 
Ano - calendário: 2011, 2012 
MULTA ISOLADA. MULTA DE OFÍCIO. COBRANÇA CONCOMITANTE. FATOS GERADORES A PARTIR DE 2007. NOVA REDAÇÃO. SÚMULA CARF Nº 105. INAPLICABILIDADE. 
Tratam os incisos I e II do art. 44 da Lei nº 9.430 / 1996 de suportes fáticos distintos e autônomos com diferenças claras na temporalidade da apuração, que tem por consequência a aplicação das penalidades sobre bases de cálculo diferentes. A multa de ofício aplica se sobre o resultado apurado anualmente, cujo fato gerador aperfeiçoa se ao final do ano calendário, e a multa isolada sobre insuficiência de recolhimento de estimativa apurada conforme balancetes elaborados mês a mês ou ainda sobre base presumida de receita bruta mensal. O disposto na Súmula nº 105 do CARF aplica se somente aos fatos geradores pretéritos ao ano de 2007, vez que sedimentada com precedentes da antiga redação do art. 44 da Lei nº 9.430 / 1 996, que foi alterada pela MP nº 351/2007, convertida na Lei nº 11.489/2007. (Acórdão CARF nº 9101-004.592, de 05/12/2019)

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA (IRPJ)
Ano - calendário: 2009, 2010, 2011, 2012, 2013 
MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS MENSAIS. CONCOMITÂNCIA COM A MULTA DE OFÍCIO. LEGALIDADE.
A alteração legislativa promovida pela Medida Provisória nº 351, de 2007, no art. 44, da Lei nº 9.430, de 1996, deixa clara a possibilidade de aplicação de duas penalidades em caso de lançamento de ofício frente a sujeito passivo optante pela apuração anual do lucro tributável. A redação alterada é direta e impositiva ao firmar que "serão aplicadas as seguintes multas". A lei ainda estabelece a exigência isolada da multa sobre o valor do pagamento mensal ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base negativa no ano - calendário correspondente, não havendo falar em impossibilidade de imposição da multa após o encerramento do ano - calendário.
No caso em apreço, não tem aplicação a Súmula CARF nº 105, eis que a penalidade isolada foi exigida após alterações promovidas pela Medida Provisória nº 351, de 2007, no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996. (Acórdão CARF nº 9101-004.531, de 07/11/2019)
Diante da nova redação dada ao artigo 44 da Lei nº 9.430/96, penso que descabe o julgador administrativo deixar de aplicar as multas previstas na norma legal, sob pena de infringir a separação de poderes que caracteriza a ordem constitucional pátria.
Assim, neste ponto, voto por negar provimento aos recursos voluntários.
A impossibilidade de aplicação dos juros sobre a multa de ofício.
Neste ponto, as recorrentes insurgem-se contra a aplicação de juros Selic sobre as multas de ofício.
Esta matéria já se encontra pacificada no âmbito deste Conselho Administrativo por meio da Súmula CARF nº 108:
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 129de 01/04/2019, DOU de 02/04/2019).
Assim, neste ponto, voto por negar provimento ao recurso voluntário.
Responsabilidade solidária da Ecorodovias.
No lançamento de ofício, a autoridade fiscal atribuiu vinculo de responsabilidade solidária à Ecorodovias com base no artigo 124, I do Código Tributário Nacional, verbis:
Art. 124. São solidariamente obrigadas:
 I - as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal;
 II - as pessoas expressamente designadas por lei.
 Parágrafo único. A solidariedade referida neste artigo não comporta benefício de ordem. (grifei)
Reproduzo trecho do Termo de Verificação Fiscal que sintetiza a fundamentação da fiscalização:
Conforme relatado, a operação engendrada para a aquisição do Complexo Tecondi e posterior transferência dos ágios e das obrigações financeiras assumidas na aquisição para a fiscalizada somente foi possível com a aquiescência e participação direta da controladora Ecorodovias. O ganho tributário obtido com o esquema arquitetado beneficiou diretamente os dois contribuintes envolvidos.
O interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal implica que as pessoas solidariamente obrigadas sejam sujeitos da relação jurídica que deu azo à ocorrência do fato imponível.
[...]
Com base nessas considerações, podemos afirmar que a Ecorodovias praticou atos jurídicos que resultaram na obtenção de benefícios tributários indevidos para ela e para a Ecoporto Santos. Não há dúvidas da existência de relação econômica delas com o fato que deu origem à ocorrência do fato gerador.
No curso dos trabalhos de auditoria fiscal verificamos que a Ecorodovias praticou diversos atos que comprovam o interesse no transporte do benefício tributário do ágio e do passivo oriundos da operação para a empresa operacional Ecoporto Santos. Logo, soa óbvio que a Ecorodovias teve interesse comum nas situações que constituíram os fatos geradores das obrigações tributárias tratadas no presente Termo, sendo, portanto, solidariamente obrigada ao pagamento de tributo e demais consectários legais, de acordo com os artigos do CTN.
No caso em questão, é indiscutível que a Ecorodovias tinha interesse comum na situação já discutida neste Termo e que constitui fato gerador dos tributos aqui lançados. Assim, a responsabilidade tributária solidária imputada a ela pelos créditos tributários ora constituídos, portanto, deve ser fundamentada no artigo 124, inciso I, do CTN.
Vale ressaltar o destaque feito pela fiscalização acerca daos administradores da Ecorodovias e da Ecoporto Holding: 
Os administradores da controladora que �autorizaram� as reorganizações societárias são os mesmos administradores �autorizados� nas empresas interpostas Ecoporto Holding, Aba Porto e CFF Participações (grifos do original)
A meu juízo, estão bem caracterizados os elementos que comprovam a participação efetiva da Ecorodovias, como real adquirente do controle da TECONDI, bem como a confusão patrimonial entre a Ecorodovias e a Ecoporto Holding.
A fraude perpetrada por meio da interposição da Ecoporto Holding, sob controle e com participação ativa da Ecorodovias é causa de responsabilidade solidária, como tem sido reconhecido pela jurisprudência do CARF. A título exemplificativo, trago à colação alguns julgados:
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO 
Ano - calendário: 2000, 2001 
RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. INTERESSE COMUM. ART. 124, I DO CTN. CABIMENTO. 
Correta a imputação da responsabilidade tributária àquele que, mesmo sem vínculo formal com a pessoa jurídica, exerce o controle de fato de todas as operações por ela realizadas. (Acórdão CARF nº 9303-009.424, de 17/09/2019)

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO 
Ano-calendário: 2008 
RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. SOLIDARIEDADE. INTERESSE COMUM. CONFIGURAÇÃO. 
Cabe a imposição de responsabilidade tributária em razão do interesse comum na situação que constitui fato gerador da obrigação principal, nos termos do art. 124, I, do CTN, quando demonstrado que os responsabilizados não apenas ostentavam a condição de sócios de fato da autuada, como foram os responsáveis pelas operações societárias que resultaram na autuação. 
Comprovado nos autos que as pessoas física e jurídicas classificadas pela fiscalização como sujeitos passivos solidários atuaram de maneira ativa, individual e unida com a fiscalizada, assumindo reciprocamente direitos e obrigações que circunscreveram os fatos jurídicos que dão essência à obrigação tributária, resta configurado o interesse comum na situação que constitui o fato gerador. (Acórdão CARF nº 9101-003.889, de 07/11/2018)
Da mesma forma, a completa ausência de autonomia operacional, administrativa, financeira da Ecoporto Holding em relação à sua controladora Ecorodovias, ou seja, uma mera separação formal entre as duas, configura a confusão patrimonial, que também dá azo à responsabilidade solidária conforme a jurisprudência deste Conselho Administrativo. Cito alguns precedentes:
EMPRESAS QUE MATERIALMENTE ATUAM COMO UMA ÚNICA PESSOA JURÍDICA. INTERESSE COMUM. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. 
Restando evidenciado que o contribuinte e a Parmalat Brasil S/A Indústria de Alimentos materialmente constituíam uma só empresa, exsurge evidente o interesse comum desta última nos fatos jurídicos tributários realizados pela primeira, sendo tal situação suficiente para configurar a responsabilidade solidária da Parmalat Brasil S/A Indústria de Alimentos pelos débitos tributários apurados no contribuinte, em decorrência da aplicação da norma veiculada no art. 124, I do CTN. (Acórdão CARF nº 1402-002.223, de 05/07/2016)

RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. ART. 124, I, DO CTN. O artigo 124, I, do CTN trata de solidariedade que pode atingir o contribuinte (pessoa que tem relação com o fato gerador) ou o responsável (pessoa assim indicada por lei), a depender da configuração do "interesse comum" (e, no caso do responsável, da pressuposta previsão legal que o indique como tal). Tal �interesse comum� deve ser jurídico e não meramente econômico. Para que se configure o interesse jurídico comum é necessária a presença de interesse direto, imediato, no fato gerador, que acontece quando as pessoas atuam em conjunto na situação que o constitui, isto é, quando participam em conjunto da prática da hipótese de incidência. Essa participação comum na realização da hipótese de incidência pode ocorrer tanto de forma direta, quando as pessoas efetivamente praticam em conjunto o fato gerador, quanto indireta, em caso de confusão patrimonial e/ou quando dele se beneficiam em razão de sonegação, fraude ou conluio. (Acórdão CARF nº 1401-001.786, de 14/02/2017)
Diante do quadro traçado, passo à apreciação das alegações expendidas pela Ecorodovias. Considerando que direcionei o voto para a exoneração do Ágio 1, que foi formado na aquisição da participação do Grupo Barbeito pela Aba Porto, concentrar-me-ei nas alegações acerca da Ecoporto Holding, que é o pivô dos Ágios 2 e 3 e das despesas com encargos de debêntures.
Razão nº 1: a suposta demonstração fática do �interesse comum�
Em relação à Ecoporto Holding, o primeiro ponto levantado pela recorrente é o equívoco da DRJ/BHE em considera-la como principal pagadora e emissora de fato das debêntures. Reproduzo excerto do recurso voluntário:
51. Isso porque, a I. DRJ/BHE, de forma equivocada, presumiu que a Recorrente seria a principal devedora em relação às debêntures emitidas pela Ecoporto Holding para angariar recursos no mercado e, consequentemente, consolidar sua posição como acionista controladora da Tecondi. Sobre a posição da Recorrente na referida emissão de debêntures, é evidente que as condições de principal devedora e garantidor solidário são distintas e não devem ser confundidas.
52. É claro que, em caso de a Ecoporto Holding não adimplisse suas obrigações frente aos debenturistas, o patrimônio da Recorrente deveria ser acionado para garantir o pagamento da dívida, porém, essa relação não se estabelece de forma automática. No contexto da referida emissão de debêntures, a Ecoporto Holding deveria ser a primeira a ser responsabilizada frente aos interesses dos debenturistas, e não a Recorrente como quer fazer crer o V. Acórdão Recorrido.
53. Ainda sobre esse aspecto, o fato de a Recorrente ter figurado como fiadora solidária das debêntures emitidas em nada altera o propósito negocial da transação realizada, isto porque, como visto acima, garantidor solidário não é devedor principal. Neste tipo de emissão de títulos, nada mais comum e normal que sociedades do mesmo grupo figurem como fiadores solidários da dívida, fato que confere segurança ao mercado de que eventual default será assumido por outra entidade do Grupo.
54. Como resta claro pelos argumentos apresentados pela Ecoporto Santos em sua Impugnação e respectivo Recurso Voluntário (cujo caráter complementar ao presente Recurso já foi destacado), a utilização da Ecoporto Holding para consolidar o investimento do Grupo Ecorodovias na Tecondi foi revestida de efetivas razões negociais porque não existia o interesse de (i) unir os credores da Recorrente e da Tecondi em uma única entidade; e (ii) concentrar a participação de diversos investimentos detidos pelo Grupo Ecorodovias na Recorrente em uma sociedade que explorasse atividades econômicas voltadas à área portuária.
Ademais, cumpre mencionar que a Recorrente era sociedade de capital aberto, fato que invariavelmente complicaria, de forma significativa, as aprovações para a união patrimonial entre ela e a Tecondi para transferir a dívida contraída para a sua aquisição.
Entretanto, já se demonstrou à exaustão neste voto que a Ecoporto Holding não reunia as condições objetivas para realizar as operações que em seu nome foram feitas. Não tinha capacidade operacional, gerencial, administrativa para realizar tal operação de emissão de debêntures no total de centenas de milhões de reais. Quem possuía essa capacidade operacional, administrativa, gerencial, financeira, expertise no negócio, crédito junto à instituição financeira, era a Ecorodovias. 
Como dito, a separação entre Ecorodovias e Ecoporto Holding era meramente formal.
Quanto a ser a principal pagadora, a fiscalização, assim como a DRJ/BHE, extraiu a informação do próprio texto da escritura: a Ecorodovias seria a principal pagadora de acordo com o contrato.
Por fim, a recorrente reiterou as razões extratributárias que, em seu entendimento, conferem suporte de validade às operações realizadas. Em síntese, reafirmou que toda a operação envolvendo a Ecoporto Holding estava fundada na compra alavancada e que a atuação da fiscalização afrontaria a livre iniciativa.
Estas matérias já foram enfrentadas neste voto. Tenho que o modelo de compra alavancada não corresponde às operações realizadas na espécie e não justificam a interposição da Ecoporto Holding. Desta forma, sendo a conduta dos sujeitos passivos fraudulenta, ou marcada pela fraude à lei, conforme já esclarecido, a atuação da fiscalização em nada restringe a liberdade de gestão característiva da livre iniciativa.
Razão nº 2: a suposta comprovação da conduta dolosa
Quanto à questão da conduta dolosa, a recorrente aduziu:
70. É preciso ressaltar que não há quaisquer elementos nos autos do presente Processo Administrativo que comprovem de forma evidente que houve intuito doloso nas condutas da Recorrente. Isso porque, como visto acima, a I. DRJ/BHE limitou-se a reproduzir as presunções criadas pela Fiscalização quando da lavratura do Auto de Infração no que se referia ao suposto papel fundamental da Recorrente nas operações em discussão.
71. A Recorrente, por sua vez, entende ter demonstrado com clareza no subtópico anterior  que seu papel na negociação e estruturação da aquisição da Tecondi por parte do Grupo Ecorodovias foi meramente acessória e realizada nos estritos termos da Lei. Os atos societários, ainda, conforme exposto anteriormente, foram realmente revestidos de propósito negocial dentro do contexto de uma aquisição alavancada.
Embora o texto normativo não traga mais a exigência de demonstração do evidente intuito doloso, na espécie, tenho que os elementos de prova são mais do que suficientes a demonstrar além de qualquer dúvida razoável que houve dolo.
O conjunto probatório, a meu juízo, é robusto e harmônico a demonstrar que, desde o início da negociação, a Ecorodovias pretendia utilizar uma empresa veículo para deslocar os ágios e os encargos para a empresa operacional (TECONDI), de forma a reduzir drasticamente o IRPJ e a CSLL desta.
Quanto à aplicação do disposto no artigo 137 do Código Tributário Nacional, creio que equivoca-se a recorrente, uma vez que a responsabilidade solidária foi atribuída à Ecorodovias � pessoa jurídica � com fulcro no artigo 124, I do CTN. Não houve atribuição de responsabilidade a qualquer agente. Vale fazer referência ao magistério de Luciano Amaro (AMARO, Luciano. Direito Tributário Brasileiro. 15 ed. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 443):
Se �agente� é o indivíduo que pratica determinada ação (omissiva ou comissiva), que configura uma infração à lei tributária, o �responsável�, à vista da alternativa (agente ou responsável), é alguém que não se confunde com o �agente�. Ou seja, é outra pessoa, que não o agente, em nome do qual este atua. Assim, por exemplo, o administratdor, o mandatário, o gerente, o preposto são os agentes, em relação ao administrado, ao mandante, ao gerido, ao preponente, que seriam os �responsáveis�. Essa ideia do responsável como terceira pessoa, que não o agente, em nome da qual este atua é confirmada pelo artigo 137, que relaciona casos nos quais a responsabilidade é pessoal do agente; ora, esse artigo trata justamente de situações em que alguém (o �agente�) atua em nome de terceiros [...]
Assim, tenho que o enquadramento legal da responsabilidade no artigo 124, I do CTN está adequado.
Quanto à alegação de alteração do critério jurídico na decisão de primeira instância, também não vislumbro possibilidade de acolher a tese da recorrente. 
O critério jurídico adotado pela fiscalização foi que havia o �interesse comum� de que trata o artigo 124, I do CTN entre a Fiscalizada (Ecoporto Santos, sucessora de Ecoporto Holding, CFF Participações e Aba Porto) e a Ecorodovias, que utilizou a Ecoporto Holding como interposta pessoa para obter vantagem tributária ilícita.
A DRJ/BHE simplesmente utilizou o mesmo critério jurídico, ou seja, atribuir à Ecorodovias o vínculo de responsabilidade por interesse comum com base no artigo 124, I do CTN. Quanto aos elementos de fato que, na formação de convicção da DRJ/BHE, seriam mais relevantes, isso é da natureza da livre convicção dos julgadores. É importante destacar que a autoridade julgadora de piso fundamentou sua decisão nos fatos narrados e elementos de prova juntados pelas partes aos autos.
Razão nº 3: a discussão doutrinária acerca do �interesse comum� e o posicionamento da I. DRJ/BHE
Neste tópico, a recorrente trouxe uma longa discussão doutrinária acerca do sentido da norma de responsabilidade veiculada pelo artigo 124, I do CTN.
Insiste que o interesse comum em questão não é meramente interesse econômico, mas jurídico.
Neste aspecto, já demonstrei que, no caso em tela, em meu juízo, a fraude (interposição de sociedade veículo com intenção de reduzir tributo indevidamente) e a confusão patrimonial (separação meramente formal entre Ecorodovias e Ecoporto Holding) dão azo ao interesse jurídico comum e configuram a hipótese de responsabilidade do artigo 124, I do CTN, conforme jurisprudência deste Conselho Administrativo.
Razão nº 4: a jurisprudência majoritária sobre o assunto
Neste ponto, a recorrente aduziu que a jurisprudência administrativa e judicial seria majoritariamente favorável ao seu entendimento e que, em nome da segurança jurídica e da eficiência, embora os precedentes não sejam vinculantes, deveriam ser observados pelo julgador administrativo.
Entretanto, como já ressaltado anteriormente, a matéria aqui é essencialmente fática. A questão a definir são os fatos jurídicos ocorridos de acordo com os elementos de prova juntados aos autos.
Sendo matéria essencialmente probatória, de fato, ao se pesquisar na jurisprudência, haverá decisões que apresentem entendimentos diversos. Portanto, é possível localizar precedentes favoráveis e contrários às teses da fiscalização e das recorrentes.
Não sendo os precedentes vinculantes para este julgador administrativo, guio-me pelos fatos e elementos de prova juntados aos autos e pela legislação segundo a interpretação que procurei deixar assente ao longo de todo o voto.
Conclusão em relação à responsabilidade solidária.
Voto, neste ponto por negar provimento ao recurso voluntário.

Conclusão.
Voto por afastar as preliminares de nulidade e, no mérito, por dar provimento parcial aos recursos voluntários para afastar a exação em relação ao Ágio 1, relativo à aquisição da participação do Grupo Barbeito pelo Grupo Formitex.

(documento assinado digitalmente)
Carlos André Soares Nogueira

 
Conselheiro Lucas Issa Halah, Redator designado.
Peço vênia ao Relator para expor as razões pelas quais divirjo do entendimento consignado em seu bem fundamentado voto.


� Qualificação da Multa de Ofício 
A qualificação da multa de ofício decorreu da premissa encampada pelo lançamento, de que a utilização indevida das amortizações dos Ágios 2 e 3 e dos encargos das debêntures na apuração das bases de cálculo de IRPJ e CSLL entre 2013 e 2017 teria sido arquitetada dolosamente, com o fito de causar prejuízo ao erário.
A dedutibilidade das despesas com os encargos decorrentes da emissão das debêntures foi assegurada por este colegiado, o que afasta por consequência lógica a multa de ofício correspondente. Trataremos desta matéria em tópico próprio.
Por outro lado, a maioria dos membros do colegiado manteve a glosa das despesas decorrentes de amortização de ágio apurado na aquisição de 41,29% das ações da Aba Porto pela Ecoporto Holding S.A (Ecoporto Holding) via aumento de capital integralizado por valor superior ao patrimonial (o chamado Ágio 2), e na aquisição pela Ecoporto Holding de 100% das quotas da CCF Participações LTDA (CCF � que por sua vez possuía o restante das participações na Aba Porto � o Ágio 3). Eis o cenário:
Nascimento do Ágio 2:



Com a aquisição do controle da CFF Participações pela Ecoporto Holding, surgiu o Ágio 3. A Ecoporto Holding, controlada pela Ecorodovias, passou a ter o controle indireto de 100% da TECONDI (via CFF e Aba Porto), que posteriormente passou a ser chamada de Ecoporto Santos S.A:

A CFF e a Ecoporto Holding (detentoras da Aba Porto) foram então Incorporadas (de maneira reversa) pela Aba Porto e esta, ao final, foi incorporada pela TECONDI (atualmente denominada de Ecoporto Santos) e a autuação considerou, em apertada síntese, que a Ecoporto Holding seria �empresa veículo� criada dolosamente para promover fraude e sonegação, permitindo ilicitamente o aproveitamento do ágio pela estrutura controlada pela alegada �real adquirente�, a Ecorodovias Infraestrutura e Logística S.A. (�EIL�). A estrutura final, após os sucessivos movimentos de consolidação, foi a seguinte:


Essa é a síntese da autuação por glosa de despesas com Ágio, mantida pela maioria dos membros do Colegiado. Contudo, tomou destino diverso a qulificação da multa de ofício, sendo afastada em virtude do empate nas votações, conforme a sistemática prevista no art. 19-E da Lei 10.522/2002, incluído pela Lei 13.988/2020.
A situação não é de causar espanto, dado que a dedução de dispêndios com ágio considerada indevida não necessariamente decorre de prática imbuída do dolo específico que autorizaria a aplicação da multa qualificada de 150%, prevista no §1º do art. 44 da Lei nº 9.430/96. Isso porque, mesmo que prevaleça a glosa, não sendo demonstrada e comprovada cabalmente a prática de fraude ou sonegação nas transações que geraram a despesa com o ágio, deve ser aplicada no patamar ordinário a multa de ofício, de 75%.
A multa qualificada no patamar de 150% é resultado da duplicação da multa regulamentar, na forma preconizada pelo art. 44, inciso I, §1º, da Lei nº 9.430/96. 

Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:(Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007) 
I de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;(Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
[...]
§ 1º O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis.(Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007) 

A qualificação da multa, por sua vez, é fruto das condutas de sonegação ou de fraude praticadas dolosamente pelo sujeito passivo, na forma definida pelos artigos 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502/64, a seguir transcritos: 

�Art . 71. Sonegação é tôda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária:
I - da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais;
II - das condições pessoais de contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o crédito tributário correspondente.
Art . 72. Fraude é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.
Art . 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou jurídicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72.�

Ao tratar do Ágio 1 (cuja glosa restou afastada), o Il. Relator consigna que, 
�caso a Aba Porto não fosse alienada para o Grupo Ecorodovias e fosse incorporada (�às avessas�) na TECONDI, que o Ágio 1 seria indedutível, pois a verdadeira adquirente do investimento não teria tido seu patrimônio confundido com a investida�.
 Entendeu, assim, que sendo a Ecoporto Holding destinada apenas à aquisição daquele investimento, não teria substância econômica consistindo em mero veículo para a celebração de negócios mantendo-se a segregação da controladora do grupo, que seria então a real adquirente. 
Parte, portanto, da premissa de impossibilidade de aproveitamento do ágio quando se unem apenas a empresa chamada �veículo� e a empresa investida, sem a união da investida à dita �real adquirente�, na maioria das vezes a controladora do grupo. Essa foi a premissa que permeou o afastamento da glosa do Ágio 1 e a manutenção, por maioria de votos, das glosas dos ágios 2 e 3.
Como derivação dessa mesma premissa, acrescida de outros fundamentos pelos quais concluiu que a Ecoporto Holding seria uma empresa sem substância econômica e cujo único propósito negocial seria propiciar ao aproveitamento dos Ágios 2 e 3, entendeu o relator haver intento doloso na organização dos movimentos societários de maneira a propiciar artificialmente o aproveitamento fiscal do ágio sem a alegada união entre investida e real adquirente (Ecorodovias). Transcrevamos as seguintes colocações do Relator:

�O que se pode verificar de plano é que a Ecoporto Holding era uma estrutura vazia, fictícia, sem autonomia financeira, operacional, gerencial, de vontade, em relação à sua controladora, a Ecorodovias. Em resumo, era apenas um número de CNPJ guardado na gaveta do escritório da Ecorodovias que foi utilizado, na espécie, para uma interposição fraudulenta com fins exclusivamente tributários.�

Divirjo do Relator em premissas fundamentais, o que nos leva a conclusões distintas.  Antes de expor as razões de minha discordância, vejo a necessidade de consignar que alcunhas como �empresa veículo� e �real adquirente� vêm sendo adotadas de maneira pejorativa. Neste voto, adotaremos tais termos por sua usualidade, mas evidentemente atribuindo-lhes conotação neutra como requer a análise técnica.
O Relator defende que �a pretensão do Grupo Ecorodovias de utilizar a Ecoporto Holding para separar a real adquirente do investimento do respectivo ágio, de forma que este seja amortizado na investida não é acolhido pela norma tributária veiculada pelo artigos 7º e 8º da lei nº 9.532/97. Não há impedimento para a operação na esfera cível, mas a norma tributária não acolhe os efeitos justributários pretendidos pelas recorrentes.� 
Entendo, contudo, que o Direito Brasileiro não possui uma norma tributária antielisão ou figuras típicas (como exige a regra constitucional da legalidade) que permitam a adoção de categorias do Direito estrangeiro para desconsiderar estruturas societárias lícitas adotadas pelo contribuinte visando à economia fiscal. A requalificação jurídica dos fatos é possível, mas a legislação pátria elege a simulação como mote de superação de estruturas consideradas artificiais (art. 149, VIII, CTN), e o parágrafo único do art. 116 do CTN trata de evasão fiscal (não de elisão), além de depender de regulamentação específica para que seja aplicado, conforme bem decidiu o STF ao julgar a ADI nº 2.446. 
Ainda que assim não fosse, a operacionalização da aquisição por meio da Ecoporto Holding me parece encontrar fundamentos extrafiscais suficientes para afastar o dolo do qual decorre a qualificação da penalidade. Não só a importância gerencial na segregação dos negócios de cada empresa (Tecondi e Ecorodovias � bastante disintos), como o objetivo e direito legítimos de evitar todos os entraves burocráticos que adviriam de uma incorporação da empresa investida pela Ecorodovias ou desta por aquela, parecem-me suficientes a afastar qualquer intento doloso em praticar Sonegação ou Fraude. 
É fato público e notório que os setores de atuação da Ecorodovias e da Tecondi/Ecoporto Santos, além de distintos, são objeto de complexa regulamentação e são explorados mediante concessões públicas. Assim, a adoção do caminho preconizado pela autuação como natural ou mais harmônico com o sistema tributário nacional, além de não exigido pela legislação pátria, seria também o mais burocrático, oneroso, moroso e arriscado para o bom andamento das atividades das empresas, independentemente de qualquer consideração acerca da dedução do ágio. 
A adoção de tal caminho, ou ainda a posterior incorporação operada entre Ecorrodovias e Tecondi, só trariam prejuízo ao contribuinte, sem qualquer vantagem ao Fisco. Não me parece ter sido a intenção legal (artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/97) exigir do contribuinte o caminho mais oneroso possível para a fruição do direito à dedução do ágio. Parece-me mais harmônico com a fórmula tributária do aproveitamento fiscal do ágio introduzida pela Lei nº 9.532/97 como forma de regrar de maneira clara o tratamento do ágio e, assim, conferir segurança jurídica para fomento das desestatizações e operações de M&A, interpretá-la como mecanismo para permitir o confronto de despesas com receitas na apuração do resultado a partir da confusão patrimonial entre investidora e investida (ou suas respectivas sucessoras), atendendo ao matching principle e superando os efeitos da ausência, no sistema brasileiro, da apuração consolidada dos balanços das empresas subsidiárias e sua respectiva controladora (push down accounting). É o que nos ensina de maneira lapidar o voto do Conselheiro Luiz Flávio Neto, proferido nos autos do Acórdão 9101-003.468.
Não me parece ter sido a intenção menifesta no texto legal (artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/97), que criou economia de opção sem demandar o respeito aos critérios demandados pela fiscalização no caso sob exame, o enfrentamento de tais entraves burocrático-regulatórios para o aproveitamento fiscal do ágio, mas apenas a união não simulada da investida e da investidora (ou sua sucessora) em que registrado o ágio originado em legítima operação a mercado, para que se emparelhem a despesa incorrida (o ágio, o valor pago pela expectativa de rentabilidade futura) e a própria rentabilidade futura pela qual se pagou o sobrepreço.
A seguir-se a vertente encampada pelo Relator, caso, ao final de todas as operações perpetradas, a Ecorodovias tivesse sido incorporada pela Tecondi, ou vice-versa, o aproveitamento do ágio seria legítimo (conforme se decidiu relativamente ao Ágio 1), mas demandaria verdadeiro calvário burocrático do contribuinte sem trazer qualquer benefício ao Fisco. Penso que essa vertente esbarra na livre iniciativa da qual decorre o direito de reorganização dos grupos empresariais, objeto de fomento também pela lei societária (art. 2º par. 3º da Lei nº 6.404/76), que faz menção específica à legitimidade da constituição de holding companies inclusive com o objetivo de buscar incentivos fiscais (caso se entenda tratar-se a dedução do ágio de incentivo fiscal, aspecto não pacificado na Doutrina).
Nesse sentido, vale mencionar o Acórdão de nº 9101-005.876, de 2021, cujo voto vencedor foi da lavra do Conselheiro Caio Cesar Nader Quintella.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA (IRPJ) 
Ano-calendário: 2007 
ÁGIO. MULTA QUALIFICADA. ADOÇÃO DE EMPRESA-VEÍCULO NA ESTRUTURA DE AQUISIÇÃO DE INVESTIMENTO. ACUSAÇÃO DE FALTA DE PROPÓSITO NEGOCIAL. GRUPO ECONÔMICO. CONTROLADORA COMO REAL ADQUIRENTE. IMPROCEDÊNCIA DO FUNDAMENTO DA PENA. INOCORRÊNCIA DE SIMULAÇÃO FRAUDE SONEGAÇÃO OU CONLUIO. REDUÇÃO DA SANÇÃO DUPLICADA.
A dedução indevida de dispêndios com ágio não se confunde com prática dolosa ou ilícita que autoriza a aplicação da multa duplicada de 150%, prevista no §1º do art. 44 da Lei nº 9.430/96. Ainda que prevalecendo a glosa, não sendo demonstrada e comprovada a prática de fraude, sonegação ou conluio nas transações que geraram a despesa com o sobrepreço, deve ser aplicada a monta ordinária da multa de ofício de 75%. 
O simples emprego de companhias holdings em estrutura de aquisição de investimentos, mesmo que com a finalidade específica de viabilizar e promover a compra de participações societárias, rotuladas de empresas-veículo, não basta para caracterizar simulação, fraude ou o seu intuito, tampouco qualquer outro ilícito. 
A figura de origem estrangeira da ausência de propósito negocial, dentro da narrativa de que o contribuinte praticou determinado ato ou negócio jurídico visando exclusivamente obter vantagem tributária, não configura nenhuma das hipóteses legais de simulação e de fraude, conforme a devida conceituação de Direito Civil, e nem pode se amoldar às previsões dos arts. 71, 72 e 73da Lei nº 4.502/64.
Nesse cenário em que há diversas justificativas plausíveis para a estrutura adotada, embora consideradas insuficientes pela maioria do colegiado para fins de garantir a dedução do ágio originado em legítima operação a mercado entre partes independentes; sem falar no notório cenário de divergência jurisprudencial (vide Acórdão 9101-005.876 de 2021) sobre os casos em que se permite a dedução fiscal do ágio, e mais, tratando-se de aquisição feita às claras, com efetivo sacrifício econômico, com fundamento econômico amparado em laudo inquestionado, por empresa com objeto social compatível com a participação em outras sociedades; não vejo comprovação cabal do dolo específico necessário à exasperação da multa de ofício.
 
� Glosa de despesas com juros

O Ilustre Relator propôs a manutenção da glosa das despesas com juros decorrentes da emissão de debêntures pela Ecoporto Holding (para financiar a aquisição da Tecondi) por entender que as despesas incorridas para financiar a compra da Tecondi, atual Recorrente, não poderiam ser dedutíveis na apuração dos resultados da própria Recorrente, mas tão somente na apuração dos resultados da Ecorodovias, a real adquirente e real beneficiária dos encargos assumidos para a emissão de debêntures que financiou a aquisição da Tecondi pela Ecoporto Holding.
Em sua visão, a operação teria sido voltada a financiar a Ecorodovias (�real adquirente�), embora as debêntures tivessem sido emitidas pela Ecoporto Holding (a adquirente �direta�), mas o passivo correspondente à obrigação de pagar juros teria sido transportado para a Tecondi utilizando-se da Ecoporto Holding como veículo de maneira fraudulenta.
Assim, entendeu pela desnecessidade das despesas para a Recorrente Ecoporto Santos (antiga Tecondi), assumindo ser incompatível com suas atividades a assunção de despesa decorrente do financiamento para que outrem adquirisse seu próprio controle. Isso porque os ganhos relacionados ao investimento adquirido seriam auferidos pela investidora �real adquirente�, a Ecorodovias, e não pela adquirida (Tecondi/Ecoporto Santos).
Afastamos a ocorrência de fraude, dolo ou simulação na maneira como estruturados os movimentos societários analisados, conforme exposto no tópico acima. Consequentemente, a sucessão societária decorrente da incorporação às avessas da Ecoporto Holding pela Tecondi/Ecoporto Santos produziu todos os seus regulares efeitos como consequência necessária da assunção, pela Tecondi, de ativos e passivos da incorporada, procedimento de incorporação reversa permitido expressamente para efeitos fiscais pelos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/97.
Entendo, portanto, que assumir a impossibilidade de dedução de despesas com juros decorrentes das debêntures emitidas pela Ecoporto Holding, incorporada, para angariar recursos com a própria aquisição do controle da incorporadora é interpretação que caminha na contramão da permissão expressa para a incorporação às avessas que produza todos os efeitos da sucessão empresarial.
Estressando a vertente encapada pela corrente vencida, chegaríamos ao cenário no qual, caso a Tecondi/Ecoporto Santos tivesse, após todos os movimentos societários em questão, incorporado a Ecorodovias, os juros seriam ainda assim considerados indedutíveis, pois a Ecoporto Santos não poderia considerar necessárias despesas com juros incorridos em sua própria aquisição. Mais, qualquer fenômeno sucessório poderia ensejar uma ampla gama de glosas de despesas, unicamente porque despesas necessárias à sucedida podem não ser consideradas necessárias para a sucessora.
Entendo que o desdobramento acima exposto revela razões para a improcedência da tese, notadamente em um cenário no qual restaram afastados o dolo, a fraude e a sonegação. Por isso, concluo que os requisitos para a dedutibilidade de despesas devem ser aferidos no momento da assunção do passivo por quem o contratou, e não no da momento da dedução por quem veio a receber o acervo patrimonial na qualidade de sucessora. 
Além disso, as relações estabelecidas para a emissão de debêntures seguiram a normalidade, tratando-se de atos praticados entre empresas do mesmo grupo econômico que, como tal, promove uma rede de mútua proteção perfeitamente legítima quando todos os atos e negócios são formalizados de acordo com suas respectivas naturezas jurídicas e produzem os efeitos deles esperados (inclusive, no caso, com a participação de terceiros, como o Banco Bradesco na emissão das debêntures). 
De fato a previsão contida na escritura de emissão de debêntures, de que a Ecorodovias seria a principal pagadora dos encargos correspondentes pode causar algum estranhamento, entretanto, o efeito jurídico e econômico ao fim e ao cabo atingido não diferiria substancialmente da outorga de aval ou fiança sem benefício de ordem pela Ecorodovias à Ecoporto Holding, que, como empresa recém criada, invariavelmente não teria receitas quanto menos crédito no mercado senão mediante a oferta de garantia, menos custosa se outorgada por outra empresa do mesmo grupo que possua capacidade econômica para tanto. 
Até mesmo nos mais comezinhos contratos de locação imobiliária exige-se a fiança sem benefício de ordem elegendo-se o fiador como principal pagador com respaldo no art. 828, II do Código Civil.
�Art. 827. O fiador demandado pelo pagamento da dívida tem direito a exigir, até a contestação da lide, que sejam primeiro executados os bens do devedor.
Parágrafo único. O fiador que alegar o benefício de ordem, a que se refere este artigo, deve nomear bens do devedor, sitos no mesmo município, livres e desembargados, quantos bastem para solver o débito.
Art. 828. Não aproveita este benefício ao fiador:
I - se ele o renunciou expressamente;
II - se se obrigou como principal pagador, ou devedor solidário;
III - se o devedor for insolvente, ou falido.�

Se nestes corriqueiros casos a prática não causa espanto, contando com amparo legal, a eleição da Ecorodovias não só como garantidora, mas também como principal pagadora, tampouco deve causar qualquer espécie.
Diante dos fatos acima narrados, a despeito de concordar com a interpretação bem exposada pelo Relator acerca da interface dos artigos 374 e 299 do RIR/99, voto por reconhecer o preenchimento dos requisitos para a dedutibilidade das despesas com encargos de juros decorrentes da emissão de debêntures, previstos no artigo 47 da Lei nº 4.506/64. 

- Concomitância da Multa Isolada com a Multa de Ofício

A matéria em questão é objeto de uma série de questionamentos perante este Conselho. 
Debate-se, usualmente, se a multa isolada somente poderia ser exigida conjuntamente ao lançamento de ofício voltado à exigência das estimativas não quitadas, e, não sendo possível exigir o recolhimento das estimativas após o término do ano-calendário, tampouco poderia ser exigida a penalidade pelo não recolhimento.
Não partilho desse entendimento. A Súmula CARF nº 82 consolidou o entendimento deste Conselho, de que as estimativas de IRPJ e CSLL consistem em mera antecipação do tributo devido, o que as tornaria inexigíveis com o término do ano-calendário a partir do qual se apura o tributo efetivamente devido. Trata-se de técnica de arrecadação imposta aos optantes pelo regime do Lucro Real de apuração anual. Caso o contribuinte seja autuado sofrendo a exigência do recolhimento das estimativas no curso do ano-calendário ao qual correspondem, não se exige a multa isolada, mas a multa de ofício de 75%.
Em virtude da exigência de antecipação, impõe-se sobre o contribuinte a penalidade ora em questão, voltada a punir a conduta daquele que desatende à obrigação de antecipar recursos aos cofres públicos, independentemente de, ao final do ano-calendário, apurar ou não saldo de tributo a pagar.
Entendimento diverso implicaria não só o esvaziamento da sanção imposta àquele que desatende ao dever de antecipar, como também a instituição de prazo decadencial inferior a um ano, distinto do prescrito pelo Código Tributário Nacional.
A Conselheira Livia de Carli Germano no mesmo Acórdão 9101-005.080 muito bem expõe que a multa isolada, tanto na redação anterior como na posterior às alterações legislativas promovidas pela Lei 11.488/2007 no art. 44 da Lei nº 9.430/96, é exigível mesmo depois do encerramento do ano-calendário:
�Estas são as razões pelas quais considero também que, de maneira geral, a multa isolada sobre as estimativas não pagas é devida independentemente do resultado final da apuração do ajuste anual.
Nesse ponto, não ignoro a linha de raciocínio segundo a qual, após o término do ano-calendário, a exigência de recolhimentos por estimativa perderia sua eficácia, prevalecendo a exigência do tributo efetivamente devido e apurado com base no lucro. Segundo essa linha, haveria, entre as estimativas e o tributo devido no final do ano, uma relação de meio e fim, ou de parte e todo, de modo que a multa isolada cobrada em razão da ausência de recolhimento de estimativas apenas poderia ser aplicada durante o ano-calendário, ou seja, antes do ajuste anual.
Não discordo das premissas de tal raciocínio, isto é, concordo que é inerente ao dever de antecipar a existência da obrigação cujo cumprimento se antecipa. Não obstante, compreendo que a conclusão a que ele chega não é adequada, e isso essencialmente porque, aqui, não estamos tratando de incidência de principal de tributo, mas de norma que estabelece penalidade.
É dizer, embora se trate, essencialmente, do mesmo tributo (IRPJ/CSLL anual), as condutas exigidas do contribuinte são distintas: a primeira é o dever de antecipar parcelas do tributo calculadas sobre uma base provisória (estimativas mensais), e a segunda é o dever de pagar este mesmo tributo efetivamente apurado como devido ao final do ano-calendário (ajuste anual).
Uma conduta independe logicamente da outra, ou seja, o dever de recolher estimativas pode existir sem que venha a haver tributo devido no ajuste anual, e vice-versa. Além disso, tais condutas visam a atender bens jurídicos distintos, sendo uma destinada a manter o fluxo de caixa do governo durante o ano, e outra dirigida ao recolhimento do tributo efetivamente devido.
Daí porque tais condutas podem ser, como de fato são, penalizadas de forma especifica � nos das atuais, a primeira à razão de 50% da estimativa não recolhida e a segunda à razão de 75% do valor do ajuste anual devido.
Vale notar que a conclusão acima não contradiz o disposto no enunciado da Súmula CARF 82 (vinculante, conforme Portaria MF 277/2018), que diz:
Súmula CARF 82: Após o encerramento do ano-calendário, é incabível lançamento de ofício de IRPJ ou CSLL para exigir estimativas não recolhidas.
Isso porque, de novo, é essencial destacar que, nos presentes autos, não estamos tratando do principal de tributo, mas da pena prevista para a conduta consistente em agir em desconformidade com o que prevê a legislação fiscal (dever de adiantar estimativas mensais).
Neste sentido, a análise dos acórdãos precedentes que orientaram a edição de tal enunciado sumular esclarece que o que não pode ser exigido é apenas o principal da estimativa, visto que este está contido no ajuste apurado ao final do ano-calendário. Não obstante, a pena prevista para o descumprimento do dever de recolher a estimativa permanece -- e, até por isso, é denominada �multa isolada�: porque cobrada independentemente da exigibilidade da sua base de cálculo (a própria estimativa devida).
De fato, parece que só faz sentido se falar em exigência isolada de multa quando a infração é constatada após o encerramento do ano de apuração do tributo. Isso porque, se fosse constatada a falta no curso do ano-calendário, caberia à fiscalização exigir a própria estimativa devida, acrescida de multa e dos respectivos juros moratórios. Ao estabelecer a cobrança apenas da multa (ou seja, a cobrança �isolada�) quando detectada a falta de recolhimento da estimativa mensal, a norma visa exatamente à adequação da exigência tributária à situação fática.
A título ilustrativo, destaco a argumentação constante de trecho do voto condutor do acórdão 101-96.353, de 17/10/2007, que é um dos que orientaram a edição do enunciado da Súmula CARF 82:
(...)
A ação do Fisco, após o encerramento do ano-calendário, não pode exigir estimativas não recolhidas, uma vez que o valor não pago durante o período-base está contido no saldo apurado no ajuste efetuado por ocasião do balanço.
Na prática, a aplicação da multa isolada desonera a empresa da obrigação de recolher as estimativas que serviram de base para o cálculo da multa. O imposto e a contribuição não recolhidos serão apurados na declaração de ajuste, se devidos.
(...)

Distinta é a situação em que, ao final do ano-calendário, o contribuinte apura tributo a pagar mas não o recolhe, tornando-se alvo do lançamento de ofício. Nesses casos, a jurisprudência administrativa admite a absorção da multa imposta sobre a conduta-meio pela multa imposta sobre a conduta-fim, levando à prevalência apenas da multa de ofício como consequência da aplicação do princípio da consunção, reconhecido pela súmula CARF nº 105.
�Súmula CARF nº 105
Aprovada pela 1ª Turma da CSRF em 08/12/2014
A multa isolada por falta de recolhimento de estimativas, lançada com fundamento no art. 44 § 1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996, não pode ser exigida ao mesmo tempo da multa de ofício por falta de pagamento de IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de ofício.
Acórdãos Precedentes:
9101-001.261, de 22/11/2011; 9101-001.203, de 17/10/2011; 9101-001.238, de 21/11/2011; 9101-001.307, de 24/04/2012; 1402-001.217, de 04/10/2012; 1102-00.748, de 09/05/2012; 1803-001.263, de 10/04/2012�

Ocorre, portanto, punição da conduta-meio e da conduta-fim, devendo esta absorver aquela (consunção).
Reconhecendo a aplicabilidade do princípio penal da consunção à seara tributária e muito bem delineando as três vertentes existentes a seu respeito, podemos mencionar o Acórdão nº 1401003.058, de relatoria do Conselheiro Abel Nunes de Oliveira Neto, o qual se vale de voto do Conselheiro Guilherme Adolfo dos Santos Mendes: 

�ESTIMATIVAS RECOLHIDAS A MENOR. MULTA ISOLADA. PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO. POSSIBILIDADE. 
Nos casos de lançamento com aplicação de multa de ofício, cumulado com lançamento de multa isolada por não recolhimento das estimativas, cabível a aplicação do princípio da consunção em razão de, decorrendo da aplicação do princípio, a multa aplicada em razão da infração maior (de ofício) absorver a multa relativa à menor infração (isolada) até o limite do valor da multa de ofício lançada.�
(...)
�Inicialmente já é de conhecimento dos membros desta Turma Julgadora que meu posicionamento é no sentido da impossibilidade da exigência da multa isolada quando há a aplicação, relativa ao mesmo exercício da multa de ofício em valor igual ou superior ao da multa agravada. Para tanto apresento posicionamento já muitas vezes apresentado neste CARF que contou o prestigioso auxílio do então Conselheiro do CARF Guilherme Adolfo Mendes. vejamos: 
Com relação ao auto de infração relativo a aplicação de multa isolada pela falta de recolhimento por estimativa, por diversas vezes este tema foi objeto de discussão nesta Câmara, existindo três diferentes vertentes de opinião: 
1) A primeira segue no sentido de que a aplicação de multa de ofício relativo ao período de apuração anual do imposto impede a aplicação da multa isolada pela falta de recolhimento por estimativa em função de tratar-se, em essência do mesmo tributo exigido no exercício e, assim, o contribuinte estaria sendo penalizado em duplicidade. 
2) A segunda corrente advoga no sentido de que as multas de ofício e isolada punem condutas distintas e assim, podem subsistir concomitantemente sem qualquer empecilho, visto que os fatos geradores são distintos e também distintas as bases de cálculo. 
3) A terceira posição interpretativa segue no sentido de que os fatos geradores sendo complementares as sanções, visto que uma pune a falta de antecipação durante o exercício e a outra pune a falta do pagamento no ajuste anual, a maior penalidade deve prevalecer até o montante em que consuma integralmente a punição pela falta de antecipação, somente subsistindo esta se comportar montante maior do que a multa de ofício. 
Pessoalmente sou adepto da terceira corrente e da adoção do princípio da consunção. 
Por isso, transcrevo os valiosos fundamentos do Conselheiro Guilherme Adolfo Mendes no Acórdão 1201000.235: 
As regras sancionatórias são em múltiplos aspectos totalmente diferentes das normas de imposição tributária, a começar pela circunstância essencial de que o antecedente das primeiras é composto por uma conduta antijurídica, ao passo que das segundas se trata de conduta lícita. 
Dessarte, em múltiplas facetas o regime das sanções pelo descumprimento de obrigações tributárias mais se aproxima do penal que do tributário. Pois bem, a Doutrina do Direito Penal afirma que, dentre as funções da pena, há a PREVENÇÃO GERAL e a PREVENÇÃO ESPECIAL. 
A primeira é dirigida à sociedade como um todo. Diante da prescrição da norma punitiva, inibe-se o comportamento da coletividade de cometer o ato infracional. Já a segunda é dirigida especificamente ao infrator para que ele não mais cometa o delito. 
É, por isso, que a revogação de penas implica a sua retroatividade, ao contrário do que ocorre com tributos. Uma vez que uma conduta não mais é tipificada como delitiva, não faz mais sentido aplicar pena se ela deixa de cumprir as funções preventivas. 
Essa discussão se torna mais complexa no caso de descumprimento de deveres provisórios ou excepcionais. 
Hector Villegas, (em Direito Penal Tributário. São Paulo, Resenha Tributária, EDUC, 1994), por exemplo, nos noticia o intenso debate da Doutrina Argentina acerca da aplicação da retroatividade benigna às leis temporárias e excepcionais. 
No direito brasileiro, porém, essa discussão passa ao largo há muitas décadas, em razão de expressa disposição em nosso Código Penal, no caso, o art. 3°: 
Art. 3º A lei excepcional ou temporária, embora decorrido o período de sua duração ou cessadas as circunstâncias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua vigência. 
O legislador penal impediu expressamente a retroatividade benigna nesses casos, pois, do contrário, estariam comprometidas as funções de prevenção. Explico e exemplifico. 
Como é previsível a cessação da vigência de leis extraordinárias e certo, em relação às temporárias, a exclusão da punição implicaria a perda de eficácia de suas determinações, uma vez que todos teriam a garantia prévia de, em breve, deixarem de ser punidos. 
É o caso de uma lei que impõe a punição pelo descumprimento de tabelamento temporário de preços. Se após o período de tabelamento, aqueles que o descumpriram não fossem punidos e eles tivessem a garantia prévia disso, por que então cumprir a lei no período em que estava vigente? 
Ora, essa situação já regrada pela nossa codificação penal é absolutamente análoga à questão ora sob exame, pois, apesar de a regra que estabelece o dever de antecipar não ser temporária, cada dever individualmente considerado é provisório e diverso do dever de recolhimento definitivo que se caracterizará no ano seguinte. 
Nada obstante, também entendo que as duas sanções (a decorrente do descumprimento do dever de antecipar e a do dever de pagar em definitivo) não devam ser aplicadas conjuntamente pelas mesmas razões de me valer, por terem a mesma função, dos institutos do Direito Penal. 
Nesta seara mais desenvolvida da Dogmática Jurídica, aplica-se o Princípio da Consunção. Na lição de Oscar Stevenson, "pelo princípio da consunção ou absorção, a norma definidora de um crime, cuja execução atravessa fases em si representativas desta, bem como de outras que incriminem fatos anteriores e posteriores do agente, efetuados pelo mesmo fim prático". Para Delmanto, "a norma incriminadora de fato que é meio necessário, fase normal de preparação ou execução, ou conduta anterior ou posterior de outro crime, é excluída pela norma deste". Como exemplo, os crimes de dano, absorvem os de perigo. De igual sorte, o crime de estelionato absorve o de falso. Nada obstante, se o crime de estelionato não chega a ser executado, pune-se o falso. 
É o que ocorre em relação às sanções decorrentes do descumprimento de antecipação e de pagamento definitivo. Uma omissão de receita, que enseja o descumprimento de pagar definitivamente, também acarreta a violação do dever de antecipar. Assim, pune-se com multa proporcional. Todavia, se há uma mera omissão do dever de antecipar, mas não do de pagar, pune-se a não antecipação com multa isolada. 
No presente caso, percebe-se que a multa de ofício excede o valor da multa isolada pelo não recolhimento da estimativa, absorvendo-a integralmente. Desta forma entendo por negar provimento ao lançamento da multa isolada em razão desta ter sido integralmente abrangida pela multa de ofício. 
Do exposto voto no sentido de dar parcial provimento ao recurso para excluir da autuação o lançamento de multa isolada por falta de pagamento de estimativa do IRPJ e CSLL.
(...)
Com relação ao princípio da Consunção que, reconheço, não é se sabença geral em sua completude, a estranheza decorre do fato de se afastar a aplicação de uma norma legal (a de aplicação de multa isolada por falta de recolhimento por estimativa) em razão de um princípio não escrito. 
Mas o princípio da Consunção funciona exatamente desta forma. Quando existem condutas praticadas pelos particulares que se amoldem a mais de uma infração, há de se aplicar a pena relativa à maior infração capitulada e deixar de aplicar a pena da menor infração até o limite daquela.�

Mais recentemente o Acórdão 9101-005.080, de relatoria do Conselheiro Caio Cesar Nader Quintella, expressa o estado atual do debate no âmbito da CSRF, no qual se reconheceu a aplicação do princípio da consunção pela 1ª das vertentes acima mencionadas no voto do Conselheiro Abel Nunes de Oliveira Neto com as contribuições do Conselheiro Guilherme Adolfo dos Santos Mendes e a manutenção da aplicabilidade da Súmula CARF nº 105, sendo extremamente oportuna a transcrição dos seguintes excertos de seu voto:

Assim, um único ilícito tributário e seu correspondente singular dano ao Erário (do ponto de vista material), não pode ensejar duas punições distintas, devendo ser aplicado o princípio da absorção ou da consunção, visando repelir esse bis in idem, instituto explicado por Fabio Brun Goldschmitd em sua obra. 
Frise-se que, per si, a coexistência jurídica das multas isoladas e de ofício não implica em qualquer ilegalidade, abuso ou violação de garantia. A patologia surge na sua efetiva cumulação, em Autuações que sancionam tanto a falta de pagamento dos tributos apurados no ano-calendário como também, por suposta e equivocada consequência, a situação de pagamento a menor (ou não recolhimento) de estimativas, antes devidas dentro daquele mesmo período de apuração, já encerrado.

Ainda sobre a permanência da aplicabilidade da Súmula CARF nº 105, as alterações promovidas pela Lei nº 11.488/2007 no art. 44 da Lei nº 9.430/96 não modificaram o aspecto material da regra matriz de incidência das prescrições punitivas em questão, tendo apenas alterando o percentual da multa isolada e afastado a sua possibilidade de agravamento, com alteração topográfica que retirou a previsão da exigência isolada da multa do parágrafo 1º, IV, alocando-a no inciso II do caput. Todo o raciocínio que ensejou a consolidação do entendimento do colegiado no verbete sumular de nº 105 remanesce aplicável diante da ausência de alteração de suas premissas fundantes.
No caso em questão, verifica-se a patologia apontada pelo Conselheiro Caio Cesar Nader Quintella, impondo-se óbice à aplicação da multa isolada segundo a 1ª vertente da qual acima se tratou, encampada por 4 dos 8 Conselheiros desta E. Turma Julgadora.

� Solidariedade da Ecorodovias Infraestrutura e logística

No lançamento de ofício, a autoridade fiscal atribuiu vinculo de responsabilidade solidária à Ecorodovias com base no artigo 124, I do Código Tributário Nacional, verbis:
Art. 124. São solidariamente obrigadas:
 I - as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal;
 II - as pessoas expressamente designadas por lei.
 Parágrafo único. A solidariedade referida neste artigo não comporta benefício de ordem. (grifei)

Ressalto o destaque feito pela fiscalização acerca dos administradores da Ecorodovias e da Ecoporto Holding: 
Os administradores da controladora que �autorizaram� as reorganizações societárias são os mesmos administradores �autorizados� nas empresas interpostas Ecoporto Holding, Aba Porto e CFF Participações (grifos do original)
Na visão do Relator, ficaram caracterizados os elementos que comprovam a participação efetiva da Ecorodovias, como real adquirente do controle da TECONDI, bem como a confusão patrimonial entre a Ecorodovias e a Ecoporto Holding.
Da mesma forma, entendeu haver completa ausência de autonomia operacional, administrativa, financeira da Ecoporto Holding em relação à sua controladora Ecorodovias, ou seja, uma mera separação formal entre as duas, configurando confusão patrimonial, que também daria azo à responsabilidade solidária.
Afastamos a presença do elemento doloso em promover fraude ou sonegação ao tratarmos da desqualificação da multa de ofício, o que deve nortear as considerações que aqui serão feitas e dispensará maiores comentários sobre a presença ou não do dolo específico.
Tais imputações foram confirmadas pelo Relator também em outros elementos.
Um deles foi o a alegada falta de estrutura operacional para a emissão de debêntures, que, conforme a escritura de emissão, apontava a Ecorodovias como principal pagadora, e não só como garantidora, elemento que foi visto como fundamento adicional para se identificar confusão patrimonial entre ambas as empresas.
Outro foi a consideração de que não se exigiria a conduta dolosa para a atribuição de responsabilidade solidária pelo art. 124, I do CTN, mas que mesmo assim o dolo estaria presente.
Entendeu também que haveria, in casu, interesse jurídico em comum, dado que a fraude (interposição de sociedade veículo com intenção de reduzir tributo indevidamente) e a confusão patrimonial (separação meramente formal entre Ecorodovias e Ecoporto Holding) que alegou ter verificado, configurariam a hipótese de responsabilidade do artigo 124, I do CTN.
Inicialmente, cabe consignar que a Ecorodovias, aqui responsabilizada com base no art. 124, I do CTN, foi a todo momento sócia da Ecoporto Holding, vindo a tornar-se sócia da Tecondi/Ecoporto Santos mais tarde, por ocasião da dedução das despesas com ágio.
Por isso, no meu sentir, a qualidade de sócia ensejaria a responsabilização com base no artigo 135, I do CTN, norma específica de responsabilização em caso de imputação, aos sócios, da responsabilidade pela violação de lei (interposição fraudulenta de pessoas para a obtenção de vantagem ilícita).
De todo modo, sou partidário do posicionamento defendido pelo Conselheiro do André Luis Ulrich Pinto no Processo nº 10950.729268/2019-60. Naquela oportunidade, o Conselheiro relator transcreveu a lição de Luís Eduardo Schoueri: 
�Interesse comum só têm as pessoas que estão no mesmo polo na situação que constitui o fato jurídico tributário. Assim, por exemplo, os condôminos têm �interesse comum� na propriedade; se esta dá azo ao surgimento da obrigação de recolher o IPTU, são solidariamente responsáveis pelo pagamento do imposto todos os condôminos. Note­-se que o débito é um só, mas todos os condôminos se revestem da condição de sujeitos passivos solidários.
É importante destacar aqui que o art. 124, I, do CTN não define sujeito passivo. Ele apenas fixa, a partir do interesse comum, a solidariedade entre sujeitos passivos, já definidos em outros dispositivos. De maneira mais clara, ainda com o exemplo do IPTU e dos condôminos: na inexistência de tal dispositivo, cada condômino de um mesmo apartamento pagaria o imposto relativo a sua quota. O art. 124, I, por sua vez, faz com que esses contribuintes sejam solidários. Ou seja: se inaplicável qualquer dispositivo legal que caracterize determinada pessoa como contribuinte ou responsável, não há como defini-la como sujeito passivo a partir do art. 124. O primeiro passo é verificar se é sujeito passivo para daí, num segundo passo, investigar se existe solidariedade entre os sujeitos passivos definidos pela lei.
O Supremo Tribunal Federal parece ter adotado essa interpretação, ao julgar a constitucionalidade de lei estadual que instituíra a obrigação solidária de contadores por créditos tributários oriundos de infrações à legislação tributária, para as quais o contador, em alguma medida, houvesse concorrido. Na ocasião, o Plenário do Supremo Tribunal Federal decidiu que a lei estadual invadira a competência da lei complementar na matéria. Nesse sentido, o Relator observou que a lei estadual teria disposto diversamente do CTN sobre quem pode ser responsável tributário, na medida em que incluiu �hipóteses não contempladas pelos arts. 134 e 135 do CTN�. O Supremo Tribunal Federal, portanto, parece ter entendido que, em primeiro lugar, é preciso verificar se há sujeição passiva, nos termos dos artigos 134 e 135 do CTN; em segundo lugar, verifica-se se há interesse comum e, portanto, solidariedade passiva, nos termos do art. 124, I, do CTN. Afinal, na visão da Corte, a lei estadual não poderia ter criado nova hipótese de responsabilidade (solidária) de terceiro, autônoma em relação àquelas dos artigos 134 e 135 do CTN. Parece haver, então, no posicionamento do Tribunal, o pressuposto de que o art. 124, I, do CTN não se configura como hipótese autônoma de responsabilidade tributária; primeiro seria preciso apurar a existência de sujeição passiva (o que, no caso da chamada �responsabilidade de teceiros�, dar-se-ia a partir dos artigos 134 e 135 do CTN).
A caracterização de solidariedade, nos termos do art. 124, I, do CTN exige a configuração do interesse comum. Já se afirmou que interesse comum clama por estarem as pessoas no mesmo polo, mas isso sob a perspectiva jurídica. Afinal, justamente porque cada sujeito passivo liga-se ao fato jurídico tributário (seja contribuinte, seja responsável) é que, nas palavras do Min. Luiz Fux, não cabe cogitar a existência de �interesse econômico no resultado ou no proveito da situação que constitui o fato gerador da obrigação principal�.
É justamente, por isso, que não faz sentido imputar a responsabilidade solidária entre duas empresas do mesmo grupo econômico nas situações nas quais só uma delas ostenta a condição de sujeito passivo. Se a outra empresa não realiza o fato jurídico tributário � nem a ele se vincula por outras hipóteses de responsabilidade �, não pode ela se tornar solidária porque sequer é sujeito passivo.
Por outro lado, não constituem �interesse comum� as posições antagônicas em um contrato, mesmo quando em virtude deste surja um fato jurídico tributário. Assim, comprador e vendedor não têm �interesse comum� na compra e venda: se o vendedor é contribuinte do ICMS devido na saída da mercadoria objeto da compra e venda, o comprador não será solidário com tal obrigação. Daí a distinção entre interesses contrapostos, coincidentes e comuns, assim resumida:
Interesses contrapostos, coincidentes e comuns podem ser também evidenciados nos negócios jurídicos privados de compra e venda mercantil com pluralidade de pessoas. Afinal, vendedores e compradores têm interesse coincidente na realização do negócio (tarefa), mas interesses contrapostos na execução do contrato (necessidades opostas). Já os interesses comuns si­tuam-se apenas em cada um dos polos da relação: entre o conjunto de vendedores e, de outro lado, entre os compradores.
Mesmo que duas partes em um contrato fruam vantagens por conta do não recolhimento de um tributo, isso não será, por si, suficiente para que se aponte um �interesse comum�. Eles podem ter �interesse comum� em lesar o Fisco. Pode o comprador, até mesmo, ser conivente com o fato de o vendedor não ter recolhido o imposto que devia. Pode, ainda, ter tido um ganho financeiro por isso, já que a inadimplência do vendedor poderá ter sido refletida no preço. Ainda assim, comprador e vendedor não têm �interesse comum� no fato jurídico tributário. �

Também mencionou os ensinamentos de Caio Takano:
�Se da expressão �interesse comum� seria possível extrair diferentes significados, não é irrelevante a constatação de que o Superior Tribunal de Justiça, intérprete autêntico do enunciado prescritivo do art. 124, inc. I, do CTN, tem reiteradamente se posicionado no sentido de construir a norma de solidariedade tributária de forma mais restritiva, adotando o conceito estritamente jurídico de interesse comum, que alcança apenas as pessoas que se encontram no mesmo polo do contribuinte em relação à situação jurídica ensejadora da exação. Ainda que seja reconhecido existir diversas possibilidades interpretativas a partir do enunciado prescritivo, há, neste caso, um ato de decisão do intérprete autêntico do direito posto, no qual se escolheu apenas uma dessas possibilidades: o conceito jurídico. �

Adicionalmente, valho-me das lições de Luciano da Silva Amaro, que encampa a mesma vertente pela qual o interesse comum de que trata o art. 124, I do CTN deve ser jurídico, merecendo ser distinguido do interesse meramente econômico.
�Por outro lado, o só fato de o Código Tributário Nacional dizer que, em determinada operação (por exemplo, a alienação de imóvel), a lei do tributo pode eleger qualquer das partes como contribuinte não significa que, tendo eleito uma delas, a outra seja solidariamente responsável. Poderá sê-lo, mas isso dependerá de expressa previsão da lei (já agora nos termos do item II do art. 124). Até porque nessa hipótese o interesse de cada uma das partes no negócio não é comum, não é o mesmo; o interesse do vendedor é na alienação, o interesse do comprador é na aquisição. Se, porém, houver dois vendedores ou dois compradores (copropriedade), aí sim teremos interesse comum (dos vendedores ou dos compradores, respectivamente), de modo que, se a lei definir como contribuinte a figura do comprador, ambos os compradores serão responsáveis solidários, não porque a lei tenha eventualmente vindo a proclamar essa solidariedade, mas sim porque ela decorre do interesse comum de ambos no fato da aquisição.  O mesmo se diga em relação ao imposto predial. Havendo copropriedade, ambos os proprietários são devedores solidários502.

Não é demais consignar que julgados recentes deste Conselho encampam a vertente acima exposta, conforme se verifica do Acórdão nº 1402002.459, de 2017, de relatoria do Conselheiro Leonardo de Andrade Couto, cujas razões de decidir merecem transcrição:
�No que se refere à imputação da responsabilidade importa preliminarmente definir o alcance dos dispositivos que regem a matéria. 
Sob esse prisma, esclareça-se que a solidariedade prevista no art. 124, do CTN, não é um mecanismo de eleição de responsável tributário. Em outras palavras, não tem o condão de incluir um terceiro no pólo passivo da obrigação tributária, mas apenas de graduar a responsabilidade daqueles sujeitos que já o compõem.  
Tanto é assim, que o dispositivo em comento não integra o capítulo do CTN que trata da responsabilidade tributária. 
Assim, a definição da sujeição passiva deve ocorrer em momento anterior ao estabelecimento da solidariedade. Ainda que tal assertiva tenha características de obviedade, seu escopo dirige-se à ressalva da fragilidade do inciso I, do mencionado art. 124, do CTN; muitas vezes utilizado de forma equivocada para estabelecer uma espécie de sujeição passiva de forma indireta. 
Em regra, devese buscar a responsabilidade tributária enquadrando-se o fato sob exame em alguma das situações previstas nos arts. 129 a 137, do CTN. Já a solidariedade obrigacional dos devedores prevista no inciso I, do art. 124 é definida pelo interesse comum ainda que a lei seja omissa, pois trata-se de norma geral. 
Justamente por não ter sido definida pela lei, a expressão �interesse comum� é imprecisa, questionável, abstrata e mostra-se inadequada para expor com exatidão a condição em que se colocam aqueles que participam da realização do fator gerador. 
Por outro lado, definida a responsabilidade com base no enquadramento em alguns dos dispositivos do art. 135, do CTN (normalmente o inciso III) é cabível a aplicação em conjunto com o art. 124, II do mesmo diploma legal, para definir que essa responsabilidade é solidária ainda que, reconheço, o tema não é pacífico na doutrina.� (g.n.) 

Pois bem, o Relator entendeu haver, in casu, interesse jurídico comum, e não meramente econômico, mas derivou sua conclusão das mesmas premissas que justificaram sua conclusão, também afastada, de que  Ecoporto Holding teria sido interposta intencionalmente com o fito de promover fraude, o que afastamos ao tatar da qualificação da penalidade.
Já as relações nas quais vislumbrou-se confusão patrimonial não permitem a conclusão alcançada. Conforme mencionamos no tópico 2 deste voto, nelas enxergo relações normais tratando-se de atos praticados entre empresas do mesmo grupo econômico que, como tal, promove uma rede de mútua proteção perfeitamente legítima quando todos os atos e negócios são formalizados de acordo com suas respectivas naturezas jurídicas e produzem os efeitos deles esperado (inclusive, no caso, com a participação de terceiros, como o Banco Bradesco na emissão das debêntures). 
Mais, atribuição da condição de principal pagador àquele garantidor com maior capacidade econômica costuma ser exigência até mesmo nos contratos de locação imobiliária, contando com amparo no art. 828, II do Código Civil (tratando-se da fiança), não merecendo causar espanto a verificação de prática similar na emissão de debêntures pela Ecoporto Holding, que até aquele momento nenhuma receita possuía.
A falta de estrutura operacional da Ecoporto Holding ao momento das negociações também não destoa do esperado, tratando-se de uma Holding que, como regra damanda estrutura enxuta e, até o momento da aquisição da Recorrente, nenhuma articipação societária possuía.
Pelo exposto, afasto também a responsabilização solidária da Ecorodovias.
� Dispositivo

Em síntese, voto por conhecer do Recurso Voluntário para, no mérito, dar-lhe parcial provimento.

(documento assinado digitalmente)
Lucas Issa Halah 
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principal pagadora pela garantidora, controlaodora do grupo econémico, nédo é
vedada, sendo usual nos instrumentos de outorga de garantia, como se verifica
no art. 828, Il.

As relacOes estabelecidas para a emissdo de debéntures seguiram a
normalidade tratando-se de atos praticados entre empresas do mesmo grupo
econdmico que, como tal, promove uma rede de mdtua protecdo perfeitamente
legitima quando todos os atos e negdcios sdo formalizados de acordo com suas
respectivas naturezas juridicas e produzem os efeitos deles esperados.

A incorporacdo reversa, permitida pelo art. 8° da Lei n® 9.532/97, ndo tem o
condéo de desnaturar o atendimento do requisitos de dedutibilidade do passivo
originalmente assumido pela incorporada. Nesse contexto, 0s requisitos para a
dedutibilidade da correspondente despesa devem ser aferidos no momento da
assuncdo do passivo considerando-se a pessoa juridica entdo contratante, a
afericdo ndo deve ocorrer no momento momento da deducdo da despesa por
guem veio a receber o acervo patrimonial na qualidade de sucessora.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2013, 2014, 2015, 2016, 2017

RESPONSABILIDADE ~ SOLIDARIA.  FRAUDE. ~ CONFUSAO
PATRIMONIAL. INTERESSE JURIDICO COMUM. AUSENCIA DE
COMPROVACAO.

As relagdes nas quais vislumbrou-se confusdo patrimonial e fraude nao
permitem a concluséo alcancada pela fiscalizagcdo. Tratam-se de atos normais
praticados entre empresas do mesmo grupo econdmico que, como tal, promove
uma rede de matua protecdo perfeitamente legitima quando todos os atos e
negocios sao formalizados de acordo com suas respectivas naturezas juridicas e
produziram os efeitos deles esperado (inclusive, no caso, com a participagéo de
terceiros).

A atribuicdo da condicdo de principal pagador ao controlador do grupo
garantidor, com maior capacidade econdmica, costuma ser exigéncia até
mesmo nos contratos de contratos de locacdo imobiliria, contando com
amparo no art. 828, Il do Codigo Civil, ndo merecendo causar espanto a
verificacdo de situacao similar na emissao de debéntures por empresa holding.

A falta de estrutura operacional da holding adquirente a0 momento das
negociaces também ndo destoa do esperado tratando-se de uma holding que,
como regra, damanda estrutura enxuta e até o momento da aquisicdo da
investida, nenhuma articipagdo societaria possuia.

AGIO. MULTA QUALIFICADA. ADOCAO DE EMPRESA-VEICULO NA
ESTRUTURA DE AQUISICAO DE INVESTIMENTO. ACUSACAO DE
FALTA DE PROPOSITO NEGOCIAL. EMPRESA VEICULO. GRUPO
ECONOMICO. CONTROLADORA COMO REAL ADQUIRENTE.
IMPROCEDENCIA DO FUNDAMENTO DA PENA. INOCORRENCIA DE
SIMULACAO FRAUDE SONEGACAO OU CONLUIO. REDUCAO DA
SANCAO DUPLICADA.
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A deducéo indevida de dispéndios com &gio ndo se confunde com a pratica
dolosa ou ilicita que autoriza a aplicacdo da multa duplicada de 150%, prevista
no 81° do art. 44 da Lei n® 9.430/96. Ainda que prevaleca a glosa, ndo sendo
comprovada a préatica de fraude, sonegacdo ou conluio nas transacdes que
geraram o agio, deve ser aplicada a multa ordinaria de 75%.

O simples emprego de companhias holdings rotuladas pejorativamente de
empresas-veiculo, em estruturas de aquisi¢cdo de investimentos, mesmo que
com a finalidade especifica de promover a compra de participacdes societérias
de maneira viabilizar o aproveitamento fiscal do &gio gerado legitimamente,
nédo basta para caracterizar simulagao, fraude ou o seu intuito doloso, tampouco
qualquer outro ilicito.

A figura de origem estrangeira da auséncia de propdsito negocial, dentro da
narrativa de que o contribuinte praticou determinado ato ou negocio juridico
visando exclusivamente obter vantagem tributaria, ndo configura nenhuma das
hipdteses legais de simulacéo e de fraude, conforme a devida conceituacdo de
Direito Civil, e nem pode se amoldar as previsdes dos arts. 71, 72 e 73da Lei n°
4.502/64.

Ademais, no caso concreto, a ado¢do de empresa veiculo para concretizar a
aquisicdo encontra justificativa suficiente na intencdo de evitar a necessidade
de incorrer em procedimentos burocraticos morosos e custosos que
decorreriam da incorporacdo de empresa operacional que opera em setores
regulados e/ou dependentes de concessfes publicas, como o0s setores da
investida e da controladora da investidora.

MULTA ISOLADA. MULTA DE OFICIO. CONCOMITANCIA. ANOS-
CALENDARIO 2013 A 2017. IMPOSSIBILIDADE.

A alteracdo da redacdo do artigo 44 da Lei n° 9.430/1996 pela Lei n°
11.488/2007 ndo promoveu mudangas capazes de afastarem o racional da
Sumula CARF n° 105, remanescendo impossivel a concomitancia entre a multa
de oficio em razdo da apuracdo de IRPJ e CSLL no ajuste anual e a multa
isolada por falta de recolhimento/declaracéo de estimativas de IRPJ e CSLL.

MULTA DE OFICIO. JUROS. SUMULA CARF N° 108.

Incidem juros moratorios, calculados a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidacdo e Custodia - SELIC, sobre o valor correspondente a multa de
oficio.

Vistos, relatados e discutidos 0s presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, afastar as
preliminares de nulidade e, no mérito, dar provimento ao recurso relativamente ao Agio 1; por
maioria de votos, negar provimento ao recurso em relacio aos Agios 2 e 3; vencidos 0s
Conselheiros Daniel Ribeiro Silva, André Severo Chaves e Lucas Issa Halah; em decorréncia de
empate na votacao e por forca do disposto no art. 19-E da Lei n° 10.522/2002, incluido pela Lei
n° 13.988/2020, (i) afastar a glosa de despesas com juros; vencidos os Conselheiros Carlos André
Soares Nogueira (relator), Claudio de Andrade Camerano, Itamar Artur Magalh&es Alves Ruga e
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Luiz Augusto de Souza Gongalves; (ii) afastar a qualificacdo da multa de oficio incidente sobre
as infracdes Agios 2 e 3; vencidos os Conselheiros Carlos André Soares Nogueira (relator),
Claudio de Andrade Camerano, Itamar Artur Magalhdes Alves Ruga e Luiz Augusto de Souza
Gongcalves; (iii) afastar a multa isolada pela falta de pagamento das estimativas; vencidos 0s
Conselheiros Carlos André Soares Nogueira (relator), Claudio de Andrade Camerano, Itamar
Artur Magalhdes Alves Ruga e Luiz Augusto de Souza Gongalves; (iv) afastar a
responsabilidade solidaria de ECORODOVIAS INFRAESTRUTURA E LOGISTICA S/A;
vencidos os Conselheiros Carlos André Soares Nogueira (relator),Claudio de Andrade
Camerano, Itamar Artur Magalhdes Alves Ruga e Luiz Augusto de Souza Gongalves. Designado
para redigir o voto vencedor o Conselheiro Lucas Issa Halah.

(documento assinado digitalmente)

Luiz Augusto de Souza Goncalves — Presidente

(documento assinado digitalmente)

Carlos André Soares Nogueira — Relator

(documento assinado digitalmente)

Lucas Issa Halah - Redator designado

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Claudio de Andrade
Camerano, Daniel Ribeiro Silva, Carlos André Soares Nogueira, André Severo Chaves, Itamar
Artur Magalhaes Alves Ruga, André Luis Ulrich Pinto, Lucas Issa Halah, Luiz Augusto de
Souza Goncalves (Presidente).

Relatorio

Tratam os presentes autos de lancamento de oficio de Imposto de Renda da
Pessoa Juridica — IRPJ e Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL nos anos-calendario
2013 a 2017.

A autoridade fiscal apurou trés infracdes, a saber:

- exclusbes indevidas na apuragdo das bases de calculo de IRPJ e CSLL
decorrentes do aproveitamento indevido de amortizacdo de agio para fins fiscais;

- despesas ndo necessarias que reduziram as bases de calculo de IRPJ e CSLL em
razdo de encargos e amortizagdes de debéntures;
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- multa isolada pela falta de recolhimento de estimativas de IRPJ e CSLL.

Conforme serd visto ao longo deste relatério, as infragdes apuradas pela
autoridade fiscal ocorreram no contexto de aquisicdo integral da participacdo na TECONDI —
TERMINAL DE CONTEINERES DA MARGEM DIREITA S/A pelo Grupo ECORODOVIAS,
liderado pela ECORODOVIAS INFRAESTRUTURA E LOGISTICA S/A (ECORODOVIAS).

A TECONDI, junto com a TERMARES TERMINAIS MARITIMOS
ESPECIALIZADOS LTDA e a TERMLOG TRANSPORTE E LOGISTICA LTDA, integra o
COMPLEXO TECONDI. Todas as trés mudaram de controlador nas operagdes ora analisadas.
Todavia, este voto ira se concentrar apenas nos fatos relativos a TECONDI porgue, como sera
visto, ao final das operagGes, cada uma das investidas (TECONDI, TEMARES e TERMLOG)
recebeu o respectivo agio para amortizacdo. O presente processo, portanto, trata exclusivamente
dos efeitos tributarios na TECONDI.

Originalmente, a TECONDI era controlada por dois grupos econdmicos:
BARBEITO e FORMITEX.

Ao _final das operacdes, a TECONDI passou ao controle direto da
ECORODOVIAS INFRAESTRUTURA E LOGISTICA S/A. Assim, passou a denominar-se
ECOPORTO SANTOS S/A e comecou a amortizar para fins fiscais 0 4gio gerado nas diversas
operacBGes societarias que integraram o processo de aquisicdo do controle por parte da
ECORODOVIAS, bem como passou a lancar em despesa 0s encargos relativos as debéntures
emitidas para obtencéo de recursos para sua agquisicao.

No lancamento de oficio, a autoridade fiscal atribuiu responsabilidade solidéaria
pelos créditos tributario a ECORODOVIAS.

Tracadas essas primeiras linhas de cunho geral, peco licenca para reproduzir
parcialmente o detalhado relatério da autoridade julgadora a quo, que bem descreve as infracdes
apuradas pela fiscalizacdo e as alegacfes lancadas pelos sujeitos passivos nas respectivas
impugnagoes:

Relatério

Os autos de infracéo a folhas 4.496 a 4.553 exigem o recolhimento de crédito tributario
no montante de R$ 181.416.334,82, assim discriminado:

TEIBUTO JUROS DE MULTA MULTA TOTAL
MOEA FROFPORCIONAL ISOLADA
Imposto de Renda da Pessea Juridica (IRPJ) 38311.795.95 | 17.859.836.35 5746760302 | 1970907516 ] 133.340.301 38
Contribuigie Social s/ o Lucro Liguide (CSLL) | 1380952654 | 6437 54604 20.714289 81 T105.671,05 | 48.067.033 44

"] A presente fiscalizag@o esteve amparada pelo TDPF n° 08.1.85.00-2015-00029-91,
voltado a verificagdo da dedutibilidade da amortizacdo do &gio pela empresa fiscalizada,
no periodo de 2013 a 2017, decorrente, ao final, de reorganizagBes societarias, em
27/11/2012, compostas de incorporagdo da Ecoporto Holding pela Aba Porto e desta
pela fiscalizada, Termares e Termlog,.

Com a incorporag¢do da Ecoporto Holding, foi transferida a fiscalizada a obrigac&o
decorrente de debéntures emitidas para a sua propria aquisicao, da Termares e Termlog
e 0s correspondentes encargos financeiros de juros.



FI. 6 do Ac6rddo n.° 1401-006.292 - 12 Sejul/4? Camara/12 Turma Ordinaria
Processo n° 16561.720118/2018-70

1 Visando a coleta de elementos necessarios para a plena caracterizagdo ndo apenas da
infracdo fiscal aqui exposta, mas também de todos os sujeitos passivos das obrigacoes
tributarias dela decorrentes, foi instaurado procedimento fiscal de diligéncia em face de
Ecorodovias, controladora da fiscalizada, a qual foi imputada responsabilidade tributéaria
solidaria pelos créditos tributarios constituidos. O procedimento de diligéncia foi
amparado no TDPF n° 08.1.85.00-2017- 00073-3.

[1 Com o mesmo objetivo, foram reunidos documentos a partir das acdes fiscais
promovidas em relacdo aos sujeitos passivos Zardust (TDPF-F n° 08.1.85.00-2015-
00028-0) e Aba Infra (TDPF-F n° 08.1.85.00-2015-00030-2), estes ligados as partes
vendedoras das participagdes societarias que deram origem ao agio de rentabilidade
futura e despesas financeiras aqui analisados.

| A presente auditoria fiscal recai apenas sobre a Tecondi, uma das 3 empresas
integrantes do Complexo Tecondi, complexo este pertencente anteriormente aos Grupos
Barbeito (Zardust) e Formitex (Aba Infra) e que foi adquirido pela Ecorodovias.

| O objeto principal da presente autuagdo corresponde a glosa do aproveitamento fiscal
de agio de rentabilidade futura nas bases de calculos do IRPJ e da CSLL dos anos-
calendario de 2013 a 2017, em razdo de a fiscalizada ter ilicitamente interposto
sociedade veiculo com o Unico desiderato de reduzir a carga tributaria.

| O mesmo se aplica a despesa financeira decorrente da divida de debéntures. A
conveniéncia ou ndo de contrair empréstimos para a aquisi¢do do Complexo Tecondi foi
uma decisdo da Ecorodovias, mas ndo se pode afirmar que as despesas advindas do
empréstimo em tela eram necessarias para que a fiscalizada operasse, pois o recurso foi
utilizado integralmente para a aquisicdo da fiscalizada, ou seja, foi imediatamente
repassado a terceiros (antigos donos do complexo).

| Em resumo, como resultado de um processo de negociacdo iniciado em meados de
2011, as Unicas acionistas em bases iguais da Tecondi, Zardust (pertencente ao Grupo
Barbeito) e Aba Infra (pertencente ao Grupo Formitex), decidiram oferecer suas
participacBes na Tecondi a terceiros investidores interessados. Segundo documentacéo
obtida durante as a¢des fiscais, entre os diversos potenciais investidores contatados, a
Ecorodovias foi procurada pelos assessores financeiros dos dois grupos. Afinal, era
intencdo da Ecorodovias o aumento da participacdo no setor de logistica através de
investimentos no setor portudrio haja vista o noticiado no Relatério de Administracéo
do ano de 2011.

[1 Ao menos desde 05/08/2011, a Ecorodovias ja demonstrava interesse na aquisi¢do da
Tecondi em vista de acordo confidencial e propostas formuladas & Zardust prevendo,
inclusive, a aquisicao das participacdes detidas pela Aba Infra.

[ No entanto, em 18/05/2012, quatro dias apds a integralizagdo de R$ 10.000.000,00 no
capital social da empresa inativa Ecoporto Holding, a Ecorodovias acabou se utilizando
desta empresa interposta para a conclusdo da aquisicdo em duas etapas, a saber: (i)
subscrigdo e integralizacdo de novas acfes da Aba Porto (ocasido em que a Ecoporto
Holding adquiriria indiretamente 41,29% da Tecondi) e (ii) aquisicdo de todas as quotas
da CFF Participacdes (operacao que daria o controle dos outros 58,71% do capital social
da Aba Porto — e indireto da Tecondi).

) Em 27/11/2012, apds a conclus@o dos aspectos regulatorios, legais e financeiros
decorrentes da operagdo, tais como, autorizacdo da Codesp, aprovacdo do Cade,
emissao de debéntures e pagamento do contrato de compra e venda, em uma série de
reorganizacdes societarias envolvendo algumas empresas criadas exclusivamente para o
processo de compra da Ecorodovias, a empresa interposta Ecoporto Holding foi extinta
por incorporacgéo pela Aba Porto e esta, em ciséo total, pela fiscalizada, Termares e
Termlog, ocasido em que os beneficios fiscais dos &gios existentes na Aba Porto e
Ecoporto Holding, foram transferidos para a Termares e Tecondi. Para esta Gltima
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também foi transferida a divida contraida para efetivar a aquisicdo do Complexo
Tecondi.

| No presente caso, foi este suposto encontro, da investida com o o 4gio pago na sua
prépria aquisicdo, que desencadeou a amortizacao fiscal do 4gio na empresa operacional
Tecondi, deduzindo o valor dessas amortiza¢6es na determinagéo do lucro real.

[ Apesar da sofisticacdo do esquema, trata-se do tipico uso ilicito de empresa veiculo,
sem fins econdmicos e negociais. Isso se demonstra claramente por varios fatos.
Primeiro, a inexisténcia de atividade econémica da Ecoporto Holding até 29/05/2012,
data da integralizacdo dos 41,29% do capital social da Aba Porto; segundo, a
intercalacdo da referida sociedade ndo se justifica por qualquer das finalidades negociais
previstas na operacdo e no plano de negdcios da Ecorodovias mencionado no Relatério
da Administracdo de 2011; terceiro, os recursos financeiros utilizados na operacéo
foram promovidos pela Ecorodovias, e quarto, o intervalo de tempo entre as
transferéncias das participacfes da Tecondi para a Ecoporto Holding realizadas pelo
Grupo Formitex, o que acarretou a entrada formal da interposta Ecoporto Holding no
quadro societério da fiscalizada (29/05/2012 e 19/06/2012), e a sua incorporacdo
(27/11/2012) foi sobremaneira diminuto.

| O unico propdsito desta passagem momentanea de a¢gdes da Tecondi para a Ecoporto
Holding foi transferir posteriormente para dentro da empresa adquirida o agio originario
de sua proépria aquisicdo com a finalidade de criar uma aparente absor¢do ou extin¢do do
investimento (artigos 7° e 8° da Lei n° 9.532, de 10/12/1997), para na seqliéncia
operacionalizar o aproveitamento fiscal do &gio, buscando, assim, os beneficios de se
pagar menos tributos.

| Essa “substitui¢do artificial e apenas formal” do falso proprietario das acbes da
Tecondi, por ocasido de sua extingdo, ndo resultou em concentracdo das empresas
envolvidas ou mesmo liquidacao do investimento. Ao contrario, tudo continuou como o
previsto e desejavel, ndo deixaram de existir a real empresa investidora, a Ecorodovias,
nem a empresa operacional adquirida — a Tecondi (ou Ecoporto Santos).

| Esta pratica de atos simulados e com evidente intengdo de fraude nas operagdes
realizadas em sequéncia revelaram-se meramente formais e desprovidas de finalidade
econdmica. Essa “economia tributaria e privada”, de fato ilicita, teve como
contrapartida grave lesdo a Fazenda Nacional. Dessa forma, em razdo da agdo
intencional da fiscalizada para evadir-se do pagamento dos tributos, a multa foi
qualificada ao patamar de 150%. DA OPERACAO ECONOMICA ENGENDRADA
PELA FISCALIZADA

A operagdo econOmica se refere a aquisi¢cdo, com 4gio de rentabilidade futura, por
parte da Ecorodovias, de participagdes societdrias detidas pelo Grupo Formitex na
Tecondi, atualmente denominada Ecoporto Santos, representativas de 100% do capital
social da investida, com a interposi¢do da empresa veiculo Ecoporto Holding.

] Para a consecucdo deste objetivo, foram efetuadas reorganizagdes societarias que
consistiram em integralizacdes de capital em empresa veiculo, compras de participacfes
societarias através de empresas interpostas, incorporacdo da Ecoporto Holding pela Aba
Porto, empresa criada pela parte vendedora unicamente no processo de venda e, ao final,
cisdo total da Aba Porto para as sociedades investidas Tecondi, Termares e Termlog,
estas empresas operacionais que juntas formam o Complexo Tecondi. A presente
fiscalizacdo recai apenas sobre a Tecondi.

") Em meados de 2011, as unicas acionistas em bases iguais da Tecondi (ou Ecoporto
Santos), Zardust (pertencente ao Grupo Barbeito) e Aba Infra (pertencente ao Grupo
Formitex), decidiram por alienar as suas participacdes na fiscalizada, para tanto,
ofereceram-nas a terceiros investidores, dos quais, alguns, demonstraram interesse na
aquisicao.
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"} Comuns nas transagdes deste tipo, normalmente conhecidas no mercado como
“Mergers and Acquisitions” (abreviado, “M&A” e, em portugués, fusdes ¢ aquisi¢des),
cada uma das acionistas do Tecondi constituiu seu préprio assessor econémico. A
Zardust contratou a Vergent Partners e a Aba Infra o Bradesco BBI, a quem couberam
as tarefas de elaboracdo da estratégia de negociacdo da Tecondi, tais como, reviséo do
plano de negécios, elaboracdo de avaliacdo econémico-financeira, discussdo, definicdo
e execucdo da estratégia de abordagem, mapeamento dos potenciais investidores ou
compradores interessados, preparacdao de material e elaboracao do “data room”, suporte
nas “due diligence” efetuadas pelos interessados e, em conjunto com as alienantes,
seleciona-los em virtude das ofertas recebidas.

") Em 05/08/2011, como resultado das tratativas preliminares mantidas com a Zardust
para a aquisicio do Complexo Tecondi, a Ecorodovias assinou um Acordo de
Confidencialidade. Logo ap6s, em 06/09/2011, dando continuidade ao processo,
apresentou a primeira proposta para aquisicao das participacdes societarias detidas pela
Zardust bem como para aquelas pertencentes a Aba Infra.

[J Em novembro de 2011, paralelamente, e com a intermediacdo do Bradesco BBI, o
Grupo Formitex iniciou as tratativas com a Ecorodovias para a alienacdo de sua
participacdo na Tecondi ou compra conjunta das participacfes em poder da Zardust.

| Conforme documentagdo obtida e acostada no TVF, a Ecorodovias foi contatada
pelos dois assessores para participar do “leildo”, pela Vergent Partners, em 15/08/2011,
através de carta convite, e, em 16/11/2011, com intermedia¢do do Bradesco BBI, pelos

socios da Aba Infra.

] Alguns dos documentos analisados remontam aos anos de 2011 e inicio de 2012,
época em que as estruturas societarias da fiscalizada e dos grupos econémicos aqui
mencionados eram diferentes das que se apresentaram no inicio, durante e ao final da
operagdo sobre analise.

| Dai que, alguns documentos fazem referéncias a empresas que, devido a
reorganizacfes societarias ocorridas dentro dos seus grupos econdmicos sairam por
cisdo parcial ou foram constituidas no decorrer da opera¢do, como é o caso da Aba
Infra, que manteve 0s primeiros contatos com a Ecorodovias mas que, ao final, foi
substituida pela Aba Porto e CFF ParticipacOes, em virtude de reorganizagdo societéria
ocorrida dentro do Grupo Formitex.

[1 A Zardust, outro exemplo, antes de alienar suas participagdes para a Aba Infra,
efetuou cisdo parcial para a Zoroastro, que recebeu parte das participacdes na Tecondi
detidas pela Zardust.

[1 Com a extingdo da Zoroastro, a Aba Infra adquiriria as participagdes na Tecondi
detidas pelo Grupo Barbeito da Zardust e da Familia Barbeito, porém, ja no final das
tratativas com a Ecorodovias, a Aba Infra, que ja vinha negociando em paralelo,
também em cisdo parcial, transferiu a totalidade de sua participacdo na Tecondi, mais
aquelas que estava adquirindo da Zardust e da Familia Barbeito para a Aba Porto,
empresa recém-constituida pelo Grupo Formitex. Por sua vez, as a¢des da Aba Porto
foram integralizadas na recém-constituida CFF Participacdes, pertencentes a Carlos
Floriano e Alipio Gusmao, sécios no Grupo Formitex.

| Entretanto, apesar destas reorganizagdes societdrias intragrupo, o que se vera sempre
sera a negociagdo de dois grupos econdmicos querendo vender (Barbeito e Formitex) e
um outro querendo comprar (Ecorodovias).

| As reorganizagdes societarias ocorridas nos grupos Barbeito e Formitex foram objeto
de ac0es fiscais distintas e ndo sdo objeto de analise na presente auditoria fiscal, embora
parte dos documentos aqui acostados tenham sido obtidos naquelas ocasides.
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[1 A Ecoporto Holding ndo integrava a negociac¢do e possuia capital social de apenas R$
14.000,00. Conforme DIPJ apresentada para o ano-calendario de 2011, ocupava o
mesmo endereco da controladora Ecorodovias, estava inativa e contava com apenas R$
1.249,99 em ativos totais (estes escriturados como dinheiro em bancos).

[1 Apesar de se desenvolverem paralelamente, as negocia¢des mantidas entre os trés
grupos avangavam para uma definicdo. Apos proposta firme da Ecorodovias, o Grupo
Formitex dispbs-se a adquirir as participacdes detidas pelo Grupo Barbeito e junto com
as suas aliena-las a Ecorodovias.

[1 Em resposta a intimacdo fiscal, a Ecoporto Santos assim se manifestou: “A
Fiscalizada esclarece que as tratativas por ela realizadas, que foram “bem-sucedidas”
(i.e., que levaram a aquisicdo das sociedades integrantes do Complexo Tecondi pela
Ecoporto Holding tiveram inicio no més de margo de 2012”.

| Como se Vvé, a fiscalizada ndo informou com precisdo o dia de margo de 2012. Apesar
de novas intimacGes efetuadas para a Ecorodovias ndo foi obtido sucesso na
determinagdo do dia. Entretanto, conforme informagdes prestadas pelo Bradesco BBI,
assessor financeiro do Grupo Formitex, “O aceite da proposta foi efetuado pela
Aba/Formitex através da assinatura de um Memorando de Entendimentos, em
08/03/2012 (...) O aceite foi concedido pelos Srs. Carlos Floriano e Alipio Gusméo
pelo lado da Aba/Formitex e Sr. Marcelino Seras e Sr. Marcello Guidotti pelo lado da
Ecorodovias”.

"1 Em 09/03/2012, um dia ap6s aceitar uma das propostas da Ecorodovias, a Aba Infra
decidiu por exercer clausula do acordo de acionistas da Tecondi que lhe garantia o
direito de preferéncia na aquisi¢do da participacéo detida pela Zardust, operagdo que lhe
daria o controle de 100% do capital social da empresa operacional e, em 19/03/2012,
celebrou contrato de compra e venda das acbes Tecondi detidas pela Zardust. Nos
mesmos passos caminhou as negociagdes entre a Retroporto e a Familia Barbeito para a
aquisicdo da Termares.

[1 Em 29/03/2012, a Aba Infra protocolou no Cade o Ato de Concentra¢do econdmica
n° 08012.002116/2012-06, denunciando a operagdo de aquisicdo dos outros 50% de
participacBes na Tecondi. Neste processo encontra-se um resumo das operacGes de
compra e venda firmadas com a Zardust e com a Familia Barbeito, conforme abaixo:

“2. A Aba Infra é titular de 50% (cinquenta por cento) das agoes emitidas pela empresa
Tecondi, e, através da operacdo ora apresentada, objetiva adquirir de Zardust os
outros 50% (cinquenta por cento), passando a Aba Infra a deter integralmente o
Tecondi.

3. Apds o exercicio por Aba Infra , em 09 de marco de 2012, de seu direito de
preferéncia para aquisicdo das mencionadas agdes (...), Aba Infra e Zardust firmaram
em 19 de marco p. passado o instrumento particular de Contrato de Compra e Venda
delas.

4. Concomitantemente a presente notificacdo estd sendo apresentado Ato de
Concentracdo relativo a negocios firmados entre, de um lado e na qualidade de
compradora, a Retroporto e, do outro lado e na qualidade de Vendedores, integrantes
da Familia Barbeito (Washington Barbeito, Agnes Barbeito e Yuri Barbeito). Referidos
negdécios objetivam a aquisigédo pela Retroporto de 50% das quotas representativas do
capital social das empresas Termares e Termlog, valendo aqui ressaltar que: (i)
Retroporto tém a mesma composicéo societaria da Aba Infra (qual seja, 50% Formitex
e 50% Carlos Floriano), (ii) a Retroporto ja é titular das quotas representativas dos
outros 50% do capital social da Termares e Termlog, de modo que passard a deter
100% do capital social de tais empresas; e (iii) os integrantes da Familia Barbeito sdo
os controladores da Zardust , que, lembre-se, estd vendendo acfes emitidas pelo
Tecond i para a Aba Infra.
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5. Portanto, como resultado das duas operac6es ora notificadas, Aba Infra e Retroporto
passardo a deter 100% das empresas Termares , Termlog e Tecondi.

[ Para celebrar os contratos de compra e venda acima, em 19/03/2012, a Aba Infra
precisou fazer um deposito inicial de R$ 23.000.000,00 e a Retroporto um depoésito de
R$2.000.000,00. Para tanto, buscaram estes recursos em instituicdo bancaria. Essas
dividas foram assumidas pela Ecorodovias, em 19/06/2012.

"] Com o firme avango das negociagdes mantidas com a Ecorodovias, o Grupo
Formitex promoveu reorganizacBes societarias nas suas empresas. Aba Infra e
Retroporto, em cisdo parcial, ocorrida no dia 12/04/2012, verteram suas participacdes
detidas no Complexo Tecondi, mais aquelas que estavam adquirindo do Grupo
Barbeito, para a recém-criada Aba Porto.

[J Em 10/05/2012, garantido pela alienago fiduciaria das participagdes societarias do
Complexo Tecondi, a Aba Porto obtém o montante de R$ 513.761.843,00 oriundo de
nota promissoria emitida no dia anterior e com vencimento para o dia 06/11/2012.

| Ainda nesta data, ocorrem os fechamentos dos contratos de compra e venda
celebrados, em 19/03/2012, entre 0o Grupo Formitex (Aba Infra e Retroporto), como
comprador, e o Grupo Barbeito (Zardust e Familia Barbeito), como vendedor, ocasido
em que as agdes e quotas da Tecondi, Termares e Termlog sao transferidas & Aba Porto.
Estas operacGes guardaram relacdo financeira com a aquisicdo do Complexo Tecondi
efetuada pela Ecorodovias e tratada na presente acéo fiscal.

[1 Em virtude da operacdo acima, a Aba Porto registrard em sua escrituragdo contabil o
agio de rentabilidade futura no valor de R$ 409.407.153,16.

[1 Em 14/05/2012, Francisco Cassiani cede e transfere sua unica quota na CFF
ParticipagOes para Alipio Gusméo pelo valor de R$ 1,00 (um real), e ato continuo,
Carlos Floriano vende por R$ 4.999,00 (quatro mil, novecentos e noventa e nove reais)
metade de suas quotas da CFF Participagdes para Alipio Gusmdo. Desta feita, a
sociedade fica dividida entre os dois na razdo de 5.000 quotas para cada um.

| Na sequéncia, as a¢des da Aba Porto sdo integralizadas no patriménio da CFF
Participagcfes. Em vista da operacdo, Carlos Floriano e Alipio Gusmé&o passam a deter o
controle indireto do Complexo Tecondi via CFF Participa¢fes e Aba Porto.

Em 18/05/2012, em virtude do Grupo Formitex aceitar a alienacdo do Complexo
Tecondi (aqui incluida a Tecondi) para a Ecorodovias, esta se vé obrigada a buscar
recursos financeiros no mercado onde captard R$ 550.000.000,00. Estes recursos serdo
utilizados para capitalizar a Ecoporto Holding. Neste momento, para formalizar a
transacdo, a Ecorodovias acaba se utilizando da empresa interposta Ecoporto Holding
para a conclusdo da aquisi¢do em duas etapas.

| A partir daqui, verifica-se a entrada da Ecoporto Holding na operacao.

[1 Em 18/05/2012, em decorréncia de disposi¢cdes da CVM, a Ecorodovias divulga Fato
Relevante que informa ao mercado a captacdo destes recursos financeiros e que eles
serdo utilizados para a aquisicdo de empresas de infraestrutura e logistica.

[1 Ainda em 18/05/2012, a Ecorodovias, através da Ecoporto Holding, aprova a
subscricdo de R$ 540.369.046,09 no capital social da Aba Porto e noticia a celebragéo
do Acordo de Subscricdo de AcBes e Outras Avencas na Aba Porto e do Contrato de
Opcéo de Compra de Quotas46 da CFF ParticipagBes, instrumentos que propiciardo a
aquisicdo de 41,29% e 58,71%, respectivamente, do Complexo Tecondi. Desta feita, a
Ecorodovias divulga novo comunicado ao mercado.
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[1 O valor total do Investimento, referente a esta participagdo, é de R$ 540.369.046,09 e
por ter como consequéncia o compartilhamento do controle da Aba Porto entre a
Ecoporto Holding e a CFF ParticipacBes, através de um Acordo de Acionistas, a
Operacdo esta sujeita a determinadas condi¢des precedentes.

[ Com base nos instrumentos acima, a Ecoporto Holding encaminharé
correspondéncias solicitando a anuéncia dos credores bancarios do Tecondi e Termares
para a operagdo de “troca de maos” das participagdes societarias sem que isto implique
no vencimento antecipado ou quaisquer alteracdes das dividas por elas contraidas.

[1 No mesmo dia e seguinte, tais fatos sdo divulgados na imprensa especializada,
inclusive mencionando os futuros investimentos que serdo efetuados pela Ecorodovias
na ordem de 130 milhdes de reais.

[1 Em 21/05/2012, Tecondi e Termares, entdo controladas diretamente pela Aba Porto e
indiretamente pelos socios do Grupo Formitex, solicitam autoriza¢des dos credores e da
Codesp para as operagdes de subscricdo e integralizacdo de novas agdes da Aba Porto
pela Ecoporto Holding e provavel alienacdo das quotas da CFF Participagbes para a
Ecoporto Holding.

[1 Em 23/05/2012, ocorre a manifestagdo favoravel e sem restricdes do Cade referente
ao Ato de Concentragdo econdmica denunciado pela Aba Infra, em 29/03/2012. Igual
desfecho tem o Ato de Concentracdo n° 08012.002115/2012-53 requerido pela
Retroporto em relagdo a aquisicdo da Termares. Nsta data, estas participacdes ja ndo
pertenciam nem a Aba Infra nem a Retroporto pois ja tinham sido transferidas para a
Aba Porto. Este fato ndo foi comunicado ao Cade.

[1 O dia 24/05/2012 ¢ considerado pela Ecorodovias como a data em que a aquisi¢do do
Complexo Tecondi foi efetivada, embora sem nenhum desembolso financeiro até aquela
data. E 0 que esta no seu Relatdrio de Administra¢do 2012, contido no Relatério Anual
de Sustentabilidade para 0 ano de 2012, as fls. 147/148.

[1 Em 28/05/2012, ocorre o cumprimento das condigdes precedentes para a conclusio
da operacéo: a anuéncia dos credores e a apreciagdo favoravel da Codesp, que deliberou
autorizar a operagdo de transferéncia das participagbes societdrias das empresas
integrantes do Complexo Tecondi do Grupo Formitex para a Ecorodovias, conforme os
atos celebrados em 18/05/2012.

[1 Na mesma data, a Ecorodovias integraliza em moeda corrente nacional R$
560.000.000,00 no capital social da Ecoporto Holding. Desta feita o seu capital passa
para R$ 570.064.000,00.

[J Ainda nesta data, a Ecoporto Holding, protocola novo Ato de Concentragéo
econdmica no Cade, o qual recebeu o n°® 08012.006441/2012-30. Nele, o Grupo
Ecorodovias reconhece que a transagdo de aquisi¢do do Complexo Tecondi foi efetuada
em duas etapas: a entrada no capital social da Aba Porto e a aquisicdo das quotas da
CFF Participacdes. O Acordo de Subscricdo de Ag¢des e o Contrato de Opcdo de
Compra de Quotas serdo analisados no item: “ 4.4.6 D a alienagdo por venda da CFF
Participagdes para a Ecoporto Holding™.[] Com as providéncias tomadas acima,
aprovacGes dos credores, Codesp e CADE (este em relagdo ao processo n°
08012.002116/2012-06, protocolado pela Aba Infra), o desembolso inicial ja pode ser
efetuado pelo Grupo Ecorodovias.

[1 Em 29/05/2012, a Ecoporto Holding integraliza em dinheiro, com 4gio, aumento de
capital da Aba Porto, no total de R$ 540.369.046,09, nos mesmos moldes da previsao
contida no acordo de subscricdo de agdes assinado em 18/05/2012. Nesta ocasido,
ocorre a assinatura do Acordo de Acionistas da Aba Porto entre CFF Participacdes e
Ecoporto Holding e a elei¢do de diretoria composta por integrantes das duas acionistas.
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[ Ainda nesta data, a Ecorodovias e Ecoporto Holding encaminham carta de fianca ao
grupo Formitex declarando-se fiadoras e principais pagadoras das obriga¢cdes assumidas
pela Aba Infra, Aba Porto e Retroporto, em 10/05/2012, decorrentes da aquisicdo das
participacdes societarias detidas pelo Grupo Barbeito (Zardust e Familia Barbeito).

[ Assim ficou a estrutura organizacional dos grupos econémicos nesta ocasido:

SITUACAO EM 29/08/2012 - Entrada da Ecoporto Holding no
capital social da Aba Porto
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[1 Em 12/06/2012, autorizada pela Ecorodovias, a Ecoporto Holding emite seiscentas
debéntures com valor total de R$ 600.000.000,00. A Ecorodovias figura como
garantidora e solidariamente responsavel com a emissora. Além da prestacdo de fianca
da Ecorodovias, as debéntures terdo como garantia a alienacdo fiduciaria da totalidade
das acdes e quotas das empresas do Complexo Tecondi.

[1 Em 19/06/2012, ocorre a disponibiliza¢do financeira das debéntures emitidas pela
Ecoporto Holding no valor de R$ 600.468.696,00 e é celebrado o 1° aditamento na
escritura de debéntures.

[1 Ainda em 19/06/2012, a Ecoporto Holding celebra com Carlos Floriano e Alipio
Gusméo o contrato de compra e venda de quotas da CFF Participacfes, previsto no
contrato de opgdo de compra de quotas assinado em 18/05/2012, ocasido em que se
processa a liquidacéo financeira de R$ 760.240.970,19.

[ Ainda nesta data, a Aba Porto, agora controlada totalmente pelo Grupo Ecorodovias,
utiliza os recursos de sua capitalizagdo efetuada pela Ecoporto Holding, em 29/05/2012,
e liquida a nota promisséria que emitira em 10/05/2012, para pagamento do Grupo
Barbeito, no valor atualizado de R$ 518.858.087,16.

[] A alienagdo de parte da Aba Porto para a Ecoporto Holding e, ao final, a aquisicdo da
empresa CFF Participacdes pela Ecoporto Holding representou 0 momento em que a
Ecorodovias, através das duas Ultimas empresas, passou a deter os controles direto da
Aba Porto e indireto da Tecondi.
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[I Desta feita, a Ecorodovias publica fato relevante divulgando a aquisi¢@o indireta de
100% do Complexo Tecondi.

[1 Desta feita, os organogramas podem ser assim representados:
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[1 Em virtude da operagdo acima, a Ecoporto Holding reconhecera em sua escritura¢do
contébil o 4gio de rentabilidade futura no valor de R$ 689.169.045,86.

[ Assim, como resultado de uma negociagéo iniciada em 2011, acontece a conclusio da
operacdo de aquisicdo do Complexo Tecondi, e no caso em exame, da Tecondi.

[ Tanto no inicio das negocia¢Bes (05/08/2011) como nas datas de encaminhamento
das propostas da Ecorodovias (18/11/2011), das negociacBes bem-sucedidas em
03/2012 e da celebracdo dos dois instrumentos para a aquisicdo em duas etapas
(18/05/2012), a empresa interposta Ecoporto Holding estava inativa.

[1 Os recursos para a aquisicdo das participagdes societarias advieram de fato da
controladora Ecorodovias, seja por intermédio da subscricdo e integralizacdo de capital
social na Ecoporto Holding, seja através de recursos captados junto a terceiros. Aliés,
quando captados pela Ecoporto Holding contaram com a fianca e/ou garantia da
Ecorodovias e com a alienacdo fiduciaria das participagdes no Complexo Tecondi.

[1 Com a conclusdo financeira da operagdo de aquisicdo do Complexo Tecondi ocorrida
em 19/06/2012, a reorganizacdo societaria estd prestes a chegar ao fim. Agora, Aba
Porto e CFF Participacdes, a exemplo da Ecoporto Holding, sdo pertencentes ao grupo
Ecorodovias.

[1 Em 25/06/2012, a Ecoporto Holding informa ao Cade a conclusio da 2* etapa da
aquisicdo do Complexo Tecondi.

(1 Em 10/07/2012, ocorre o 2° aditamento na escritura de debéntures para formalizar a
convolagdo das Debéntures para a espécie “com garantia real, com garantia adicional
fidejusséria”, em cumprimento ao disposto no item 4.4 da Escritura de Emissdo. As
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debéntures tém como garantia a alienagéo fiduciaria em garantia da totalidade das a¢Ges
da Ecoporto Holding e das participacGes societarias do Complexo Tecondi.

[J Em 25/07/2012, em razdo da efetiva constitui¢do da alienagdo fiduciaria em garantia
sobre as acOes da Tecondi e sobre as quotas de emissdo da Termares e da Termlog
ocorrida em 21/06/2012, as a¢Bes da Ecoporto Holding sdo liberadas da garantia
fiduciaria a que estavam sujeitas na Escritura de Debéntures.

[1 Em 11/10/2012, a Codesp aprova a futura incorporacdo da Ecoporto Holding pela
Aba Porto. Em 29/10/2012, transita em julgado o Ato de Concentracdo n°
08012.006441/2012-30, protocolado pela Ecoporto Holding, que havia sido aprovado
sem restricOes pelo plenario do Cadé em 29/08/2012.

"1 Em 27/11/2012, ocorre o 3° aditamento na escritura de debéntures com a Tecondi (ou
Ecoporto Santos) sucedendo a Ecoporto Holding na qualidade de Emissora e
responsavel pelo seu pagamento.

[J Ainda em 27/11/2012, sem a existéncia de obstaculos financeiros e de 6rgdos
reguladores, ocorre a conclusdo das reorganizagdes societarias. De inicio, a CFF
ParticipacOes e a Ecoporto Holding séo incorporadas pela Aba Porto.

| Na sequéncia, a Aba Porto ¢ extinta em decorréncia da cisdo total de seu patrimdnio
para a Tecondi, Termares e Termlog concentrando diretamente nelas os agios de si
mesmas (incorporagao as avessas Ou reversa).

| Em virtude das reorganizagdes societarias, os agios escriturados contabilmente por
Aba Porto e Ecoporto Holding, nos valores de R$ 409.407.153,16 e R$ 689.169.045,86,
respectivamente, sdo as bases para a Tecondi registrar em contas do ativo (Realizaveis a
Curto Prazo — CP e Longo Prazo — LP) de sua contabilidade, o beneficio fiscal que
advira da amortizagdo do agio de rentabilidade futura dela mesma (R$ 1.098.576.199,02
X 34%) em virtude da incorporacao reversa.

Andlise fiscal da Operacéao

| A Ecorodovias tinha como plano de negocios, ao menos desde 2011, ampliar sua
cadeia logistica para a movimentagdo de cargas em portos. Por isso menciona em seu
relatorio de administracéo de 2011 que:

“O grupo EcoRodovias também continua atento as oportunidades em portos e
aeroportos, sempre com foco na rentabilidade de seus negocios, preservando,
principalmente, a disciplina de capital e uma estrutura econdmico-financeira que
possibilite o crescimento sustentavel da Companhia”.

[ Da parte do Grupo Formitex era sua intencdo, com a ajuda de um parceiro, negociar
as participacdes no Complexo Tecondi, mas por um preco superior ao que estava sendo
negociado pelo Grupo Barbeito. Dai o porqué dele, mesmo sem recursos proprios,
utilizar-se de alternativas estratégicas que culminaram no exercicio do seu direito de
preferéncia sobre as participacOes restantes e a negociacdo da totalidade das
participacdes do Complexo Tecondi para a Ecorodovias. Consta no TVF, para reforcar
esta afirmacdo, um comparativo de pregos entre o valor negociado entre 0S grupos
Barbeito e Formitex para a aquisicdo de 50%, e o valor negociado entre a Ecorodovias e
0 Grupo Formitex para a aquisicdo de 100%.

] Assim, a aquisicdo das participagdes no Complexo Tecondi detidas pela Zardust e
Familia Barbeito foi desenvolvida paralelamente a negociacdo mantida entre 0 Grupo
Formitex e a Ecorodovias.

| Sdo varios 0s motivos para esta afirmacdo: (i) a Ecorodovias vinha negociando com
as duas acionistas da Tecondi ao menos desde novembro de 2011, e como resultado da
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auditoria prévia (due diligence) realizada na Tecondi e demais informagfes obtidas no
data-room vislumbrou 6tima oportunidade de negdcio, para se posicionar a favor da
operacao; (ii) o acordo de subscricdo de acBes da Aba Porto, ainda no Grupo Formitex,
contendo clausula prevendo que a integralizacdo de capital a ser efetuada pela
Ecorodovias, via Ecoporto Holding, seria utilizada — e foi — para a liquidacdo das
aquisicdes de participacdes societarias representativas de 50% do Complexo Tecondi,
ou seja, liquidacdo dos contratos celebrados entre a Aba Infra e Zardust e Retroporto e
Familia Barbeito; (iii) o contrato de opcdo de compra de todas as quotas da CFF
ParticipacOes, que até a realizacdo financeira do acordo de subscrigdo de agdes acima,
era detentora indireta de 100% da Tecondi, celebrado na mesma data e vinculado a
subscricdo na Aba Porto; (iv) o contrato de compra de todas as quotas da CFF
Participacbes prevendo que os ajustes do preco de aquisicdo seriam iguais aqueles
constantes nos contratos firmados entre a Aba Infra e Zardust e Retroporto e Familia
Barbeito; (v) a previsdo constante no mesmo contrato, em relacdo aos valores
depositados em conta garantia, vinculando as datas de libera¢cdo80 a Carlos Floriano e
Alipio Gusmao as mesmas datas de liberacdo81 a Zardust e Familia Barbeito; (vi) a
utilizagdo do mesmo balango da Tecondi para definir o enterprise value (vi) a
transferéncia para a Aba Porto das dividas contraidas pela Aba Infra e Retroporto para
efetuarem os depdsitos iniciais ao Grupo Barbeito, em 19/03/2012, no mesmo dia em
que esta passou para o controle total da Ecoporto Holding (19/06/2012)82; (vii) a
liquidacdo, em 19/06/2012, da NP emitida pela Aba Porto, em 10/05/2012 (viii) a
demonstracdo das etapas de aquisi¢do desde a constituicdo da Aba Porto, referida como
1° passo no relatério elaborado por avaliador terceirizado contratado pela fiscalizada
para realizar estudos de mensuracdo do valor justo dos ativos adquiridos e passivos
assumidos.

[1 O relatério informa que a Aba Porto e CFF Participagdes foram constituidas
unicamente para o processo de venda.

[l Enfim, tudo a sugerir que as operagdes de compra das participagdes detidas pelo
Grupo Barbeito, a compra e venda do Complexo Tecondi pelo Grupo Formitex e as
reorganizacgdes societarias efetuadas pelo Grupo Ecorodovias foram operacgdes casadas.

| Apesar de, no final das negociacdes ocorrer a intercalagdo da Ecoporto Holding entre
a Ecorodovias e as partes vendedoras, esta intercalagcdo ndo visa cumprir qualquer dos
objetivos do modelo negocial.

| Em suma, o modelo negocial poderia ter sido alcangado exatamente da mesma forma
sem a interveniéncia da Ecoporto Holding, o que obrigatoriamente leva a concluséo de
que a razdo para a referida intercalagdo societaria foi ocultada do instrumento. Essa
razdo, pelo célere desenrolar dos fatos supervenientes, foi tributaria.

| Ou seja, no presente caso, a Ecoporto Holding serviu apenas de veiculo para que as
quotas da Tecondi saissem do Grupo Formitex e chegassem a Ecorodovias, onde estdo
até hoje. A movimentagdo financeira na Ecoporto Holding compreendeu o0s recursos
advindos e/ou garantidos pela Ecorodovias e as saidas para 0 Grupo Formitex ou para
fazer frente aos custos incorridos na operacao.

71 Com a incorporagdo da Ecoporto Holding na Aba Porto, seguida da cisdo desta
Gltima, o Unico acréscimo patrimonial na Ecoporto Santos decorre exatamente da
“economia tributaria” que esta operacdo acarretou, ¢ que corresponde ao valor de R$
373.515.907,67, classificado nas contas de IR e CSLL diferido — Agio, pertencentes aos
Ativos Circulante e N&o Circulante, originarios dos agios advindos da Ecoporto
Holding e da Aba Porto.

] Sendo assim, os agios decorrentes da subscri¢do e integralizagcdo de capital na Aba
Porto e da aquisi¢do da CFF Participagdes “pagos” pela Ecoporto Holding, transferidos
em 27/11/2012 para as empresas do Complexo Tecondi, ndo podem gerar nenhuma
diminuicdo aceitavel da carga tributaria através do seu aproveitamento fiscal, isto
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porque, o0 que houve foi a mera extingdo de empresa veiculo e ndo dos investimentos
que continuaram sobre o controle da Ecorodovias, agora diretamente.

A Tecondi e demais empresas do complexo, permaneceram sobre o controle direto da
Ecorodovias em todo o periodo auditado, inclusive, recebendo as melhorias propagadas
nos fatos relevantes de 2012, isto é, quando da informagdo de aquisicdo ao mercado, a
Ecorodovias noticiou investimentos em melhorias da ordem de 130 milhdes de reais.

[1 O investimentos em melhorias prometidos pela Ecorodovias em 2012 foram
cumpridos de fato e, em valores superiores aos propalados.

[ Portanto, a utilizagdo de uma empresa interposta s6 visava a diminui¢do da carga
tributaria, dai o porqué da introdugdo da Ecoporto Holding na parte final das
negociacGes e por curto espaco temporal. Sua entrada e saida no controle (direto e/ou
indireto) da Tecondi ndo teve nenhuma aplicacdo pratica ou necessaria ao fim que era
almejado — o investimento no setor portuario — a ndo ser o de transportar 0s agios pagos
pelo real investidor para a empresa operacional Tecondi.

| Dsde o inicio das tratativas e até o dia de sua entrada no capital social da Aba Porto,
em 29/05/2012, a Ecoporto Holding estava inativa, com pequeno capital integralizado e
todos os recursos por ela empregados na realizagdo de um Unico negocio foram
providenciados, direta ou indiretamente, pela Ecorodovias.

[1 Além disso, a Ecoporto Holding S.A. exerceu fundamental papel para viabilizar a
obtencdo de empréstimo dos recursos necessarios para efetuar a aquisicdo do referido
ativo portuario, conforme se verifica pelo Instrumento Particular de Escritura da 1%
Emissdo de Debéntures Simples da Ecoporto Holding S.A. (doc. n° 2).

[l As empresas a seguir foram constituidas pelo Grupo Formitex unicamente para o
processo de venda. Esta, alias, é a informacdo constante no relatério elaborado por
avaliador terceirizado contratado pela Ecoporto Santos para fins de realizar estudos para
mensuracdo do valor justo dos ativos adquiridos e passivos assumidos (alocacdo de
preco preliminar) e utilizado para definir o montante do agio pago.

"] A documentacdo da Aba Porto e da CFF Participagdes foi obtida em consulta publica
efetuada na Jucesp e junto a fiscalizada Ecoporto Santos. Verificamos, dentre outros
documentos, os atos societarios de constituicdo, as alteragcdes societérias, as
escrituragfes contabeis e, no caso da Aba Porto, os atos da cisdo e os livros de registro e
transferéncia das a¢gBes nominativas. Esta documentacdo propiciou as analises a seguir.

"1 A Aba Porto Participagdes S/A — CNPJ 15.255.561/0001-09, sociedade por ac¢Ges
constituida em 21/03/2012, foi registrada na Jucesp sob o NIRE 35300436474, de
21/03/2012158. De capital fechado, sua sede seria na Rua Gomes de Carvalho, 1.306,
10° andar, conjunto 101, sala 4, Vila Olimpia, Sdo Paulo — SP, mesmo endereco
ocupado pela Aba Infra. Conforme Ata de Assembleia Geral de Constituicdo realizada
as 10:00h do dia 14/03/2012, o capital subscrito de R$ 1.000,00, dividido em 1.000
acOes ordinarias, nominativas, sem valor nominal, ao preco de emissdo de R$ 1,00 cada
foi integralizado pelos acionistas Carlos Floriano e Francisco Cassiani, na proporgao
percentual de 99,90/0,10, respectivamente.

| Tinha como objeto social “a participagdo em outras sociedades empresariais que
atuem em qualquer atividade atrelada ao ramo portuario, como sdcia ou acionista” e sua
diretoria era composta por Carlos Floriano, presidente, e Francisco Cassiani, diretor sem
designacdo especifica.

[1 Em 29/03/2012, mesmo dia em que a Aba Infra protocolou o ato de concentragdo no
CADE, a diretoria da Aba Porto aprova a realizagdo da 1% emissdo de nota promissoria
comercial da Companhia, para distribuicdo publica com esforgos restritos de colocagdo
nos termos da Instru¢cdo CVM n° 476, de 16/01/2009, no valor de R$ 522.600.000,00. A
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data de emissdo da nota promissoria serd a data de sua efetiva subscricdo e
integralizagdo.

| Os recursos captados mediante a colocagdo da Nota Promissoria serfio destinados a
realizacdo da aquisicdo das participacfes societarias no Complexo Tecondi detidas pela
Zardust e Familia Barbeito ja& comprometidas com a Aba Infra, em 19/03/2012,
conforme contratos de compra e venda (i) de 50% das a¢Ges emitidas pela Tecondi; (ii)
50% das quotas representativas do capital social da Termares; e (iii) 50% das quotas
representativas do capital social da Termlog.

| Curiosamente, embora nesta data a Aba Porto ndo detivesse nenhuma participacao
aciondria, houve a previsdo de que a Nota Promissoria contaria com as seguintes
garantias: (i) alienacdo fiducidria em garantia das acdes de emissdo da Tecondi, (ii)
alienacéo fiduciaria em garantia das quotas de emissdo da Termares, € (iii) alienagdo
fiduciaria em garantia das quotas de emissdo da Termlog, detidas e a serem detidas pela
Companhia.

"1 Em 30/03/2012, em face do estagio em que ja se encontravam as negocia¢des com a
Ecorodovias, Francisco Cassiani vende sua Unica agdo detida na “auspiciosa” Aba Porto
para Alipio Gusmao pelo preco de R$ 1,00 (um real)160. Estava pronto o caminho para
a entrada desta empresa no capital social das integrantes do Complexo Tecondi.

"] Em vista da formalizag¢do do interesse da Ecorodovias retratada no Memorando de
Entendimentos, em 08/03/2012, observa-se o inicio das reorganizacfes societarias no
Grupo Formitex.

[1 Em 12/04/2012, conforme Ata de AGE realizada as 10:00h e registrada na Jucesp sob
n° 161.035/12-7, em 20/04/2012, aprovou-se o Protocolo e Justificacdo de Cisdo Parcial
da Aba Infra e da Cisdo Parcial da Retroporto, de 09/04/2012, com versdo das parcelas
cindidas para a Aba Porto.

| Dos valores cindidos, avaliados a valor contabil em 31/12/2011162, além daqueles
advindos da Retroporto, os Unicos ativos transferidos da Aba Infra foram (i) a
participacdo representativa de 50% do capital social votante e total da Tecondi,
composta por 5.599.998 a¢des ordindrias e 8.400.000 acdes preferenciais, avaliadas em
R$ 55.050.718,95 e (ii) R$ 4.281,05 em moeda corrente nacional.

[] J& o patrimdnio liquido recebido é composto da seguinte forma: (i) R$ 55.055.000,00
proveniente da conta “capital social” da Aba Infra, e que sera utilizado para aumentar o
capital social da Aba Porto no mesmo montante; (ii) R$ 7.240.000,00 da Retroporto163,
perfazendo o aumento R$ 62.295.000,00.

[1 Com o aumento do capital social, ocorre a emissdo de 62.295.000 novas acdes
ordinéarias nominativas e sem valor nominal, as quais foram subscritas e integralizadas
pelo sécio Carlos Floriano.

[] Transcreve-se com o item 2.4 do Protocolo de Justificacao:

“Por for¢a das cisoes parciais objeto deste Protocolo, a Aba Porto ficara
automaticamente sub-rogada em todos os direitos e obrigacGes relativos as acgBes
emitidas pela Tecondi e quotas representativas do capital social da Termares que,
conforme acima mencionado, serdo a ela, Aba Porto, vertidas, ai contemplados,
inclusive, os direitos e obrigacfes decorrentes dos contratos de compra e venda
firmados em 19 de marco p. passado tendo por objeto a aquisicdo das participacGes
societarias representativas dos outros 50% do Tecondi e da Termares , contratos esses
que foram celebrados, respectivamente, pela Aba infra e pela Retroporto em
decorréncia do exercicio por elas dos direitos de preferéncia de que tratam o item 1.3
acima. Aba infra e Retroporto permanecerao solidariamente responsaveis por todas as
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obrigacdes que serdo assumidas pela Aba Porto por for¢ca dos contratos de compra e
venda indicados neste item 2.4, acima”.

[1 Ainda em 12/04/2012, Carlos Floriano e Alipio Gusmé&o celebram o contrato de
opcdo de compra de acBes da Aba Porto, por meio do qual o primeiro garante ao
segundo o direito de adquirir 31.147.999 acles ordinarias nominativas e sem valor
nominal da Aba Porto.

[1 Em 09/05/2012, as vésperas do fechamento do contrato de compra e venda celebrado
entre a Aba Infra e a Zardust em 19/03/2012, a Aba Porto aliena fiduciariamente as
participacdes recebidas, e aquelas constantes nos contratos de compra e venda, através
da celebragdo com o Banco Bradesco S.A do contrato de alienagdo fiduciaria em
garantial65 a fim de garantir os recursos que serdo captados mediante a colocacdo da
Nota Promisséria cuja emissdo havia sido autorizada pela AGE de 29/03/2012.

[ Os recursos obtidos serdo destinados a realizacdo da aquisicdo de 50% das acdes da
Tecondi detidas pela Zardust e Familia Barbeito, e de 50% das quotas da Termares
detidas pela Familia Barbeito.

[ Em 10/05/2012, a Aba Porto obtém o montante de R$ 513.761.843,00 oriundos da
emisséo da nota promissoria acima e com vencimento para 06/11/2012.

[ Ainda nesta data, conforme previsdo contida na clausula 5.1 dos contratos de compra
e venda firmados pela Aba Infra com a Zardust e Familia Barbeito e Retroporto e
Familia Barbeito, em 19/03/2012, ocorrem as assinaturas dos Termos de Fechamento
financeiro no valor de R$ 437.418.702,60166 e R$ 73.321.102,34167, ocasido em que
as acles da Tecondi e as quotas da Termares sdo transferidas a Aba Porto.

[1 Ainda em 10/05/2012, a Aba Porto adquire a Termlog de Yuri Barbeito pela
importancia de R$ 50.000,00.

[1 Em 18/05/2012, a Ecoporto Holding se prepara para integrar o capital social da Aba
Porto por intermédio da celebragcdo com a CFF Participagdes, do acordo de subscri¢do
de acdes equivalente a 41,29% do capital social da Aba Porto.

[l Em 29/05/2012, ocorre a entrada formal do Grupo Ecorodovias no capital social da
Aba Porto.

[ Conforme ata de assembleia extraordindria realizada as 14:00h, registrada na Jucesp
sob n° 302.159/12-5, em 13/07/2012, é aprovado aumento do capital social de R$
62.296.000,00 para R$ 106.107.988,00, sendo realizado mediante a subscricdo pela
Ecoporto Holding de 43.811.988 novas ac¢Bes ordinarias, nominativas e sem valor
nominal, representativas de 41,29% do capital social da Aba Porto.

[1 Com a aquisicdo primaria de 41,29% do Complexo Tecondi , estava concluida a
primeira etapa da operacéo.

[1 O prego de emissdo das agdes subscritas é de R$ 540.369.046,09, integralizado
naquela data em moeda corrente nacional, sendo R$ 43.811.988,00 destinados ao
aumento de capital e o saldo de R$ 496.557.058,09 destinado & conta reserva de capital
— &gio.

[ Nesta assembleia também sdo aprovadas as seguintes ordens: a) alteragdo da Sede
para a Rua Gomes de Carvalho, 1.510, 3° andar, conjunto 31/32, sala 02, endereco
pertencente ao Grupo Ecorodovias; b) reforma do Estatuto Social; ¢) criacdo do
Conselho de Administragdo com 4 (quatro) membros, divididos igualmente entre a
Ecorodovias e a CFF Participaces.

[ Assim, em curto espaco temporal, as participagdes no Complexo Tecondi que ha anos
pertenciam a Aba Infra e Zardust migraram para o patriménio da recém-constituida Aba
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Porto e, com a entrada da Ecoporto Holding no capital desta empresa, a passagem total
do Complexo Tecondi para o Grupo Ecorodovias estava se completando.

[1 Ainda em 29/05/2012, em vista da entrada do novo sdcio, a divida contraida pela Aba
Infra, em 19/03/2012, e transferida para a Aba Porto em 12/04/2012, passa a contar com
a fianca corporativa da Ecoporto Holding e da Ecorodovias. Esta divida serd paga, em
19/06/2012, pelo Grupo Ecorodovias.

[1 Em 19/06/2012, j& sobre o pleno controle indireto da Ecorodovias, ocorre a quitacéo,
pelo valor de R$ 518.858.087,16, da nota promissdria emitida em 10/05/2012 e cujos
recursos foram utilizados para o pagamento da Zardust e Familia Barbeito.

Da cisdo total da Aba Porto para a Tecondi, Termares e Termlog [1 Em 27/11/2012, as
11h, ap6s as incorporagdes da CFF Participaces e Ecoporto Holding, conforme AGE
registrada na Jucesp sob n° 16.326/13-1, de 04/01/2013, a Ecorodovias, aprecia as
matérias constantes da Ordem do Dia.

Do papel da Aba Porto na operacdo analisada As vésperas da alienagdo do
Complexo Tecondi, em 18/05/2012, se d& a celebragdo concomitante do acordo de
subscrigdo de acdes da Aba Porto e do contrato de opcao de compra de quotas da CFF
Participacfes. A implementacdo dos acordados dard a Ecoporto Holding o controle
indireto de 100% do Complexo Tecondi: 41,29% via Aba Porto e 58,71% via CFF
Participac0es.

Em contrapartida, os vendedores apurardo o ganho de capital nas pessoas fisicas e,
com a cisdo total da Aba Porto a favor das empresas operacionais, 0 4gio pago na
aquisicdo das participacfes detidas pela Zardust e Familia Barbeito, com 0s recursos
aportados pelo Grupo Ecorodovias, poderd ser amortizado fiscalmente, trazendo
vantagens tributérias para todas as partes.

| Esta-se diante do classico “casa e¢ separa” tdo combatido, melhor elaborado no
presente caso, onde, apds a entrada da adquirente, Ecoporto Holding, no capital social
da veiculo Aba Porto, veremos a saida das alienantes, Aba Infra e Retroporto,
transmudadas em CFF Participagdes, e objeto de analise no subitem seguinte.

[1 O CARF, em muitos julgados que se assemelham ao presente caso, interpreta esta
operacdo como uma simulacdo de alienacdo de participacdo acionéria através de uma
operacdo de aumento de capital e que os participantes dessa operacdo sonegam impostos
como o IRPJ e a CSLL, como se pode depreender do acdrdao n° 1302-001.710, de 28 de
abril de 2015, da 2% Turma Ordinaria da 3% Camara da 12 Secdo de julgamento.

"1 A empresa Aba Porto, foi constituida pelo Grupo Formitex exclusivamente para o
processo de venda, haja vista sua constituicdo apenas no final da operacéo de alienagdo
do Complexo Tecondi para o Grupo Ecorodovias, servindo apenas para receber um
patriménio que seria alienado e levéa-lo de encontro ao seu adquirente. Logo apés, sem
mais utilidade, foi extinta.

1 Ja a CFF Participagdes Ltda. - CNPJ 15.224.502/0001-73, sociedade empresaria
limitada constituida em 15/03/2012, foi registrada na Jucesp sob 0o NIRE 35226429252,
de 15/03/2012173. Seis dias ap6s a Aba Infra exercer o direito de preferéncia na
aquisicdo das participacdes na Tecondi e a Retroporto fazer o mesmo em relacdo as
quotas da Termares, os representes do Grupo Formitex Carlos Floriano e Francisco
Cassiani constituiram a CFF Participac6es.

| Sua sede seria na Rua Gomes de Carvalho, 1.306, 10° andar, conjunto 101, Vila
Olimpia, Séo Paulo — SP, enderego pertencente ao Grupo Formitex e ocupado, a época,
pela Aba Infra.
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[1 Conforme Instrumento Particular de Constitui¢do do dia 23/02/2012, o capital
subscrito de R$ 10.000,00 (dez mil reais), dividido em 10.000 (mil) quotas, no valor
nominal de R$ 1,00 cada uma, foi integralizado pelos sécios Carlos Floriano e
Francisco Cassiani, na proporcao percentual de 99,99/0,01, respectivamente.

[ Tinha como objeto social “a participagdo em outras sociedades, como socia ou
acionista” e era administrada por Carlos Floriano.

[1 Em 14/05/2012, Francisco Cassiani cede e transfere por R$ 1,00 (um real) sua unica
quota para Alipio Gusmdo. Estava pronto o caminho para esta empresa entrar na
operacdo sob analise.

[ Na sequéncia, Carlos Floriano e Alipio Gusméo, integralizam as a¢des da Aba Porto
na CFF ParticipacBes, que passa a deter indiretamente 100% do capital social da
Tecondi e das demais integrantes do Complexo Tecondi.

[1 Em 18/05/2012, a Ecoporto Holding celebra com Carlos Floriano e Alipio Gusmao
Contrato de Opcdo de Compra de Quotas que lhe daria 100% da CFF Participacgdes.
Este instrumento particular, em conjunto com o contrato de subscricdo de a¢Ges da Aba
Porto daria ao Grupo Ecorodovias o controle de 100% do Complexo Tecondi.

[ Em 05/06/2012, amparados em balango especial da Sociedade levantado em
31/05/2012, os socios deliberam aumentar o capital social em R$ 307.706.522,00
mediante a capitalizacdo de parte da reserva de lucros (a origem é a equivaléncia
patrimonial da Aba Porto) e a criagdo de 307.706.522 quotas no valor de R$ 1,00 cada.

Da alienacéo por venda da CFF Participacbes para a Ecoporto Holding Em
18/05/2012, comeca a ocorrer a parte final do processo de alienacdo do Complexo
Tecondi. Isto se d& em virtude da celebragdo concomitante do acordo de subscricdo de
acOes e do contrato de opcao de compra de quotas.

| Pelo acordo de subscri¢do de agdes e outras avencgas, de 18/05/2012, celebrado entre
a CFF Participacbes e a Ecoporto Holding, esta ultima se obriga a subscrever e
integralizar novas ag8es que serdo emitidas pela Aba Porto e que representardo 41,29%
do capital social votante e total. Aba Porto, Aba Infra e Retroporto participam na
qualidade de intervenientes anuentes.

| Como previsto no acordo de subscricdo, o aumento de capital, a ser realizado pela
Ecoporto Holding, subsidiaria da Ecorodovias, sera utilizado para o pagamento da nota
promissoria emitida em 10/05/2012 e que serviu de fonte de financiamento dos recursos
utilizados nos Termos de Fechamento celebrados com a Zardust e Familia Barbeito.

| Ou seja, a compra efetuada pela Aba Infra da outra metade da Tecondi — participagéo
detida pela Zardust e Familia Barbeito — serd liquidada com o dinheiro que vira da
Ecorodovias, via subscri¢do de capital na Aba Porto pela Ecoporto Holding.

[ A realizagdo desta subscri¢do permitira a entrada do Grupo Ecorodovias no bloco de
controle da Tecondi e demais empresas do complexo portuério através da detencéo de
41,29% de participacdo. Conforme visto anteriormente, a integralizacdo foi efetivada
em 29/05/2012, nos exatos valores acima.

[l Esta aquisi¢do primaria de 41,29% do Complexo Tecondi, quando concluida,
representou a primeira etapa da operagéo.

[1 Em complemento ao acordo de subscri¢do acima, Carlos Floriano e Alipio Gusméo
celebram com a Ecoporto Holding contrato de opgcdo de compras de quotas que
estabelece condicOes para que esta Gltima adquira a totalidade das quotas da CFF
Participac0es.
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| Este novo aporte de recursos do Grupo Ecorodovias ira para os controladores da Aba
Infra, em 19/06/2012, mediante o exercicio da opcdo de compra efetivada através da
celebracdo de contrato de compra e venda de quotas com Carlos Floriano e Alipio
Gusméo.

[ A conjugacdo das duas operacdes acima propiciara a Ecorodovias o controle total da
Aba Porto, detentora integral do Complexo Tecondi: 41,29% via Ecoporto Holding e
58,71% via CFF Participacdes.

[1 Em 19/06/2012, a Ecoporto Holding efetua a aquisi¢do secundaria de 58,71% do
Complexo Tecondi, mediante a aquisicdo integral da CFF ParticipacBes e por
consequéncia das acdes da Tecondi que estavam em poder dela.

"] Através deste instrumento a Ecoporto Holding exerce a opgdo de compra da
totalidade das quotas da CFF Participagdes, ocasido em que a Aba Porto passa a
pertencer totalmente ao Grupo Ecorodovias, sendo 41,29% diretamente pela Ecoporto
Holding e 58,71% via CFF Participa¢des, que por sua vez sera detida pela Ecoporto
Holding. Este documento reproduz em grande parte o contrato de opc¢éo de compra.

[1 Com a assinatura e simultanea liquidac@o financeira do contrato de compra e venda
acima, o Grupo Ecorodovias assume o controle total da Tecondi e demais empresas do
complexo portuério.

| Com a aquisi¢do secundaria de 58,71% do Complexo Tecondi, estava concluida a
segunda e Ultima etapa da operagé&o.

[1 Como resultado da cessdo de quotas ora realizada, procede-se a alteragdo contratual
registrada na Jucesp sob n°® 278.830/12-2, de 03/07/2012, onde Carlos Floriano e Alipio
Gusmdo, cedem e transferem para a Ecoporto Holding, a titulo oneroso, a totalidade de
suas quotas da CFF Participaces.

[J A sécia Ecoporto Holding declara que recompora a pluralidade de sécios dentro de
180 dias nos termos do art. 1.033, inciso IV, do Codigo Civil, Lei n° 10.406, de
10/01/2002.

Da incorporacdo da CFF ParticipacGes pela sua controlada Aba Porto

) Em 27/11/2012, as 08h, conforme Ata de Reunido dos Socios180 registrada na
Jucesp sob n° 16.327/13-5, de 04/01/2013, presente o Unico quotista, Ecoporto Holding,
aprecia as matérias constantes da Ordem do Dia.

| A assembleia também ratifica a contratagdo da empresa avaliadora, autoriza 0s
Administradores da Sociedade a praticarem todos os atos que se fizerem necessarios,
aprova o0 Laudo de Awvaliagdo, o Protocolo de Incorporacdo e o Instrumento de
Justificacdo da CFF Participagdes, celebrado em 27/10/2012, o qual prevé a sua
incorporacgdo pela Aba Porto e aprova de forma definitiva e sem quaisquer ressalvas, a
incorporagdo da CFF Participacbes pela Ab a Porto no valor total de $ 1.980,10
negativos, conforme indicado no Laudo de Avaliagdo. A Aba Porto assumira os ativos e
passivos da CFF Participagdes, sucedendo-a em todos os direitos e obrigacdes.

Do papel da CFF Participacfes na operagdo analisada

" A conclusdo do processo de aquisi¢do do Complexo Tecondi se deu com a venda da
recémconstituida CFF Participagdes, em 19/06/2012, e so pdde ser celebrado nesta data
porque foi quando a Ecoporto Holding conseguiu a liberacdo financeira das debéntures
emitidas em 12/06/2012. Com a sua alienagdo, seus sdcios Carlos Floriano e Alipio
Gusmao, reconheceram o ganho de capital nas pessoas fisicas.

[1 A empresa CFF Participagdes, a exemplo da Aba Porto, foi constituida pelo Grupo
Formitex exclusivamente para o processo de venda, haja vista sua constituicdo apenas
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no final da operacdo de alienacdo do Complexo Tecondi para o Grupo Ecorodovias,
servindo apenas para receber um patriménio que seria alienado e leva-lo de encontro ao
seu adquirente. Logo apds, sem mais utilidade, foi extinta.

DA DIILIGENCIA FISCAL EFETUADA NA ECORODOVIAS

[] Esta empresa ¢ a controladora da Ecoporto Santos, atual denominagfio da Tecondi, a
quem foram enderecados os termos de intimagdes fiscais de diligéncias emitidos por
ocasido da presente acdo fiscal e daquela desenvolvida no contribuinte Aba Infra.

[ Nesta agdo, o procedimento de diligéncia foi formalizado no TDPF n° 08.1.85.00-
2017-00073 e teve como objetivos (i) acessar a documentacdo produzida entre a
diligenciada, os representantes dos Grupos Barbeito e Formitex e seus respectivos
assessores financeiros e juridicos (ii) entender por que a Ecoporto Holding foi a
empresa escolhida para integrar a operacéo.

[ Os seus administradores Marcelino Seras, Marcello Guidotti, Luis Opice, Federico
Botto e Roberto Nakagome também integravam a administragéo da Ecoporto Holding.

DO RESULTADO DA AUDITORIA FISCAL
Da Falta de Proposito Negocial na utilizagdo da Ecoporto Holding na Operacéo

| A presente agdo fiscal recai apenas sobre a Tecondi, atual Ecoporto Santos, a maior
integrante do Complexo Tecondi e que, pelas suas caracteristicas operacionais,
“herdou” praticamente todo o 4agio de rentabilidade futura pago na operacdo de
aquisicdo do complexo portuério.

| Sua aquisi¢do pela Ecoporto Holding foi efetuada em duas etapas: a primeira
consistiu em integralizar capital correspondente a 41,29% da Aba Porto, em 29/05/2012,
obtendo-se assim semelhante participacdo indireta da Tecondi, e a segunda foi adquirir
a CFF Participacfes, em 19/06/2012, que nesta ocasido detinha 58,71% da Aba Porto,
seu Unico ativo.

| Apos a aquisi¢do plena destas duas ultimas empresas, em 19/06/2012, criadas pela

parte vendedora exclusivamente por ocasido da venda, Ecoporto Holding e CFF
Participac6es foram incorporadas pela Aba Porto, em 27/11/2012, momento em que 0
agio contabilizado pela Ecoporto Holding se somou ao agio pago pela Aba Porto
quando da aquisicdo da metade da Tecondi que era detida pela Zardust e Familia
Barbeito.

| Ainda em 27/11/2012, em questdes de horas, a Aba Porto foi extinta por cisdo total e
seu patrimbnio cindido foi distribuido para as empresas do Complexo Tecondi,
momento em que a Tecondi recebeu os agios da Ecoporto Holding e Aba Porto. A partir
dai, a Tecondi ou Ecoporto Santos, passou a aproveitar apenas fiscalmente o agio a ela
transmitido na ciséo.

| Procurou-se determinar a causa da operacao realizada pela controladora da Ecoporto
Santos, com reflexos na fiscalizada, como meio de alcancar o equilibrio entre finalidade
e funcionalidade, entre substancia e forma negocial, para se interpretar 0 negécio
juridico.

"] Nao basta a vontade da Ecorodovias e da Ecoporto Holding de se submeterem a
disciplina atinente ao ato formalizado. Deve estar presente a vontade evidenciada ao
realizd-lo. O Codigo Civil prevé que nas declaracbes de vontade se atenderd mais a
intencdo nelas consubstanciadas do que ao sentido literal da linguagem (art.112).

Esta-se questionando a criacdo da empresa veiculo Ecoporto Holding, a aquisigdo
indireta da empresa operacional Tecondi por esta empresa interposta, em duas etapas, a
incorporagdo da mesma por outra empresa veiculo, €, ao final, o transporte dos agios de
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rentabilidade futura nelas registrados para a empresa investida, apenas para fornecer
uma aparéncia de conformidade ao direito, quando o contexto evidencia o fim pratico a
que o negécio se destinava: A reducdo do pagamento de tributos através do
aproveitamento fiscal de um &gio proveniente de um investimento que nao foi extinto.

[l A apreciagdo dos documentos apresentados pelo contribuinte permitiu constatar a
auséncia de propdsito negocial, bem como a incoeréncia entre a finalidade e a forma
adotada.

[1 A andlise da operacdo em questdo ndo ha que ser feita para cada negdcio
isoladamente, mas em relacdo ao conjunto de negécios encadeados como um todo. Essa
é a licdo de Marco Aurélio Greco (in Planejamento Tributario, Sdo Paulo, Dialética,
2004, p. 345-346).

" Analisando-se a situacdo existente antes da deflagracdo da sequéncia de etapas e a
situacdo final resultante da Gltima das etapas, podemos afirmar que as situagdes sdo
correlatas, ou seja, antes da deflagracdo das etapas, a Ecorodovias, pretendia adquirir
100% do Complexo Tecondi, no caso em analise, da empresa operacional Tecondi.
Com a utilizagdo da Ecoporto Holding, antes do processo de incorporagdo, passou a
deter indiretamente 41,29% na 12 etapa da aquisicdo, em 29/05/2012, e 58,71% na
seguinte, totalizando um controle de 100% na 22 etapa da aquisig&o.

"] Se forem olhadas as situagdes em termos de participagdes societarias diretas e
indiretas, teremos que antes e ap06s a extingdo da Ecoporto Holding, e das empresas
criadas para o processo de venda pelos vendedores, a participacio da Ecorodovias na
Ecoporto Santos permaneceu inalterada.

| O controle da Ecorodovias, ndo deixou de existir em nenhum momento e tampouco
esta perdeu seu investimento na Ecoporto Santos.

| A prética adotada na fiscalizada consistiu numa série de procedimentos com o
objetivo de “construir” uma situagdo contabil que lhe permitisse o aproveitamento
(indevido) fiscal do agio previsto no art. 386 do RIR/99, isso sem que a sociedade que
efetivamente adquiriu o investimento (Ecorodovias), com agio, liquidasse esse
investimento.

| Assim, procedendo a "reestruturacdes societarias”, dotadas apenas de atos formais
desprovidos de racionalidade econdmica, a Ecorodovias, conseguiu: i) permanecer com
0s seus investimentos na Ecoporto Santos intocados, apenas, agora, ndo mais
apresentados contabilmente desdobrados em “Investimento Ecoporto Santos +
Investimento Ecoporto Holding", por exemplo, e ii) constituir, na contabilidade da
Ecoporto Santos, contas de ativo circulante e ndo circulante em valores iguais ao
beneficio tributario dos agios (34% sobre o valor dos agios) oriundos da aquisicdo do
controle sobre a Ecoporto Santos, de forma a poder aproveitar esses ativos, no prazo
previsto na legislagdo tributaria, forcando as condic6es para reduzir o lucro tributavel.

| O unico fim visado era a utilizacdo do tratamento fiscal de reducédo da carga tributaria
na Ecoporto Santos, cujo permissivo condicionava a incorporagdo/fusdo/cisdo da
Ecorodovias e a sua investida (Ecoporto Santos), ou vice-versa.

] Como nio foi essa a situagéo ocorrida, nem era vontade da Ecorodovias, se desfazer
de sua participacdo na Ecoporto Santos, engendrou-se o artificio juridico de interpor
empresas veiculos, efémeras (Ecoporto Holding, Aba Porto e CFF Participacfes), sem
qualquer propdsito negocial ou racionalidade econémica, aportar recursos financeiros
para aquisi¢do de participagdes com &gio por expectativa de rentabilidade futura para
logo em seguida, serem estas transportadas para a sua controlada (Ecoporto Santos), e
devolver as acbes do capital social da Ecoporto Santos a sua real investidora
(Ecorodovias). Tudo isso ocorrendo no intervalo minimo necessario para a obtencdo da
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aprovagdo dos o6rgdos reguladores. Logo apo6s, as reorganizagdes societarias poderiam
chegar ao final pretendido.

I O caso em foco € composto de opera¢Bes estruturadas em sequéncia, vale dizer, de
uma sequéncia de etapas em que cada uma corresponde a um tipo de ato ou deliberacédo
societaria ou negocial encadeado com o intuito de obter determinado efeito fiscal mais
vantajoso. Neste caso, cada etapa sO tem sentido se existir a que Ihe antecede e se for
deflagrada a que lhe sucede.

[1 A primeira etapa foi a intencdo da compra das participacdes na Ecoporto Santos, a
qual tinha como detentores os Grupos Barbeito e Formitex. A segunda etapa foi a
introdugdo da “empresa veiculo” Ecoporto Holding, empresa inativa e que possuia um
capital social de mil reais. Logo apds, injetam-se recursos para capitaliza-la. Tudo isso
se passando as vésperas e nos dias da efetivacdo das compras das a¢Ges do capital social
da Ecoporto Santos que seriam alienadas, 29/05/2012 e 19/06/2012.

] A terceira etapa foi a aquisicdo pela Ecoporto Holding, com &gios de rentabilidade
futura, das agBes/quotas dos capitais sociais da Aba Porto e CFF Participages, entdo
“controladoras” da Ecoporto Santos.

| A quarta etapa foi a incorporagdo, ao final, da Ecoporto Holding e da Aba Porto pela
fiscalizada, empresa operacional, ocasido em que 0s investimentos na investida
(Ecoporto Santos) ficaram diretamente ligados a real investidora (Ecorodovias). Ao
final dela, os &4gios comegaram a ser amortizados tributariamente.

A primeira pergunta que se faz é por que a Ecorodovias, ndo adquiriu as quotas da
Tecondi diretamente do Grupo Formitex e seus representantes. Para esta pergunta a
fiscalizada respondeu que “Conforme ja esclarecido pela Fiscalizada em algumas
oportunidades neste procedimento de fiscalizacdo, a aquisicdo do Complexo Tecondi foi
realizada pela Ecoporto Holding, pois esta foi a sociedade constituida em 2009 com o
objetivo especifico de investir no ramo portuario. Essa intencdo, inclusive, consta no
Prospecto Definitivo de Oferta PUblica de Distribuicdo Priméaria e Secundaria de A¢des
Ordinérias de Emissdo da Ecorodovias, de 30.3.2010 (documento j& apresentado, em
resposta ao TIF n°® 20)”.

[ A segunda pergunta é por que foi necessdria a introdugdo de uma sociedade inativa
(Ecoporto Holding) para que se efetivasse a aquisi¢do das a¢fes da Ecoporto Santos. Ao
responder a intimagdo, a fiscalizada informou que “A Ecoporto Holding, sociedade
constituida em 29.5.2009, tinha como objetivo centralizar os investimentos a serem
realizados no setor portuério, permitindo a racionalizagdo da estrutura societaria do
Grupo. A transacdo foi materializada nesse contexto, tendo por interlocutores as partes
signatarias dos instrumentos contratuais relativos a operagéo”.

[J Questionada a Ecorodovias do porqué da utilizacdo da Ecoporto Holding na operagéo
deu como resposta, a exemplo da fiscalizada, que “A Ecoporto Holding atuava na
andlise de potenciais aquisi¢cdes e participacdes em terminais portuarios localizados nas
regides Sul e Sudeste do Pais, que pudessem agregar valor e conhecimento ao Grupo
EcoRodovias. A Diligenciada entende pertinente ressaltar que o Grupo EcoRodovias
constituiu a Ecoporto Holding S.A. em 2009 com o objetivo especifico de investir no
ramo portudrio. Essa intengdo, inclusive, consta no Prospecto Definitivo de Oferta
Pablica de Distribuicdo Priméaria e Secundaria de Acdes Ordinarias de Emissdo da
EcoRodovias Infraestrutura e Logistica S.A., de 30.3.2010”

[ Entretanto, fica claro que estes argumentos ndo se coadunam com a realidade dos
fatos.

[ A negociagdio com o Grupo Formitex teve inicio, no minimo, em 16/11/2011, através
de contatos mantidos com o Bradesco BBI e a Ecorodovias. A entrada da Ecoporto
Holding ocorreu apenas na formalizacdo das negociagdes, em 18/05/2012.
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[J E mais, se ela era a empresa constituida especificamente para investir no setor
portudrio, pergunta-se por que extingui-la logo ap6s seus objetivos terem sido
alcancgados.

Estes fatos denotam que a interposicdo da Ecoporto Holding teve por propdsito
exclusivo permitir, apds a sua incorporacdo pela fiscalizada, o aproveitamento fiscal do
agio, todavia de forma indevida. Note-se que a Unica intervencéo da Ecoporto Holding
foi para receber indiretamente as a¢Ges da atual Ecoporto Santos dos vendedores.

"1 O emprego da Ecoporto Holding foi claramente um caminho mais longo,
seguramente mais oneroso e, portanto, injustificdvel, do ponto de vista societario.
Possivelmente, a fiscalizada continuara alegando o contrério, ou seja, que a utilizacdo
de mais uma “holding” (a Ecoporto Holding) simplificou o modelo negocial, vinha de
encontro aos interesse dos investidores, era a empresa do grupo que analisava as
potenciais aquisi¢des do grupo ou que tinha o objetivo especifico de investir no ramo
portuario. Ora, claramente tais afirmativas, caso sejam feitas novamente, serdo
inveridicas. Afinal, o conjunto de operac@es societéarias j& havia sido engendrado desde
0 primeiro acordo — por isso, a participacdo da Ecoporto Holding apenas no final.
Ademais, sem a interposi¢do da Ecoporto Holding, as acdes da Tecondi poderiam ter
sido alienadas para a Ecorodovias, ao revés de se proceder a integralizacdes de capital
na Ecoporto Holding para sé entdo, ao final, se proceder a sua extingdo. Claramente, a
inclusdo da Ecoporto Holding no modelo negocial ndo possui nenhum substrato
societario. Seu propésito foi o de possibilitar a Tecondi posteriormente incorpora-la,
junto com a Aba Porto, para, ilicitamente, amortizar o agio pago pela real investidora
(Ecorodovias).

[ Ademais, tanto a interposi¢do da Ecoporto Holding era desnecessaria que ao final da
operacdo a mesma foi incorporada pela Aba Porto e esta pela fiscalizada. Nos dois
casos, sob o argumento de que a incorporacdo ““(...) permitira a simplificagdo da
estrutura societaria do grupo econdémico a que pertencem (...) pois possibilitara a
diminuicdo de custos administrativos e operacionais, bem como simplificard a atual
estrutura societdria do grupo econdmico a que pertencem as Sociedades”. [ A operagdo
estruturada basicamente em quatro etapas indica a existéncia de um objetivo Unico,
predeterminado a realizagdo de todo o conjunto, indicando, também, uma causa juridica
Unica. Nesta hip6tese, cumpre examinar se hd motivos autbnomos ou néo, pois, se estes
inexistirem, o fato a ser enquadrado € o conjunto e ndo cada uma das etapas.

| No caso examinado, nenhum motivo auténomo se apresenta nos autos que venha a
justificar a realizacdo de cada uma das etapas da operacdo isoladamente. Isto é, ndo
existia uma finalidade diferente para cada etapa das operacfes que as justificasse. A
finalidade era uma Unica e somente seria obtida ao término de todas as etapas, ou seja, a
reducdo indevida do pagamento de tributos em fungdo da amortizagdo de um agio
introduzido artificialmente na Tecondi, atual Ecoporto Santos, e a permanéncia dos
investimentos intocados no patrimdnio da Ecorodovias, ja que esta ndo tinha nenhuma
intencdo de incorporar ou ser incorporada pela empresa operacional.

| Um outro aspecto que chama a atengdo € a breve existéncia operacional das empresas
veiculos Ecoporto Holding e Aba Porto.

[J Sociedades efémeras ou de curta duragfo sdo aquelas que nascem para morrer ou para
serem extintas tdo logo cumpram seu papel em determinada operacdo. O simples fato de
a sociedade ser efémera ndo significa haver contaminacdo na operagdo. Podem existir
razdes suficientes que levem a extin¢do imediata da pessoa juridica ou mesmo a sua
constituicdo de manha e a sua extingcdo a tarde, por exemplo, caso algum fato externo
venha a justificar tal operacdo. N&o é pelo simples fato de ser efémera que a operacéo
estara contaminada, mas ser efémera gera uma interrogagdo quanto ao motivo pelo qual
foi efémera. Por que iniciou sua atividade operacional e posteriormente foi extinta em
tdo pouco tempo? Por vezes, dentro de um planejamento, a sociedade é criada para
participar de determinado negécio ou receber determinado patriménio ou recurso em
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transito para uma outra pessoa juridica, eventualmente ligada a figura do agio. Feito
isto, pode ser extinta.

[ Este foi exatamente o caso da empresa Ecoporto Holding. Uma vez cumprido o seu
papel predeterminado no conjunto das operaces que compdem a operagdo maior, ou
seja, propiciar o indevido aproveitamento fiscal do agio nas apuracGes tributarias da
Ecoporto Santos, a Ecoporto Holding, inativa e com pequeno capital integralizado até o
dia 14/05/2012, foi extinta no dia 27/11/2012, sem que nenhum fato externo tivesse
concorrido para tal fim.

[ Tal destino sofreu a Aba Porto e a CFF Participagdes. Criadas pelos vendedores no
final do processo de alienacdo, também foram extintas e transportadas para a fiscalizada
em 27/11/2012.

[J Em suma, o carater efémero da sociedade ¢ outro ponto relevante a ser considerado.

| Outro elemento relevante quando se esta perante uma pessoa juridica ndo é apenas a
sua existéncia formal. Tdo ou mais importante, em matéria tributdria, que o
preenchimento das formalidades legais para sua constituicdo, é 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 um determinado
empreendimento econdmico ou profissional.

| Apesar de todos os atos de constitui¢do da pessoa juridica serem atos que requerem a
adocdo de formalidades especificas, o reconhecimento da autonomia pessoal e
patrimonial da pessoa juridica ndo se esgota na verificacdo da adocdo das formalidades
previstas em lei (registro dos atos constitutivos nos 6rgdos competentes). Cumpre
verificar se a pessoa juridica foi de fato constituida para fins especificos (em regra,
destinada a atividade empresarial especificamente definida no objeto do contrato
social), ou se, ao contrario, apesar de contratualmente constituida para o desempenho de
uma atividade empresarial, € utilizada apenas para abrigar determinadas operagdes e
evitar a incidéncia de tributos.

| Conforme verificado, a Ecoporto Holding, foi utilizada apenas brevemente e para
realizar uma Unica operacdo, com o objetivo de somente servir como anteparo formal e
aparentemente legal para a obtengdo de um beneficio tributario. Existia apenas no papel,
constituida que fora sem, contudo, nunca operar, com um capital subscrito de apenas
R$1.000,00. Nao teve estrutura administrativa nenhuma e todos os recursos por ela
empregados na realizagdo de um unico negdcio foram providenciados, direta ou
indiretamente, pela Ecorodovias. E mais importante ainda é que ndo se consegue divisar
nenhuma funcdo econdmica ou negocial para a participacdo da Ecoporto Holding na
sucessdo de operagBes que culminaram na aquisi¢do do complexo pela Ecorodovias. A
ndo ser a tentativa de forjar as condi¢des formais para o aproveitamento do beneficio
fiscal da deducdo do agio na apuracédo do resultado fiscal, a aquisicdo poderia ser levada
a cabo com menos custos burocraticos e administrativos sem a sua breve e efémera
interposicéo.

A incorporacdo da Ecoporto Holding pela sua controladora Aba Porto, dias apds a
aprovacao da operacdo pelos 6rgédos reguladores, e desta pela fiscalizada, demonstra que
ndo havia interesse por parte de sua controladora (Ecorodovias) que elas fizessem parte
desta estrutura societdria. No entanto, como empresas veiculos que eram, serviram, por
ocasido de suas incorporacdes, como pretexto para a Tecondi efetuar o aproveitamento
fiscal do agio negociado nas transagdes de compra e venda das participacfes societarias
dela mesma, e nada mais.

") Em relagdo a Aba Porto, ela foi utilizada para praticar a operagdo casa-Separa,
desencadeada através de um conjunto articulado de contratos e atos societarios que
permitiram que Ecoporto Holding iniciasse a 12 fase de aquisicdo da Ecoporto Santos
subscrevendo capital com agio na Aba Porto com imediata retirada dos antigos
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acionistas vez que ja existiam contratos prévios prevendo a subscricdo de a¢Ges da Aba
Porto e a compra das quotas da CFF Participaces. Sua constituicdo ocorreu apenas no
final da operacdo de alienacdo da Ecoporto Santos para a Ecoporto Holding e, apds
receber um patrimdnio que seria alienado e leva-lo de encontro ao seu adquirente foi
extinta.

[1 A Aba Porto, a CFF Participagdes e a Ecoporto Holding eram empresas apenas “no
papel” Esta tltima, criada pela Ecorodovias com o argumento de explorar investimento
contido em seu planejamento estratégico tracado em 2010. Mas, cabe perguntar, se ela
fazia parte deste planejamento, por que extingui-la logo quando o perseguido
investimento se tornou efetivo; e por que ndo extinguir apenas as criadas pelo Grupo
Formitex.

| Portanto, as justificativas “simplificacdo da estrutura societaria do grupo economico a
que pertencem” e “diminui¢do de custos administrativos e operacionais”, por exemplo,
além de previsiveis sem a utilizacdo das mesmas, simplesmente ndo ocorreriam numa
negociacio direta entre o real investidor e o real vendedor. Obviamente que, a
negociacdo direta ndo ensejaria as condicBes pretendidas pelo contribuinte para o
indevido aproveitamento fiscal do &gio.

[1 Assim, apds a aprovacdo dos orgdos reguladores, Codesp e Cade, as empresas
interpostas foram extintas, a Ecorodovias realizou seu plano de negdcios para a area de
portos e 0 agio de rentabilidade futura pago na operacdo passou a trazer resultados
tributarios favoraveis na fiscalizada.

Da néo extingdo do investimento na Ecorodovias [1 O investimento em aquisi¢des de
outras empresas, com agio ou desagio, tem o seu tratamento fiscal disciplinado nos
artigos 385 e 386 do RIR/99. Regra geral, a legislacdo veda os efeitos fiscais da
amortizagdo desse agio ou desagio, exigindo o seu controle em livro fiscal, para permitir
0 seu coOmputo de ganho ou perda de capital quando da alienagdo ou liquidacdo do
investimento.

[1 No plano tributario, enquanto ndo houver a alienagdo ou liquidacdo do investimento
adquirido, todo 4gio ou desagio, se contabilmente amortizado, deve ter anulado seus
efeitos fiscais perante o IRPJ e a CSLL, adicionando-se o agio ou excluindo-se o
desagio, mantendo-se o controle desses valores em livros fiscais préprios para 0 seu
aproveitamento quando da alienacdo ou liquidacdo do investimento.

[1 Antes do disciplinamento criado pelos artigos 7° ¢ 8° da Lei n° 9.532/1997, esse
tratamento fiscal ensejava um costumeiro “planejamento tributario” por parte de “alguns
contribuintes” que consistia em adquirir empresas deficitarias, pagando &agio pela
participacdo, com a finalidade Unica de gerar ganhos de natureza tributaria mediante o
expediente, nada ortodoxo, de incorporagdo da empresa lucrativa pela deficitéria,
considerando-se 0 4gio como imediata perda de capital, uma vez que ocorrera a extingao
do investimento.

| A propria Exposi¢do de Motivos n° 644/MF, que diz respeito & Medida Provisoria n°
1.602 (posteriormente convertida na Lei n® 9.532/97), j& bem evidenciava seu escopo
(ressaltando que o artigo 8° da aludida Medida Proviséria foi desmembrado nos artigos
7° e 8° da entdo convertida Lei n° 9.532/97)

"1 E o que diz o artigo 386 do RIR/99, com base legal nos artigos 7° e 8° da Lei n°
9.532/1997 e com as alteracfes dadas pelos artigos 10 e 11 da Lei n® 9.718/1997. A
permissdo legal para que a empresa resultante da reorganizagdo societaria de
incorporagdo, fusdo ou cisdo, em que houver investimento de uma em outra, adquirido
com 4gio, possa efetuar o aproveitamento fiscal desse agio impde a absor¢do do
patrimbnio da incorporada, fusionada ou cindida; pois que, de outra forma
(permanecendo a existir o investimento), ndo se caracteriza a situacdo prevista na
norma, que é exatamente o de estabelecer uma regra de tributacdo para quando acontece
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a “confusdo patrimonial do investimento”, ou seja, o 4gio pago na aquisicdo da
sociedade controlada resta desacompanhado de sua origem (conta de investimento).

| Desta feita, a deducdo autorizada pelos artigos 7° da Lei n°® 9.532/97, e 386 do
RIR/99, decorre do encontro num mesmo patrimdnio da investida com o investimento,
pago com agio por ocasido da aquisicao da participacdo societaria, visto que o legislador
entendeu que nesta situacdo o investidor perdeu o seu capital investido com agio e,
assim, poderia deduzir como despesa a “expectativa de rentabilidade” que ele havia
pago por ocasido da aquisigao societaria.

| Todavia, para que haja esse encontro num mesmo patrimdnio do &gio com o

investimento que lhe deu origem, é imprescindivel que o 4gio pago tenha sido
efetivamente suportado por alguma das pessoas que participa da “confusdo
patrimonial”. O investidor deve se confundir com o seu investimento.

| Em outras palavras, no caso de uma incorpora¢do, para que o agio possa ser
aproveitado tributariamente nos termos dos artigos 7° da Lei n°® 9.532/97, e 386 do
RIR/99, deve a pessoa juridica que efetivamente suportou o 4gio pago na aquisi¢éo de
um investimento incorporar esse investimento, ou ser incorporada por ele. O agio deve
ser de fato pago por alguma das pessoas juridicas que participam da incorporacéo, fusdo
ou cisdo societaria. Se assim ndo for, sera impossivel o agio ir de encontro com o
investimento que lhe deu causa.

[] Assim, para gozar da dedutibilidade preconizada no artigo 386 do RIR/99, néo basta
a simples incorporagdo da pessoa juridica. Entre as condi¢des e requisitos previstos, é
necessario que haja a absorcao do investimento.

[J A mera transferéncia ou coloca¢io de uma empresa veiculo com 4&gio entre
investidora e investida, ao final, quando incorporada aquela veiculo, demonstra que o
que houve foi a extin¢do da veiculo, ndo da participagdo adquirida com &gio.

| Nas discussfes sobre planejamento tributario, o foco ndo se situa na compreensao da
hiptese de incidéncia da norma tributaria, mas, sobretudo, na qualificacdo dos fatos
juridicos. Somente se pode saber qual é a norma juridica aplicavel ao caso depois que
se classifica o negocio juridico. Primeiro se qualifica o ato para depois se verificar a
regra aplicavel.

| No caso aqui tratado, o fato juridico ocorrido é que a Ecorodovias adquiriu de fato
participacdo societdria da Ecoporto Santos. Para tanto, dispOs-se a pagar &gio de
rentabilidade futura aos antigos acionistas do Grupo Formitex que até entdo detinham
100% do capital social da Ecoporto Santos e que pretendiam se desfazer desta
participacéo.

"I A Ecorodovias permaneceu com igual investimento na Ecoporto Santos mesmo apds
as extin¢des da Ecoporto Holding, CFF Participacdes e Aba Porto. Antes da referida
incorporagdo, a Ecorodovias possuia parte do investimento na Ecoporto Santos através
das empresas veiculos Ecoporto Holding e aquelas intercaladas pela parte vendedora.
Posteriormente a incorporacdo, a Ecorodovias continuou com o investimento na
Ecoporto Santos, agora, todavia, de forma direta.

Da Conclusdo (1 Para o periodo fiscalizado, no comando do art. 386 do RIR/99, a
legislacdo tributaria, para permitir a dedutibilidade da amortizacdo do &gio, tem sua
inteligéncia fundamentada na efetiva extin¢do do investimento através dos institutos da
fusdo, cisdo ou incorporacdo entre as empresas (investidora e investida); ou seja, a
legislacdo tributéria instituiu um disciplinamento para tributacdo do resultado
(ganho/perda) de um neg6cio juridico particular que culmina numa “confusdo
patrimonial” - o 4gio de si mesmo.
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[ No presente caso, ndo houve a requerida unificag@o patrimonial. Continua existindo a
sociedade investidora Ecorodovias e o seu investimento na sociedade Ecoporto Santos.
O que ocorreu foi que a primeira, detentora indireta de 100% das a¢des do capital social
da Ecoporto Santos, antes da incorporacdo das empresas veiculos, tentou se ajustar a
letra da lei, sem atender a sua fundamentagdo, praticando uma série de “reestruturacdes
societarias” sem qualquer motivacdo econdmica para, ao final das operagdes, apresentar
a mesma (e verdadeira) estruturacdo societaria de antes. Tudo ndo passando de um
estratagema para se tentar conseguir ganho tributario em prejuizo do Fisco Federal.

[1 O que ocorre é que o agio ndo pode ser tributariamente amortizado enquanto
coexistirem a sociedade investidora (Ecorodovias) e a sociedade investida (Ecoporto
Santos). Em resumo, enquanto ndo houver a unificacdo patrimonial da real investidora e
da sua investida, 0 agio pago na aquisicdo da investida ndo pode ocasionar reflexos para
fins tributérios.

"] De sorte que, se considerda a participagdo societaria indireta que a Ecorodovias
possuia na Ecoporto Santos em decorréncia do exercicio dos contratos de subscricéo de
capital na Aba Porto e de compra das quotas da CFF ParticipacBes, essa mesma
participacdo continuou existindo ao final do processo de reestruturacdo, agora de forma
direta.

[1 Além disso, a transagdo de compra das agdes da Ecoporto Santos formalmente
realizada pela Ecoporto Holding ndo teve propdésito negocial algum, uma vez que a
aquisi¢do das quotas e o0 seu respectivo pagamento foram de fato realizados pela prépria
Ecorodovias.

"1 As interposi¢cdes de Ecoporto Holding, Aba Porto ¢ CFF Participagdo entre a
Ecorodovias e a Ecoporto Santos, com o Unico desiderato de permitir o aproveitamento
do &gio para a investidora, e a tributagcdo nas pessoas fisicas para os vendedores, faz
com que a situacdo aqui versada ndo se enquadre nas condi¢fes preconizadas pela lei de
forma a permitir a sua utilizacdo, vez que se tratou de um artificio juridico sem qualquer
proposito negocial ou racionalidade econémica.

[ Essa operagdo, apesar de formalmente licita, ¢ desprovida de substancia essencial ao
negdcio. Na verdade, trata-se de ato intrinsecamente vazio, cuja Unica intencdo é
contornar norma impositiva tributaria, em prejuizo especifico dos principios tributarios
da capacidade contributiva e da isonomia e, em linhas gerais, dos direitos e garantias
que norteiam a Carta Magna. Assim, atos ou negécios juridicos formalmente praticados,
mas carentes de elementos essenciais, que revelam ter por fim colimado exclusivamente
o de esquivar-se ao Fisco, afrontando principios sociais e tributarios superiores, ndo séo
oponiveis ao Estado, sendo a eles aplicavel o tratamento tributario que o verdadeiro ato
produziria.

Mostra-se, com as premissas aqui expostas, que além da ocorréncia de extingdo do
investimento ou investida existe a necessidade de que o agio efetivamente suportado por
uma empresa com a aquisi¢do de uma participagdo societaria tenha como origem um
propdsito econdmico real, um efetivo substrato econémico, assim como deve cumprir
incondicionalmente todos os requisitos impostos pela legislacdo aplicavel (arts. 7° e 8°
da Lei n® 9.532/1997 e 385 e 386 do RIR/99). A presenca concomitante de todos esses
aspectos é imprescindivel para a sua dedutibilidade na apuracdo do IRPJ e da CSLL.

[1 No caso presente, pode-se afirmar que as operacdes realizadas e descritas
anteriormente sdo ilicitas, uma vez que visaram, exclusivamente, o aproveitamento
fiscal de um &gio que, nessas condi¢Bes, é indedutivel consoante as normas fiscais
vigentes, ndo fazendo jus ao beneficio fiscal previsto no art. 386 do RIR/99.

Das Despesas Desnecessarias. Encargos financeiros sobre empréstimo contraido para
financiar a prépria aquisi¢do Como resultado das reorganizagdes societarias
ocorridas em 27/11/2012, as obrigacfes decorrentes da escritura de debéntures emitida
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pela Ecoporto Holding e que tinha como “Garantidora” a Ecorodovias, incluindo os
custos incorridos para sua captacdo, foram transferidas do passivo da Ecoporto Holding
para o da Ecoporto Santos.

O empréstimo foi contraido para permitir que a Ecorodovias, por intermédio da
Ecoporto Holding adquirisse a fiscalizada. A partir de ento, juros e outros encargos
passaram a ser contabilizados pela fiscalizada como despesas financeiras dedutiveis das
bases de calculo do IRPJ e da CSLL.

"] Estas debéntures foram emitidas para complementar a liquidagdo financeira de
aquisicdo do Complexo Tecondi, haja vista que as integralizacdes de capital efetuadas
pela Ecorodovias na Ecoporto Holding ndo foram suficientes para fazer frente a estes
investimentos. Alias, a época das negociacdes, a Ecorodovias ja havia informado aos
vendedores e ao mercado que parte dos recursos para essa aquisicdo viriam do mercado
financeiro.

[1 A intervengdo da Ecorodovias era ainda mais indispensavel no momento da
aquisicdo, pois a Ecoporto Holding era empresa inativa, sem patriménio algum, de
modo que lhe seria impossivel, por conta prépria, obter de fonte independente o
empréstimo superior a 600 milhdes de reais. Logo, faz sentido sustentar que quem de
fato adquiriu a Ecoporto Holding foi a Ecorodovias, ao passo que a participacdo da
Ecoporto Holding teve carater apenas formal.

"] Considera-se que a decisdo de contrair empréstimos para investimentos possa ser uma
conveniéncia dos contribuintes, mas ndo se pode afirmar que as despesas advindas da
obrigacdo em tela eram necessarias para que a fiscalizada operasse, pois o recurso foi
utilizado integralmente na sua aquisi¢do, ou seja, foi imediatamente repassado aos
antigos donos do complexo portuario, e laborou a favor da adquirente — a Ecorodovias.

| Estamos diante da pratica conhecida no mercado como “compra alavancada” que
consiste em adquirir o controle societario de determinada empresa e financiar uma
parcela significativa do preco incorrido por meio de divida tomada pelo comprador, ou
seja, utilizar os resultados obtidos com o investimento para saldar a divida com
terceiros. Entretanto, o0 uso de empresa inativa especifica que, com determinada parcela
de capital proprio, toma divida em valor relevante para realizar o investimento e, apds a
aquisicdo, o veiculo e a empresa-alvo sdo fundidas em uma s6 empresa, de forma que a
empresa adquirida acabe por assumir a divida tomada pelo investidor ndo possibilita que
as despesas financeiras decorrentes possam ser consideradas dedutiveis, visto que, para
ser dedutivel qualquer encargo incorrido pelo contribuinte devera satisfazer todos os
requisitos estipulados na norma que constitui a pedra angular na regulamentacdo da
mateéria, a época, o artigo 299 do RIR 1999 (cujo fundamento legal € o artigo 47 da Lei
n® 4.506, de 1964).

| Os requisitos de dedutibilidade do artigo 47 da Lei n® 4.506/64 sdo pressupostos do
artigo 17 do Decreto-lei 1.598/77, base legal do artigo 374 do RIR/99, norma vigente no
periodo fiscalizado. O art. 374 do RIR/99 traz as condi¢Bes para que 0S juros pagos ou
incorridos possam ser considerados como despesa dedutivel na determinacdo do
resultado tributavel. Nele os juros e encargos contabilizados pela Ecoporto Santos pelo
empréstimo com o Bradesco ndo se enquadram.

[ Despesas operacionais dedutiveis na apuragdo do lucro real sdo aquelas que, pela
previsdo legal, enquadram-se na observéncia de que os gastos efetuados sejam
estritamente necessarios a atividade da pessoa juridica, sendo, portanto, usuais, normais
e compativeis com o tipo de transacdo, operacgdo, ou atividade produtora e geradora de
receita. Para as despesas financeiras serem consideradas dedutiveis, devem ser
necessarias para a realizacdo das transacfes ou operacdes exigidas pela atividade da
empresa.

| A Ecoporto Santos ¢ uma empresa que tem como objeto social:
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“I — a exploragdo da &rea objeto do arrendamento contratado com a Codesp em
decorréncia e com fundamento da Concorréncia n® 06/97 — PROAPS n° 13;

Il — a prestacdo de servicos de operacBes portuarias e de estiva e desestiva de navios,
de terminal de carga, de movimentacdo de cargas acondicionadas ou ndo em
contéineres, de estufagem, consolidacéo, desconsolidacdo de cargas acondicionadas
em contéineres e de quaisquer servigos correlatos, tudo relativo a exploracdo da area
descrita no inciso anterior”. || N&o ha relagdo entre a motivagdo do empréstimo e as
atividades desenvolvidas pela fiscalizada e muito menos 0 que aconteceu no presente
caso, financiamento de sua propria aquisicao. Para a Ecoporto Santos esse empréstimo
ndo tem necessidade alguma, é um passivo que ndo representou a entrada de qualquer
ativo ou beneficio em troca.

| A logica que informa a dedutibilidade de despesas estda em que a busca por receitas e
lucros requer esforcos que se traduzem em dispéndios. Dado que o IRPJ e a CSLL
incidem basicamente sobre a diferenca entre receitas e despesas, so faz sentido admitir
as despesas que contribuem para 0 aumento das receitas. No caso em tela, as despesas
financeiras vinculadas ao passivo recebido na reorganizacdo societdria em nada
contribuem para aumentar as receitas da Ecoporto Santos. Pelo contrario, 0s seus
resultados seriam melhores sem essas despesas. Assim, operam contra ela, ndo em seu
favor.

[1 De acordo com a norma supra, que se aplica a toda e qualquer custo ou despesa,
somente sdo dedutiveis as despesas necessarias & manutencdo da atividade da empresa e
a manutencdo da respectiva fonte produtora. A norma ainda define despesas necessarias
como aquelas pagas ou incorridas para a realizacdo das transacGes ou operacBes
exigidas pela atividade da empresa. A norma acrescenta que as despesas operacionais
admitidas sdo as usuais ou normais no tipo de transacdes, operagdes ou atividades da
empresa. Portanto, usualidade e normalidade sdo atributos que uma despesa dedutivel
deve apresentar, mas ndo sdo 0s Unicos.

] Antes de mais nada, ela deve mostrar-se necessaria. Sem que essa Ultima
caracteristica esteja configurada, a despesa ndo sera dedutivel, por mais normal ou
habitual que seja. Além disso, nos termos da propria lei, a caracteristica de usualidade
ou normalidade ¢é aferida levando-se em conta as atividades, transagdes e operagdes a
que se dedica a empresa que incorreu no encargo, € nao levando-se em conta o que
ocorre no meio empresarial como um todo. Ora, a fiscalizada é uma Sociedade de
Prop6sito Especifico — SPE constituida para a exploracdo da &rea objeto do
arrendamento contratado com a Codesp em decorréncia € com fundamento da
Concorréncia n® 06/97 — PROAPS n° 13. Nesse ramo de atividade, por 6bvio, ndo é
usual a obtencdo de empréstimo para adquirir quer seja outras empresas, quer seja para
financiar sua propria aquisicdo por grupo empresarial ou acionistas diferentes dos que
até entdo eram os detentores de seu capital.

Da Conclusdo [ Verificou-se que empresa veiculo Ecoporto Holding foi utilizada para
transportar, para os livros da fiscalizada, tanto o beneficio fiscal do &gio pago em sua
prépria aquisicdo quanto um passivo resultante de empréstimo obtido para quitar parte
dessa mesma aquisi¢do. O transporte se fez pela incorporacdo da empresa veiculo pela
fiscalizada. A partir de entdo, esta passou a reduzir suas bases de célculo do IRPJ e da
CSLL pela amortizacdo do agio e pelos juros e outros encargos incidentes sobre o
passivo.

[1 Esses encargos passaram a gerar despesas financeiras a serem deduzidas da base
tributaria pela fiscalizada desde a incorporagéo reversa da Ecoporto Holding (além da
deducdo da despesa de amortizagdo de &gio), reduzindo a base de célculo do IRPJ e da
CSLL mediante o endividamento realizado.

[1 Além do aproveitamento fiscal do 4gio, fica claro o real motivo para a existéncia da
empresa veiculo Ecoporto Holding que ndo estava explicitado ainda totalmente:
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transferir a divida da aquisicdo da Ecorodovias para a prépria sociedade operacional
adquirida, de forma que a divida fosse paga pelas préprias atividades econdmicas da
fiscalizada e ainda se aproveitar tributariamente das despesas financeiras incorridas.

[1 Em conclusdo, as despesas financeiras vinculadas ao passivo assumido pela Ecoporto
Santos ap0s a reorganizacédo societaria da Ecoporto Holding operam exclusivamente em
favor da Ecorodovias, ndo da fiscalizada, ndo sendo necessarias para ela. Assim, ndo
configuram despesas dedutiveis nos termos dos artigos 47 da Lei n° 4.506/64 e 299 do
RIR/99.

[l Em virtude de ndo ser necessario para a realizagdo das transagdes ou operagdes
exigidas pela atividade da empresa, nem contribuir para a manutencdo de sua fonte
produtora, os encargos financeiros decorrentes de empréstimo contraido pela sua nova
controladora para financiar sua prépria aquisi¢do nao constituem despesa dedutivel na
determinacdo do resultado tributavel.

[1 Portanto, os valores das despesas financeiras devem ser adicionados na apurac¢do do
lucro real e da base de célculo da CSLL por ser o empréstimo que lhe deu origem e as
despesas financeiras decorrentes desnecessarias as atividades da empresa, nos termos
dos artigos 299 e 374 do RIR 1999.

DA INFRACAO
ExclusGes indevidas na apuracdo do Lucro Real e Base de Célculo da CSLL

| Por ocasido das incorporacGes da Ecoporto Holding e Aba Porto, os agios de
rentabilidade futura nos valores de R$ 409.407.153,16 e R$ 689.169.045,86,
respectivamente, propiciaram a contabilizacdo do beneficio fiscal na fiscalizada de R$
373.515.907,67, classificado nas contas de “IR e CSLL diferido — Agio”, pertencentes
aos Ativos Circulante e Nao Circulantes.

[ Quanto as dedugdes do agio, estas foram apenas fiscais. O contribuinte deduziu das
bases de calculos do Lucro Real e da CSLL, no periodo de 01 a 08/2013, o valor mensal
de R$ 7.584.319,75. Em 09/2013, o valor de R$ 17.177.298,65. A partir de 10/2013, o
valor mensal de R$ 8.650.209,29.

[] O procedimento acima adotado ndo influenciou o resultado contabil do periodo,
entretanto, nos Livros de Apuracdo do Lucro Real — LALUR e nos Livros de Apuragdo
da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido — LACS dos anos de 2013 a 2017, o
contribuinte efetuou mensalmente as exclusdes escrituradas como “Agio Amortizado
Anteriormente a Alienacdo ou Baixa de Investimentos”, na parte “A”. Este
procedimento exerceu influéncia nos resultados fiscais anuais de 2013 a 2017 e no
calculo mensal das estimativas do IRPJ e CSLL de 01/2013 a 10/2014, 12/2014 a
03/2015 e 01/2017.

| Como consequéncia, efetuar-se-a a glosa dos valores deduzidos fiscalmente a titulo
de “Agio Amortizado Anteriormente a Alienagdo ou Baixa de Investimentos.

Despesas ndo Necessarias [| Percorrendo os registros da escrituragdo contabil da
fiscalizada nos anos-calendario de 2013 a 2017, encontra-se uma série de langamentos
de despesas vinculadas a debéntures, conforme lancamentos nas contas contabeis
“311102012 — ENCARGOS S/ DEBENTURES” e “311102025 —~AMORTIZACAO
DESP.ANTECIP.DEBENTURES”, os valores encontram-se demonstrados nas
planilhas “Calculo do IRPJ e da CSLL por Estimativa” e “DESPESAS COM
DEBENTURES”. Como consequéncia, efetuar-se-a a glosa das despesas langadas nas
contas contabeis acima.
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Da Multa Qualificada [ Nao restam duvidas acerca da inten¢do do contribuinte de
utilizar a Ecoporto Holding exclusivamente para produzir resultados tributarios mais
favoraveis na Ecoporto Santos, o que de fato acabou se concretizando.

[ A intengdo das operacdes realizadas foi, claramente, o aproveitamento fiscal do agio
nos resultados tributaveis da Ecoporto Santos, através de atos elaborados em curto
espaco de tempo, os quais tiveram a fungdo de distorcer o resultado final que se daria
naturalmente caso as partes ndo engendrassem elaborado planejamento.

"1 O que se verificou na pratica acima exposta ¢ que o contribuinte, de forma elaborada,
buscou uma construcdo artificial e que teve como intuito Unico e exclusivo dificultar a
analise por parte da fiscalizacdo do real motivo da reorganizacao societaria.

[J A fundamentacéo legal da multa qualificada encontra-se no art. 44 da Lei n® 9.430, de
27 de dezembro de 1996, que menciona intuito de fraude em sua redag&o original e que,
na atual, limita-se a remeter aos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 30 de novembro de
1964. Nesses termos, o que qualifica o agir do sujeito passivo como sonegacgdo ou
fraude é o dolo. Significa, portanto, que basta evidenciar o dolo para que se justifique a
qualificagdo da multa de oficio.

Essa figura também ¢ tratada no art. 145 do Cédigo Civil (Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002), como um dos defeitos do negdcio juridico. Genericamente, o dolo se
presta a provocar o erro na formagdo da vontade. Portanto, pode-se concluir que a
definicdo de fraude, que é o dolo em sentido mais restrito, que da suporte a qualificacao
da multa, no caso em exame, implicou num conjunto de a¢des tendentes a provocar a
emissdo de um juizo erréneo por parte da autoridade fiscal quando diante da analise do
aproveitamento fiscal do 4gio realizado pela Ecoporto Santos, cujo objetivo foi obter
uma indevida diminuicéo da carga tributaria.

| A principio, ao se deparar com o aproveitamento fiscal do agio, a fiscalizagdo esta
diante de um valor dedutivel por for¢a da previséo legal, j& que, tanto o surgimento do
agio quanto a reestruturagdo societaria sdo aceitos pelo ordenamento. No entanto,
existem circunstancias que, como visto, permitem a glosa da amortizacdo fiscal do agio.
Nesse sentido, o contribuinte, ao formalizar seus registros fiscais e societarios de forma
a dar uma aparéncia de corre¢do ao agio amortizado tributariamente e a reestruturacdo
societaria sem propo6sito negocial, pretende induzir a fiscalizagdo a avalizar uma
operagao que, nessas circunstancias, é inoponivel a Fazenda.

| Ao agir desta maneira, portanto, ndo pode a Ecoporto Santos invocar
desconhecimento ou préatica de erro escusavel: nem quando foram interpostas as
empresas Ecoporto Holding e Aba Porto para justificar as transferéncias das a¢Ges da
Tecondi e dos 4gios, nem quando estas empresas veiculos foram incorporadas e
transportaram o investimento para a Ecorodovias e o passivo oriundo de sua aquisicéo e
o0 beneficio fiscal do aproveitamento do 4gio para a Ecoporto Santos e nem quando 0
agio e as despesas desnecessarias comecaram a ser aproveitados fiscalmente pela
empresa operacional.

| A contribuinte estava perfeitamente consciente da falta de propdsito negocial ou
societario na incorporacdo realizada, a luz do art. 966 do Cddigo Civil, ficando
caracterizada a utilizacdo da incorporada como mera “empresa veiculo”, interposta, para
propiciar a indevida amortizacao fiscal do agio a partir de sua incorporagdo, apenas com
o fim almejado de redugdo do valor tributavel do IRPJ e CSLL.

[ No Direito Brasileiro, o conceito de simulagdo, em que pese inserir-se na Teoria
Geral do Direito, encontra-se positivado no artigo 167, § 1°, inciso I, do Cddigo Civil
em vigor.

| Para permitir a incorporagdo de pessoa juridica e procurar se enquadrar no disposto
nos artigos 7° da Lei 9.532/97, e 386 do RIR/99, foi utilizada a Ecoporto Holding, sem
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qualquer outro proposito que ndo a redugdo do valor dos tributos devidos. Empresa que,
em seu curto periodo de existéncia — inclusive operacional — apenas “adquiriu” a
Tecondi e transportou-a para a real investidora, deixando na investida o passivo de sua
prépria aquisicdo, os encargos financeiros incidentes e um valor consideravel de agio a
ser aproveitado tributariamente.

| A utilizagdo de empresa veiculo com a finalidade especifica de produzir vantagens
fiscais, através da aparente adequagdo ao campo das hipoteses beneficiadas pela
legislacéo tributaria, constitui-se em evidente fraude ao Fisco, agdo consciente e dolosa,
que visa modificar caracteristicas essenciais do fato gerador do IRPJ e da CSLL,
mediante a criacéo indevida de exclusdes fiscais e/ou despesas ndo necessarias, a fim de
reduzir o montante de tributos devidos.

[ Além da sonegac@o praticada pela empresa, houve fraude pela simulagéo de registros
fiscais e societarios, visando induzir a Fiscalizacdo a acatar o aproveitamento tributario
do agio e a dedutibilidade das despesas com debéntures, produzindo os efeitos referidos
nos artigos 71 e 72 da Lei n° 4.502/64, ou seja, a sonegag¢do e a fraude.

O CARF em muitos julgados tém mantido a qualificacdo da multa em operagdes de
amortizagdo de 4gio, que se assemelham ao presente caso.

[1 Nao foi apresentado sequer um unico motivo plausivel, fundado em razdes extra
tributérias, que justificasse a transferéncia das a¢des da Tecondi, hoje Ecoporto Santos —
ja em fase avancada do processo de aquisi¢cdo por parte da Ecorodovias — para a
Ecoporto Holding. O injustificavel ¢ fugaz “passeio” das agdes da Tecondi pelo
patrimdnio desta Gltima, além de tornar a operagdo como um todo desnecessariamente
mais complexa e onerosa, teve como Unico proposito reduzir a carga fiscal na
fiscalizada.

[1 O processo de M&A, iniciado em 2011, torna ainda mais cristalino o intuito
unicamente tributario da transferéncia de agGes da Tecondi, ja que as transacOes
comprovam que, ao tempo em que tais acbes ainda pertenciam & Zardust e & Aba Infra,
seus sOcios ja haviam iniciado as tratativas para sua alienagdo a Ecorodovias: “Em
atencdo a solicitacdo do item 1, apresentamos (i) Acordo de Confidencialidade de
5.8.2011 (doc. 1); (ii) Proposta de Aquisicdo ndo Vinculante, de 6.9.2011 (doc. 2); e,
(iii) Carta de Exclusividade, de 30.9.2011 (doc. 3). Esses documentos marcaram o inicio
das negociagdes para aquisi¢do de participacdo no Complexo Tecondi” ou “A
Fiscalizada esclarece que as tratativas por ela realizadas, que foram “bem-sucedidas”
(i.e., que levaram a aquisicdo das sociedades integrantes do Complexo Tecondi pela
Ecoporto Holding, tiveram inicio no més de marco de 2012”. [1 Néo se pode também
esquecer que a ardilosa manobra contou com a participacdo da controladora
Ecorodovias. Note-se que a transferéncia de a¢8es da Tecondi, foi aprovada pelos seus
administradores e da fiscalizada. Todos eles concorreram, de maneira dolosa e em clara
“harmonia”, para a implementagdo da ilicita redugdo da carga fiscal. Essa “harmonia”
também se mostrou patente no curso da diligéncia fiscal instaurada na Ecorodovias,
tendo ela apresentado a fiscalizacdo as mesmissimas alegag@es acerca da operagao.

"] O patamar de 150% ¢ destinado a apenar as condutas ilicitas intencionalmente
praticadas pelos sujeitos passivos tributarios. Essa sangdo deve ser aplicada em razéo do
elemento subjetivo da préatica delitiva — do querer pratica-la —, aspecto volitivo do ilicito
exaustiva e inequivocamente caracterizado pelos fatos descritos ao longo do presente
Termo.

1 Pelo exposto, conclui-se que o0s atos praticados pela contribuinte e a Ecorodovias
evidenciam a conduta dolosa de ocultar, mediante fraude, a menor apuracdo do fato
gerador de tributos, modificando ilicitamente as suas caracteristicas essenciais de modo
a reduzir o montante do imposto devido, o que enseja a qualificacdo da multa de oficio
aplicada sobre os créditos tributarios de IRPJ e de CSSL ora constituidos, nos termos da
prépria Lei n® 9.430, de 1996.
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Da Multa Isolada (7 A fiscalizada, no periodo de 01/01/2013 a 31/12/2017, optou como
forma de tributacdo do lucro e apuracdo do IRPJ e da CSLL pelo Lucro Real Anual.
Utilizou-se também para o calculo do Imposto de Renda Mensal por Estimativa e para o
calculo da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido por Estimativa do Balangco ou
Balancete de Suspensdo ou Reducao, previsto nos art. 35 e 57 da Lei n° 8.981/95.

[ Analisando-se a contabilidade da Ecoporto Santos nos anos-calendario de 2013 a
2017, verificou-se que a sua escrituragdo contabil ndo registra despesa de agio
amortizado, entretanto, ao verificarmos sua escrituracdo fiscal, constatamos 0s
langcamentos do aproveitamento tributario do &gio de rentabilidade futura a saber: no
periodo de 01 a 08/2013, o valor mensal de R$ 7.584.319,75. Em 09/2013, o valor de
R$ 17.177.298,65. A partir de 10/2013, o valor mensal de R$ 8.650.209,29.

' Estes langamentos foram consignados no campo “(-)Agio Amortizado Anteriormente
a Alienagdo ou Baixa de Investimentos”196, como exclusdo da apuracdo do lucro real (e
da Base de Calculo da CSLL), com o histérico “REALIZACAO AGIO
INCORPORACAO ECOPORTO/ABA PORTO 27/11/12 A SER REALIZADO EM
127 PARCELAS”, os quais ndo poderiam ter sido registrados pelos motivos
anteriormente expostos e, consequentemente, devem ser glosados.

[l Portanto, o Lucro Real ¢ a Base de Calculo da CSLL levantados com Base em
Balango ou Balancete de Suspensdo ou Reducdo foram minorados pela fiscalizada em
virtude do relatado e, consequentemente, houve uma reducdo do pagamento do Imposto
de Renda e da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido mensal por estimativa, nas
competéncias 01/2013 a 10/2014, 12/2014 a 03/2015 e 01/2017, conforme demonstrado
na planilha “Célculo do IRPJ e da CSLL por Estimativa”, anexa.

| A falta de recolhimento da estimativa mensal do IRPJ e da estimativa mensal da
CSLL constitui conduta ilicita sancionada pelo ordenamento juridico conforme
preceitua o art. 44, inciso I, alinea “b”, da Lei n°® 9.430/96, com redag@o dada pela Lei
n° 11.488/2007.

| Em face da clareza dos argumentos ali utilizados, apresenta-se ilustrativo transcrever
excerto de decisdo do 1° Conselho de Contribuintes, na qual restou decidida a incidéncia
da DA RETIFICACAO DO LALUR E DO LIVRO DE APURACAO DA CSLL [ As
infraces mencionadas alteraram os resultados fiscais dos periodos de apuragdo
abrangidos por esta fiscalizacdo acarretando a diminuicdo dos Prejuizos Fiscais e das
Bases de Calculo Negativa da CSLL dos anos-calendario de 2015 a 2017 e aumento dos
Lucros Reais e das Bases de Calculo da CSLL dos anos-calendario de 2013 e 2014.

[1 De tal sorte, foram utilizados em 01/2017, limitados a 30% do IRPJ e CSLL apurados
nesta competéncia, os saldos acumulados de Prejuizo Fiscal e Base de Célculo Negativa
da CSLL quantificados por esta auditoria fiscal e que importavam em 12/2015 e
12/2016, os valores de R$ 52.503.839,87 e R$ 59.114.066,42, respectivamente,
constantes na planilha “Célculo do IRPJ e da CSLL por Estimativa”. [ As alteracdes
efetuadas nos resultados fiscais apurados pelo contribuinte (Lucro Real e Base de
Célculo da CSLL) ap6s a apropriacdo das infragcGes apuradas nesta auditoria fiscal,
estdo detalhadas nos demonstrativos “Planilha de Compensagdo de Prejuizos Fiscais do
IRPJ” e “Planilha de Compensagao de Base Negativa da CSLL”, anexas.

Em face das infra¢Oes tributarias aqui apontadas, fica o contribuinte intimado a
empreender as devidas retificacdes nos Livros de Apuracdo do Lucro Real — LALUR e
nos Livros de Apuragdo da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido — LACS
referentes aos anos-calendario de 2013 e subsequentes.

DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA SOLIDARIA [ Em 19/06/2012, a
Ecorodovias, por intermédio da Ecoporto Holding, concluiu a operacédo e a liquidacdo
financeira de aquisi¢do do Complexo Tecondi iniciada em 2011.
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'] Acham-se no item “6. DO RESULTADO DA AUDITORIA FISCAL”, os motivos
pelos quais a auditoria fiscal considerou ativa a participacdo da controladora da
fiscalizada em todas as fases da operacdo e das reorganizagdes societarias.

[1 Em consequéncia, a Ecorodovias passa a ser responsavel solidaria pelos créditos
tributarios lancados nestes autos de infragdo, conforme previsto no Cédigo Tributario
Nacional, artigos 124 e 129.

"] O dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa define solidariedade como o
compromisso pelo qual as pessoas se obrigam umas as outras e cada uma delas a todas.
E o laco ou ligacdo mdtua entre duas ou muitas coisas ou pessoas, dependentes umas
das outras.

LRI

] Os conceitos “ligacdo mutua”, “todas por uma ou uma por todas”, “mutualidade de
2 (13

interesses”, “comunhdo de atitudes” se aplicam perfeitamente ao caso examinado. E a
caracterizacdo do interesse comum entre Ecoporto Santos e Ecorodovias.

[l A operagdo engendrada para a aquisicio do Complexo Tecondi e posterior
transferéncia dos &gios e das obrigagdes financeiras assumidas na aquisicdo para a
fiscalizada somente foi possivel com a aquiescéncia e participacdo direta da
controladora Ecorodovias. O ganho tributario obtido com o esquema arquitetado
beneficiou diretamente os dois contribuintes envolvidos.

[ O interesse comum na situagdo que constitua 0 fato gerador da obrigacao principal
implica que as pessoas solidariamente obrigadas sejam sujeitos da relagéo juridica que
deu azo a ocorréncia do fato imponivel.

"] Rubens Gomes de Souza (Compéndio de Legislagdo Tributaria, Edi¢des Financeiras,
3% Edico) ensina que é solidaria a pessoa que realiza conjuntamente com outra, ou
outras pessoas, a situagdo que constitui o fato gerador, ou que, em comum com outras
pessoas, esteja em relagdo econdmica com o ato, fato ou negécio que d& origem a
tributacdo. E a pessoa que tira uma vantagem econdmica do ato, fato ou negdcio
tributério.

"] Na obra de Leandro Paulsen, Constituicdo e Codigo Tributario a Luz da Doutrina e
da Jurisprudéncia, Editora Livraria do Advogado, 11* Edi¢do, 2009, o jurista faz
mencdo a um artigo de Carlos Jorge Sampaio Costa (RDT n° 4, p.300ss) sobre
solidariedade passiva e o interesse comum no fato gerador. Carlos Jorge ensina que
solidariedade estd condicionada a comprovacao do interesse imediato e comum de seus
membros nos resultados decorrentes do fato gerador, e/ou da fraude ou conluio entre 0s
componentes do grupo. Segundo ele, ha interesse comum imediato em decorréncia do
resultado do fato gerador quando mais de uma pessoa se beneficia diretamente com sua
ocorréncia. Na fraude ou conluio, o interesse comum se evidencia pelo préprio ajuste
entre as partes, almejando a sonegacdo. A solidariedade passiva no pagamento de
tributos por aqueles que agiram fraudulentamente é pacifica.

| No mesmo sentido, Luiz Antonio Caldeira Miretti, em Comentarios ao Codigo
Tributario Nacional, vol. 2, coord. Ives Gandra da Silva Martins, Editora Saraiva, 1998,
revela que ndo ha necessidade de previsdo especifica, na lei que regular determinado
tributo, para apontar os devedores solidarios, pois a disposi¢cdo do CTN é de carater
geral, aplicando-se aos tributos existentes no sistema tributério nacional.

"} Hugo de Brito Machado, em seu Curso de Direito Tributario, Editora Malheiros,
1997, ensina que havera responsabilidade solidaria “mesmo que a lei especifica do
tributo em questdo ndo o diga”. [| Além disso, hd de se ressaltar que esta norma ¢
aplicdvel a todos os tributos.

71 Com base nessas consideragdes, pode-se afirmar que a Ecorodovias praticou atos
juridicos que resultaram na obtengdo de beneficios tributarios indevidos para ela e para
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a Ecoporto Santos. N&o ha davidas da existéncia de relagdo econdmica delas com o fato
que deu origem a ocorréncia do fato gerador.

| No curso dos trabalhos de auditoria fiscal verificou-se que a Ecorodovias praticou
diversos atos que comprovam o interesse no transporte do beneficio tributario do agio e
do passivo oriundos da operacdo para a empresa operacional Ecoporto Santos. Logo,
soa 6bvio que a Ecorodovias teve interesse comum nas situagdes que constituiram os
fatos geradores das obrigacOes tributarias tratadas no presente Termo, sendo, portanto,
solidariamente obrigada ao pagamento de tributo e demais consectarios legais, de
acordo com os artigos do CTN.

[1 No caso em questdo, ¢ indiscutivel que a Ecorodovias tinha interesse comum na
situacdo ja discutida neste Termo e que constitui fato gerador dos tributos aqui lancados.
Assim, a responsabilidade tributaria solidaria imputada a ela pelos créditos tributarios
ora constituidos, portanto, deve ser fundamentada no artigo 124, inciso I, do CTN.

] Dessume-se, desta forma, que, nos termos dos artigos 124 do CTN, a Ecorodovias
responde solidariamente pelos tributos devidos pela Ecoporto Santos, no que concerne
as obrigac0es tributérias ora langadas.

[1 Em consequéncia, a Ecorodovias — além da propria autuada — sera cientificada por
via postal e com prova de recebimento (AR) em seu respectivo domicilio tributario, nos
termos do art. 23, inciso |1, do Decreto n® 70.235/72, de todos 0s principais documentos
produzidos pela autoridade fiscal no curso do procedimento, notadamente deste Termo e
dos correspondentes e inseparaveis autos de infracdo de IRPJ e da CSLL.

DOS PROCESSOS FORMALIZADOS 1 Em face das constatagdes expostas, foram
lavrados os pertinentes Autos de Infracdo de IRPJ, de CSLL e Multa Isolada, abarcando
0s anos-calendario de 2013 a 2017. Ademais, em face do disposto na Portaria RFB n°
1.750, de 12 de novembro de 2018, foi formalizada a Representacao Fiscal para Fins.

Ciéncia e impugnacdo do lancamento

O sujeito passivo Ecoporto Santos S/A, autuado como contribuinte, recebeu ciéncia dos
lancamentos, conforme termo a folhas 4.711, por meio eletrdnico em 11/12/2018. Em
04/01/2019, conforme termo a folhas 4.800, apresentou a impugnagéo juntada a folhas
4.803 2 4.897.

O sujeito passivo Ecorodovias Infraestrutura e Logistica S/A, autuado como
responsavel, recebeu ciéncia dos langamentos, conforme aviso de recebimento a folhas
4.717, por meio eletrénico em 07/12/2018. Em 04/01/2019, conforme termo a folhas
4.727, apresentou a impugnacéo juntada a folhas 4.728 a 4.753.

Os enunciados seguintes resumem o contedo das impugnagdes apresentadas.
IMPUGNACAO APRESENTADA EM NOME DE ECOPORTO SANTOS S/A
TEMPESTIVIDADE

O artigo 5.° do Decreto n® 70.235/72 ¢ o artigo 210 do Cddigo Tributario Nacional
(“CTN”) estabelecem que os prazos sdo continuos, excluindo-se de sua contagem o dia
do inicio e incluindo-se o dia do vencimento. Além disso, nos termos do paragrafo
unico de ambos os dispositivos, 0s prazos s se iniciam ou vencem no dia de expediente
normal do érgdo em que corra 0 processo ou deva ser praticado o ato.

[ Considerando que a Requerente tomou ciéncia dos Autos de Infragdo em 7.12.2018
(sexta-feira) (doc. n° 3), a contagem do prazo de 30 para apresentacdo desta Impugnacéo
teve inicio em 10.12.2018 (segunda-feira) e se encerra em 8.1.2019 (terga-feira).
Portanto, esta Impugnacao é tempestiva.
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NULIDADES DOS AUTOS DE INFRAGAO

| Ha duas nulidades ndo passiveis de convalidagdo que devem ser reconhecidas, com o
consequente cancelamento dos créditos tributarios e arquivamento deste processo
administrativo.

Fundamentacgdo Legal | Auséncia de Capitulagdo Legal Objetiva e Precisa

[J Além de indicar fatos incorretos, as Autoridades Fiscais ndo capitularam com a
precisdo necessaria os dispositivos legais que teriam sido infringidos.A Fiscalizacdo
limitou-se a apresentar um apanhado de normas descontextualizadas, sem vincular a
previsdo descrita na norma e os fatos ocorridos — i.e., ndo restou demonstrada a
subsuncao dos fatos as normas.

[] N&o basta que as Autoridades Fiscais copiem trechos de dispositivos legais, sendo
necessario que seja demonstrado qual o fato concreto infringiu disposigdo prevista em
norma. Essa demonstracdo néo foi feita pela Fiscalizacéo.

Ingeréncia das Autoridades Fiscais na Liberdade da Esfera Privada

| Ainda que se entenda que os Autos de Infracdo estdo devidamente fundamentados em
relacdo aos fatos e ao Direito (0 que se admite apenas para argumentar), ainda assim
deverd ser reconhecida a nulidade do langamento pela tentativa da Fiscalizacdo de
ingerir na liberdade da esfera privada. A aquisicdo da Requerente foi aperfeicoada por
meio de uma aquisicdo alavancada (leveraged buyout). Nesse modelo de aquisicdo, a
empresa € adquirida mediante a tomada de divida, a ser liquidada com o fluxo de caixa
gerado pelo proprio investimento. Apesar de as aquisicdes alavancadas representarem
um modelo totalmente valido para que um investimento seja realizado (sendo pratica
amplamente presente no mercado de fusdes e aquisi¢des desde a década de 80), a
Fiscalizacdo questiona a estrutura, alegando que ela poderia ter sido realizada de outra
forma. Ora, além de isso ndo ser verdade (a Unica forma de viabilizar a estrutura era
tomando uma divida, visto que nenhuma sociedade do Grupo adquirente detinha
recursos suficientes para fazerem frente ao pagamento), ndo compete as Autoridades
Fiscais fazerem juizos de valor em relagdo a forma pela qual o particular optou por
realizar um investimento. No caso, ndo ha nenhuma infragdo a nenhuma norma
tributaria, societaria, civel, regulatdria ou penal que possa ser imputada a Requerente. A
tentativa da Fiscalizagdo de questionar a estrutura é contraria a todos os principios que
norteiam a atividade privada e implica a nulidade dos Autos de Infracdo que questionam
0 modelo de aquisi¢do adotado.

Esclarecimentos Preliminares e Contexto da Autuacgéo

"] No entender da Fiscalizag@o (i) os requisitos para que as despesas de agio sejam
dedutiveis para fins tributarios ndo foram atendidos, pois a Ecoporto Holding S.A.
(“Ecoporto”) seria uma “empresa-veiculo”, criada com o nico propoésito de viabilizar a
“confusdo patrimonial” sem que o “real adquirente” e o investimento adquirido unissem
seus respectivos patrimdnios; e (ii) os requisitos para que as despesas de juros sejam
dedutiveis ndo foram atendidos, pois essas despesas ndo seriam necessarias para a
Requerente.

"] Ocorre que as Autoridades Fiscais desconsideraram as circunstancias féticas
efetivamente envolvidas na discussdo desse processo administrativo e a realizagdo de
negocios juridicos pela Aba Porto Participacdes S.A. (“Aba Porto”) e Ecoporto eram
essenciais para que o investimento na Requerente pudesse ser realizado.

| A realidade dos fatos é a seguinte: a Ecoporto adquiriu o controle indireto das
sociedades do Complexo Tecondi (denominagéo das seguintes sociedades operacionais:
Tecondi — Terminal de Contéineres da Margem Direita S/A (“Tecondi”), antiga
denominacdo da Requerente; Termares Terminais Maritimos Especializados Ltda
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(“Termares”) e Termlog Transporte e Logistica Ltda (“Termlog”)) por meio de uma
aquisicdo alavancada perfeitamente valida e comum no mercado de fusGes e aquisicoes,
que ndo poderia ter sido realizada se a Ecoporto ndo existisse. Isso porque, em
aquisicdes alavancadas, parte do preco é financiado por divida, a ser liquidada com
recursos gerados pelo préprio investimento adquirido.

| Para que a estrutura pudesse ser implementada, era indiscutivelmente necessaria a
tomada de divida, a constituicdo de garantias a ela correlatadas e a contratagcdo de
assessores financeiros, contébeis e juridicos.

| Essas condicionantes a realizagdo do investimento apenas poderiam ser atendidas por
uma pessoa juridica com plena capacidade para contrair direitos e obrigacdes e que
pudesse transferi-las as sociedades adquiridas quando da incorporacdo de seu acervo,
inclusive, a Requerente.

"1 E precisamente nesse cenario que a Ecoporto desempenhou diversas atividades,
realizou atos e negocios juridicos com terceiros totalmente ndo relacionados e, para
todos os fins de Direito, adquiriu acfes e quotas que davam direito ao controle de 100%
da Requerente. Caso a Ecoporto ndo existisse, a divida ndo poderia ter sido tomada, as
garantias ndo poderiam ter sido constituidas, os assessores ndo poderiam ter sido
contratados e, com isso, a aquisi¢do alavancada ndo teria se aperfeicoado.

[1 Esse breve esclarecimento preliminar é necessario para que a DRJ analise esse
processo administrativo diante de suas reais circunstancias: uma aquisi¢cdo de
participacdo societaria entre partes ndo relacionadas, por meio de uma estrutura de
compra alavancada, protagonizada por uma sociedade com efetivas atividades que
pagou preco superior ao valor do patriménio liquido das empresas controladoras da
Requerente (sociedades holdings) - com base na expectativa de rentabilidade futura da
Requerente fundamentada em laudo de avaliacdo elaborado por assessor independente.

[1 Ora, as breves consideragdes acima ja demonstram que o entendimento da
Fiscalizagdo ¢ totalmente descabido: a Ecoporto existiu validamente para todos os fins
de Direito e foi essencial para a realizagdo do investimento. A deducdo das despesas de
agio e juros é mera consequéncia de um negécio juridico que ndo poderia ter sido
realizado de outra forma.

"] A Requerente pleiteia, desde ja, o cancelamento dos Autos de Infragdo por (i)
auséncia de fundamentacéo legal; e (ii) ingeréncia da Fiscalizagdo na liberdade privada,
conforme analisado a seguir.

Fundamentacgdo Legal | Auséncia de Capitulacdo Legal Objetiva e Precisa:

[1 O Direito Tributario ¢ norteado pelo principio constitucional da legalidade estrita,
pelo qual o contribuinte ndo sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei, sendo necessaria a existéncia de lei para que o tributo seja exigivel
(artigo 5.°, inciso Il e artigo 150, inciso | da Constituicdo Federal).

[ Isso significa que o tributo apenas podera ser langado pelas Autoridades Fiscais caso
a pratica adotada pelo contribuinte confronte previsdo legal. Caso contrario, a
Fiscalizacdo ndo tem competéncia para a constitui¢do do crédito tributario, uma vez que
a atividade de langamento é plenamente vinculada — no sentido de que o langamento
deve guardar relacdo especifica a determinada norma tributéria que tiver sido violada
(artigo 3.° e artigo 142 do CTN). Abona-se o argumento com a citagdo de ROQUE
ANTONIO CARRAZZA.

[1 Como decorréncia das imposi¢des constitucionais ¢ do CTN, o artigo 10, inciso IV
do Decreto 70.235/72 e artigo 2.° e artigo 50, 81.° da Lei 9.784/99 estabelecem que os
autos de infragdo devem ser motivados, indicando precisamente os dispositivos legais
que foram alegadamente infringidos pelo contribuinte.
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[1 No caso, a Fiscalizagdo ndo indicou de maneira precisa e objetiva quais sdo os
dispositivos legais infringidos que déo causa ao langamento. E ha apenas uma razéo
para essa auséncia de fundamentacdo pela Fiscalizacdo: ndo ha nenhuma violacdo a
dispositivo legal que possa ser imputada a Requerente. Todos 0s atos e negdcios
juridicos envolvidos na aquisicdo da Requerente pelas empresas Aba Porto e Ecoporto
atendem aos requisitos legais aplicaveis, de modo que ndo podem ser desconsiderados
pela valoracdo exclusivamente pessoal da Fiscalizacdo, sem nenhuma indicacdo de
dispositivo juridico violado.

[1 As Autoridades Fiscais limitaram-se a apresentar um apanhado de artigos sem
correlaciona-los as reais circunstancias faticas envolvidas no caso e sem demonstrar que
houve infracdo as previsdes legais pela Requerente.

[J A inexisténcia de demonstragdo de subsuncdo dos fatos as normas também ¢é
evidenciada quando da analise dos dispositivos indicados pela Fiscalizagdo (fls.
4.499/4.500 e fls. 4.529/4.530).

"] A andlise dos dispositivos leva a duas conclusdes: (i) a Fiscalizagdo pretendeu
retroagir os efeitos da Lei n® 12.973, de 13.5.2014 (“Lei 12.973/14”), inaplicavel a
operacOes realizadas em 2012; e (ii) nenhum dos dispositivos indicados pela
Fiscalizacdo veda a implementacdo da aquisicédo tal como realizada, tampouco impede a
deducdo das despesas de 4gio e juros a ela relacionadas.

"] Para que os Autos de Infragdo pudessem subsistir, a Fiscalizagdo deveria ter indicado
de maneira clara e precisa: qual o dispositivo legal que impedia a realizagdo do
investimento por meio de uma aquisicdo alavancada; qual o dispositivo legal que
permite a desconsideragdo de uma pessoa juridica real, plenamente constituida para
todos os fins de Direito, que estabelecia relag@es juridicas com terceiros, adquirindo
direitos e assumindo obrigacdes, exclusivamente para fins tributarios. E, mais do que
isso, qual a norma que permite desconsidera-la apenas para tentar justificar a
constituicdo de créditos tributarios (uma vez que a Fiscalizacdo ndo questiona a
existéncia das sociedades holdings (Ecoporto e Aba Porto) em relacdo aos tributos por
ela recolhidos).

O fato de a Fiscalizacdo ter se furtado de seu dever de capitular os Autos de Infracdo
de maneira precisa tem apenas uma justificativa: ndo ha nenhum dispositivo legal que
possa atender os questionamentos acima. A Aba Porto e Ecoporto foram sociedades
validamente constituidas com o real propdsito econdmico de (i) segregar o investimento
que seria alienado pelo Grupo Formitex, mantendo-se o direito de preferéncia; e (ii)
permitir a realizacdo de um investimento por meio de uma compra alavancada.

| A auséncia de indicacdo pela Fiscalizagdo dos dispositivos legais infringidos torna os
Autos de Infragdo nulos e leva a consequente extingdo deste processo administrativo.

[1 O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) tem reconhecido a nulidade
de autos de infracdo que ndo foram devidamente fundamentados, conforme precedentes
citados. Esse mesmo entendimento também foi adotado recentemente pela Cémara
Superior de Recursos Fiscais (CSRF).

| Pelas razdes acima, a Requerente requer o reconhecimento da nulidade dos Autos de
Infracdo.

Ingeréncia da Fiscalizagdo na Liberdade da Esfera Privada

| A Fiscalizagdo questiona a aquisicdo alavancada realizada pela Ecoporto. A
Fiscalizacdo alega que a aquisicdo poderia ter sido realizada de forma diversa, conforme
atesta trecho do Termo de Verificagdo Fiscal (“TVF”) que revela a tentativa de
ingeréncia da Fiscalizacéo na liberdade privada.
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[ Ocorre que ndo compete a Fiscalizacdo realizar juizo de valor sobre operacdes que
ndo sdo vedadas pelo ordenamento juridico. Isso porque, o artigo 170 da Constituicao
Federal estabelece que a ordem econémica brasileira é baseada, entre outros valores, na
livre iniciativa.

[1 O direito a livre iniciativa permite que os particulares se organizem como melhor
entenderem, desde que ndo haja nenhuma norma em contrério. Transcrevem-se 0S
comentérios de CELSO BASTOS e IVES GANDRA MARTINS a esse respeito.

[] Com isso, qualquer tentativa das Autoridades Fiscais de questionarem a atuagéo de
particulares sem respaldo legal afronta diretamente o artigo 170 da Constituicio
Federal. Ha muito a jurisprudéncia reconhece a inconstitucionalidade de ingeréncia da
Administracdo Publica em atividades privadas que ndo estejam vedadas em lei.

[1 A impossibilidade de a Fiscalizagdo questionar (i) a segrega¢do do investimento
realizada pelo Grupo Formitex que seria alienado pela Aba Porto; e (ii) a realizacdo de
investimento por meio de uma aquisi¢cdo alavancada, implica a nulidade dos Autos de
Infracdo baseados no entendimento da Fiscalizacdo de que a Requerente ndo poderia ter
sido adquirida, inicialmente, pela Aba Porto e, posteriormente, pela Ecoporto.

[] Pelas razdes acima, a Requerente requer o reconhecimento da nulidade dos Autos de
Infragdo.

OS AUTOS DE INFRACAO

[1 A Fiscalizacdo partiu de uma andlise equivocada dos fatos e das normas aplicaveis ao
caso, 0 que resultou na lavratura de Autos de Infracdo manifestamente improcedentes,
que deverao ser imediata e integralmente cancelados.

OS FATOS

[1 Em 1998, o Grupo Barbeito e o Grupo Formitex constituiram a sociedade Tecondi
com o objetivo de explorar o terminal da margem direita do Porto de Santos. Os Grupos
detinham, cada um, 50% das participagdes societarias, com participacdo direta na gestao
da sociedade.

[1 Em agosto de 2011, o Grupo Barbeito iniciou processo de venda de sua participagéo
na Tecondi por meio de seus assessores financeiros, a Vergent Partners. A decisdo de
venda por parte do Grupo Barbeito ndo teve qualquer influéncia de qualquer sociedade
vinculada ao Grupo Ecorodovias.

[1 Por ser um Grupo Econdémico que possuia interesse na aquisi¢do da Tecondi, o Grupo
Ecorodovias foi contatado pela Vergent Partners (fls. 4.291/4.294). Ap6s um acordo de
confidencialidade em 5.8.2011 (fls. 4.328/4.332), o Grupo Ecorodovias, na figura da
EIL, apresentou ao Grupo Barbeito, em 6.9.2011, proposta ndo vinculante de aquisicdo
das participacOes societarias que este detinha na Tecondi (fls. 2.410/2.413).

[1 A andlise da possibilidade de aquisicio do Complexo Tecondi como um todo
(sociedades operacionais cuja posicdo de destaque era exercida pela Tecondi) foi
realizada no contexto de expansdo e diversificagdo do ramo de atividades exploradas
pelo Grupo Ecorodovias. De fato, o Grupo Ecorodovias tinha o real interesse de
estender sua atuacdo, originalmente concentrada no setor de concessdes rodoviarias,
para outros ramos da area de infraestrutura relacionados ao comércio exterior, incluindo
logistica, terminais portuarios e aeroportuarios.

[l A visdo estratégica do Grupo Ecorodovias nesse sentido pode ser verificada no
Prospecto Definitivo de Oferta Plblica de Distribuicdo Priméaria e Secundaria de Ag¢des
Ordinarias de Emissao da EIL, de 30.3.2010 (doc. n° 4). Assim, fazia parte da estratégia
do Grupo Ecorodovias a sua expansdo no setor portudario, fato que levou o Grupo, em
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2009 (fls. 1.128/1.184), a constituir a Ecoporto e a analise de diversos ativos relevantes,
como o Complexo Tecondi.

| A estratégia de constituicdo de uma sociedade especifica para atuar no segmento
portuario é uma decisdo que propicia melhor racionalizacdo das atividades do Grupo
Ecorodovias, ao garantir (i) levantamento de balanco consolidado do segmento
portudrio; (ii) maior transparéncia e confiabilidade ao intérprete das demonstragOes
contabeis; e (iii) possibilidade de captacdo de recursos especificos para o setor
portuério; e (iv) maior sinergia nas atividades operacionais do Grupo como um todo,
dentre outros.

I Em 30.9.2011, o Grupo Ecorodovias, na figura da EIL, e o Grupo Barbeito assinaram
uma carta de exclusividade, em que se obrigaram a ndo negociar com terceiros até
31.9.2011 (fls. 4.300/4.306). Além disso, 0 Grupo Barbeito aceitou uma das propostas
realizadas pelo Grupo Ecorodovias (fls. 4.494/4.495), fato que fez com que o Grupo
Ecorodovias solicitasse documentos para realizar due diligence das sociedades
pertencentes ao Complexo Tecondi.

[1 Apesar da negociagdo com o Grupo Ecorodovias, em 17.2.2012, sem que a EIL
soubesse e em paralelo, o Grupo Barbeito realizou a venda de sua participagdo
societaria nas sociedades do Complexo Tecondi (inclusive, a Tecondi) para a Libra
Holding S.A. (“Libra”), celebrando contratos com o referido grupo (doc. n° 5) em
caréter irrevogével e irretratavel.

[ Ocorre que a venda da participacdo societaria detida pela Grupo Barbeito na Tecondi
para a Libra era dotada de efeito suspensivo e somente poderia ser implementada se o
Grupo Formitex ndo exercesse o direito de preferéncia previsto no acordo de acionistas
celebrado em 1° de fevereiro de 2000 (doc. n° 6).

| Simultaneamente as tratativas realizadas formalmente pelo Grupo Ecorodovias e o
Grupo Barbeito, o Grupo Formitex manifestou interesse em discutir propostas para a
alienagdo conjunta da participacdo societaria detida na Recorrente. Nada mais normal
em uma transagdo realizada entre terceiros independentes com interesses contrapostos
em que uma parte busca obter o maior preco (vendedores) e outra busca adquirir o ativo
pelo menor preco (compradores).

[J No dia seguinte a venda realizada a Libra, o Grupo Barbeito notificou o Grupo
Formitex sobre a celebracdo dos contratos com a Libra, dando-se inicio ao periodo de
30 (trinta) dias para que a Aba Infraestrutura ¢ Logistica S.A. (“Aba Infra”), sociedade
do Grupo Formitex detentora das agdes representativas do capital da Tecondi, (i)
exercesse o direito de preferéncia na aquisicdo; (ii) exercesse o direito de venda
conjunta; ou (iii) aceitasse a Libra como novo sécio.

[1 O Grupo Formitex possuia a chance de adquirir a integralidade das acdes
representativas do capital social da Tecondi e, em seguida, aliend-la para o Grupo
Ecorodovias a um preco proporcionalmente superior aquele oferecido ao Grupo
Barbeito, isto porque o Grupo Formitex poderia oferecer o controle do Complexo
Tecondi ao Grupo Ecorodovias, ativo muito mais valioso que 50% de acdes
representativas do capital social da Tecondi que poderia, quando muito, vetar
determinadas deliberagdes sociais que ndo fossem de comum acordo com 0o(s) outro(s)
acionista(s).

"1 Ndo ha qualquer ilicitude na intencdo de o Grupo Formitex exercer o direito de
preferéncia e, em um segundo momento, alienar o controle da Tecondi a sociedade do
Grupo Ecorodovias. As Autoridades Fiscais, no entanto, presumem que o conjunto de
transacOes subsequentes ao exercicio de direito de preferéncia pelo Grupo Formitex
teriam sido engendradas, em sequéncia, para gerar 4gios indevidos.
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] Dessa forma, de acordo com o direito previsto no acordo de acionistas celebrado
entre o Grupo Formitex e o Grupo Barbeito, o Grupo Formitex, na figura da Aba Infra,
notificou em 9.3.2012 (fls. 2.538 a 2.539) a Zardust Empreendimentos Maritimos Ltda.
(“Zardust”) para lhe informar que exerceria o direito de preferéncia para assumir a
posicdo da Libra no contrato de alienacdo de 50% das acdes representativas do capital
social da Tecondi.

"] Apo6s a notificagdo, em 19.3.2012, a Aba Infra celebrou com o Grupo Barbeito
(Zardust, Washington Barbeito de Vasconcellos — “WBV”, Agnes Dagmar Bulletini
Barbeito de Vasconcellos — “ABV”, e Yuri Bulletini Barbeito de Vasconcellos —
“YBV”) contrato de compra e venda de acOes e outras avengas (fls. 2.540 a 2.579).

[ O preco pactuado na transacdo, como ¢ da natureza do direito de preferéncia, era o
mesmo preco previsto no contrato de compra e venda de agfes e outras avencas
celebrado entre o Grupo Barbeito e a Libra (preco celebrado entre partes independentes
para a aquisicdo de participacdo societaria), levando-se em consideragdo o valor de
mercado estipulado naquele momento para a Tecondi (R$ 1,067 bilhdo), cuja definicao
ndo contou com a participacao ou interferéncia da EIL.

[ Ocorre que, entre a data de assinatura e a data de fechamento da transacédo realizada
entre o Grupo Barbeito e o Grupo Formitex (momento em que as a¢fes representativas
do capital social da Tecondi seriam efetivamente transferidas), os Grupos
empreenderam reorganizacdes societarias.

[1 O Grupo Formitex, com o objetivo de segregar em uma unica sociedade o
investimento detido na Tecondi, bem como os direitos e as obrigacOes atreladas ao
contrato de compra e venda de agbes e outras avencas (fls. 2.540 a 2.579) celebrado
com o Grupo Barbeito, realizou, em 12.4.2012, a cisdo da Aba Infra com a versédo de
seu acervo a Aba Porto Participagdes S.A. (“Aba Porto”), sociedade detida pelo Grupo
Formitex.

| A Aba Infra era sociedade que detinha uma série de ativos. Dessa forma, seria
extremamente razoavel segregar a atividade portuaria em uma Unica sociedade,
principalmente se o Grupo Formitex pensasse em alienar o controle da Tecondi. O fato
de a Aba Infra deter diversos negécios foi reconhecido por noticia jornalistica trazida
pelas Autoridades Fiscais no TVF.

[1 Além disso, o Grupo Formitex estava em processo de captagdo dos recursos para
realizar o pagamento do preco de aquisicao de 50% das acGes representativas do capital
social da Tecondi na data de fechamento do contrato celebrado com o Grupo Barbeito e,
como condicao apresentada pela instituicdo financeira para conceder o empréstimo ao
Grupo Formitex, havia a necessidade de segregar a participacdo societaria na Tecondi,
conforme o considerando (iv) do Instrumento Particular de Contrato de Opgédo de
Compra e Acdes (fls. 2.601 a 2.611).

[ Apesar da clara inten¢fio negocial em segregar os investimentos que seriam alienados
posteriormente a sociedade do Grupo Ecorodovias, as Autoridades Fiscais buscaram
construir no item 4.4.4 do TVF (Do papel da Aba Porto na operacdo analisada) o
absurdo racional de que a utilizagdo da Aba Porto na transagdo se deu “apenas para
receber um patriménio que seria alienado e leva-lo de encontro ao seu adquirente”, fato
que faria com que a operagdo (cisdo parcial da Aba Infra com a versdo de seu acervo
para a Aba Porto) fosse caracterizada como um “casa e separa”, sendo tida como um
“planejamento tributario abusivo”.

"] Nada mais absurdo. As Autoridades Fiscais confundem os conceitos em busca de
atribuir alguma suposta ilegalidade a uma transacéo licita, cujo Unico e legal objetivo
seria 0 de segregar as atividades que seriam alienadas pelo Grupo Formitex a sociedade
distinta da Aba Infra, a0 mesmo tempo que preservaria o direito de preferéncia exercido
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pela Abra Infra em razdo da sucessdo de direitos e obrigacGes previsto o § 1° do artigo
229 da Lei das S.A.

| Além disso, a cisdo parcial da Aba Infra com a versdo do investimento na Requerente
em aumento de capital da Aba Porto ndo implicou pagamento de preco aos vendedores
(Grupo Barbeito). O referido pagamento foi feito pela Aba Porto em 10.5.2012,
implicando recolhimento de imposto de renda incidente sobre o ganho de capital dos
alienantes (Grupo Barbeito). Nao é possivel classificar a cisdo parcial da Aba Infra com
a versdo do investimento detido na Requerente como uma operacdo “casa e separa”. [
Levando-se em consideragdo que o exercicio do direito de preferéncia foi
preponderantemente tomado por Carlos César Floriano (membro do Grupo Formitex —
“Sr. Carlos”), a cisdo realizada na Aba Infra com a versdo do patriménio cindido
(participacdo na Tecondi) a Aba Porto foi atribuida somente ao Sr. Carlos, fato que
implicou cancelamento proporcional de sua participacdo na propor¢do do acervo
cindido da Aba Infra (sua participagcdo na Aba Infra reduziu de 50% para 11,20%). [
Alipio José Gusmao dos Santos (outro membro do Grupo Formitex — “Sr. Alipio™), logo
apos a cisdo da Aba Infra com a versdo do acervo (participacdo na Tecondi) a Aba
Porto, comprou 31.147.999 a¢des ordinarias, sem valor nominal, emitidas pela Aba
Porto, valor correspondente a 50% das a¢des representativas do capital da Aba Porto.

[ Alipio José Gusmédo dos Santos pagou o preco de R$ 28.310.805,00 para adquirir
50% das acOes representativas do capital social da Aba Porto, recolhendo o imposto de
renda sobre o ganho de capital decorrente da referida transacdo. O Grupo Barbeito,
nesse interim, também realizou reorganizagdes societérias, fato que fez com que a
participacdo, antes detida integralmente pela Zardust, passasse a ser detida em conjunto
com a Zoroastro Participa¢des S.A. (“Zoroastro”). [ A Aba Porto é sucessora legal da
Aba Infra, nos termos do Protocolo de Justificagdo da Cisdo Parcial de 6.4.2012,
conforme reconhecido no termo de quita¢do entre a Aba Porto e o Grupo Barbeito (fls.
2.851/2.859), bem como nos termos do 8 1° do artigo 229 da Lei das S.A. Portanto, a
Aba Porto passaria a ser a sociedade que teria direitos e deveres relacionados ao
exercicio do direito de preferéncia realizado em 9.3.2018 pela Aba Infra.

| Em 9.5.2012, para viabilizar a obteng@o de recursos para fazer frente ao pagamento
ao Grupo Barbeito, a Aba Porto, nova detentora de 50% das agOes representativas do
capital social da Tecondi e, portanto, detentora do direito de preferéncia e do dever de
fazer valer o contrato celebrado pela Aba Infra em 19.3.2012, celebrou com o Banco
Bradesco BBI S.A. (“Banco Bradesco™) contrato de distribui¢do ptblica com esforgos
restritos de colocacdo (fls. 2.612/2.642) para que fosse possivel emitir uma nota
promissdria e obter recursos.

| A nota promissoéria dava direito a quem a detivesse de receber juros remuneratorios
correspondentes a variagdo acumulada de 100% (cem por cento) das taxas médias
diarias dos Depositos Interfinanceiros (“DIs”) de um dia, calculadas e divulgadas
diariamente pela Central de Custodia e Liquidagdo Financeira de Titulos (“CETIP”)
(“Taxa DI”), acrescida de sobretaxa de 1% ao ano, com base em um ano de 252 dias
Gteis. Os juros remuneratorios decorrentes da nota promisséria seriam calculados de
forma exponencial e cumulativa, pro rata temporis, por dias Uteis decorridos, incidentes
sobre o Valor Nominal Unitério desde a Data de Emissdo até a Data de Vencimento
(180 dias).

[ Para garantir o adimplemento dos recursos oriundos da nota promissoria, a Aba Porto
celebrou, juntamente com o Banco Bradesco, contrato de alienacdo fiduciaria em
garantia de acBes e outras avengas (fls. 2.643/2.686), conferindo a propriedade
fiduciria resollvel e a posse indireta das acGes representativas do capital da Tecondi.

[] Conforme previsto na clausula 1.6 do contrato de garantia, caso a Aba Porto néo
realizasse 0 pagamento da nota promissoria a seu detentor no prazo estipulado, o
detentor da nota promissoria “fard jus ao recebimento dos valores decorrentes dos
Rendimentos das Ag¢des”. Portanto, o compromisso de quitar a nota promissoria no
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prazo acordado poderia, caso ndo fosse cumprido, implicar graves efeitos patrimoniais
ao Grupo Formitex.

| Portanto, seria extremamente razoavel, do ponto de vista econdmico, que o Grupo
Ecorodovias, cuja proposta de aquisicdo do controle da Tecondi ja tinha sido aceita pelo
Grupo Formitex, buscasse evitar, de alguma maneira, que a Aba Porto perdesse as a¢des
que acabara de adquirir do Grupo Barbeito. E normal e razoavel que a Ecoporto, assim
que passasse a ser investidora da Aba Porto, notificasse os credores da condi¢do de
garantidora da divida detida pela Aba Porto, fato que, no equivocado entender da
Fiscalizacdo, demonstraria que seria 0 Grupo Ecorodovias que teria feito frente a esse
pagamento.

| Com os recursos oriundos da nota promissdria, a Aba Porto realizou o pagamento de
R$ 437.418.702,60 (fls. 2.851/2.859) parcela remanescente do preco acordado com o
Grupo Barbeito para adquirir 50% das acBes representativas do capital social da
Tecondi (totalizando um preco total pago de R$ 454.156.221,49 - doc. n° 7). Por
reconhecer a Tecondi por meio Método de Equivaléncia Patrimonial (“MEP”), nos
termos do artigo 248 da Lei das S.A., a Aba Porto foi obrigada a desdobrar seu custo de
aquisicdo (total do prego pago) em (i) valor do patriménio liquido adquirido na data da
transferéncia (a Tecondi possuia Patrimdnio Liquido (50% do Patrimdnio Liquido total)
no valor de R$ 45.068.692,82 em 10.5.2012 — doc. n° 8); e (ii) agio no valor de R$
409.407.453,16.

[1 O 4gio registrado na Aba Porto estava fundamentado em expectativa de rentabilidade
futura, conforme o enterprise value obtido no laudo de avaliacdo realizado pelo método
do fluxo de caixa descontado (“DCF”) (doc. n° 9).

[] Portanto, assim que houvesse a unifio patrimonial entre a Aba Porto e a Tecondi (por
meio de uma incorporagdo, por exemplo), haveria o cumprimento dos requisitos
previstos no artigo 7° da Lei 9.532/97, fato que permitiria o aproveitamento do 4gio no
valor aproximado de R$ 409 milhdes nas bases de apuracdo do IRPJ e da CSL da
empresa resultante da referida unido patrimonial.

| Antes de o Grupo Ecorodovias iniciar a implementa¢do da aquisi¢do do controle da
Tecondi, como acordado com o Grupo Formitex, haveria, ainda, uma etapa da
reorganizacdo do referido grupo a ser implementada: a contribuicdo da Aba Porto em
aumento de capital da CFF Participacdes S.A. (“CFF”). [] Para finalizar a reorganizagéo
societaria empreendida por membros do Grupo Formitex, Sr. Carlos e Sr. Alipio
contribuiram as agdes representativas do capital social da Aba Porto em aumento de
capital de outra sociedade holding, igualmente detida por eles, a CFF ParticipacBes S.A.
(“CFF”) (fls. 1.667 a 1.678).

[ A partir da reorganizagfo da estrutura societaria do Grupo Formitex que investia na
Tecondi, foi possivel dar continuidade as tratativas com o Grupo Ecorodovias para a
alienacgdo do controle na Tecondi (antiga denominacdo da Requerente).

[J No contexto de negociacdo que vinha sendo realizada pelo Grupo Ecorodovias e 0
Grupo Formitex, decidiu-se por implementar a aquisicdo do controle do Complexo
Tecondi em duas etapas: (i) subscricdo de recursos em aumento de capital da Aba Porto;
e (ii) aquisicdo da integralidade de quotas representativas do capital da CFF.

[J Tais transagdes foram celebradas entre a Ecoporto, sociedade pertencente ao Grupo
Ecorodovias voltada a realizagdo de investimentos no setor portudrio, e as empresas do
Grupo Formitex, controladas por Sr. Carlos e Sr. Alipio.

Houve a segregagdo da aquisicdo do controle em duas etapas por razdes muito
simples: (i) a subscricdo de recursos na Aba Porto era medida que se fazia necesséria
para realizar o pagamento da nota promissoria, cautela que se ndo fosse feita implicaria
0 risco de a garantia concedida ao detentor da nota promissoria ser executada e frustrar
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todo o projeto de aquisi¢cdo do controle do Complexo Tecondi; e (ii) a aquisi¢do da
integralidade de quotas da CFF se deu como opc¢éo dos vendedores, pessoas fisicas que
gostariam de alienar todas as pessoas juridicas que controlavam o Complexo Tecondi
(obviamente levando-se em consideracdo que a venda no nivel das pessoas fisicas
implicaria menor tributacdo de imposto de renda).

[l N&@o ha qualquer intuito fraudulento nessas finalidades econdmicas. O Grupo
Formitex, representado pelo Sr. Carlos e pelo Sr. Alipio, possuia o interesse de alienar o
controle do Complexo Tecondi ao Grupo Ecorodovias que, por sua vez, tinha interesse
(contraposto ao interesse dos vendedores) de controlar o Complexo Tecondi. Nada mais
6bvio que os dois grupos realizassem a transagao de transferéncia do controle da Unica
forma factivel do ponto de vista econdmico que implicaria menores riscos ao objetivo
final: adquirir o controle do Complexo Tecondi.

Nesse contexto, a Ecoporto celebrou juntamente com o Grupo Formitex (i) Acordo de
Subscricdo de Ac¢des e Outras Avengas (fls. 2.716/2.741); e (ii) Contrato de Opgéo de
Compra de Quotas (fls. 3.522/3.528).

| A Aba Porto possuia uma divida significativa com terceiro detentor da nota
promissoria por ela emitida que, caso ndo fosse adimplida, poderia implicar perda de
100% das acgdes representativas do capital social da Tecondi. Tal fato foi, inclusive,
reconhecido pelas Autoridades Fiscais no TVF quando mencionaram que, para garantir
a nota promisséria, constituiu-se alienacdo fiduciaria das acGes da Requerente para
adquirir o adimplemento do financiamento.

"1 Por conta disso, fazia-se necessario que o novo investidor do Complexo Tecondi
viabilizasse a quitacdo da referida divida. Desde ja& um ponto precisa ficar claro: ndo ha
qualquer licitude nesta finalidade. O Grupo Formitex contraiu recursos com terceiros
independentes para liquidar obrigacéo contratual decorrente do exercicio do direito de
preferéncia e, para liquidar esses valores, precisou de um novo investidor, fato que
implicou diluicdo de sua participacdo societaria na Requerente.

| As Autoridades Fiscais fazem ilagOes para tentar construir a tese de que quem fez o
pagamento pela aquisicdo de 50% das acOes representativas do capital social da
Requerente do Grupo Barbeito foi o Grupo Ecorodovias, isto porque a operacéo teria
sido “casada”. As Autoridades Fiscais querem, com essas ilagdes, indicar que o Grupo
Formitex ndo teve nenhum sacrificio patrimonial para adquirir as participacGes
societarias do Grupo Barbeito. Porém, isso ndo é verdade sob qualquer perspectiva que
se analise o fendmeno.

[1 O Grupo Formitex contratou financiamento com terceiros e, para viabilizar o
adimplemento desse empréstimo, sacrificou parcela da participacdo societaria que
passou a deter no Complexo Tecondi (41,29%). Em outras palavras, 0 Grupo Formitex,
teve, sim, sacrificio patrimonial para adquirir a participagdo societdria do Grupo
Barbeito consubstanciada na dilui¢do de seu controle quando da contribuicdo realizada
pela Ecoporto.

[1 De uma outra forma: dentre as formas licitas para que uma entidade passe a participar
de determinado empreendimento ha a troca de recursos por participacBes societarias,
valores que podem ser utilizados para (i) servir como capital de giro e fonte de
investimento do empreendimento; ou (ii) quitar dividas existentes. Isto é mais do que
comum nas atividades cotidianas das empresas.

[J Sem nenhuma motivagdo escusa e atuando estritamente em linha com a legislacdo de
regéncia e de sua livre iniciativa, a Ecoporto escolheu contribuir determinada
quantidade de recursos na Aba Porto, passar a ser acionista desta sociedade e, a referida
entidade, por saber dos riscos que corria se ndo adimplisse a nota promisséria, realizou
prontamente 0 seu pagamento com os recursos advindos da contribuicdo. Nada fora da
normalidade.
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[ A contribuicdo realizada pela Ecoporto na Aba Porto no valor de R$ 540.369.046,09
(doc. n° 10) implicou o reconhecimento de &gio na referida sociedade (a subscricéo foi
realizada com 4gio), isto porque o valor de emissdo dos instrumentos patrimoniais da
Aba Porto (preco de emissdo) foi superior ao valor patrimonial que tais valores
mobiliérios representavam. Por conta disso e em vista da determinacédo legal insculpida
no artigo 20 do Decreto-Lei 1.598/77, a Ecoporto, que passaria a avaliar o investimento
na Aba Porto pelo método de equivaléncia patrimonial, viu-se obrigada a desdobrar o
custo de aquisicdo do investimento em (i) valor de patriménio liquido proporcional a
participagdo societaria adquirida de R$ 253.135.496,13 (o valor do patrimdnio liquido
da Aba Porto em 29.5.2012 era de R$ 613.067.319,28 — doc. n°® 11); e (ii) &gio no valor
de R$ 287.233.548,96.

I O referido agio foi reconhecido em uma transacéo que envolveu sociedades de dois
grupos independentes (Grupo Formitex e Grupo Ecorodovias), que tinham interesses
contrapostos. Ndo por outro motivo que o preco de alienacdo de 41,29% das ac¢Ges
representativas do capital social da Aba Porto foi superior ao preco pago por 41,29%
das acOes da Tecondi pela Aba Porto. Ndo ha qualquer ilicitude nisso. Na realidade a
diferenca entre o preco pago pela Aba Porto quando da aquisicdo de 50% da Tecondi e
pela Ecoporto fundamenta-se no fato de que o Grupo Formitex estava vendendo a
integralidade do controle do Complexo Tecondi, fato que justifica, por si s6, um maior
preco pago pelas a¢bes da Aba Porto.

[1 As Autoridades Fiscais continuam a alegar, ao longo do TVF, que “a aquisi¢do das
participagdes no Complexo Tecondi detidas pela Zardust e Familia Barbeito foi
desenvolvida paralelamente & negociagdo mantida entre o Grupo Formitex e a
Ecorodovias” como se isso pudesse implicar em algum efeito adverso ao
reconhecimento do &gio, bem como ao seu aproveitamento para fins fiscais quando da
implementagdo dos requisitos previstos na Lei 9.532/97.

| Portanto, a contribui¢do realizada pela Ecoporto Holding teve um objetivo muito
simples e licito: adquirir a primeira parcela de participacdo no Complexo Tecondi e,
simultaneamente, viabilizar o pagamento da nota promisséria pela Aba Porto.

[1 Em linha com esse objetivo, a Ecoporto (em 29.5.2012), nos termos das clausulas
53, 53.1 e 53.2 do Acordo de Subscricdo de Acbes e Outras Avencas (fls.
2.716/2.741), declarou ao Grupo Barbeito (antigos detentores da parcela da Tecondi
alienada ao Grupo Formitex) que seria “fiadora e principal pagadora das obrigagdes
assumidas pelos destinatarios nas cartas de fianca corporativa firmadas em 10 de maio
de 2012 e apresentadas por forca e no ambito dos Contratos de Compra e Venda” (fls.
4.308/4.309).

| Nada mais normal e comum que o novo acionista, em busca de redugéo dos riscos de
seu novo ativo incorrer em perdas patrimoniais, se comprometer a assumir eventuais
responsabilidades.

"1 A Aba Porto utilizou os recursos decorrentes da contribui¢do para liquidar a nota
promissdria que emitira em 10.5.2012, para pagamento do Grupo Barbeito, no valor
atualizado de R$ 518.858.087,16 (fls. 4.586).

| As entidades do Grupo Ecorodovias ndo possuiam recursos suficientes para adquirir a
integralidade da participacdo societaria no Complexo Tecondi, sendo necessario realizar
0 que convencionalmente denomina-se de “compra alavancada”. Foi por conta dessa
simples razdo que a Ecoporto foi ao mercado e emitiu debéntures: financiar a aquisicdo
do controle do Complexo Tecondi. A respeito de aquisi¢cBes alavancadas, cita-se texto
atribuido a LAWRENCE J. GITMAN e ANTONIO BARBOSA LEMES JR.

[1 A caracteristica essencial & aquisi¢do alavancada é que a compra da participagéo
societaria envolva a tomada de divida, usualmente garantida pelos ativos da empresa
investida, a ser liquidada com recursos gerados pelo prdprio investimento. Essa
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estrutura ndo foi criada no caso especifico tratado nesse processo administrativo. Trata-
se de pratica comum do mercado de aquisigdo de participagdes societarias no Brasil € no
mundo.

[1 A esse respeito, a Requerente destaca estudo postado no Férum de Governanga
Corporativa e Regulamentacdo Financeira da Faculdade de Direito de Harvard,
elaborado pelos professores STEVEN N. KAPLAN e PER STROMBERG, no qual se
analisou o historico de aquisicbes alavancadas desde 1985 até 2006/2007. Essas
consideracOes sdo necessarias para demonstrar que ndo ha nenhuma atipicidade no caso.
A aquisicdo foi praticada por meio de uma estrutura usual de mercado e adotada em
larga escala.

[1 Nédo por outro motivo que a Ecoporto emitiu debéntures: alavancar a compra da
integralidade de participagdo societaria no Complexo Tecondi. Transcreve-se o trecho
da Escritura da 1* Emissdo de Debéntures Simples (fls. 3.174/3.220) para abonar a
afirmacéo.

| Em 19.6.2012, ha a disponibilizagdo dos recursos decorrentes da emissdo das
debéntures pela Ecoporto, fato que permite que, no mesmo dia, a referida sociedade
exerca a opgdo de compra das quotas da CFF e celebre um contrato de compra e venda
com Sr. Carlos e Sr. Alipio. Como contrapartida para a aquisicdo de 100% das quotas
representativas da integralidade da participacdo societaria da CFF que, por sua vez,
representavam 58,71% das acOes representativas do capital do Complexo Tecondi, a
Ecoporto pagou R$ 761.877.319,05, conforme demonstrativo de calculo do agio (doc. n.
12) e comprovantes de transferéncia bancarias (doc. n. 13).

[ Levando-se em consideracdo que o Patrimdnio Liquido das sociedades do Complexo
Tecondi refletidas na CFF que foi adquirido (parcela que representava 58,71% do
Patrimonio Liquido total da Tecondi), no momento de registro desta participacdo na
Ecoporto (19.6.2012), era de R$ 359.941.823,15 (doc. n. 14), a Ecoporto Holding, por
forga da legislagdo brasileira vigente a época dos fatos, estava obrigada a desdobrar seu
custo de aquisicao e reconhecer novo 4gio no valor de R$ 401.935.495,90, fato que fez
com que o 4gio total reconhecido fosse de R$ 689.169.045,86 (cerca de R$ 287 milhdes
quando da aquisicdo de 41.29% da Aba Porto e cerca de R$ R$ 402 milhes quando da
aquisicdo de 100% das quotas representativas do capital social da CFF, o que
representaria 58,71% da Aba Porto). O fundamento da integralidade do &gio
reconhecido na Ecoporto era expectativa de rentabilidade futura das sociedades
adquiridas, nos termos da alinea “b”, do § 2°, do artigo 20 do Decreto-Lei 1.598, de
26.12.1977 (“Decreto-Lei 1.598/77”).

[l Ambas as transa¢des que implicaram no reconhecimento de &gio, de forma
reconhecida pelas Autoridades Fiscais no TVF, (i) foram celebradas entre partes
independentes; (ii) implicaram pagamento efetivo de prego (em dinheiro) e, por
consequéncia, de ganho de capital dos vendedores; e (iii) estavam fundamentadas em
expectativa de rentabilidade futura, embasada em Laudo de terceiro independente
elaborado para esse fim (doc. n® 9).

"1 Apo6s a Ecoporto (i) contribuir de recursos em aumento de capital da Aba Porto (e
viabilizar a liquidacdo da nota promissoria); e (ii) contrair um financiamento com o
mercado (emissdo de debéntures) e utilizar os recursos para adquirir a integralidade da
participacdo da CFF (operacdo necessaria para realizacdo da aquisicdo da participacdo
societaria), deliberou-se e aprovou-se em 27.11.2017, a incorporacdo da CFF e da
Ecoporto pela Aba Porto (fls. 1.533/1.561).

"I Por fim, para que o financiamento fosse definitivamente transferido a sociedade que
detinha os fluxos de caixa necessarios para fazer frente aos pagamentos, ainda em
27.11.2017, cindiu-se parcialmente a Aba Porto com a versdo do seu acervo
(proporcional a cada investimento que detinha nas sociedades do Complexo Tecondi)
em aumento de capital das referidas sociedades.
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[l Com a finalizagdo dessas incorporagdes, a divida tomada poderia finalmente ser
liquidada com o fluxo de caixa gerado pelo proprio investimento, tal como ocorre
tipicamente nas aquisicfes alavancadas.

[ A respeito do confronto de receitas de despesas em aquisi¢des alavancadas, citam-se
as consideragdes de FRANK R. LICHTENBERG e DONALD SIEGEL em estudo
realizado junto a National Bureau of Economic Research4 (Bureau Nacional de
Pesquisa Econdmica), uma das maiores organizagBes de pesquisas econdmicas nos
Estados Unidos.

[1 Com a incorporacdo do acervo da Aba Porto (incorporadora da Ecoporto Holding), a
Requerente sucedeu essa sociedade em todos os seus direitos e obrigacdes, conforme
previsto no § 1° do artigo 229 da Lei das S.A. Por forca legal, portanto, a Requerente
passou a ser obrigada a pagar o saldo da divida remanescente, inclusive os juros sobre
ela incidentes. Essas despesas de juros, normais, usuais e necessarias para qualquer
sociedade que toma empréstimo, foram deduzidas das bases de célculo do IRPJ e da
CSL.

[l Como mera decorréncia da incorporacdo, as despesas de amortizacdo de agio
tornaram-se dedutiveis das bases de calculo do IRPJ e da CSL, conforme estabelecem
os artigos 7.° e 8. da Lei n® 9.532/97. A deducdo das despesas de &gio é uma
decorréncia da incorporacdo, e ndo a sua causa.

O DIREITO
Despesas de Agio

[1 As Autoridades Fiscais em nenhum momento questionaram (i) a independéncia do
estabelecimento do preco; e (ii) a fundamentagcdo econdmica do agio registrado na Aba
Porto e Ecoporto. Tais aspectos sdo tidos como incontroversos no presente Processo
Administrativo, ndo tendo sido objeto de questionamento da Fiscalizacdo. Portanto, é
incontestavel que (i) as transagbes que geraram o0s &gios discutidos nesse processo
administrativo foram realizadas entre partes independentes; e (ii) seu registro estava
regularmente fundamentado em expectativa de rentabilidade futura da Requerente.

[ Ocorre que ha oito razdes de Direito que demonstram o descabimento das alegagdes
da Fiscalizago.

Primeira Raz&o: A Aba Porto e a Ecoporto possuiam raz8es econdmicas validas

[] A primeira razdo que demonstra a total improcedéncia das alegagdes das Autoridades
Fiscais é o fato de a Aba Porto e a Ecoporto deterem razGes empresariais validas, que
ndo podem ser simplesmente desconsideradas pela Fiscalizacéo.

[1 A Aba Porto foi sociedade criada pelo Grupo Formitex para segregar a atividade
portuaria que seria alienada para terceiros interessados (sociedade do Grupo
Ecorodovias).

[1 A Aba Infra, detentora de 50% das acdes representativas do capital social da
Requerente e do direito de preferéncia exercido detinha diversos investimentos. Tal fato
foi, inclusive, reconhecido por noticia jornalistica trazida pela prépria Fiscalizacdo no
TVF.

[] Portanto, a cisdo da Aba Infra com a versdo de seu acervo (investimentos) a uma
nova sociedade era medida que se fazia necessaria para alienar as referidas participacdes
societérias (sociedades do Complexo Tecondi, inclusive a Requerente).

[1 Ademais, o referido acervo deveria ser vertido para uma nova sociedade, que ndo
detivesse outros ativos, por duas outras razdes importantes: (i) deveria haver uma
sociedade sucessora que, por disposicdo legal, pudesse fazer valer o direito de
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preferéncia anteriormente exercido pela Aba Infra; e (ii) o Bradesco, para conceder
recursos atrelados a nota promissoria, exigiu que a segregacdo do investimento na
Requerente fosse previamente realizada.

| Ademais, para que ndo reste duvidas a respeito da licitude da utilizagdo da Aba Porto
na transacao perpetrada pelas sociedades do Grupo Ecorodovias e do Grupo Formitex, é
preciso reconhecer que a suposta “interposicdo” da Aba Porto ndo implicou qualquer
beneficio fiscal.

] Caso (i) a Aba Infra tivesse adquirido 50% das agdes representativas do capital da
Requerente (por meio de financiamento bancério); (ii) a Ecoporto tivesse contribuido
recursos na Aba Infra; (iii) a Ecoporto tivesse adquirido participacdo societaria na Aba
Infra; e (iv) a Aba Infra fosse cindida parcialmente com a versdo do acervo para a
Requerente, bem como cancelasse as a¢fes do Grupo Formitex (fato que permitiria ao
Grupo Formitex remanescer com 0s outros investimentos detidos pela Aba Infra),
haveria exatamente 0 mesmo efeito tributario.

[] A suposta interposicio da Aba Porto ndo gerou beneficio tributario adicional
nenhum. A Aba Porto foi criada, apenas, para viabilizar a segregacéo da atividade e a
manutencdo do direito de preferéncia, exercido por sua sucedida (Aba Infra).

[1 Ndo ha qualquer ilicitude ou irregularidade em buscar, simultaneamente, (i) segregar
as atividades portuérias que seriam alienadas; (ii) manter o direito de preferéncia; e (iii)
atender a solicitagdo da instituicdo financeira que disponibilizaria 0s recursos para
financiar a aquisic¢éo.

A segregacdo das atividades em nova pessoa juridica era condi¢do apresentada pela
instituicdo financeira para conceder o empréstimo ao Grupo Formitex. Cita-se, a
proposito, o considerando (iv) do Instrumento Particular de Contrato de Opcdo de
Compra e Agoes (fls. 2.601 a 2.611).

[1 Ademais, a alegac@o das Autoridades Fiscais de que a Aba Porto teria desempenhado
papel de “empresa-veiculo” no que se convencionou de “casa e separa” ndo se sustenta
sob qualquer analise que se pretenda.

1 A alegag¢do das Autoridades Fiscais é até dificil de entender. A tentativa de
classificacdo da utilizacdo da Aba Porto como uma opera¢do que comumente ficou
conhecida como “casa e separa” seria uma infundada tentativa de atribuir alguma
abusividade aquilo que foi feito nos estritos termos da Lei e da vontade das partes.

"] As operagdes chamadas de “casa e separa” designam transagdes simuladas,
mentirosas, em que o contribuinte formaliza uma transacdo e, na realidade dos fatos,
realiza outra. O exemplo classico desse tipo de operagdo é a subscricdo de a¢des com
agio por novo acionista, seguida da reducdo de capital com a entrega de recursos ao
acionista anterior. A referida operacdo é implementada de forma simulada, para
esconder a real operacdo de compra e venda de participacfes societarias. Em abono do
argumento, cita-se trecho do Aco6rddo n° 104-21.498, ainda do Conselho de
Contribuintes.

] Ora, a Aba Porto realizou, de fato, o pagamento em dinheiro ao Grupo Barbeito, fato
que implicou o recolhimento de imposto sobre a renda sobre a venda da participacéo
societéria por eles detida. Portanto, ndo se pode admitir que (i) a Aba Porto foi
“sociedade-veiculo” criada sem nenhum propdsito negocial; (ii) a realiza¢do de cisdo
parcial da Aba Infra implicou beneficio fiscal que, de outra forma, néo seria auferido; e
(i) a cisdo parcial da Aba Infra com a versdo do acervo (investimento na Requerente)
em aumento de capital da Aba Porto seria tida como operagfo “casa e separa”. [ O agio
registrado na Aba Porto no valor de R$ 409 milhes ndo se relaciona a transacdo feita
pela Ecoporto ou qualquer entidade do Grupo Ecorodovias. Dessa forma, qualquer
suposta alegacdo de que a Ecoporto seria uma “empresa-veiculo” jamais poderia ser
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utilizada pelas Autoridades Fiscais para glosar a amortizacdo do agio gerado na Aba
Porto quando da transferéncia das acOes representativas de 50% do capital social da
Requerente feita pelo Grupo Formitex.

| A tentativa de atrelar o pagamento do preco acordado entre o Grupo Formitex e o
Grupo Barbeito no contexto do exercicio do direito de preferéncia a Ecoporto é um
absurdo. O Grupo Formitex realizou o pagamento em nome proprio, como decorréncia
de um direito de preferéncia que pertencia somente a Aba Infra (transferido a Aba Porto
por determinacéo legal — § 1° do artigo 229 da Lei das S.A.). A transagdo decorrente da
compra e venda de 50% das acOes representativas de capital social da Requerente pela
Aba Porto pode ter tido como contexto de negociacéo a intengdo do Grupo Formitex em
alienar o controle da Requerente, mas jamais pode ser confundida com a compra
realizada em 10.5.2012.

| Ademais, a tentativa da Fiscalizagdo de dispor que o Grupo Formitex ndo teve
sacrificio patrimonial para adquirir 50% das agdes representativas do capital social da
Requerente do Grupo Barbeito ndo é verdade. O Grupo Formitex contraiu divida,
concedeu garantias e, por conta disso, viu sua participacdo societaria ser diluida para
viabilizar recursos para fazerem frente ao seu pagamento, aceitando-se um novo
investidor.

[1 Se a Aba Porto possui propdsito negocial legitimo, é consequéncia légica concluir
que o agio registrado em seus livros decorrente da aquisicdo de 50% das acbes
representativas do capital social da Requerente é valido para fins fiscais, isto porque (i)
decorreu de uma transacdo legitima entre partes independentes; (ii) implicou o
pagamento de preco aos vendedores (que, por consequéncia, auferiram ganho de capital
tributavel); (iii) estava fundamentado em expectativa de rentabilidade futura, conforme
Laudo Teécnico elaborado para identificar o valor econdmico da Requerente a época da
transacao (doc. n° 9). Portanto, reconhecer a licitude das amortizagdes realizadas ap6s a
incorporagdo da Aba Porto pela Requerente é medida que se faz imperativa.

[1 Em relag@o ao papel da Ecoporto na transagdo que implicou o reconhecimento do
segundo &gio discutido no presente processo administrativo — isto €, os 4gios gerados na
(i) subscricdo de capital na Aba Porto (fato que fez com que a Ecoporto passasse a deter
41,29% de acles representativas do capital social da Aba Porto); e (ii) aquisicdo de
100% das quotas representativas do capital social da CFF, o que representou a aquisi¢éo
indireta de 58,71% da Requerente — também ndo é possivel classifica-la como
“empresa-veiculo” criada com o inico propdsito de viabilizar a amortizagdo do agio.

[1 A Ecoporto, para a realizagdo da aquisicdo de 100% das quotas representativas de
capital da CFF, desempenhou papel imprescindivel, visto que a transacdo necessitou de
financiamento cuja remuneracéo financeira seria quitada com os fluxos de caixa das
préprias entidades adquiridas (inclusive, a Requerente).

"1 O principio basico para a realizacdo de compras alavancadas € a possibilidade de
transferir a divida ao investimento adquirido, garantindo-se que sua quitacdo se dara
com os fluxos de caixa do investimento adquirido. Esta operagdo é muito comum no
mercado, ndo havendo nenhuma ilicitude.

[l As Autoridades Fiscais, no entanto, dispuseram equivocadamente que a “real
adquirente” seria a EIL. Ora, se a EIL emitisse as debéntures e utilizasse os referidos
recursos para adquirir as quotas representativas do capital da CFF seria impossivel, sob
uma perspectiva econdmica e negocial, realizar a transferéncia do referido passivo a
entidade operacional adquirida para fazer frente aos pagamentos com seus fluxos de
caixa, isto porque, patrimonialmente: ndo existia interesse negocial de unir os credores
da EIL e da Tecondi em uma Unica entidade; e (ii) concentrar a participagdo de diversos
investimentos detidos pelo Grupo Ecorodovias na EIL em uma sociedade que
explorasse atividades econdmicas voltadas a &rea portudria. Ademais, cumpre
mencionar que a EIL era sociedade de capital aberto, fato que invariavelmente
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complicaria, de forma significativa, as aprovagdes para a unido patrimonial entre ela e a
Tecondi para transferir a divida contraida para a sua aquisigao.

| Portanto, era essencial que a Ecoporto figurasse como adquirente. Contrair dividas e
transferi-las ao investimento por intermédio de uma incorporacdo é razdo empresarial
valida suficiente para afastar qualquer alegacdo de que a Ecoporto teria desempenhado
papel de empresa veiculo criada com o (nico objetivo de viabilizar o aproveitamento do
agio. Sua existéncia juridica é valida, suas finalidades licitas, devendo-se os efeitos dos
negocios juridicos por ela praticados serem respeitados pelas Autoridades Fiscais.

| O entendimento de que a transferéncia da divida as sociedades adquiridas em uma
compra alavancada seria razdo suficiente para conferir “proposito negocial” a
determinada transacdo foi recentemente proferido pelo E. CARF no Acdérddo n° 1301-
003.469 (“Caso CVC”), de relatoria do 1. Conselheiro Carlos Augusto Daniel Neto. O
caso analisado tratou, também, de uma compra alavancada. Em dezembro de 2009, a
CVC Brasil Operadora e Agéncia de Viagens S.A. (“CVC Brasil”) foi adquirida pela
CBTC Participagdes S.A. (“CBTC”), sociedade também tida pelas Autoridades Fiscais
como “empresa-veiculo”.

[1 No Caso CVC, o contribuinte alega que “a essencialidade da CBTC para a estrutura
da aquisicdo se dava pela possibilidade de que parcela do endividamento tomado pelo
grupo Carlyle pudesse ser transferido para a CVC do Brasil, para que o financiamento
fosse amortizado diretamente pelas atividades operacionais da investida”. No voto do
Conselheiro Relator Carlos Augusto Daniel Neto é possivel identificar de forma
cristalina que o contribuinte possui direito de (i) estruturar sua aquisicdo atraves de uma
divida; e (ii) transferir a divida & sociedade operacional para que ela possa ser liquidada
com seus fluxos de caixa.

| Portanto, resta claro que a utilizagdo da Ecoporto para realizar a aquisi¢do do controle
da Requerente, (i) tinha proposito negocial valido e eficaz perante a terceiros e perante
ao Fisco (a transacdo foi uma “compra alavancada”, cuja divida seria paga pelos fluxos
de caixa da Requerente); e (ii) por conta disso, a Ecoporto ndo poderia ser tida como
“empresa-veiculo”.

| Dessa forma, o agio registrado na Ecoporto e discutido nestes Autos de Infracdo
(valor total de R$ 689 milhdes) deve ser tido como passivel de aproveitamento fiscal,
isto porque a Ecoporto foi, sim, a “real adquirente” do controle da Requerente, ndo
podendo ser tida como uma “mera” sociedade de passagem, desprovida de propoésitos
negociais.

| Ndo bastasse a existéncia efetiva de finalidades extra tributarias para a existéncia de
Aba Porto e Ecoporto nas transacBes analisadas, a Ecoporto foi sociedade que
desempenhou uma série de negécios juridicos essenciais a aquisicdo do investimento,
ndo sendo possivel, sequer, atribuir a ela a condi¢do de “empresa-veiculo”. Dentre tais
transacOes, destacam-se as enumeradas nos itens seguintes.

"I Vinculo empregaticio com o Diretor Ricardo Riuiti Tanabe: a Ecoporto possuia
empregado para exercer suas atividades (doc. n° 15), tais como celebrar regularmente
contratos com terceiros (i.e., contratos de prestacdo de servigos, emissdo de debéntures,
etc.). Nao por outro motivo, que a referida sociedade pagou guias de recolhimento (i) ao
Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (“FGTS”) (doc. n° 16); (ii) de contribuicdo
previdenciaria incidente sobre sua folha de salarios (doc. n® 17).

[J Contratagdo com Consultores Financeiros para auxiliar no processo de aquisi¢do das
sociedades envolvidas: a Ecoporto realizou pagamentos a Virtus Br Partners Assessoria
Corporativa Ltda para que a referida sociedade prestasse servigos de assessoria
financeira no processo de aquisicdo da Requerente (doc. n° 18).
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[ Contratacdo de servicos para a viabilizacdo da emissdo das Debéntures: a Ecoporto
necessitou dos servigos da CETIP para viabilizar a emissdo das debéntures (doc. n° 19),
bem como da Pentadgono S.A. DTVM como agente fiduciario das Debéntures emitidas
ao mercado (doc. n° 20).

[ Contratacdo com Advogados para a realizacdo de servicos: a Ecoporto incorreu em
despesas para a contratagdo de diversos advogados (Nasser Sociedade de Advogados,
Ademir Esteves S.A. Advocacia e Assessoria Juridica e Machado, Mayer, Sendacz e
Opice Advogados), tendo realizado também & essas pessoas juridicas reembolsos de
despesas préprias (doc. n° 21).

[1 Investimentos financeiros: a Ecoporto realizou aplica¢des financeiras no Itai BBA
(doc. n° 22).

[ Contratagdo de empresa para elaboragdo de laudo contabil segundo a metodologia do
Purchase Price Allocation: a Ecoporto contratou a Mazars Cabrera Consultoria Contébil
e Tributaria para a elaboragdo de laudo contébil para fundamentar o desdobramento do
custo de aquisicédo do investimento adquirido, segundo a metodologia do Purchase Price
Allocation (doc. n° 23).

[ Contratagdo de servicos de auditoria e servigcos para a publicacdo em jornal diario
oficial: a Ecoporto contratou a Deloitte Touche Tohmatsu Auditores Independentes para
a elaboracdo de servicos de auditoria contabil (doc. n° 24), servi¢co que resultou na
Demonstracdo Financeira da Ecoporto (doc. n° 25). Para que a Demonstracdo
Financeira, bem como os atos societarios da Ecoporto fossem publicos, a Ecoporto
contratou servigos juntamente a F Lopes Publicidade Ltda. para publicar tais atos e
demonstragdes no Didrio Oficial do Estado de S&o Paulo (doc. n° 26).

[ Locagdo de veiculos: a Ecoporto, na figura de seu empregado, celebrou contratos de
locacdo de veiculos em face da Fiorante Locagdo de Veiculos Ltda., tendo realizado os
pagamentos a essa sociedade ao longo do ano de 2012 (doc. n® 27).

[ Celebragdo de Servicos em Geral: a Ecoporto contratou diversos prestadores de
servicos para a consecucdo de suas atividades regulares (Ribeiro Assessoria e Prestagdo
de Servicos de Escritério Ltda. ME; Preview Assessoria Empresarial e Burocratica
Ltda-ME; Vértice Consultoria e Assessoria Empresarial Ltda.; Gesplan S.A.; Flying
Assessoria em Eventos Comercial Ltda; Tantum Group Consultoria Empresarial Ltda.)
(doc. n° 28).

[l Aquisi¢do de produtos: a Ecoporto adquiriu produtos alimenticios (doc. n° 29) e
computador (doc. n° 30), bem como 0s servigos necessarios para sua instalagdo (doc. n°
31).

[l Aprovagdo do ato de concentragdo pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econbmica (“CADE”): a Ecoporto atuou como pleiteante da autoriza¢do da aquisi¢do
da Requerente, fato comprovado pela (i) peticdo apresentada perante o 0Orgao
administrativo de defesa da concorréncia em 28.5.2012 (fls. 4.623); e (ii) guia de
recolhimento de custas, condicdo necesséria ao inicio do processo administrativo de
autorizacgdo do ato de concentragdo (doc. n° 32).

[ Recolhimento de Contribui¢des e Tributos: a Ecoporto recolheu contribuicéo sindical
urbana (doc. n® 33), bem como diversos outros tributos em nome de terceiros, na
condicdo de responsavel tributario, e em nome préprio (doc. n° 34), tendo preenchido a
Declaracdo de Imposto de Renda Retido na Fonte correspondente (doc. n° 35).

[1 Ora, as reais circunstancias faticas envolvidas nesse processo administrativo fazem
cair por terra as alegacdes da Fiscalizacdo. Nao ha alternativa a ndo ser reconhecer que
as afirmacdes das Autoridades Fiscais estdo erradas.
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[ Se a Aba Porto e a Ecoporto sdo sociedades validas e possuiram propositos negociais
licitos e validos nas transagcdes mencionadas, elas somente podem ser tidas como
“adquirentes” das participagdes societarias, fato que implica o reconhecimento da
possibilidade juridica de se amortizar o 4gio nas bases de apuracdo da empresa
resultante da unido patrimonial entre a Aba Porto, Ecoporto e a Requerente, por forca do
disposto no artigo 7° da Lei 9.532/97.

Segunda Razdo: Aplicacao da Legislagéo Societaria, Civel e Tributaria

"1 A segunda raz@o ¢ que, ainda que Aba Porto e Ecoporto ndo tivessem toda a
substancia econébmica e negocial ja demonstrada, mesmo assim, os Autos de Infracdo
ndo poderiam subsistir, pois 0 ordenamento juridico brasileiro prevé expressamente a
possibilidade de se constituir uma pessoa juridica para realizar um negécio juridico
determinado (ainda que para se beneficiar de incentivos fiscais).

[l De fato, a legislagdo societaria prevé expressamente a possibilidade de uma
sociedade ser constituida com o objetivo de deter participagdo em outras sociedades,
tanto como um meio de realizar o seu objeto social, como para se beneficiar de
incentivos fiscais, de acordo com o artigo 2.2, 8 3.° da Lei das S.A.

[1 A esse respeito, EDMAR OLIVEIRA ANDRADE FILHO esclarece que uma
sociedade holding pode ser constituida meramente para deter participacdo societéria, ja
que o seu propdsito negocial tipico é justamente esse. E importante ressaltar que essa
definicdo ndo € uma construcdo doutrinéria. A possibilidade de uma sociedade ter como
Unico fim a participagdo em outra sociedade esta contida expressamente no artigo 2.,
83.° da Lei das S.A. E, mais do que isso, o dispositivo expressamente indica que a
participacdo é facultada para beneficiar-se de incentivos fiscais.

| Resta claro que a existéncia de uma sociedade holding independe da existéncia de
empregados ou geragdo de receitas prdprias. A possibilidade de uma sociedade ter por
fungdo eminentemente participar de outras sociedades esta expressamente amparada por
lei 0 que, de pronto, j& rebate o argumento de que a Aba Porto e a Ecoporto careceriam
de propésito negocial, pois deter participacdo em outras empresas ja é, per si, um
propdsito (objeto) social legalmente valido. Em abono do argumento, citam-se as
consideracbes de IVES GANDRA DA SILVA MARTINS e ALFREDO AUGUSTO
BECKER sobre a possibilidade de o contribuinte realizar atos e negécios juridicos de
forma a reduzir sua carga tributaria.

| O direito de os contribuintes valerem-se da alternativa que representar o menor dnus
tributério para alcangar um objetivo fica ainda mais evidente quando se considera que o
artigo 116, paragrafo Gnico do CTN - que pretendeu estabelecer a hip6tese de
desconsideragdo de atos ou negocios juridicos praticados com a “finalidade de
dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacdo tributaria” - ainda ndo foi regulamentado.

[ Alias, tentou-se a regulamentacéo do dispositivo, por meio da Medida Provisoria n°
66, de 29.10.2002 (“MP 66/02”), que tratava dos procedimentos a serem adotados pelas
autoridades fiscais para realizar a desconsideracdo dos negocios juridicos realizados
pelos contribuintes com a finalidade de reduzir o valor dos tributos. Ocorre que a MP
66/02 ndo foi convertida em lei, perdendo sua eficacia juridica. Assim, essa € mais uma
justificativa que o sistema juridico-tributario nacional ndo permite a desconsideracao
dos negdcios juridicos que tenham sido realizados com o objetivo de reduzir a carga
tributaria do contribuinte. Sob esse sentido, citam-se as observaces de HUGO DE
BRITO MACHADO.

[1 O Cédigo Civil retira qualquer davida quanto a irrelevancia da discusséo referente a
possibilidade de constitui¢do de uma sociedade de propdsito especifico (“SPE”). Isso
porque, de acordo com o artigo 981, paragrafo Unico do Cédigo Civil, a atividade de
uma sociedade pode restringir-se a realizagdo de um negécio juridico determinado.
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I Também a propria legislagéo tributaria reconhece a possibilidade e a legitimidade de
sociedades existirem com o Unico objetivo de deterem participacdo societaria em outras
sociedades. A titulo exemplificativo, cita-se o artigo 31 da Lei n° 11.727, de 23.7.2008
(“Lei 11.727/08”), que autoriza o diferimento do reconhecimento de despesas com juros
de empréstimos contraidos para financiamentos de investimentos em sociedades
controladas.

[ Portanto, sob nenhuma perspectiva poderia a Fiscalizagdo tentar construir uma
hipétese de desconsideragdo da personalidade juridica para deslegitimar os atos e
negdcios juridicos praticados pela Aba Porto e pela Ecoporto, sociedades holding que
atuaram nos limites de seu objeto social. O conceito de “empresa-veiculo” ndo encontra
nenhum respaldo legal e a tentativa da Fiscalizacdo de desconsiderar uma SPE legitima
ndo pode subsistir.

[1 Adotar outro entendimento afronta as normas vigentes no ordenamento juridico
brasileiro e implica a adog8o da teoria americana do business purpose, que ndo se adere
ao regime tributério nacional. Ademais, ainda que fosse aplicvel ao presente caso (0
que se admite apenas para argumentar), restou plenamente demonstrada a importancia
negocial e comercial da existéncia da Aba Porto (segregar a atividade que seria alienada
mantendo-se o direito de preferéncia por sucessdo) e Ecoporto (contrair a divida que
seria, posteriormente, transferida a Requerente).

[l A verdade ¢ que a possibilidade de constituir pessoas juridicas estd inevitavelmente
associada com a manifestacdo da autonomia privada estabelecida pelo direito civil
brasileiro. A constituicdo de pessoas juridicas com o Unico propdsito de deter
participacdo em outras sociedades para realizar transacdes especificas, mais do que ndo
ser vedada pela legislacdo brasileira, encontra expressa previsao nos dispositivos legais
citados acima. Portanto, quando a criagdo da pessoa juridica se faz de acordo com o
direito positivo, ndo ha davidas de que sua existéncia e validade devera ser respeitada
para todos os fins de direito.

Terceira Razéo: Efetiva Absor¢do do Patrimonio das sociedades

[1 A terceira razdo ¢ uma consequéncia pratica das primeira e segunda razdes, fato que
infirma completamente o segundo argumento das Autoridades Fiscais de que ndo teria
havido (i) a exting@o do investimento; e (ii) unido patrimonial entre a “real adquirente”
(que seria supostamente a EIL) e a Requerente.

[l Conforme os esclarecimentos acima apresentados e a documentagdo juntada aos
presentes autos, ndo ha nenhuma davida de que as efetivas adquirentes das agdes da
Requerente (seja de forma direta, seja indiretamente) foram a Aba Porto e a Ecoporto.
Para que os efeitos fiscais da aquisicdo das acBes da Requerente (direta ou
indiretamente) por ambas sociedades possam ser eventualmente desconsiderados, é
necessario que exista algum vicio que macule esses negdécios juridicos perfeitos e
acabados o que, conforme amplamente demonstrado, ndo existe.

[ O presente caso nfo trata de situagdo simulada, dolosa ou fraudulenta, na qual uma
pessoa juridica é interposta com o propoésito exclusivo de ocultar o real adquirente da
participacdo societaria. Inexistindo vicio de vontade que imponha a desconsideracéo de
determinado ato juridico, os efeitos tributarios que devem prevalecer sdo aqueles
expressamente previstos na legislacao.

] O artigo 109 do CTN estabelece exatamente que “a lei tributaria ndo pode alterar a
definicdo, o conteldo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado,
utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constitui¢des
dos Estados, ou pelas Leis Orgéanicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para
definir ou limitar competéncias tributarias”. (| Ora, se a lei tributaria ndo pode alterar a
definicdo, conteldo e alcance das formas de direito privado, é evidente que as
Autoridades Fiscais também ndo possuem essa prerrogativa. Se o direito privado



FI. 56 do Acorddo n.° 1401-006.292 - 12 Sejul/4? Camara/1? Turma Ordinaria
Processo n° 16561.720118/2018-70

determina que o adquirente de determinada participacdo societaria é a Aba Porto e a
Ecoporto (com base em todas as consideragBes acima expostas), ndo pode a
Fiscalizacdo arbitrariamente deslocar a condicdo de adquirente a sociedade controladora
do Grupo Ecorodovias.

| Dessa forma, via de regra, o adquirente de determinada participagdo societéria deve
ser a entidade que figura como compradora da participacao societaria. No presente caso,
as reais adquirentes da participacdo societaria na Requerente (seja direta ou indireta)
para todos os fins de direito foram a Aba Porto e a Ecoporto, que passaram a reconhecer
agios originalmente pagos em transacGes entre partes ndo relacionadas.

[l A condi¢do de adquirentes da Aba Porto e da Ecoporto se verifica sob qualquer
perspectiva que se examine: a) as acdes da Requerente detidas pelo Grupo Barbeito
foram adquirida pela Aba Porto nos termos do exercicio do direito de preferéncia
previsto no acordo de acionistas, tendo sido regularmente transferidas a Aba Porto que
passou a deter o controle da Requerente, nos termos do artigo 116 da Lei das S.A.; b) a
Ecoporto adquiriu o controle da Requerente (subscricdo de capital na Aba Porto e
aquisicdo de 100% das quotas representativas do capital da CFF), isto &, houve efetiva
emissdo de novas a¢Bes da Aba Porto e a transferéncia efetiva das quotas da CFF com
0s correspondentes pagamento de prego pela Ecoporto, fato que perfez juridicamente a
compra e venda.

[l Portanto, a Aba Porto e Ecoporto efetivamente compraram o investimento na
Requerente, sendo consideradas adquirentes das participacdes societaria sob qualquer
perspectiva que se examine. E, com a aquisi¢do da participacdo societaria, as referidas
sociedades passaram a avaliar o investimento (direto ou indireto) na Requerente com
agio — grandeza econémica que tinha origem e fundamento em operacéo realizada com
terceiros ndo relacionados.

[ Néo faz nenhum sentido e nfo existe nenhum fundamento juridico em afirmar que a
EIL que detinha o controle da Ecoporto seria a “real adquirente”, sendo necessario que
houvesse a unido patrimonial entre a EIL e a Requerente para que o0 agio pudesse ser
amortizado. A absor¢do do patrimbnio das sociedades investidoras pela sociedade
investida ocorreu pela incorporacdo dos acervos da Ecoporto e da Aba Porto pela
Requerente.

| Desta forma, nfo existe nenhuma margem para questionar as seguintes afirmacdes:
(i) as adquirentes da participacéo societéaria foram a Aba Porto e Ecoporto para todos 0s
fins de Direito; (ii) ndo existe nenhuma acéo dolosa, fraudulenta, simulacdo ou realizada
com abuso de direito que desloque a condicdo de adquirente para uma outra pessoa; (iii)
0 agio amparado em transagdes com terceiros nao relacionados foi pago e reconhecido
de acordo com a melhor técnica contabil.

| Sendo assim, quando da incorpora¢do da Aba Porto e Ecoporto pela Requerente,
ocorreu a perfeita subsungdo do fato a norma prevista no artigo 7.° da Lei 9.532/97.
Portanto, a alegacdo de que ndo houve o encontro de patrimdnios da sociedade investida
é incorreta e ndo pode prosperar.

Quarta Razdo: Decadéncia do Direito de a Fiscalizacao questionar a Constituicao e
Atuacdo da Aba Porto e Ecoporto e impossibilidade de desconsiderar a personalidade
juridica regularmente constituida

[ A quarta razdo que demonstra a impossibilidade de os Autos de Infragdo prosperarem
é que o direito de a Fiscalizagdo questionar a constituicdo da Aba Porto e Ecoporto para
realizarem as aquisi¢cdes diretas e indiretas da participagdo societaria na Requerente
decaiu em 2012 para a Ecoporto (sua constituicdo se deu em 2009), e em 2016 para a
Aba Porto (sua constituicdo se deu em 2013).
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[ Diferentemente das pessoas naturais, cuja personalidade juridica se inicia com o
nascimento, a personalidade juridica das sociedades se inicia com a inscricdo de seus
atos constitutivos no respectivo registro, conforme previsto no artigo 45 do Cddigo
Civil. Citam-se, a esse respeito, as consideracfes de GUSTAVO TEPEDINO sobre ao
artigo 45 do Cadigo Civil.

| Portanto, em se tratando de pessoa juridica, a Lei - e somente a Lei — pode dispor
sobre o inicio e extingdo de sua personalidade juridica. Nesse aspecto, a existéncia e
validade da Aba Porto e Ecoporto é inquestionavel, porquanto seus atos constitutivos
foram regularmente inscritos no respectivo registro, sendo, inclusive, reconhecido pela
Fiscalizacdo no TVF. Ademais, conforme prevé o artigo 45, paragrafo Unico do Cédigo
Civil, o prazo para anular a constituicdo das pessoas juridicas decai em 3 anos, razéo
pela qual decaiu, em 2012 e 2016, o direito de as Autoridades Fiscais contestarem a
constituicdo da Ecoporto e Aba Porto, respectivamente.

[l Depois de regularmente constituida, como no presente caso, a pessoa juridica
somente poderd ser desconsiderada se restar caracterizado “desvio de finalidade” ou
vicios de “confusdo patrimonial” entre a sociedade e seus soécios ¢ administradores
(artigo 50 da Cadigo Civil). No caso em tela, a Fiscaliza¢do ndo aduziu a ocorréncia de
“desvio de finalidade” ou vicios de “confusdo patrimonial” envolvendo a Aba Porto e a
Ecoporto, simplesmente pois tais hip6teses ndo ocorreram.

[1 De fato, ndo houve desvio de finalidade, na medida em que o objeto preponderante de
Aba Porto e Ecoporto era a participacdo em outras sociedades, tratando-se, portanto, de
sociedade holding. Tampouco houve confusdo patrimonial da Aba Porto e da Ecoporto
com quaisquer s6cios ou administradores.

Quinta Razdo: Tributagdo dos Ganhos de Capitais dos Vendedores [ A quinta razio
que demonstra a improcedéncia das alegacdes da Fiscalizagdo é o fato de os valores
recebidos pelos vendedores em decorréncia da venda da participagdo direta ou indireta
na Requerente (alienacdo de 50% das agOes representativas do capital social da
Requerente a Aba Porto e, posteriormente, alienacdo de 100% das quotas
representativas do capital da CFF & Ecoporto) terem sido devidamente sujeitos ao
imposto sobre a renda a titulo de ganho de capital.

"1 E certo que: (i) se na perspectiva do alienante do investimento ocorreu a tributagio de
ganhos de capital sobre o &gio, (ii) na perspectiva do adquirente estd materializada a
possibilidade de deduzir as contrapartidas da amortizacdo desse &gio, pois se tratam de
“dois lados de uma mesma moeda”: de um lado, tributa-se a mais-valia recebida pelo
alienante, e, de outro, permite-se a deducéo das contrapartidas de amortizacdo do agio
pelo adquirente.

| O CARF reconhece a impossibilidade de adotar medidas contraditérias em relacdo ao
agio e aos ganhos de capital correspondentes, conforme atestam precedentes citados.

[ Assim, resta claro que a tributacdo dos ganhos de capital auferidos pelos vendedores
na alienacdo das acBes da Requerente e das quotas da CFF confere legitimidade a
dedutibilidade das despesas de amortizacdo dos respectivos 4gios.

Sexta Razdo: Impossibilidade de Invalidacdo de Atos e Contratos cuja Producdo ja
tenha sido Plenamente Constituida

1 N&o ¢ possivel invalidar atos e contratos cuja producdo ja se houver completado, com
base em mudanca posterior de orientacdo geral. Esta previsdo est4 contida no artigo 24
do Decreto-Lei n® 4.657, de 04.09.1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro - LINDB), alterado pela Lei n° 13.655, de 25.04.2018.

] Assim, quando a Administragdo Publica pretender a revisdo da validade do ato ou
contrato, cuja produgdo ja se houver completado, deverdo ser levadas em conta as
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orientagbes gerais da época, sendo vedada a declaracdo de invalidade de situacdes
plenamente constituidas com base em mudanga posterior de orientacdo geral.
Consideram-se orientacdes gerais, por sua vez, as interpretacdes e especificacdes
contidas em atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou
administrativa majoritaria, e as adotadas por pratica administrativa reiterada e de amplo
conhecimento publico.

[ Essas alteragdes foram introduzidas por meio da aprovagdo do Projeto de Lei do
Senado n° 349, de 2015 (PLS 349/15), proposto para incluir “disposi¢des sobre
seguranga juridica e eficiéncia na cria¢do a aplicagdo do direito piblico” na LINBD.

Essas previsdes, em verdade, encontram grande semelhanca com o teor do artigo 146
e artigo 100, paragrafo Unico do CTN, os quais determinam que modificacdes trazidas
nos critérios juridicos ndo podem retroagir e que contribuintes que observaram praticas
reiteradas das Autoridades Fiscais ndo podem ser penalizados.

A época dos fatos (de 2013 a 2017), a jurisprudéncia majoritaria do CARF era
favoravel a amortizagao de despesas de agio ainda que houvessem “sociedades-veiculo”
na estrutura (o que, repita-se, ndo é o caso desses autos). De fato, em pesquisa ao acervo
de acorddos do CARF, constam 103 acorddos em consulta com os termos “agio”,
“empresa” e “veiculo” publicados entre 1.1.2013 e 31.12.2017, conforme planilha
exemplificativa (doc. n° 36).

[] Seria possivel segregar o resultado da pesquisa (103 acérddo da seguinte forma): (i) 9
acorddos sobre temas ndo relacionados a dedutibilidade do agio para fins fiscais (i.e.,
contribui¢des previdencidrias, ganho de capital, contribuicbes ao programa de
integracdo social e contribuicbes ao financiamento da seguridade social); (ii) 39
acorddos que analisaram 4agios internos, transferéncias de agio e auséncia de
documentacdo (laudo) que comprovasse a fundamentacdo econdmica do gio (situagdes
ndo contempladas no presente caso em concreto); e (iii) 55 acorddos que analisaram a
possibilidade juridica de amortizagdo do &gio para fins fiscais em operagfes com
sociedades classificadas como “empresas-veiculo”.

[ Portanto, para fins de aferir qual seria a jurisprudéncia administrativa majoritaria
entre 2013 e 2017, seria necessario analisar o espaco amostral compativel com os fatos
narrados no presente processo administrativo, ou seja, 0s acérdaos mencionados no item
(iii) do paréagrafo anterior. Dentre tais acordaos, identificou-se que 32 sdo favoraveis ao
contribuinte, o que demonstra que a jurisprudéncia majoritaria a época dos fatos
legitima a préatica do contribuinte.

[1 Nos precedentes que foram desfavordveis ao contribuinte, grande parte o foram
porque ndo se identificou propésito negocial na utilizagdo da sociedade holding, o que,
repita-se, ndo ocorre no presente caso, isto porque a Aba Porto e a Ecoporto tiveram
finalidade econémica na transacdo realizada.

[] Resta, portanto, comprovado que a jurisprudéncia administrativa vigente na época da
amortizacdo dos agios nas bases de IRPJ e CSL da Requerente era majoritaria em
aceitar a licitude do &gio gerado por intermédio das ditas “empresas-veiculo”. Sendo
assim, por forca do artigo 24 da LINDB, a DRJ ndo tem outra alternativa sendo
reconhecer que as condutas perpetradas pelas partes estavam respaldadas no
entendimento da jurisprudéncia administrativa majoritaria e, portanto, devem ser
aceitas, sob pena de afrontar o principio da seguranca juridica e as disposi¢es
especificas da LINDB (artigo 24) e do CTN (artigo 100 e 146).

Sétima Razdo: Recentes precedentes favoraveis em casos de alegacdo de veiculo
Ainda que a Aba Porto e a Ecoporto fossem uma sociedade veiculo e fosse possivel
retroagir a aplicacdo da jurisprudéncia, ha diversos precedentes recentes do CARF no
sentido de que a utilizagdo de uma sociedade veiculo ndo é suficiente para justificar sua
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desconsideracdo para fins do aproveitamento do beneficio previsto na Lei 9.532/97 e
ndo tem o cond&o de tornar as contrapartidas de amortizacdo do 4gio indedutiveis.

Invocam-se alguns acdrddos proferidos pelo CARF entre 2016 e 2018. Da anélise de
todos esses casos acima, nota-se que 0 posicionamento atual do CARF é admitir a
amortizagdo fiscal de agio, na hipotese em que uma sociedade holding (investidora) é
incorporada pela sociedade operacional.

Oitava Razdo: Preenchimento de Todos os Requisitos Legais para a Dedugdo do Agio
[l Todos os requisitos formais e substanciais exigidos pela legislagdo foram
devidamente observados. Nos termos dos artigos 7.° e 8.° da Lei n°® 9.532/97, a
dedutibilidade das despesas de amortizacdo de agio estd condicionada a observancia
exclusiva de quatro requisitos: aquisicdo de participacdo societaria com pagamento de
agio; avaliacdo do investimento com base no MEP, nos termos do artigo 248 da Lei das
S.A.; fundamentacdo do pagamento do 4gio na expectativa de rentabilidade futura da
sociedade adquirida; e incorporacdo, cisdo ou fusdo entre a sociedade adquirente e a
sociedade adquirida (ou vice-versa).

| O primeiro requisito (aquisicdo de investimento com pagamento de agio) foi
preenchido por meio da aquisicdo de acgbes representativas de 50% capital da
Requerente pela Aba Porto (4gio de R$ 409 milhdes); aquisicdo de a¢les representativas
de 41,29% da Aba Porto quando da contribuicdo de recursos em aumento de capital da
referida sociedade (a4gio de R$ 287 milhdes); e aquisicdo das quotas representativas de
100% do capital social da CFF, o que representava 58,71% da participagdo societaria da
Requerente pela Ecoporto (agio de R$ 402 milhdes).

[1 Com relagdo ao segundo requisito (investimento avaliado conforme o MEP), nos
termos do artigo 248 da Lei das S.A., a partir da aquisicdo das a¢Bes da Requerente pela
Aba Porto e da Aba Porto e CFF pela Ecoporto, as participagdes societarias passaram a
ser registradas por meio do MEP, sendo também fato incontroverso nesses autos.

[] Ja no que diz respeito ao terceiro requisito (o &gio deve estar fundamentado na
expectativa de rentabilidade futura da sociedade adquirida), o artigo 20 do Decreto-Lei
1.598/77 determinava (& época dos fatos) que a pessoa juridica que adquirisse
investimento sujeito ao MEP deve desdobrar o custo de aquisi¢cdo do investimento em:
valor de patrimdnio liquido na época da aquisi¢do; e agio (ou desagio) apurado na
operacdo, com indicacdo de sua fundamentacdo econdmica.

O registro do investimento foi realizado exatamente como determina o artigo 20 do
Decreto-Lei 1.598/77, com desdobramento do custo de investimento e registro de agio
com fundamento na expectativa de rentabilidade futura da Requerente, devidamente
fundamentada por estudos prévios e pelo Laudo de Avaliagdo.

] Por fim, o quarto requisito (incorporagéo, cisdo ou fus@o entre a sociedade adquirida
e adquirente) foi atendido por meio da incorporacdo do acervo da Ecoporto e da Aba
Porto pela Requerente em 27.11.2012.

| Portanto, nos termos da legislagdo aplicavel ao caso, verifica-se que todos 0s
requisitos para amortizagdo do agio foram atendidos.

"I A Requerente pleiteia tdo somente a aplicagéo da legislagdo fiscal ao caso concreto.
N&o existe nenhum requisito previsto na Lei n® 9.532/97 que néo tenha sido atendido e
ndo existe nenhum vicio que descaracterize 0s eventos societarios descritos ao longo
desta Impugnacéo.

| A DRJ tem o dever de afastar a pretensdo da Fiscalizagdo de exigir o cumprimento de
requisitos vagos e ndo previstos em lei (a suposta existéncia de “sociedade-veiculo”). A
questdo que deve ser respondida nestes autos é: qual o requisito previsto na Lei n°
9.532/97 que ndo foi atendido pela Requerente.
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"1 A resposta ndo comporta dividas: sob qualquer perspectiva que se examine e que se
interprete a Lei n® 9.532/97, a Requerente atendeu a todos os requisitos para
amortizacdo fiscal do &gio, uma vez que o preco de venda foi pago a terceiros e a
transacdo possui efetivos propdsitos econdmicos e negociais. Desse modo, os Autos de
Infracdo carecem de fundamentacdo legal e deverdo ser imediata e integralmente
cancelados.

Das Despesas de Juros
"] Ha trés razdes de Direito para afastar a alegac@o das Autoridades Fiscais.

Primeira razdo: aplicacdo da regra especifica em detrimento da Regra Geral [J
Segundo os canones da Teoria Geral do Direito, a regra da especialidade é uma das
formas de resolucdo de antinomias no Direito. Nesse sentido, quando ha duas regras
regulando o mesmo comportamento, aplica-se aquela mais especifica em detrimento da
regra geral. Em abono do argumento, cita-se Maria Helena Diniz.

| Dessa forma, serd necessario investigar cada uma das normas contidas no art. 299 e
374 do RIR/99 vigentes a época dos fatos, para concluir se a Gltima poderia ser tida
como especial em rela¢do a primeira.

[1 O art. 299 do RIR/99 apresenta uma regra genérica, aplicavel a todas as despesas da
pessoa juridica, salvo a existéncia de regra especifica que regule a situacdo. Em outras
palavras, se houver regra que apresente todos 0s requisitos para sua aplicagdo, ndo sera
necessario realizar o teste de usualidade e normalidade das despesas para aferir sua
dedutibilidade, isto é, na existéncia de uma regra mais especifica, o interprete terd que
se voltar a sua propria regulamentacdo para fazé-la incidir, afastando-se normatizacéo
contida na regra geral.

"] Um exemplo dessa realidade ¢ a prépria regra juridica que garante o direito a
amortizacdo das despesas de 4gio: art. 7° e 8° da Lei 9.532/97. O referido regramento
apresenta quatro requisitos para se permitir a dedutibilidade das despesas de
amortizagdo do 4gio para fins fiscais: compra de participagdo societaria avaliada pelo
MEP; desdobramento do custo de aquisi¢do em patrimonio liquido adquirido e agio;
deter demonstrativo que comprove que o agio registrado estava baseado em expectativa
de rentabilidade futura da empresa adquirida; e incorporagdo da sociedade adquirida
pela sociedade adquirente (ou vice-e-versa). Uma vez atendidos esses requisitos
(especiais), a regra juridica que garante direito & amortizacdo do agio para fins fiscais
teria imediata aplicabilidade, ndo sendo necessario avaliar se tal despesa de amortizacdo
seria normal, usual ou necessaria ao aferimento dos lucros da sociedade adquirente ou
da sociedade adquirida.

[1 O mesmo acontece com a classificagdo da despesa financeira com juros como
dedutivel: ha regra especifica para tanto. Tratas-se do art. 374 do RIR/99. Ora, o
dispositivo dispde que tais valores “sdo dedutiveis, como custo ou despesa operacional”
desde que observados o0s incisos subsequentes. Portanto, desde que 0s encargos
financeiros sejam apropriados pro rata temporis, a regra do artigo 374 os classifica
como dedutiveis, independentemente de atendimento da regra de usualidade e
normalidade. Ha, aqui, um regramento especifico que deverd ser aplicado em
detrimento da regra geral.

" Conforme as ligdes da Maria Helena Diniz, a norma contida no art. 374 contém todos
os elementos necessarios e suficientes para a classificagdo da despesa financeira como
operacional. Portanto, a despesa financeira com juros decorrentes de empréstimos,
desde que seja apropriada pro rata temporis sempre serd dedutivel (seja para a pessoa
juridica que o contratou, seja a pessoa juridica que assumiu a divida ap6s a incorporacéo
da contratante), visto que ndo € necessario fazer qualquer analise acerca de sua
essencialidade, usualidade e normalidade para aferir se a despesa € ou ndo dedutivel.
Em abono do argumento, invoca-se trecho de parecer juridico da lavra de Ricardo Mariz
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de Oliveira juntado aos autos do Caso Atacaddo (Acorddo n° 1402-002.119) —
disponibilizado no préprio acérdéo.

Portanto, conclui-se que a regra especial do art. 374 do RIR/99 devera ser aplicada ao
presente caso em concreto em detrimento da regra geral contida no art. 299 do RIR/99.
Assim, a glosa das despesas financeiras incorridas pela Requerente sob alegacéo de que
ndo seriam necessarias Ndo merece prosperar.

Segunda razéo: As despesas de Juros sdo Necessarias, Usuais e Normais em Aquisi¢des
Alavancadas

[l As despesas de juros sdo inerentes a aquisi¢des alavancadas, de modo que oS
requisitos legais para que as despesas financeiras sejam dedutiveis foram integralmente
atendidos.

[1 O artigo 47 da Lei n°® 4.506, de 30.11.1964, estabelece que serdo admitidas como
dedutiveis as despesas consideradas necessarias, usuais e normais & manutencdo da
atividade econdmica da pessoa juridica. Com isso, exceto em algumas situacdes
especificas, toda a despesa incorrida pela pessoa juridica para aquisi¢do de bens,
servigos ou utilidades deve ser considerada como dedutivel da base de céalculo do IRPJ e
da CSL, desde que incorrida com o propdsito de manter em funcionamento a fonte
produtora dos rendimentos.

' O caso examinado consiste na aquisi¢do alavancada da Requerente pela Ecoporto. E
inerente as aquisi¢des alavancadas a tomada de divida e, consequentemente, o
pagamento de juros a ela atrelados. Nesse contexto, ndo ha alegar que os juros ndo séo
necessarios, usuais e normais. Simplesmente ndo se trataria de aquisi¢do alavancada se
ndo houvesse divida.

"1 O artigo 17, paragrafo tinico do Decreto-Lei 1.598/77 estabelece que 0s juros pagos
ou incorridos pelo contribuinte serdo dedutiveis como custo ou despesa operacional.

[1 O artigo 31 da Lei n° 11.727/08, que estabelece regime tributario especifico para as
despesas financeiras vinculadas a aquisicdo de investimentos por sociedades holdings.
O dispositivo reforca que as despesas de juros incorridas pelas sociedades holdings, em
decorréncia de empréstimos tomados para financiamento de investimentos em outras
sociedades, serdo dedutiveis para fins fiscais. Ainda, referido dispositivo estabelece a
possibilidade de a sociedade holding diferir a dedugdo dessas despesas de juros para o
momento em que ocorrer a eventual alienacdo ou liquidacdo de investimentos
adquiridos, a fim de evitar a formag&o de prejuizos fiscais cuja compensagdo é limitada
pela trava de 30% estabelecida pela legislacéo tributaria.

| De imediato, ja resta inequivoca a possibilidade de a Requerente deduzir as despesas
financeiras assumidas apds a incorporagdo do acervo advindo da Ecoporto (incorporado
pela Requerente ap6s a cisdo parcial da Aba Porto com a verséo do investimento detido
na Requerente em aumento de seu capital), tendo em vista as disposices expressas da
legislagdo tributaria nesse sentido.

"] A opgdo pela realizagdo do investimento por meio de uma aquisicdo alavancada é
uma faculdade colocada a disposicdo das pessoas juridicas pelo ordenamento juridico
brasileiro. O juizo quanto a necessidade de captagdo de financiamento cabe
exclusivamente aos administradores da sociedade. Portanto, em nenhuma hipétese, a
operacdo de empréstimo poderia ser considerada um ato de liberalidade da Ecoporto.

| A divida tomada teve como objetivo permitir a aquisi¢do do controle da Requerente.
A aquisicdo de participacGes societarias é, sem ddvida alguma, transagdo necessaria ao
desempenho da atividade empresarial.
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1 Ndo se pode permitir o entendimento extremamente restritivo a respeito da analise
sobre a necessidade das despesas para fins de afericdo de sua dedutibilidade exposto
pelas Autoridades Fiscais. Isto é, se fosse permitido o entendimento de que somente
seriam dedutiveis as despesas intrinsecamente atreladas ao objeto social da Requerente
(exploracdo da atividade portuaria vinculada ao contrato de arrendamento com a
Codesp), seria possivel concluir que se a Requerente contraisse um empréstimo para
adquirir investimento (qualquer que ele seja), a despesa com juros nao seria para ela
dedutiveis, o que seria um absurdo.

"I E inquestionavel que as despesas financeiras decorrentes de empréstimos tomados
para aquisicdo de participagBes societarias configuram despesas necessarias as
atividades de todas as pessoas juridicas. As aquisicdes de participagdes societarias, com
o0 crescimento dos investimentos das empresas, visam a conservacdo e ao crescimento
da fonte produtora. A possibilidade de a Requerente deduzir as despesas de juros
decorre do préprio artigo 31 da Lei 11.727/08.

"] O CAREF, por diversas vezes, ja manifestou seu entendimento no sentido de que as
despesas financeiras relacionadas a empréstimos tomados para adquirir participaces
societarias configuram despesas necessarias aos contribuintes.

| Ndo ha davidas de que as despesas de juros decorrentes do empréstimo tomado pela
Ecoporto representam despesas necessarias e, portanto, sdo dedutiveis. Ora, se tais
despesas financeiras seriam dedutiveis para a Ecoporto, ndo faz sentido considerar que
essas mesmas despesas financeiras seriam indedutiveis quando incorridas pela
Requerente.

"] As despesas financeiras em questfio foram incorridas pela Requerente por simples
decorréncia da incorporacdo da Ecoporto pela Aba Porto, seguida de sua cisdo total com
a versdo do acervo (investimento na Requerente e divida contraida) a Requerente. Dessa
forma, essas despesas financeiras devem manter a mesma natureza juridica que
apresentavam antes da incorporagao societaria.

[1 Deve também ser considerado que a Requerente ndo incorreu nas despesas
financeiras em questdo por ato de liberalidade. Muito pelo contrério, as despesas
financeiras foram incorridas pela Requerente por decorréncia de obrigagdo legal. O
artigo 1.116 do Codigo Civil, ao conceituar a operacdo de incorporacéo, € expresso e
mandatorio ao estabelecer que a empresa que absorveu a outra, em uma incorporagao
societéria, Ihe sucede em todos os direitos e obrigacfes. Sendo assim, a Aba Porto
sucedeu a Ecoporto em todos os seus direitos e obrigagdes.

| O mesmo ocorreu quando a Aba Porto foi totalmente cindida com a versdo do
investimento na Requerente e da divida contraida pela Ecoporto em seu aumento de
capital, isto porque o § 1° do artigo 229 da Lei das S.A. dispde que a sociedade que
absorver parcela do patriménio da companhia cindida sucede a esta nos direitos e
obrigacdes relacionados no ato da cisdo. Portanto, os efeitos relativos a transferéncia da
divida da Ecoporto para a Aba Porto e da Aba Porto para a Requerente decorrem da Lei.

| A verdade € que a incorporacdo/cisdo seguida de versdo do acervo ndo tém o condédo
de alterar a natureza do passivo da empresa incorporada/cindida, tal como ndo alteram o
seu tratamento fiscal de operacional (dedutivel) em ndo necessaria (indedutivel). Na
incorporagdo/cisao seguida de versdo do acervo, hd o mero transpasse de bens, direitos e
obrigacdes de uma pessoa juridica para a outra, de forma que o tratamento tributario que
se aplicava na sociedade extinta é igualmente aplicavel na sucessora. Essa manutencdo
da mesma natureza s6 ndo é aplicavel nos casos em que ha uma regra especifica que
estabelece um tratamento diverso, tal como é o caso da impossibilidade de
aproveitamento de prejuizos fiscais e bases negativas de CSL acumulados pela sucedida
na sucessora (evento que ndo ocorre no caso de despesas financeiras decorrentes de
dividas).
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[1 O CARF também ja se manifestou no sentido de que as despesas apropriadas pelas
sociedades incorporadoras devem seguir o mesmo tratamento tributario que seria
aplicavel na sociedade incorporada. 243. Além desses precedentes, invoca-se trecho do
voto do Relator Fernando Brasil de Oliveira Pinto no Caso Atacaddo que deixa claro o
posicionamento do CARF sobre o momento de afericdo da dedutibilidade da despesa
(note-se que o precedente também trata de uma compra alavancada, cuja divida foi
transferida a sociedade adquirida por meio de incorporacdo). Esse entendimento
coaduna-se com 0s comentarios do Relator Caio Cesar Nades Quintella do Caso John
Deere (Acorddo 1402-002.443).

| Portanto, é possivel concluir que, se as despesas financeiras eram necessarias a
Ecoporto, também seriam a sociedade que incorporou seu acervo, Aba Porto, por forca
do caput do artigo 227 da Lei das S.A., e também seriam a sociedade que recebeu o
acervo (investimento na Requerente e divida) quando da cisdo parcial da Aba Porto, por
forca do § 1° do artigo 229 da Lei das S.A. Dessa forma, ndo resta raz&o a alegagéo das
Autoridades Fiscais de que a referida despesa financeira ndo seria necessaria.

Terceira razdo: as despesas financeiras incorridas pela Requerente trouxeram
beneficios econdmicos a ela propria [1 As despesas financeiras incorridas pela
Requerente também trouxeram beneficios a ela propria, porque, como a divida foi
imprescindivel para a operagdo de compra do controle da Requerente pela Ecoporto, é
consequéncia légica que esta mesma divida foi necessaria para viabilizar a mudanga do
controle societdrio da Requerente. Ou seja, a contratacdo da divida fez com que o
capital da Requerente fosse transferido para o Grupo Ecorodovias e que fosse possivel,
a Requerente, ganhar sinergias decorrentes da mudanca de seu controle, fato que
otimizou sua operacao, reduzindo seus custos e aumentando sua rentabilidade.

[l Com a transferéncia das ac¢des representativas do capital social da Requerente, essa
sociedade passou a ser detida por grupo com sélida reputacdo no mercado brasileiro de
infraestrutura e logistica. A Requerente passou a ter gestdo completamente
profissionalizada, que gerou ganhos indispensaveis ao crescimento dos seus resultados.
Até por isso, é possivel dizer haveria novas receitas em funcéo da prospeccéo de novos
negocios feitos pela Requerente por conta desse novo cenario.

I E ndo foi so isso. Ao fazer parte do Grupo Ecorodovias, a marca da Requerente
também se tornou mais conhecida. 1sso sem contar que, apds a aquisi¢do da Requerente,
0 Grupo passou a consolidar, expandir e unir os ativos para alcangar eficiéncias
produtivas.

[1 Portanto, resta plenamente demonstrado que a transferéncia do controle da
Requerente, que passou a ser detida pelo Grupo Ecorodovias, trouxe efetivos beneficios
econdmicos e operacionais para ela prépria. Ao contrério do que pretende fazer crer a
Fiscalizacdo, a divida contraida pela Ecoporto também trouxe beneficios sob a dtica da
Requerente, na medida em que apds a transacdo as atividades da Requerente foram
expandidas e passaram por processo de profissionalizacdo inerente a gestdo adotada
pelos grandes grupos empresariais.

[ Assim, os juros incorridos foram necessarios e essenciais, também, a atividade da
Requerente.

A INADEQUACAO DAS MULTAS APLICADAS O descabimento da multa
qualificada na amortizagéo do agio

"1 Ainda que fosse admitida a exigéncia do IRPJ e da CSL, o que se considera apenas
para argumentar, sob nenhuma hip6tese, poderia ter sido aplicada a multa qualificada de
150%.

[1 A Fiscalizagdo analisou equivocadamente os fatos concretos desse processo
administrativo e alegou, de modo genérico, que teria ocorrido fraude e conluio. N&do
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houve indicacdo especifica de qual o vicio, em cada ato e negécio juridico, que deveria
ser invalidado.

| Para que se possa cogitar a aplicacdo da multa de oficio em percentual qualificado, o
artigo 44, § 1°, da Lei 9.430/96, com a redacdo dada pelo artigo 14 da Lei 11.488/07,
exige que o contribuinte tenha incorrido em uma das hipdteses descritas pelos artigos 71
a 73 da Lei 4.502/64, i.e., sonegacdo, fraude ou conluio.

"1 A fraude e o conluio tém uma defini¢do precisa, sendo que apenas se ocorrida e
comprovada da forma expressamente prevista na legislacdo, o que somente se da em
casos extremos, estaria autorizada a imposicdo de multa agravada de 150%. Os
conceitos de fraude e conluio se baseiam essencialmente na préatica de atos lesivo a
interesses de terceiros. Os sujeitos que atuam em conluio, de forma fraudulenta, sdo
aqueles que tém a clara intencdo de frustrar regras e deveres legais.

"] A caracterizagdo da fraude e do conluio ainda depende da comprovagéo da intengéo
dolosa de mascarar ou disfarcar a ocorréncia do fato gerador. Desse modo, a fraude e o
conluio se constatam nos casos em que 0 contribuinte se vale de meios ilicitos para
evitar a tributacdo ou reduzir o montante devido, como ocorre nos casos de falsificacdo
de documentos, declarac@es falsas, contabilizacdo de notas fiscais em duplicidade etc.

[1 Ora, no caso analisado, ndo se verifica a ocorréncia de fraude tributaria, tampouco
abuso de direito ou simulacdo. Em nenhum momento pretendeu-se realizar atos
societarios para “driblar” as normas tributarias em questdo buscando a redugdo dos
tributos devidos.

| Para que haja imputagio de fraude, a Fiscalizagdo deve demonstrar que o contribuinte
tinha conhecimento do ilicito e tinha a vontade de enganar, o que a doutrina penalista
chama de elemento intelectivo e volitivo. Por elemento intelectivo entende-se o
conhecimento do agente das circunstncias caracterizadoras do ilicito e, em
consequéncia, do valor tutelado pela norma. O elemento volitivo significa a vontade de
realizar a conduta contraposta pela norma penal. Em abono do argumento, cita-se
decisdo do CARF.

"] No presente caso, ndo existe nenhum espago para a aplicacdo de multa qualificada,
isto porque todos os atos praticados pelos Grupo Barbeito, Grupo Formitex e Grupo
Ecorodovias foram feitos nos estritos termos da lei e consoante a vontade das partes.
N&o h& qualquer intencdo de lesar terceiros nas operagdes praticadas pelas sociedades
dos referidos grupos.

[1 As operagdes praticadas pelas sociedades dos Grupos Formitex e Ecorodovias para
implementar a aquisicdo do controle (direto e indireto) na Requerente foram reais,
devidamente registradas nos 6rgaos publicos competentes e contabilizadas nos livros
fiscais e contdbeis das sociedades envolvidas. Mais que tudo, a constituicdo da Aba
Porto e Ecoporto e as atividades por elas desempenhadas tiveram razdes negociais e
empresariais legitimas, eventuais impactos tributarios sdo mera consequéncia (e nao
causa) de sua existéncia.

[1 Portanto, ainda que existisse algum equivoco interpretativo (o que se admite apenas
para argumentar), ndo ha que se falar em infragdo a legislacéo tributaria, muito menos
uma infracdo dolosa a legislacdo tributaria.

[l Ainda que existisse um planejamento tributdrio julgado irregular para fins de
aproveitamento fiscal do &gio (o que, reitera-se, ndo é o presente caso em concreto), a
jurisprudéncia da CSRF reconhece, em recentissimo precedente (Caso Johnson &
Johnson — Acérddo 9101-003.365), que a multa qualificada ndo deve ser aplicada, em
especial quando houver ddvida razoével acerca do dolo do sujeito passivo, sendo 6nus
da Fiscalizagdo comprovar o comportamento doloso.
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"] O CSRF identificou que operagdes supostamente tidas como artificiais por auséncia
de propdsito negociais, mesmo que inoponiveis ao fisco, ndo podem ser tidas, de forma
automatica, como sonegacdo, fraude ou conluio. Devendo-se, para tanto, ser
demonstrado evidente intuito de fraude.

| Da mesma forma, a Fiscalizacdo alega de forma totalmente genérica que teria
ocorrido conluio no presente caso, sem apresentar documento, fato, ato ou qualquer
prova que demonstre a conduta conjunta da Ecoporto, Aba Porto e EIL para praticar
quaisquer crimes.

| Os elementos de prova aqui apresentados, analisados a luz das explicagdes acima
fornecidas, ndo permitem que se cogite de uma suspeita minimamente racional de
fraude ou de qualquer tipo de conduta dolosa por parte da Requerente, sendo inviavel
alegar-se que ha “evidente intuito de fraude”. O antigo Conselho de Contribuintes
chegou a editar a Simula n° 14, no sentido de que a multa qualificada de 150% somente
pode ser aplicada em caso de “evidente intuito de fraude”. [1 Tem-se, no maximo, uma
divergéncia no entendimento da legislacdo entre a Requerente e a Fiscalizagdo - 0 que
ndo pode, em nenhuma hipdtese, gerar a aplicacdo de uma multa qualificada.

| Some-se a esses pontos que, além de registrar todos 0s seus atos nos estritos termos
da legislacdo em vigor, a Requerente portou-se de forma exemplar durante a fase de
fiscalizacdo e disponibilizou todas as informacbes e documentos solicitados pela
Fiscalizagdo, sem jamais omitir ou ocultar qualquer informacéo.

[ Adicionalmente, além dos precedentes do CARF ja citados acima reconhecendo a
legitimidade do &gio registrado por sociedades holdings (chamadas equivocadamente
pela Fiscalizacdo como “empresa veiculo”), a Requerente esclarece que ha diversos
julgamentos favoréaveis a dedugdo de valores registrados em relagdo a agio interno (o
que ndo é o caso ora tratado), casos em que o CARF também afastou a aplicacdo da
multa qualificada de 150%.

[1 Ora, se nos casos envolvendo amortizagio fiscal de 4gio interno (o que, repita-se, ndo
é 0 caso em exame no presente processo administrativo) a multa qualificada de 150%
foi afastada, ainda com mais razdo a penalidade deve ser reduzida nos casos envolvendo
agios gerados em transagdes com real substancia econdmica.

"] Ainda que a DRJ entenda que ndo houve excesso da Fiscalizagdo, o que se admite
apenas para argumentar, o artigo 112 do CTN dispde expressamente que a norma
tributaria que comine penalidades deverd ser interpretada e aplicada da maneira mais
favoravel ao contribuinte em casos de divida a respeito da capitulacdo legal do fato e da
natureza ou das circunstancias materiais do fato.

[] Na realidade, no pior cenario, o presente caso deveria ser tratado como um mero
conflito entre interpretagBes dadas pelas Autoridades Fiscais e pela Requerente a um
mesmo conjunto fatico, de forma que a multa qualificada aplicada pela Fiscalizagdo
deve ser integralmente cancelada, ou, no minimo, reduzida para 75%, dadas as
disposicdes contidas no artigo 112, 1 e Il do CTN.

[ As operagdes autuadas no presente processo administrativo estdo sendo reconhecidas
e validadas pela atual jurisprudéncia administrativa.

[ Assim, ndo se pode arguir simulacdo, fraude, dolo ou conluio. Quando muito, poder-
se-ia falar em “erro de proibi¢@o”, pois, se € que havia qualquer ilicitude nas operagdes
examinadas (0 que se admite para argumentar), ndo havia ao menos conhecimento por
parte da Requerente acerca dessa suposta ilicitude do negécio. E nesse sentido que tem
decidido a jurisprudéncia administrativa.

1 O artigo 76, 11, alinea “a” da Lei 4.502/64 veda a aplicacdo de penalidades enquanto
houver interpretagcdo jurisprudencial administrativa irrecorrivel dando determinada
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interpretacdo a uma situacdo juridica, mesmo que o interessado ndo tenha sido parte no
caso.

[1 Ora, se as operacdes em exame, na forma como estruturadas, eram (e continuam a
ser) acolhidas pela jurisprudéncia, fica patente que a Requerente agiu de boa-fé, sendo
incabivel a aplicagdo de penalidades, nos termos do artigo 76, II, alinea “a” da Lei
4.502/64.

"1 Dessa forma, também se considerada a interpretacdo que tradicionalmente vem sendo
dada pela jurisprudéncia administrativa as operacGes praticadas pela Requerente, bem
como o tratamento que se da a figura do erro de proibicdo no Direito tributario, resta
demonstrada a insubsisténcia da multa qualificada imposta pela Fiscalizacdo no presente
processo administrativo.

[ Por fim, a aplica¢dio de sang¢des deve sempre seguir o principio da razoabilidade e
proporcionalidade, conforme o artigo 2.2, pardgrafo Unico, VI, da Lei n® 9.784/99, que
rege supletivamente o processo administrativo fiscal.

[J No mesmo sentido, o artigo 142 do CTN dispde que no ato do lancamento, a
Autoridade Administrativa, sendo o caso, podera propor a aplicagdo da penalidade
cabivel. Ora, o termo “propor” no artigo em referéncia deve ser entendido como a
competéncia dada a autoridade fiscal para ponderar as situacdes objetivas e subjetivas
da conduta praticada pelo contribuinte, de modo que possa ser feito um verdadeiro juizo
de pertinéncia e de adequacédo da aplicagdo da penalidade, se for o caso.

[l O STF, por unanimidade de votos, confirmou a redugdo do percentual de multa
originalmente fixada em 60% do valor principal em discussdo para 30%, corroborando a
aplicacéo da teoria da proporcionalidade ao caso concreto.

[1 Por todas as razdes acima expostas, resta demonstrado o total descabimento da
aplicacdo da multa qualificada de 150% a Requerente no presente caso, razdo pela qual
se pleiteia seu imediato cancelamento.

A Inaplicabilidade da Multa Isolada

[1 Conforme demonstrado ao longo desta Impugnagdo, é totalmente improcedente a
exigéncia de multa, seja ela punitiva ou isolada, pois os tributos ora questionados néo
sdo devidos pela Requerente. Ainda assim, os Autos de Infracdo que originaram o
presente processo administrativo visam cobrar tanto valores a titulo de multa punitiva
quanto de multa isolada.

[ Néo obstante, se fosse admitida a possibilidade de cobranga da multa no caso em tela,
tem-se que ela somente poderia ser exigida uma Unica vez e ndo duas, como pretende as
Autoridades Fiscais.

"1 Em artigo especifico sobre esse assunto, MARCO AURELIO GRECO se posicionou
de forma expressa quanto a impossibilidade de aplicagdo concomitante da multa isolada
e da multa de oficio, sobretudo quando o langamento se da ap6s o encerramento do ano-
calendario.

[ O artigo 44, §1.°, da Lei 9.430/96 ¢ claro ao estabelecer que a multa isolada somente
pode ser exigida quando a pessoa juridica que, sujeita ao pagamento do imposto por
estimativa, deixar de fazé-lo e ndo houver valores de principal possivelmente exigiveis
pela Fiscalizagdo. Por outro lado, quando houver tributo a ser pago, a multa punitiva
deverd ser cobrada juntamente com o valor do principal. Nesse caso, ndo teria
cabimento a exigéncia da multa isolada.

[1 Se uma empresa é optante do regime de estimativa mensal na tributagdo pelo IRPJ e
CSL, e acredita que a legislacéo aplicavel lhe autoriza a excluir montantes mensais do
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seu lucro tributavel, é claro que essa exclusdo tera efeito tanto nos montantes mensais
como no montante anual. Ao se admitir a imposi¢do de multa nesses casos, seria como
admitir que a multa de oficio fosse de 125% ou mesmo de 200%, o que, em qualquer
dos casos, ndo seria razoavel.

[ Dizer ainda que a multa isolada é aplicada em infragdo distinta daquela da multa de
oficio, revela um formalismo descabido e totalmente dissonante de qualquer
razoabilidade juridica e interpretativa. Por mais que o artigo 14 da Lei 11.488/07 tenha
alterado a redacdo do artigo 44 da Lei 9.430/96, base legal para a aplicacdo de
penalidades de oficio e isolada, ndo houve alteracdo material na sistematica de aplicacao
de ambas as penalidades.

| A comparagdo entre a redagdo do artigo 44 da Lei 9.430/96 antes e depois da
vigéncia da Lei 11.488/07 deixa cristalino o descabimento das alegacOes feitas pela
Fiscalizacéo. E foi justamente por tal razdo que a Simula CSRF 105, de 8.12.2014, em
nenhum momento impds limitacbes temporais & vedacdo para aplicacdo concomitante
de multa isolada e multa de oficio.

[l Independentemente se antes ou depois da publicagdo da Lei 11.488/07, a
impossibilidade de aplicagdo simultanea da multa de oficio e multa isolada decorre do
chamado principio penal da consuncdo e, como ja consolidado na jurisprudéncia,
quando a primeira conduta se afigura como mero meio para a obtencdo do resultado
previsto na segunda, a penalidade aplicAvel a segunda conduta necessariamente
prevalece sobre a da primeira.

[l Por essa razdio, somente a multa de oficio pode ser aplicada ao final do ano-
calendério, que é a segunda e principal conduta, ndo havendo que se falar na punicdo
pela multa isolada da mera conduta-meio nesse caso, que ¢ a falta de antecipagdes no
regime de estimativa mensal, em fungdo dos mesmos fatos geradores.

| Ha também precedentes do STJ nesse sentido (REsp n° 1.496.354 e Resp N°
1.329.023 - doc. n® 37). Assim, resta também demonstrada a necessidade de
cancelamento da multa isolada aplicada simultaneamente com a multa de oficio.

A impossibilidade de aplicagdo dos juros sobre a multa de oficio [ Por fim, mesmo na
hipotese de serem mantidos quaisquer valores a titulo de multa, a atualizagdo desses
valores ndo podera ser feita com a incidéncia de juros pela taxa SELIC, ja que o CARF
se manifestou diversas vezes7 no sentido de que tais multas ndo sdo atualiziveis. Do
mesmo modo, a CSRF pacificou no julgamento do Recurso de Divergéncia n® 202-
131.351 a questdo acerca da ilegalidade da incidéncia dos juros moratérios (seja a taxa
SELIC ou o percentual de 1% ao més) sobre a multa.

") Em sess@o realizada em 8.12.2014, a CSRF rejeitou proposta de Sumula que
autorizaria a aplicacdo de juros de mora sobre a multa de oficio (4% Proposta de
Enunciado de Sumula prevista pela Portaria n° 23, de 21.11.2014 — “Portaria 23/14”), o
que deixa evidente a impossibilidade de cobranca de quaisquer multas com atualizagéo
por tal indice.

A INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

[] Sem prejuizo da Impugnacéo a ser apresentada pela EIL, indicada como responséavel
solidaria, a Requerente requer o cancelamento do Termos de Sujeicdo Passiva lavrados
pela Fiscalizacdo pela inexisténcia de qualquer conduta que possa ser interpretada como
conluio ou fraude.

| Ademais, a Fiscalizagdo ndo apresentou qualquer conduta que pudesse justificar a
responsabilidade da EIL pelos créditos tributarios lavrados nos presentes Autos de
Infracdo, principalmente com base no artigo 124, inciso I, do CTN, isto porque a
referida espécie de responsabilizacdo solidaria é muito especifica e sd se da em
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situacfes em que a Requerente e 0 suposto responsavel estejam no mesmo polo da
relacéo obrigacional (que implica na relacéo juridico tributéria constituida), o que ndo
ocorre de forma nenhuma no presente caso em concreto.

AS CONCLUSOES E PEDIDOS

[1 A Impugnagdo ¢ tempestiva e deve ser integralmente apreciada e acolhida em suas
razbes de fato e de Direito, que demonstram a total improcedéncia da infundada
exigéncia fiscal.

| Como preliminar, requer-se a declaracdo de nulidade dos Autos de Infracdo, com a
consequente extingdo da exigéncia tributaria por duas razdes. A Fiscalizagdo néo
indicou os dispositivos legais que teriam sido infringidos. A Fiscalizagdo limitou-se a
apresentar um apanhado de normas descontextualizadas, sem vincular a previsao
descrita na norma e os fatos ocorridos — i.e., ndo restou demonstrada a subsun¢do dos
fatos as normas. Nao basta que as Autoridades Fiscais copiem trechos de dispositivos
legais. E necessario que seja demonstrado qual o fato concreto contrario a disposigdo
prevista na norma. Essa demonstracdo nédo foi feita pela Fiscalizagdo. Ainda que se
entenda que os Autos de Infracdo estdo devidamente fundamentados em relacdo ao
Direito, ainda assim deverd ser reconhecida a nulidade do langamento pela tentativa da
Fiscalizacdo de ingerir na liberdade da esfera privada. A aquisicdo da Requerente foi
aperfeicoada por meio de uma aquisicdo alavancada. Nesse modelo, a empresa é
adquirida mediante a tomada de divida, a ser liquidada com o fluxo de caixa gerado pelo
proprio investimento. Apesar de as aquisicBes alavancadas representarem um modelo
totalmente valido para que um investimento seja realizado (sendo préatica amplamente
presente no mercado de fusbes e aquisicBes desde a década de 80), a Fiscalizacdo
questiona a estrutura, alegando que ela poderia ter sido realizada de outra forma. Ora,
além de isso ndo ser verdade (a Unica forma de viabilizar a estrutura era tomando uma
divida), ndo compete as Autoridades Fiscais fazerem juizos de valor em relagéo a forma
pela qual o particular optou por realizar um investimento. No caso, ndo ha nenhuma
infracdo a nenhuma norma tributéria, societéria, civel, regulatoria ou penal que possa
ser imputada. A tentativa da Fiscalizacdo de questionar a estrutura € inconstitucional e
implica a nulidade dos Autos de Infracdo que questionam o modelo de aquisicdo
adotado (i.e., aquisi¢do alavancada).

[1 No que diz respeito as despesas de agio, a Requerente requer o integral acolhimento
de suas razdes de Direito e consequente extingdo da exigéncia tributaria, alegando oito
razdes ja resumidas nos itens precedentes deste relatorio.

[1 No que diz respeito as despesas de juros, a Requerente requer o integral acolhimento
de suas razdes de Direito e consequente extingdo da exigéncia tributéria, alegando trés
razdes ja resumidas nos itens precedentes deste relatorio.

| A severa multa de 150% aplicada pela Fiscalizacdo também deve ser prontamente
afastada, mesmo que o crédito tributario discutido nestes autos seja mantido, pois, como
se sabe, essa penalidade somente poderia ser imposta a casos de evidente intuito de
fraude, sonegacdo ou conluio, isto é, quando restar provada pelo Fisco a inequivoca
intencdo do contribuinte de enganar, esconder ou iludir. Porém, é claro que este ndo é
um caso de fraude, sonegacdo ou conluio. Ainda que se entenda que as operacdes
praticadas pela Requerente ndo Ihe davam o direito de proceder como procedeu, o que
se coloca apenas para argumentar, nao se pode falar em qualquer tipo de fraude.

[] A Requerente jamais falsificou documentos ou “maquiou” livros contabeis ou fiscais,
ao contrario, sempre registrou, as claras, todas as operacfes em sua contabilidade. A
Requerente registrou todos os seus atos nas Juntas Comerciais e demais drgdos publicos
cabiveis e sempre recebeu a Fiscalizacdo com total transparéncia e atendeu a todas as
suas solicitagdes com clareza e prontiddo. Na pior das hipOteses, portanto, a
Fiscalizacdo pode alegar que discorda dos efeitos juridicos e legais das operacfes
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praticadas pela Requerente, mas isso jamais poderia servir de base para se pressupor a
falta de boa-fé da Requerente e acusa-la de ter incorrido em fraude.

[1 A Fiscalizacdo aplicou também uma multa isolada de 50% sobre os mesmos supostos
fatos geradores que motivaram a lavratura dos Autos de Infracdo. Trata-se de mais um
excesso que deve ser imediatamente cancelado. A multa isolada aplica-se somente aos
casos em que, ao fim do periodo-base, o contribuinte paga regularmente os valores de
IRPJ e CSL, mas deixa de fazer as antecipacGes mensais. Nesses casos, a multa pode ser
aplicada isoladamente, sem a exigéncia do tributo, dai a sua denominagdo. Porém,
quando o fisco entende que o contribuinte deixou de pagar valores de IRPJ e CSL ao
fim do periodo-base e efetua o langamento desses valores juntamente com uma
penalidade aplicada de oficio, ndo ha que se falar em multa isolada. J& esta amplamente
pacificado na jurisprudéncia que a multa isolada ndo pode ser exigida cumulativamente
com a penalidade imposta de oficio, de modo que a multa isolada também deve ser
integralmente cancelada.

[1 A taxa SELIC ndo pode ser aplicada aos créditos tributarios e, se admitida a sua
aplicacdo, s6 poderd incidir sobre o crédito tributario principal, ndo podendo recair
sobre o valor da multa de oficio, que é penalidade e ndo tem natureza tributéria.

[ Sem prejuizo de Impugnacdes especificas apresentadas pelos sujeitos indicados como
responsaveis solidarios, a Requerente demonstrou que ndo ha nenhuma conduta que
possa ser interpretada como conluio ou fraude para justificar a imputacdo de
responsabilidade, muito menos por forca do artigo 124, inciso I, do CTN. Além disso, a
Fiscalizacdo ndo apresentou de maneira especifica quais seriam 0s supostos atos
praticados pela EIL que lhe imputariam a responsabilidade. Observadas as razBes
peculiares a cada sujeito, a Requerente requer o cancelamento de todos os termos de
sujeicdo passiva.

[1 A Requerente tem por comprovada a exatiddo dos procedimentos adotados e a total
improcedéncia dos Autos de Infracdo, bem como o equivoco cometido pela Fiscalizagéo
ao interpretar os fatos e o Direito a eles aplicivel neste caso.

[ Assim sendo, a Requerente pleiteia o acolhimento integral da presente Impugnagéo e
0 imediato cancelamento dos Autos de Infracdo (principal, multas e juros), com o
consequente arquivamento do processo administrativo.

"1 Mesmo que o crédito principal seja mantido, o que se admite apenas para argumentar,
a Requerente pleiteia a reducdo da multa de oficio de 150% para 75% por auséncia de
dolo, fraude, sonegacao ou conluio nas operacGes analisadas nestes Autos de Infracéo.

[1 A Requerente protesta ainda pela juntada posterior de documentos que possam se
fazer necessarios, nos termos do artigo 16, §4.°, alinea “a” do Decreto 70.235/72, bem
como do principio da verdade material que orienta o processo administrativo fiscal.

IMPUGNACAO APRESENTADA EM NOME DE ECORODOVIAS
INFRAESTRUTURA E LOGISTICA S/A

TEMPESTIVIDADE

O artigo 5.° do Decreto n® 70.235/72 ¢ o artigo 210 do Cddigo Tributario Nacional
(“CTN”) estabelecem que os prazos sdo continuos, excluindo-se de sua contagem o dia
do inicio e incluindo-se o dia do vencimento. Além disso, nos termos do paragrafo
Unico de ambos os dispositivos, 0s prazos sé se iniciam ou vencem no dia de expediente
normal do érgdo em que corra 0 processo ou deva ser praticado o ato.

[ Considerando que a Requerente tomou ciéncia do Termo de Sujeicdo Passiva e dos
Autos de Infracdo em 7.12.2018 (sexta-feira) (doc. n° 3), a contagem do prazo de 30
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para apresentacdo desta Impugnacdo teve inicio em 10.12.2018 (segunda-feira) e se
encerra em 8.1.2019 (terca-feira). Portanto, esta Impugnagéo é tempestiva.

OS FATOS: O AUTO DE INFRACAO E O TERMO DE SUJEICAO PASSIVA

"1 N3o obstante a regularidade dos procedimentos adotados pelas sociedades envolvidas
na aquisicdo do controle do Complexo Tecondi (denominacdo dada as seguintes
sociedades operacionais: Tecondi - Tecondi — Terminal de Contéineres da Margem
Direita S.A. (“Tecondi”), antiga denomina¢do da Requerente; Termares Terminais
Maritimos Especializados Ltda. (“Termares”) e Termlog Transporte e Logistica Ltda.
(“Termlog”)), bem como a auséncia de dolo, fraude ou simulacdo, as Autoridades
Fiscais lavraram Termo de Sujeicdo passiva contra a Requerente, com base no artigo
124, inciso I do Cddigo Tributario Nacional (“CTN”).

"1 A Fiscalizagdo equivocou-se ao lavrar Termo de Sujeicdo Passiva contra a
Requerente, na medida em que ndo hg, sob qualquer perspectiva que se analise 0 caso
em concreto, embasamento legal para imputar a referida solidariedade.

| Caso as Autoridades Fiscais entendam que a Requerente é solidariamente responsavel
pelo débito fiscal cobrado nos referidos Autos de Infracdo, a Requerente esclarece que:
(i) a Fiscalizagdo também se equivocou na andlise dos fatos e do Direito a eles
aplicavel, fato que cominou na equivocada lavratura de Autos de Infracdo; e, por conta
disso, (ii) a integralidade dos fatos e argumentos que determinam o cancelamento da
exigéncia tributéria, apresentados pela Ecoporto Santos, também dever ser aplicados a
presente exigéncia fiscal contra a Requerente.

A INEXISTENCIA DE SUJEICAO PASSIVA SOLIDARIA
A legitimidade para a apresentacdo de Impugnacao

[ Tendo em vista que a Requerente foi indicada como responsavel solidaria por meio
de Termo de Sujeicdo Passiva, ela tem legitimidade para apresentar a presente
Impugnacdo com o proposito de contestar a sua inclusdo como responsavel solidaria e o
préprio lancamento tributario efetuado pela Fiscalizagdo, conforme o entendimento do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF). Esse entendimento, aliés,
encontra-se atualmente convertido na Simula 71 editada pelo Pleno do CARF.

| Como ja mencionado acima: (i) os argumentos especificos que determinam a
exclusdo da Requerente como responsavel solidaria pela obrigacdo tributéria
encontram-se relacionados abaixo; e (ii) aplicam-se a presente Impugnacdo todos 0s
fatos e argumentos apresentados pela Ecoporto Santos em sua Impugnacdo que
determinam o cancelamento dos Autos de Infragéo.

As alegac6es da Fiscalizacéo

[ Sob qualquer pespectiva que se analise os fatos relatados no Termo de Verificagéo
Fiscal (“TVF”), parte integrante dos Autos de Infracdo, ndo se é possivel chegar as
mesmas conclusdes da Fiscalizagdo, porque: (i) o “interesse comum” previsto no inciso
I do artigo 124 do CTN néo é interesse econdmico, e sim interesse juridico, fato que néo
ocorre no presente caso em concreto entre a Requerente e a Ecoporto Santos, muito
menos entre a Requerente, a Aba Porto Participagdes S.A. (“Aba Porto”) e a Ecoporto;
(if) a doutrina majoritéria, inclusive todos doutrinadores citados pelas Autoridades
Fiscais (isto é, trechos descontextualizados de suas obras), corrobora o entendimento da
Requerente de que o “interesse comum” seria juridico (a Requerente e a Ecoporto
Santos deveriam estar no mesmo polo da relacao juridico tributaria), fato que ndo ocorre
no presente caso em concreto; (iii) a jurisprudéncia administrativa também vai ao
encontro do entendimento da Requerente, o que ndo permite outra conclusdo sendo a de
que o Termo de Sujeicdo Passiva Solidaria deve ser imediatamente cancelado; e, por
fim, as condutas realizadas pela Requerente nos anos de 2011 e 2012 foram licitas (ndo
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ha qualquer dolo, fraude ou simulagdo comprovados) e razoaveis, sob uma perspectiva
econdbmica de atuagdo de uma empresa controladora de um grupo econdémico com
diversas sociedades (“Grupo Ecorodovias”), fato que afasta qualquer possibilidade de
responsabilizacdo da Requerente.

A interpretacdo incorreta do Artigo 124, inciso I, do CTN pelas Autoridades Fiscais

[1 O artigo 124, inciso I, do CTN, estabelece a responsabilidade solidaria entre as
pessoas que tenham interesse comum na situacdo que constitua o fato gerador da
obrigacdo tributaria. Ocorre que a regra contida no CTN foi aplicada de forma
equivocada no presente caso.

A inaplicabilidade da referida norma ao presente caso em concreto decorre de dois
fundamentos principais: (i) o dispositivo do CTN somente pode ser aplicado para
entidades que estejam no mesmo polo da relacdo juridica — e jamais para inclusao de
terceiros na relacdo juridico-tributaria; e (ii) ndo existe fato gerador da obrigacdo
tributaria.

[l Em relagdo ao primeiro fundamento, as Autoridades Fiscais adotaram, de forma
incorreta, uma interpretagdo extensiva do significado da expressdo “interesse comum”
para abranger situagBes em que as partes exercem suas atividades de modo
independente. A doutrina e a jurisprudéncia h4 muito tempo reconhecem que a
expressdo “interesse comum” ndo confere um cheque em branco para a atribuigdo de
responsabilidade sempre que existir a participacdo de outra pessoa juridica em
determinado negdcio juridico que esteja proxima a situa¢do que constitua o suposto fato
gerador da obrigagdo tributaria.

| Pelo contrario, o dispositivo deve ser sempre aplicado em situagdes muito especificas
e delimitadas, sempre que duas pessoas estiverem no mesmo pélo da situacdo que
constitui o fato juridico tributario. Um exemplo classico utilizado pela doutrina é a
situagdo de condominos que possuem o “interesse comum” em determinada
propriedade, por exemplo, com responsabilidade solidaria pelo recolhimento do
Imposto Predial Territorial Urbano (“IPTU”). Os conddminos estdo no mesmo polo
juridico (s@o proprietarios do terreno), de forma que possuem “interesse comum” na
situacdo que constitui o fato gerador da obrigacdo tributéria (ser proprietario de imovel
urbano).

| Portanto, a atribuicdo de responsabilidade solidaria nos termos do Artigo 124, inciso
I, do CTN apenas é admitida nas situacdes especificas em que as partes estdo no mesmo
polo da relacdo juridica que da origem ao suposto fato gerador.

] No presente caso, as Autoridades Fiscais entenderam que o fato gerador da obrigacéo
tributaria ocorreu quando a Ecoporto Santos amortizou despesas decorrentes dos agios
registrados na aquisicdo de 50% das agBes representativas do seu capital social pela Aba
Porto e 100% das quotas representativas do capital social da CFF Participacfes S.A.
(“CFF”), o que representava 58,71% das acgdes representativas do capital social da
Ecoporto Santos; e deduziu as despesas financeiras atreladas as debéntures emitidas
pela Ecoporto para financiar o pagamento relativo a aquisi¢éo.

| Portanto, em nenhuma dessas situagdes (momento em que o suposto fato gerador da
obrigacdo tributaria ocorreu) a Requerente estava no mesmo polo da relagéo juridico
tributaria que a Ecoporto Santos.

| Ademais, caso fosse entendido que as aquisicdes em si é que deveriam ser
consideradas como momento de ocorréncia do fato gerador, o que se admite apenas para
argumentar, ainda assim a Requerente ndo teria desempenhado a mesma fungéo juridica
(sob a perspectiva de aquisicdo das participacBes societarias que geraram os agios e da
emissdo das debéntures que geraram as despesas financeiras) que a Aba Porto e a
Ecoporto.
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] A Aba Porto, sequer, era sociedade pertencente ou controlada pelo Grupo
Ecorodovias quando da aquisicdo de 50% das a¢des representativas do capital social da
Ecoporto Santos (geragdo de no valor de R$ 409 milhGes) em 10.5.2012. Portanto, ndo
faz sentido atribuir interesse econdmico comum a referida sociedade (o0 que ja serviria
para afastar a alegacdo de responsabilidade solidaria inclusive sob a perspectiva
equovocada as Autoridades Fiscais).

[J Além disso, a Aba Porto e a Ecoporto desempenharam importantes funcoes
econdmicas nas transacGes realizadas, fato que foi explorado de forma detalhada na
Impugnacdo da Ecoporto Santos e que sera apresentado de forma sumarizada mais
afrente nesta Impugnagéo.

[ Portanto, sob qualquer pespectiva que se analise o fendmeno, ndo é possivel concluir
que a Requerente, sociedade controladora da Ecoporto a época das transacGes realizadas
no ano de 2012, figurou no mesmo polo da relagdo juridica que as sociedades Aba Porto
e Ecoporto, fato que, por si so, afasta a responsabilizacdo solidaria imputada pelas
Autoridades Fiscais. Conforme aponta MISABEL ABREU MACHADO DERZI, em
atualizag¢do da obra de ALIOMAR BALEEIRO, “a solidariedade ndo é forma de elei¢do
de responsavel tributario”, ja que esse dispositivo é uma mera clausula para graduagéo
de responsabilidade, e ndo um mecanismo de inclusdo de terceiros na relagdo juridico-
tributaria, razdo pela qual o artigo 124 do CTN sequer encontra-se inserido no Capitulo
V (Responsabilidade Tributaria). A mesma conclusdo chega PAULO DE BARROS
CARVALHO.

| Por fim, ainda que a Requerente estivesse no mesmo polo da relagdo juridico-
tributéria que constitui o fato gerador da obrigacdo tributéria, o que se admite apenas
para argumentar, é evidente que esse suposto interesse comum deveria ter sido
demonstrado pela Fiscalizacéo, para fins de atribuicdo da responsabilidade solidaria. A
alegacdo genérica de que “o ganho tributirio obtido com o esquema arquitetado
beneficiou diretamente os dois contribuintes envolvidos” nao serve ao proposito de
atribuir a gravosa responsabilidade tributaria pretendida pela Fiscalizagao.

A doutrina utilizada pelas Autoridades Fiscais para corroborar seu entendimento, na
realidade, ratificam o entendimento da Requerente

| Para justificar a atribui¢cdo de responsabilidade solidaria nos termos do artigo 124,
inciso I, do CTN, as Autoridades Fiscais apresentam, de forma equivocada, trechos
descontextualizados das obras de diversos professores renomados (Rubens Gomes e
Souza; Leandro Paulsen; Carlos Jorge Sampaio da Costa; Luiz Antbnio Caldeira
Miretti; e Hugo de Brito Machado) na tentativa de corroborar a tese de que bastaria
interesse econdmico comum para a caracterizardo da responsabilidade solidaria prevista
no artigo 124, inciso I, do CTN.

[1 Ocorre que a doutrina majoritaria, inclusive todos os doutrinadores citados pelas
Autoridades Fiscais, entendem que o “interesse comum” previsto no inciso I do artigo
124 do CTN ¢ o “interesse juridico” (condi¢do de pertencimento ao mesmo polo da
relagdo juridico tributaria) e ndo um mero interesse econdmico (passivel de
interpretacdes amplas e subjetivas).

| A Fiscaliza¢do colaciona trecho da obra Compéndio de Legislagdo Tributaria de
RUBENS GOMES DE SOUZA, para afirmar que existe responsabilidade solidaria com
a “pessoa que tira uma vantagem econdmica do ato, fato ou negocio tributario”. A
Requerente informa que ndo encontrou o trecho citado pela Fiscalizacdo na obra de
RUBENS GOMES DE SOUZA. Todavia, uma leitura atenta desta obra demonstra que
o professor possui uma interpretacdo restritiva do conceito de responsabilidade
solidaria, que somente pode ser aplicada quando as partes seja simultaneamente
obrigadas pela mesma obrigacéo.
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| Portanto, a analise precisa da bibliografia citada pela Fiscalizagdo leva a inexoravel
conclusdo de que a responsabilidade tributaria somente pode ser aplicada quando os
contribuintes estiverem no mesmo polo da relacdo juridicotributaria que constitua o fato
gerador da obrigacdo tributéria, o que ndo é o presente caso em concreto.

| A Fiscalizagdo faz referéncia & obra de LEANDO PAULSEN e a uma citagdo
efetuada pelo doutrinador aos ensinamentos de CARLOS JORGE SAMPAIO COSTA.
Tendo em vista a mensao especifica a LEANDRO PAULSEN, é pertinente destacar que
0 posicionamento apresentado na mesma edicdo da sua obra mencionada pela
Fiscalizacdo. Vale conferir, ainda, trechos incluidos na mais recente edi¢do da obra de
LEANDRO PAULSEN, de 2017.

| Portanto, pela referéncia bibliogréfica da propria Fiscalizacdo, o artigo 124, inciso |
do CTN é inaplicavel ao caso, pois (i) o dispositivo ndo é forma de inclusdo de terceiro,
mas sim grau de responsabilidade dos coobrigados; (ii) o dispositivo vale para situaces
em que ndo haja bilateralidade no seio do fato tributado; (iii) o interesse comum ndo se
confunde com o interesse econdmico no resultado ou proveito da situa¢do que constitui
o fato gerador; e (iv) os exemplos apresentados demonstram que a situacdo examinada
nesses autos em nada se confunde com a correta abrangéncia “interesse comum” e
alcance da norma utilizada pelas Autoridades Fiscais.

[ As Autoridades Fiscais citam o artigo Solidariedade Passiva e o Interesse Comum no
Fato Gerador, de CARLOS JORGE SAMPAIO DA COSTA. De acordo com o trecho
citado, haveria solidariedade se (i) hipotese 1: fosse comprovado que ha interesse
imediato e comum de seus membros; ou (ii) hipdtese 2: houver fraude ou conluio entre
0s componentes do grupo.

[ Quanto a hipotese 1, € certo que no presente caso ndo foi comprovada a existéncia de
interesse imediato e comum entre a Requerente e as sociedades Aba Porto e Ecoporto.
A esse respeito, ainda, a Requerente entende pertinente destacar 0s ensinamentos do
préprio CARLOS JORGE SAMPAIO DA COSTA no artigo mencionado pela
Fiscalizacdo. Portanto, o interesse comum deve ser direto e imediato — e ndo um
interesse econbmico indireto e ndo diretamente relacionado a situacdo que constitui o
fato gerador da obrigagdo tributaria.

| Quanto & hipotese 2, ndo ha falar em fraude ou conluio por parte da Requerente em
conjunto com a Ecoporto Santos, Aba Porto e Ecoporto. As transagdes realizadas no ano
de 2012 pelas sociedades do Grupo Formitex, pela Ecoporto e pela Requerente nédo
foram realizadas de forma dolosa com o Unico objetivo de aferir beneficio tributario
indevido, muito pelo contrario, o objetivo era realizar uma transa¢do de compra e venda
de participacdes societérias de forma licita, o que é permitido pelo ordenamento juridico
nacional.

[1 Portanto, a doutrina de CARLOS JORGE SAMPAIO DA COSTA também
demonstra que as Autoridades Fiscais aplicaram de forma absolutamente equivocada a
hipotese de responsabilidade solidaria prevista no Artigo 124, inciso I, do CTN.

| As Autoridades Fiscais citam o doutrinador Luiz Antdnio Caldeira Miretti para
sustentar que ndo ha necessidade de previsdo especifica na lei de determinado tributo
para apontar os devedores solidarios.

"] De fato, como o CTN contempla as normas gerais de Direito Tributario, ndo ¢é
necessario que a lei ordinaria discipline os casos de solidariedade. Entretanto, a
Fiscalizagdo ndo citou as consideragdes de LUIZ ANTONIO CALDEIRA MIRETTI
referentes a necessidade de demonstracdo do interesse comum para imputacdo da
responsabilidade solidaria.

. Como se V& os comentarios de LUIZ ANTONIO CALDEIRA MIRETTI
demonstram que a hipotese de responsabilidade solidaria somente se aplica quando
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houver mais de um contribuinte para o fato gerador da obrigagdo tributaria: “a
disposicdo genérica (...) ndo é suficientemente adequada (...) ja que existem hipGteses
nas quais pessoas com interesse comum estdo presentes (...) mas apenas uma delas é o
sujeito passivo na obrigacdo”. Ou seja, ainda que possa existir um “interesse comum”
indireto, a hipotese de responsabilidade solidaria apenas pode ser aplicada quando
existirem multiplos sujeitos passivos da obrigacéo tributéaria.

] Por fim, a Fiscalizag@o cita HUGO DE BRITO MACHADO, segundo o qual néo ¢
necessario que a lei ordinaria especifica de cada tributo discipline a responsabilidade
tributaria decorrente do artigo 124, inciso | do CTN.

| N&o ha duvida que a lei ordinaria n&o precisa disciplinar as situacdes de interesse
comum. Entretanto, assim como nas referéncias anteriores, a Fiscalizacdo selecionou
trecho especifico da doutrina para arguir a existéncia de solidariedade. A leitura
completa da doutrina do professor HUGO DE BRITO demonstra que a responsabilidade
solidaria é inaplicavel no presente caso.

[1 Portanto, ndo resta duvida que a doutrina ¢ unissona ao estabelecer que a
responsabilidade solidaria ndo pode surgir em situagcdo como a presente nestes autos, em
que as partes ndo estdo no mesmo polo juridico da situagdo que constitui o fato gerador
da obrigacdo tributéria.

L] Por todo exposto, ¢ possivel concluir que, pelo entendimento majoritario da doutrina
prétria, inclusive aqueles doutrinadores trazidos pelas Autoridades Fiscais na tentativa
de corroborar seu infundado entendimento, a responsabilidade solidaria prevista no
artigo 124, inciso I, do CTN, é especifica e pressupde (i) que as partes estejam sob o
mesmo polo da relagdo juridicotributaria; e (ii) que o suposto interesse comum seja
comprovado, ndo alegado de forma genérica.

Dessa forma, resta demonstrado que, caso seja aplicado o entendimento majoritario
da doutrina pétria, bem como dos doutrinadores citados no TVF, ndo restaria outra
alternativa que ndo seja o imediato cancelamento do presente Termo de
Responsabilidade Solidéria.

Precedentes recentes do CARF sobre responsabilidade solidaria que corroboram a
improcedéncia da atribuicéo de responsabilidade solidaria a Requerente

| No mesmo sentido exarado pela doutrina especializada, o CARF vem afastando as
tentativas de responsabilizacdo solidaria com base no artigo 124, inciso |, do CTN,
conforme é possivel extrair de diversos julgados recentes: 2201-004.498, de
10.12.2018; 1301-002.630, de 20.9.2017; 1401- 002.066, de 17.8.2017; 1402-002.679,
de 25.7.2017; 1301-002.529, de 26.7.2017; 2401-004.858, de 5.6.2017; 1402-002.461,
de 11.4.2017; 1402-002.459, de 11.4.2017; 1402-001.652, de 10.4.2014; 1402-001.481,
de 9.10.2013; 1402-001.237, de 6.11.2012; 1302-00.490, de 22.2.2011; e 1201-00.217,
de 28.1.2010.

| Invoca-se trecho de decisédo, datada de 17.8.2017, na qual o CARF, por unanimidade,
deixou de aplicar a regra do artigo 124, I, uma vez que o dispositivo somente poderia
ser aplicado caso as partes tivessem interesse comum e imediato. No entendimento dos
Julgadores, o conjunto probatério trazido pela Fiscalizacdo ndo foi suficiente para
demonstrar o suposto vinculo entre as partes.

] No presente caso as partes ndo agiram em conjunto da pratica dos atos descritos na
hipétese de incidéncia. Pelo contrério, as sociedades envolvidas nas transagbes de
aquisicdo das participacdes societarias que geraram os agios atuaram nos termos de suas
vontades e de forma independente. As partes desempenharam, portanto, papéis distintos
e desvinculados do fato gerador da obrigacao tributéria.
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[ O Superior Tribunal de Justi¢a ( STJ) também ja pacificou o entendimento de que o
artigo 124, inciso | do CTN néo se aplica as situacGes como aquelas tratadas nestes
autos, por ndo tratar de norma atribuidora de responsabilidade. Confirmando esse
posicionamento, destacam-se 0s seguintes julgados: Embargos de Divergéncia
446.955/SC, de 9.4.2008; Recurso Especial 717.717/SP; Medida Cautelar 15.410/RJ, de
3.9.2009; Recurso Especial 884.845/SC, de 5.2.2009; Agravo Regimental
1.240.335/RS, de 25.5.2011; e Recurso Especial 884.845/SC, de 18.2.2009. Os dois
primeiros precedentes, inclusive, foram proferidos pela Primeira Secdo do STJ.
Interessante destacar trechos da ementa do acorddo do Recurso Especial 884.845/SC, de
relatoria do MIN. LUIZ FUX.

"] Portanto, é cedico na jurisprudéncia administrativa e judicial que nfo basta existir
interesse econdmico no fato para que se caracterize a responsabilidade solidaria entre as
partes (ressalte-se que nem isso foi demonstrado pela Fiscalizagcdo no presente caso). A
Fiscalizagdo deve comprovar a atuagcdo em conjunto visando um determinado interesse
juridico em comum, o que também ndo restou demonstrado ao longo do processo de
fiscalizacdo da Requerente.

1 Assim, resta demonstrada de forma clara e inequivoca que a aplicacdo do artigo 124,
inciso 1, do CTN para fins de responsabilizacdo da Requerente se deu de forma
equivocada e ndo merece ser mantida.

O MERITO DO AUTO DE INFRACAO

[ Caso as Autoridades Fiscais entendam que a Requerente pode ser incluida como
sujeito passivo solidario da obrigacdo consubstanciada nos Autos de Infragdo, requer-se
que todos os argumentos de mérito trazidos na Impugnacdo apresentada pela Ecoporto
Santos sejam estendidos & Impugnacéo apresentada pela Requerente.

[ As questdes especificas que implicam (i) nulidade dos Autos de Infragdo; e (ii) no
mérito, cancelamento da exigéncia de IRPJ e CSL estdo sumarizadas abaixo e devem
ser interpretadas em conjunto com os fatos, argumentos e documentos apresentados na
Impugnacéo protocolada pela Ecoporto Santos.

Nulidades do Auto de Infracdo Auséncia de Capitulacédo Legal Objetiva e Precisa

| A Fiscalizagdo ndo indicou os dispositivos legais que teriam sido infringidos. A
Fiscalizagdo limitou-se a apresentar um apanhado de normas descontextualizadas, sem
vincular a previsdo descrita na norma e os fatos ocorridos — i.e., ndo restou demonstrada
a subsuncdo dos fatos as normas. N&o basta que as Autoridades Fiscais copiem trechos
de dispositivos legais. E necessario que seja demonstrado qual o fato concreto contrario
a disposi¢do prevista na norma. Essa demonstragdo ndo foi feita pela Fiscalizagdo, fato
que implica a nulidade dos presentes Autos de Infragdo

Ingeréncia da Autoridade Tributaria na Liberdade da Esfera Privada

| Ainda que se entenda que os Autos de Infragio estdo devidamente fundamentados em
relagdo ao Direito, ainda assim devera ser reconhecida a nulidade do langamento pela
tentativa da Fiscalizacdo de ingerir na liberdade da esfera privada. A aquisicdo da
Ecoporto Santos foi aperfeicoada por meio de uma aquisicdo alavancada. Nesse modelo
de aquisi¢do, a empresa € adquirida mediante a tomada de divida, a ser liquidada com o
fluxo de caixa gerado pelo préprio investimento. Apesar de as aquisi¢cBes alavancadas
representarem um modelo totalmente valido para que um investimento seja realizado
(sendo préatica amplamente presente no mercado de fusdes e aquisicbes desde a década
de 80), a Fiscalizacdo questiona a estrutura, alegando que ela poderia ter sido realizada
de outra forma. Ora, além de isso ndo ser verdade (a Unica forma de viabilizar a
estrutura era tomando uma divida), ndo compete as Autoridades Fiscais fazerem juizos
de valor em relacéo a forma pela qual o particular optou por realizar um investimento.
No caso, ndo ha nenhuma infragdo a nenhuma norma tributéria, societéria, civel,
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regulatoria ou penal que possa ser imputada. A tentativa da Fiscalizagdo de questionar a
estrutura € inconstitucional e implica a nulidade dos Autos de Infragdo que questionam
0 modelo de aquisicdo adotado.

Os oito argumentos de mérito que permitem a amortizacdo dos agios gerados nas
transacOes realizadas em 2012

"1 A Aba Porto e Ecoporto possuiam razdes econdmicas validas, devendo-se serem
consideradas como as “reais adquirentes”. A Aba Porto foi constituida pelo Grupo
Formitex para segregar a atividade portuaria que seria alienada para o Grupo
Ecorodovias; permitir que o acervo fosse vertido a uma entidade que, por determinacédo
legal, seria sucessora da Aba Infra, fato essencial para viabilizar o exercicio do direito
de preferéncia, nos termos do acordo de acionistas da Tecondi celebrado entre 0 Grupo
Barbeito e o Grupo Formitex; e a instituicdo financeira que iria conceder o
financiamento a Aba Porto para que fosse possivel adquirir 50% das acOes
representativas do capital social da Ecoporto Santos, exigiu que a segregacdo do
investimento na Ecoporto Santos fosse previamente realizada pelo Grupo Formitex.
Portanto, restam-se comprovadas as razdes econdmicas e negociais de constituicdo da
Aba Porto. O mesmo ocorre com a Ecoporto na transacdo. A referida entidade
desempenhou um papel imprescindivel para a aquisicao do controle da Ecoporto Santos,
isto porque era necessario financiamento e que tal divida fosse adimplida pela sociedade
que seria adquirida (transagcdo extremamente comum no mercado denominada de
“compra alavancada”). Segundo a mais recente jurisprudéncia do E. CARF, a compra
alavancada com a transferéncia da divida ao investimento adquirido é, por si sg,
objetivo econdmico valido que deve ser respeitado pelas Autoridades Fiscais. Desta
feita, h4 razbes econdmicas e propdsitos negociais para que a Aba Porto e Ecoporto
adquirissem as participacGes societdrias que adquiriram, sendo o reconhecimento do
agio uma determinacéo legal e a possibilidade juridica de aproveita-lo para fins fiscais a
simples aplicacdo do artigo 7° e 8° da Lei 9.532/97.

Ainda que Aba Porto e Ecoporto ndo tivessem toda a substincia econdmica e
negocial ja demonstrada, 0 que se admite para argumentar, mesmo assim o0s Autos de
Infragdo ndo poderiam subsistir porque o ordenamento juridico brasileiro prevé
expressamente a possibilidade de se constituir pessoas juridicas para realizarem um
negécio juridico determinado (ainda que para se beneficiar de incentivos fiscais). A
legislacdo societaria prevé expressamente a possibilidade de uma sociedade ser
constituida com o objetivo de deter participacdo em outras sociedades, tanto como um
meio de realizar o seu objeto social, como para se beneficiar de incentivos fiscais, de
acordo com o artigo 2.°, §3.° da Lei das S.A. Ainda nesse sentido, é importante ressaltar
que o Cdadigo Civil retira qualquer davida quanto a irrelevancia da discussdo referente a
“empresa-veiculo”. Isso porque, de acordo com o artigo 981, paragrafo inico do Codigo
Civil, a atividade de uma sociedade pode restringir-se a realizagdo de um neg6cio
juridico determinado. Ademais, vale ressaltar que, caso nao seja configurada dolo,
fraude ou simulacéo, as Autoridades Fiscais jamais podem desconsiderar e reclassificar
atos e negoécios juridicos perfeitamente acabados, isto porque o paragrafo Unico do
artigo 116 do CTN, unico dispositivo que permitiria esse itinerario, ainda néo estd
eficaz.

Efetiva absor¢do patrimonial das sociedades investidoras (Aba Porto e Ecoporto) e
sociedade investida (Ecoporto Santos). Como decorréncia légica do primeiro e segundo
argumentos e a partir da documentacdo acostada nos autos, bem como do fato de as
Autoridades Fiscais ndo poderem desconsiderar os efeitos regulares dos atos e negocios
juridicos celebrados sem dolo, fraude ou simulagdo (artigo 109 do CTN), houve a
aquisicdo das acdes representativas do capital social da Ecoporto Santos pela Aba Porto,
que passou a ser a controladora da referida sociedade, nos termos do artigo 116 da Lei
das S.A.; e a aquisicdo das quotas representativas do capital social da CFF (controladora
indireta da Ecoporto Santos) com o correspondente pagamento de preco pela Ecoporto.
Dessa forma, quando a Ecoporto Santos incorporou em 27.11.2012 o acervo da Aba
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Porto (que ja tinha incorporado a Ecoporto), houve a perfeita subsuncéo dos fatos
narrados neste processo administrativo aos artigos 7° e 8° da Lei 9.532/97 o que
permite, sem sombra de dividas, a amortizacdo do agio nas bases de apuracdo do IRPJ e
da CSL da Ecoporto Santos.

[1 O direito de as Autoridades Fiscais questionarem a regularidade quanto a
personalidade juridica da Ecoporto e Aba Porto extinguiu-se em 2012 e 2016,
respectivamente, nos termos do artigo 45 do Cdédigo Civil. Além disso, a Unica forma de
as Autoridades Fiscais desconsiderem a personalidade juridica da Aba Porto e da
Ecoporto seria comprovando que sua utilizagdo se deu com “desvio de finalidade™; e
houve “confusdo patrimonial” entre seus socios e a entidade, nos termos do artigo 50 do
Codigo Civil. Portanto, levando-se em consideracdo que tais provas ndo foram feitas
pelas Autoridades Fiscais, ndo é possivel desconsiderar a personalidade juridica das
referidas sociedades, itinerario que € incontestavelmente feito nos Autos de Infracéo.

[1 Os valores recebidos pelos vendedores em decorréncia da venda da participagéo
direta ou indireta na Ecoporto Santos (alienacdo de 50% das acOes representativas do
capital social da Ecoporto Santos & Aba Porto e, posteriormente, alienacdo de 100% das
quotas representativas do capital da CFF & Ecoporto) foram devidamente sujeitos ao
imposto sobre a renda a titulo de ganho de capital. Por conta disso, 0 excedente de preco
pago (agio) deve ser considerado valido para fins de aproveitamento fiscal.

Impossibilidade de Invalidacdo de Atos e Contratos cuja Produ¢do ja tenham sido
Plenamente Constituidas (artigo 24 da LINDB, artigo 146 e artigo 100 do CTN).
Quando a Administracdo Publica pretender a revisdo da validade do ato ou contrato,
cuja producdo ja se houver completado, deverdo ser levadas em conta as orientacGes
gerais da época, sendo vedada a declaracdo de invalidade de situacBes plenamente
constituidas com base em mudanc¢a posterior de "orientacdo geral”. Consideram-se
orientacBes gerais, por sua vez, as interpretacfes e especificagdes contidas em atos
publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e
as adotadas por pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico. Em
pesquisa ao acervo de acorddos do CARF, constam 103 acérddos em consulta com os
termos “agio” e “veiculo” entre 1.1.2013 e 31.12.2017. Desses 103 acordaos, 55
acorddos analisaram a possibilidade de deducdo de despesas de &gio em estruturas que
envolvessem a utilizagdo de “veiculos” (sem que houvesse transferéncia do agio e que
sua geracdo se desse de forma interna no grupo econémico). Desses 55 casos, que
seriam andlogos ao presente caso em discussdo, 32 decisdes foram favoraveis ao
contribuinte. Portanto, esta demonstrado que a jurisprudéncia majoritaria a época dos
fatos legitima a prética do sujeito passivo, 0 que deve ser reconhecido pela DRJ.

] Ha diversos precedentes recentes no E. CARF no sentido de que a utilizagdo de uma
sociedade puramente holding ndo é suficiente para justificar sua desconsideracdo para
fins do aproveitamento do beneficio previsto na Lei n® 9.532/97 e ndo tem o cond&o de
tornar as contrapartidas de amortizacdo do 4gio indedutiveis.

"1 Preenchimento de Todos os Requisitos Legais para a Dedugio do Agio (Artigo 7.0 ¢
Artigo 8.° da Lei 9.532/97). Todos os requisitos para amortizagdo do agio foram
atendidos. Dentro desse contexto fatico e juridico, somente é possivel aplicar a
legislacdo tributaria ao caso em concreto. N&o existe nenhum requisito previsto na Lei
n® 9.532/97 que nao tenha sido atendido e ndo existe nenhum vicio que descaracterize
0s eventos societarios descritos ao longo da Impugnacédo da Ecoporto Santos.

Os trés argumentos de mérito que permitem a dedugdo das despesas financeiras
transferidas & Ecoporto Santos apos a incorporagdo do acervo da Aba Porto [
Aplicacdo da regra especifica (art. 374 do RIR/99) em detrimento da Regra Geral (art.
299 do RIR/99). O artigo 374 do Decreto n° 3.000, de 26.3.1999 (“RIR/99”), vigente a
época dos fatos, apresentava todos os requisitos para que uma despesa com juros fosse
tida como despesa operacional e, portanto, dedutivel. Dessa forma, ndo seria necessario
realizar nenhum juizo de usualidade e necessidade da despesa, conforme preleciona o
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artigo 299 do RIR/99, isto porque a norma especifica possui aplicabilidade em
detrimento da norma geral.

| As despesas de juros sdo necessarias, usuais € normais em aquisicdes alavancadas
(artigo 47 aa Lei N° 4.506/64 e artigo 31 da Lei 11.727/08). E inerente as aquisicdes
alavancadas a tomada de divida e, consequentemente, 0 pagamento de juros a ela
atrelados. No contexto fatico deste processo administrativo cujo sujeito passivo é a
Ecoporto Santos, ndo had como alegar que 0s juros ndo S40 necessarios, usuais e
normais. Simplesmente ndo se trataria de aquisi¢do alavancada se ndo houvesse divida.
O artigo 17, paragrafo Gnico do Decreto-Lei n® 1.598, de 26.12.1977 (“Decreto-Lei
1.598/77”), reproduzido no artigo 374 do Decreto n® RIR/99, estabelece que os juros
pagos ou incorridos pelo contribuinte serdo dedutiveis como custo ou despesa
operacional. As despesas financeiras em questdo foram incorridas pela Ecoporto Santos
por simples decorréncia da incorporacdo do acervo da Aba Porto (que foi a ela atribuida
pela incorporagéo da Ecoporto). Dessa forma, essas despesas financeiras devem manter
a mesma natureza juridica que apresentavam na Ecoporto, antes de terem sido
incorporadas pela Aba Porto e pela Ecoporto Santos. Se tais despesas eram consideradas
como despesas necessarias (e dedutiveis) a Ecoporto, ndo ha ddvidas de que o requisito
da necessidade continua inerente a esses dispéndios, ainda que incorridas pela sociedade
incorporadora.

[ As despesas financeiras incorridas pela Requerente trouxeram beneficios econémicos
para ela prépria. A transferéncia do controle da Ecoporto Santos ao Grupo Ecorodovias
trouxe efetivos beneficios econdmicos e operacionais a prépria Ecoporto Santos. Ao
contrario do que pretende fazer crer a Fiscalizagdo, a divida contraida pela Ecoporto
também trouxe beneficios sob a dptica da Ecoporto Santos, na medida que apds a
transacdo as atividades da Ecoporto Santos foram expandidas e passaram por processo
de profissionalizacdo inerente a gestdo adotada por grandes grupos empresariais.
Conclui-se, assim, que os juros incorridos foram necessarios e essenciais, também, a
atividade da Ecoporto Santos.

A improcedénciadas do agravamento da multa de oficio e da aplicacdo da multa isolada

A multa de oficio agravada somente pode ser aplicada em casos de evidente intuito
de fraude, sonegacdo ou conluio, isto é, quando restar comprovado pelo Fisco a
inequivoca intencdo dos participes da transacao de enganar, esconder ou iludir. Porém, é
claro que ndo h4, nos autos, fraude, sonegacdo ou conluio, ainda que as operagdes
realizadas ndo dassem o direito a Ecoporto Santos proceder da forma que procedeu. Ndo
houve qualquer falsificagdo ou “maqueagem” de livros contibeis ou fiscais, ao
contrério, todas as empresas registraram as claras as transacfes em suas respectivas
contabilidades e apresentaram todos os documentos as Autoridades Fisais. Na pior das
hipoteses, portanto, a Fiscalizagdo poderia alegar que discorda dos efeitos juridicos e
legais das operagdes praticadas, mas isso jamais poderia servir de base para pressupor
falta de boa-fé das sociedades do Grupo Formitex e do Grupo Ecorodovias.

[1 A multa isolada aplica-se somente aos casos em que, ao fim do periodo-base, 0
contribuinte paga regularmente os valores de IRPJ e CSL, mas deixa de fazer as
antecipagcdes mensais. Nesses casos, a multa pode ser aplicada isoladamente, sem a
exigéncia do proprio tributo, dai a sua denominagdo. Porém, quando o Fisco entende
que o contribuinte deixou de pagar valores de IRPJ e CSL ao fim do periodo-base e
efetua o langcamento de oficio, ndo ha que se falar em multa isolada. Ja estd amplamente
pacificado na jurisprudéncia que a multa isolada ndo pode ser exigida cumulativamente
com a penalidade imposta de oficio, de modo que a multa isolada eve ser integralmente
cancelada.

A impossibilidade da exigéncia de juros SELIC sobre a multa
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[ A taxa SELIC nfio pode ser aplicada aos créditos tributarios e, se admitida a sua
aplicacdo, sé podera incidir sobre o crédito tributario principal, ndo podendo recair
sobre o valor da multa de oficio, que é penalidade e ndo tem natureza tributaria.

Conclusdo sobre os argumentos apresentados pela Ecoporto Santos em sua Impugnagio

[ Por todo exposto acima, os créditos de IRPJ e CSL constituidos em face da Ecoporto
Santos e cobrados também da Requerente sdo manifestadamente improcedentes
(principal, multa e juros), devendo-se os Autos de Infracdo serem cancelados e o
presente processo administrativo arquivado.

| Mesmo na hipotese de o principal ser mantido, o que se admite apenas para
argumentar, ainda assim é imperioso (i) reduzir a multa de oficio de 150% para 75%,
por manifesta auséncia de dolo, fraude, simulacdo e conluio nas operacGes
implementadas pelo Grupo Formitex e pelas sociedades do Grupo Ecorodovias em
2012; e (ii) cancelar a multa isolada, isto porque, pelo principio da consungdo, a punicao
meio (multa isolada) é absorvida pela punigdo fim (multa de oficio pela auséncia de
constituicdo do crédito tributario).

CONCLUSAO E PEDIDO

"] Do acima exposto, restou demonstrado que: o interesse comum previsto no inciso I
do artigo 124 do CTN ndo é interesse econémico, e sim interesse juridico, fato que nao
ocorre no presente caso em concreto entre a Requerente e a Ecoporto Santos, muito
menos entre a Requerente e a Aba Porto e a Ecoporto; a doutrina majoritaria, inclusive
todos doutrinadores citados pelas Autoridades Fiscais (isto €, trechos
descontextualizados de suas obras), corrobora o entendimento da Requerente de que o
“interesse comum” seria juridico (a Requerente e a Ecoporto Santos deveriam estar no
mesmo polo da relagdo juridico tributéaria), fato que ndo ocorre no presente caso em
concreto; a jurisprudéncia administrativa também vai ao encontro do entendimento da
Requerente, o que ndo permite outra conclusdo a DRJ de que o presente Termo de
Sujeicdo Passiva Solidaria deve ser imediatamente cancelado; as condutas realizadas
pela Requerente nos anos de 2011 e 2012 foram licitas (ndo ha qualquer dolo, fraude ou
simulacdo comprovados) e razoaveis, sob uma perspectiva econdmica de atuacdo de
uma empresa controladora de um grupo econdmico com diversas sociedades, fato que
afasta qualquer possibilidade de responsabilizacdo da Requerente.

[ Por fim, mesmo que as Autoridades Fiscais entedam que a Requerente possa ser
responsavel pelos débitos discutidos nos autos de infragdo, ainda assim ndo se pode
aceitar a procedéncia dos Autos de Infragdo pelas nulidades apresentadas pela Ecoporto
Santos em sua Impugna¢do, bem como pelos argumentos de mérito também por ela
apresentados.

[1 Pelo exposto, a Requerente tem por comprovada a exatiddo dos procedimentos
adotados e a total improcedéncia do Termo de Sujeigdo Passiva, bem como o equivoco
cometido pela Fiscalizagdo ao interpretar os fatos e o Direito a eles aplicavel neste caso.

| Dessa forma, a Requerente pleiteia: o acolhimento integral da presente Impugnagéo e
0 imediato cancelamento integral do Termo de Sujeicdo Passiva; e o julgamento
conjunto desta Impugnacdo com a Impugnacdo protocolada pela Ecoporto Santos.
Subsidiariamente, caso assim ndo se entenda, requer-se o imediato cancelamento dos
Autos de Infracdo em tela (principal, multas e juros), com o conseqiiente arquivamento
do processo administrativo.

[1 A Requerente protesta ainda pela juntada posterior de documentos que possam se
fazer necessarios, nos termos do artigo 16, §4.°, alinea “a” do Decreto n® 70.235/72,
bem como do principio da verdade material que orienta o processo administrativo fiscal.
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Em primeira instancia, as impugnac6es da contribuinte e da coobrigada foram
julgadas improcedentes. O Acordao n° 02-93.362 da Delegacia da Receita Federal do Brasil de
Julgamento em Belo Horizonte recebeu a seguinte ementa:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2013, 2014, 2015, 2016, 2017

AGIO PAGO NA AQUISICAO DE INVESTIMENTO EM RAZAO DE
RENTABILIDADE FUTURA - EMPREGO DE EMPRESA VEICULO

Para deducéo fiscal da amortizagdo de agio fundamentado em rentabilidade futura é
necessario que a absorcdo patrimonial exigida pela lei se verifique entre a investida e a
pessoa juridica que adquiriu a participacdo societaria com &gio. Ndo é possivel a
deducdo se o investimento subsiste no patrimdnio da real adquirente, em virtude do
emprego de empresa veiculo, ainda mais sem substrato econdmico proprio e sem
proposito negocial.

DESPESA DESNECESSARIA - JUROS PAGOS EM RAZAO DE DIiVIDA
CONTRAIDA NO INTERESSE DOS ACIONISTAS CONTROLADORES

As despesas financeiras somente sdo dedutiveis quando necessarias para a manutencéo
da fonte pagadora. Ndo se enquadram como tal os encargos de divida que havia sido
contraida no interesse exclusivo dos acionistas controladores do contribuinte e que s6
veio a se tornar responsabilidade deste em virtude de incorporacao e cisao reversa.

MULTA QUALIFICADA EM VIRTUDE DE FRAUDE

Sujeita-se a multa qualificada a exigéncia tributaria decorrente da pratica de negdcio
juridico ficticio, que se presta, apenas, a construir um cenario semelhante a hip6tese
legal que autoriza a amortizacdo do 4gio pago na aquisi¢do de investimentos.

MULTA ISOLADA-FALTA DE RECOLHIMENTO DE ANTECIPACOES
MENSAIS

O contribuinte que adotar o lucro real como base de calculo do IRPJ e CSLL optar pela
apuracdo anual, se deixar de recolher as antecipacdes mensais com base de calculo
estimada, ficard sujeito & multa isolada de 50% do valor ndo recolhido, ainda que o
langamento de oficio se faca depois de encerrado o periodo anual de apuragdo, qualquer
que seja o resultado tributavel anual.

LANCAMENTO DECORRENTE - CSLL

O decidido para o langcamento de IRPJ estende-se ao lancamento que com ele
compartilha 0 mesmo fundamento factual e para os quais ndo ha nenhuma razdo de
ordem juridica que lhe recomende tratamento diverso.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendéario: 2013, 2014, 2015, 2016, 2017

ILEGITIMIDADE DA PESSOA JURIDICA AUTUADA PARA CONTESTAR O
VINCULO DE SOLIDARIEDADE DE TERCEIROS

A pessoa juridica autuada na qualidade de contribuinte é parte ilegitima para, em nome
préprio, impugnar a sujei¢do passiva dos seus sOcios, acionistas ou titulares, ou de
quaisquer terceiros, autuados na qualidade de responsaveis solidarios, uma vez que a
legislacdo processual veda que qualquer um venha a pleitear, em nome préprio, direito
alheio, salvo quando expressamente autorizado por lei.
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ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendério: 2013, 2014, 2015, 2016, 2017
SUJEICAO PASSIVA SOLIDARIA - INTERESSE COMUM

As pessoas que tenham interesse comum na situacdo que constitua o fato gerador sdo
solidariamente responsaveis pelo crédito tributario apurado.

Impugnacao Improcedente

Crédito Tributario Mantido

Irresignadas com a decisdo de piso, a contribuinte ECOPORTO SANTOS e a
coobrigada ECORODOVIAS interpuseram 0s respectivos recursos voluntarios. Nestes,
dialogando com a decisdo a quo, defenderam sua reforma, em esséncia, reiterando as alegacoes
lancadas nas impugnacdes e ja detalhadamente relatadas anteriormente.

Em especial, vale destacar, dentre as razfes para a reforma da deciséo de primeira
instancia esgrimidas no recurso voluntario da coobrigada Ecorodovias, 0s seguintes pontos, que
referem-se diretamente a decisdo da DRJ/BHE:

- Nédo haveria nos autos qualquer elemento de prova que demonstrasse a
participacdo da Ecorodovias na operacdo de aquisicdo da participagdo do Grupo Barbeito na
TECONDI com recursos oriundos de operacdo financeira firmada com o Banco Bradesco. Tal
vinculagéo teria sido feita pela DRJ/BHE com base no Memorando de Entendimentos que teria
sido firmado entre a Ecorodovias e 0 Grupo Formitex antes do exercicio do direito de preferéncia
em relagdo a participacdo do Grupo Barbeito na TECONDI. Sobre a matéria, assevera a
recorrente:

43. Salta aos olhos o fato de que o suposto elemento de “prova” utilizado pelo V.
Acérddo Recorrido para comprovar a participacdo direta do Grupo Ecorodovias no
momento da celebragdo do instrumento financeiro pela Aba Porto junto ao Banco
Bradesco nem mesmo consta ao autos. Tudo que se sabe é que o assessor financeiro da
operacdo teria sido informado “que as partes envolvidas pretendiam formalizar um
memorando de entendimentos” e que este “seria assinado em 08.03.2012”.

44. E evidente que o V. Acordao Recorrido conclui fundamentado em meras presuncdes
e que, neste ponto, ndo consegue demonstrar de forma clara que nao houve sacrificio
patrimonial por parte do Grupo Formitex quando da captacdo de recursos financeiros
para o exercicio de seu direito de preferéncia e fazer frente ao pagamento acordado
junto ao Grupo Barbeito pela aquisi¢do de sua participacao societaria na Tecondi.

- Em relacdo as debéntures emitidas pela Ecoporto Holding para angariar recursos
para a capitalizacdo na Aba Porto e, na sequéncia, consolidar o controle da TECONDI, a
recorrente afirma que a DRJ/BHE partiu de premissa equivocada uma vez que a Ecoporto
Holging seria a principal devedora e ndo a Ecorodovias. Destaco trecho da pega recursal:

51. Isso porque, a I. DRJ/BHE, de forma equivocada, presumiu que a Recorrente seria a
principal devedora em relacdo as debéntures emitidas pela Ecoporto Holding para
angariar recursos no mercado e, consequentemente, consolidar sua posicdo como
acionista controladora da Tecondi. Sobre a posicdo da Recorrente na referida emisséo
de debéntures, é evidente que as condi¢des de principal devedora e garantidor solidério
sdo distintas e ndo devem ser confundidas.
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52. E claro que, em caso de a Ecoporto Holding ndo adimplisse suas obrigacdes frente
aos debenturistas, o patrimdnio da Recorrente deveria ser acionado para garantir o
pagamento da divida, porém, essa relacdo ndo se estabelece de forma automatica. No
contexto da referida emissdo de debéntures, a Ecoporto Holding deveria ser a primeira a
ser responsabilizada frente aos interesses dos debenturistas, e ndo a Recorrente como
quer fazer crer o V. Acérddo Recorrido.

53. Ainda sobre esse aspecto, o fato de a Recorrente ter figurado como fiadora solidaria
das debéntures emitidas em nada altera o proposito negocial da transacdo realizada, isto
porque, como visto acima, garantidor solidario ndo é devedor principal. Neste tipo de
emissdo de titulos, nada mais comum e normal que sociedades do mesmo grupo figurem
como fiadores solidarios da divida, fato que confere seguranca ao mercado de que
eventual default serd assumido por outra entidade do Grupo.

- A decisdo da DRJ/BHE teria incorrido em alteracéo do critério juridico quanto a
aplicacdo do disposto no artigo 124, 1 do CTN. Cito as palavras da recorrente:

80. A questdo, neste ponto, é que mesmo caso seja considerada como verdadeira a
premissa que foi adotada pelo V. Acérddo Recorrido, o que se admite para fins
exclusivamente argumentativos, fato € que o Termo de Sujeicdo Passiva ndo
sobreviveria ao mais simples teste de validacdo dos langamentos fiscais: a anélise sobre
a adequacdo do fundamento legal ao fato descrito (i.e, subsuncdo do fato a norma).

81. Nesse contexto, a Recorrente apresenta abaixo trecho do V. Ac6rdao Recorrido em
que a I. DRJ/BHE, apresenta os fundamentos que, em seu entender, implicaram a
incidéncia o artigo 124, 1 do CTN:

“O termo de verificacdo fiscal, porém, deixa claro que os beneficios foram obtidos por
meio ilicitos e fraudulentos, em pratica intencionalmente, e foram essas circunstancia
que motivaram a responsabilizagdo, e ndo a mera ou genérica obtencdo de beneficio.

()

Como os atos e negocios de que resultaram essas infragOes tributarias foram
dolosamente promovidos e conduzidos pela EIL, e ainda lhe geraram beneficios
econdmicos ilicitos, configurou-se a hipétese de responsabilizacdo prevista no artigo
124, 1 do CTN. Isso constitui o cerne da motivagdo da imputacdo de responsabilidade
tributaria.” (ndo destacado no original)

82. E evidenciado neste trecho o imenso descompasso entre a motivacio do Termo de
Sujeicdo Passiva e o fundamento legal utilizado. A Recorrente, nesse sentido, entende
que a |. DRJ/BHE esta alterando o critério juridico do lancamento tributério de forma
totalmente descabida. Caberd a este E. CARF, portanto, desconsiderar a alegagdo de
comprovagdo de dolo da Recorrente nas operagdes, sob pena de validar langamento
fiscal cuja insubsisténcia é evidente.

83. Isso porque, segundo o artigo 145 do CTN, o fundamento juridico do langamento
regularmente notificado somente pode ser alterado em virtude de: (i) elementos faticos
ou juridicos apresentados pelo sujeito passivo por meio de impugnacdo; ou (ii)
elementos faticos ou juridicos apresentados pelas Autoridades Fiscais (a) por meio de
Recurso de Oficio ou (b) de oficio nas hip6teses previstas pelo artigo 149 do CTN. Ou
seja, 0 lancamento contido no Auto de Infracdo — que compreende tanto o crédito
tributario quanto a motivacdo para sua exigéncia —somente poderia ser alterado pelas
partes litigantes no curso do Processo Administrativo, mas nunca por julgadores
administrativos, como fez a . DRJ/BHE.

Ao final, as recorrente pugnam pela declaracdo de nulidade dos autos de infracéo,
pela reforma da decisdo a quo para cancelar os autos de infragéo e, ndo sendo o caso de nulidade
ou cancelamento, o afastamento das multas isoladas, da qualificacdo da multa de oficio, da
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responsabilidade solidaria. As recorrentes também pedem a juntada de novos elementos
probatdrios e a sustentacdo oral de suas razdes.

Em sintese, era o que havia a relatar.

Voto Vencido

Conselheiro Carlos André Soares Nogueira, Relator.

Os recursos voluntarios sdo tempestivos e preenchem os demais requisitos de
admissibilidade. Deles, portanto, tomo conhecimento.

Uma vez que o recurso voluntario da coobrigada Ecorodovias reitera diversas
alegacBes preliminares e de mérito expostas na peca recursal da contribuinte, tratarei das
guestdes comuns em conjunto. Ao final, tratarei das alegacdes atinentes especificamente a
atribuicdo de vinculo de responsabilidade solidéaria.

Nulidade dos autos de infracao.

Conforme relatado, as recorrentes pugnaram preliminarmente pela nulidade dos
autos de infracdo. Destaco o trecho abaixo, no qual as recorrentes sintetizam as duas razfes que
fundamentariam o pedido de declaracdo de nulidade:

(i) Fundamentacdo Legal | Auséncia de Capitulacdo Legal Objetiva e Precisa: além de
indicar fatos incorretos, as Autoridades Fiscais ndo capitularam com a precisdo
necessaria os dispositivos legais que teriam sido infringidos. Os Autos de Infragdo
limitaram-se a apresentar um apanhado de normas descontextualizadas, sem vincular a
previsdo descrita na norma e os fatos ocorridos — i.e., ndo restando demonstrada a
subsuncao dos fatos as normas. Ora, a nulidade se evidencia uma vez que ndo basta que
as Autoridades Fiscais copiem trechos de dispositivos legais, sendo necessario que seja
demonstrado qual o fato concreto infringiu disposicdo prevista em norma. Essa
demonstracdo ndo foi feita pela Fiscalizacéo;

(ii) Ingeréncia das Autoridades Fiscais na Liberdade da Esfera Privada: ainda que se
entenda que os Autos de Infracdo estdo devidamente fundamentados em relagdo aos
fatos e ao Direito (0 que se admite apenas para argumentar), ainda assim devera ser
reconhecida a nulidade do lancamento pela tentativa da Fiscalizacdo de ingerir na
liberdade da esfera privada. Como serd analisado ao longo desta Recurso Voluntério, a
aquisicdo da Recorrente foi aperfeicoada por meio de uma aquisicdo alavancada
(leveraged buyout). Nesse modelo de aquisicdo, a empresa é adquirida mediante a
tomada de divida, a ser liquidada com o fluxo de caixa gerado pelo préprio
investimento. Apesar de as aquisi¢des alavancadas representarem um modelo
totalmente valido para que um investimento seja realizado (sendo préatica amplamente
presente no mercado de fusdes e aquisicbes desde a década de 1980), a Fiscalizacdo
questiona a estrutura, alegando que ela poderia ter sido realizada de outra forma! Ora,
além de isso ndo ser verdade (a Unica forma de viabilizar a estrutura era tomando uma
divida, visto que nenhuma sociedade do Grupo adquirente detinha recursos suficientes
para fazerem frente ao pagamento), ndo compete as Autoridades Fiscais fazerem juizos
de valor em relacéo a forma pela qual o particular optou por realizar um investimento.
No caso, ndo ha nenhuma infragdo a nenhuma norma tributaria, societaria, civel,
regulatéria ou penal que possa ser imputada & Recorrente. A tentativa da Fiscalizago de
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questionar a estrutura é contraria a todos os principios que norteiam a atividade privada
e implica a nulidade dos Autos de Infracdo que questionam o modelo de aquisicdo
adotado.

Penso que o exame das alegacOes de nulidade deve partir do texto normativo. As
hipdteses de nulidade do lancamento de oficio encontram-se relacionadas no artigo 59 do
Decreto n° 70.235/72, verbis:

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

Il - os despachos e decisbes proferidos por autoridade incompetente ou com preteri¢do
do direito de defesa.

§ 1° A nulidade de qualquer ato s prejudica os posteriores que dele diretamente
dependam ou sejam consequéncia.

8 2° Na declaracéo de nulidade, a autoridade dira os atos alcangados, e determinara as
providéncias necessérias ao prosseguimento ou solucdo do processo.

§ 3° Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a
declaracdo de nulidade, a autoridade julgadora ndo a pronunciard nem mandaréa repetir o
ato ou suprir-lhe a falta.

Do texto normativo citado, conclui-se que ndo se subsomem a hipdtese de
nulidade quaisquer eventuais falhas na descricdo de fatos, na identificacdo da norma tributaria
infringida ou no proprio ato de versdo dos fatos em linguagem juridica adequada, procedendo-se
a subsuncdo dos fatos a hip6tese normativa e extraindo a relacdo juridica correspondente a
norma individual e concreta. Tais questdes dizem respeito & apreciacdo do mérito do lancamento
do crédito tributario.

Para que as ditas falhas tenham o conddo de configurar hipdtese de nulidade do
lancamento de oficio, é preciso que tenham relevancia para configurar lesdo ao exercicio do
direito de defesa.

N&o é o caso dos autos.

De fato, a autoridade fiscal, para dar fundamento aos lancamentos de oficio de
IRPJ e CSLL, elaborou detalhado e didatico Termo de Verificacdo Fiscal no qual discorreu com
clareza sobre os procedimentos adotados, os elementos de prova colhidos, os fatos que, em seu
entendimento, haviam ocorrido, as infracfes e normas infringidas e as consequéncias juridico-
tributdrias.

O Termo de Verificacdo Fiscal integra os autos de infracdo conforme remissédo
expressa. Portanto, os fatos juridicos, as hipéteses normativas adequadas e as normas individuais
e concretas foram clara e suficientemente fundamentadas nos aspectos faticos e juridicos.

Da mesma forma, a atribuicdo do vinculo de responsabilidade estd bem delineada,
com os fatos motivadores e a norma que, no entendimento da autoridade fiscal, d4 azo a
responsabilidade solidaria.
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A fundamentacdo do ato administrativo de lancamento é suficiente para a clara
compreenséo dos fatos apurados, das infracbes imputadas e dos respectivos langamentos.

Quanto a segunda alegacdo, tenho que trata-se de matéria de mérito, que sera
tratada a frente.

Entretanto, é oportuno destacar que, em meu entendimento, os planejamentos
tributérios abusivos encontram-se para além dos limites imanentes da liberdade de gestdo das
sociedades empresarias. Sobre a matéria, ja me pronunciei nos seguintes termos (NOGUEIRA,
Carlos André Soares. Planejamentos tributarios: Limites e Restricbes da Liberdade nos
Planejamentos Abusivos e Agressivos. Curitiba: Jurua, 2019. p. 82 / 84):

Quando se pensa no aspecto material do ambito de protecdo da liberdade de gestdo
empresarial, impende, inicialmente, fazer distingdo entre a pretensdo econdmica acima
referida de reduzir os custos tributérios e a legitimidade juridica do planejamento
tributario. Nem toda a pretensdo econdmica, mesmo em face da livre iniciativa, é
legitima do ponto de vista juridico.

A partida, no que diz respeito ao limite material, pode-se dizer que se encontra dentro
do limite semantico da liberdade de iniciativa a busca de eficiéncia na atividade
econdmica, inclusive no que tange a redugdo do custo tributério das operacbes, nos
termos explicitados por Nabais anteriormente. Em sintese, 0 sujeito passivo ndo esti
obrigado a ordenar sua atividade empresarial de forma a incorrer na maior carga
tributéria.

Contudo, mesmo em relagdo aos limites materiais, ha que se levar em consideragdo
aquelas ordens juridicas nas quais extrai-se do texto constitucional uma regra (norma
juridica em sentido estrito) que imponha aos sujeitos passivos o dever de contribuir para
o financiamento do Estado de acordo com a capacidade contributiva. Neste caso, pode-
se considerar que esteja fora da parcela da realidade protegida pelo direito fundamental
a pretensdo exclusiva de reduzir a carga tributéria incidente sobre a atividade econébmica
realizada. Serd, entdo, abusivo o planejamento tributario que ndo tenha substancia
econdmica ou proposito negocial e apresente como motivagdo tdo-somente a economia
de tributos e, com isso, rompa com a fair share, ou seja com o dever de contribuir para
o financiamento do Estado com igualdade, de acordo com a capacidade contributiva.

Além dos limites materiais, os limites imanentes também dizem respeito a forma como
o direito é exercido. S8o os limites juridicos. Nos planejamentos tributérios abusivos,
em sentido mais estrito, ao utilizar formas artificiais com a finalidade Unica ou precipua
de contornar a incidéncia tributéria positivada pelo legislador, ou agir com abuso de
formas, de direito ou fraude a lei, a depender do sistema, 0 sujeito passivo ndo esta,
juridicamente, a organizar sua atividade empresarial, seja na vertente econémica-
operacional, seja na organizacional-societaria. Esta, de fato, a interferir indevidamente
na esfera de dominio juridico estatal, qual seja, nos efeitos juridico-tributarios dos atos
realizados, pois estes efeitos devem ser ex-lege e ndo ex voluntate.

E precipuamente neste sentido que se pode dizer que os planejamentos tributarios
abusivos estdo fora do ambito de protecdo da liberdade de gestdo empresarial, pois
podem ser caracterizados juridicamente pela pretensdo de fazer os efeitos tributarios
decorrerem de atos de vontade e ndo da lei.

]

Também se pode dizer que o planejamento tributario abusivo estd fora dos limites
juridicos da liberdade de gestdo porque afronta a esséncia do principio da neutralidade,
ocasionando uma lesdo a concorréncia, o que, em Ultima instancia, significa uma lesdo a
prépria livre iniciativa. Ora, se a sociedade, por meio dos seus representantes, autoriza o
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Estado Democratico de Direito a cobrar determinado tributo, incidente sobre
determinado fato juridico, com igualdade e de acordo com a capacidade contributiva,
para que a concorréncia se dé sem desequilibrios causados pela tributacdo, a utilizagdo
de formas abusivas para evitar a legitima tributacdo ¢ uma forma de violacdo do
equilibrio inerente a esta autorizacao.

Em resumo, as questBes postas neste segundo ponto ndo se subsomem as
hipdteses de nulidade por cerceamento do direito de defesa, visto que tratam de matéria de
mérito, que sera apreciada posteriormente.

A confusdo estabelecida pelas recorrentes entre as questdes de mérito e de
nulidade ficam evidentes no seguinte trecho da pega recursal:

39. Para que os Autos de Infracdo pudessem subsistir, a Fiscalizacdo deveria ter
indicado de maneira clara e precisa:

Qual o dispositivo legal que impediria a realizagdo do investimento por meio de uma
aquisicdo alavancada;

| Qual o dispositivo legal que permitiria a desconsideracdo de uma pessoa juridica
plenamente constituida para todos os fins de Direito, que estabelecia relagfes juridicas
com terceiros, adquirindo direitos e assumindo obrigacGes, exclusivamente para fins
tributérios.

Mais do que isso, qual a norma que permitiria desconsiderar tal pessoa juridica
apenas para tentar justificar a constituicdo de créditos tributarios (uma vez que a
Fiscalizacdo ndo questiona a existéncia das sociedades holdings (Ecoporto Holding e
Aba Porto) em relagéo aos tributos por ela recolhidos).

40. O fato de a Fiscalizacéo ter se furtado de seu dever de capitular os Autos de Infracéo
de maneira precisa tem apenas uma justificativa: ndo ha nenhum dispositivo legal que
possa atender os questionamentos acima. A Aba Porto e Ecoporto Holding foram
sociedades validamente constituidas com o real proposito econdmico de (i) segregar o
investimento que seria alienado pelo Grupo Formitex, mantendo-se o direito de
preferéncia; e (ii) permitir a realizagdo de um investimento por meio de uma compra
alavancada.

Ora, 0 6nus da fiscalizacdo no processo é fundamentar os fatos juridicos apurados
no _procedimento de oficio com os elementos probatérios colhidos e com a sua interpretacao
destes a luz da legislacdo. No que tange a hipotese de nulidade dos lancamentos por lesdo ao
direito de defesa, a autoridade fiscal basta fundamentar as conclusdes a que ela chegou. No
trecho acima, € de clareza solar que as recorrentes trazem parte de suas alegaces de mérito para
contrapor as conclusdes a que chegou a fiscalizacdo. Esse contraditério acerca do mérito do
lancamento € insito ao processo, marcado pelo devido processo legal.

Como asseverado, o debate do mérito da autuacéo sera realizado a frente.

Destarte, neste ponto, tenho que a decisdo de piso deve ser mantida incolume.
Reproduzo parte de sua fundamentagdo em adicdo aos argumentos expendidos:

Arguicdo de nulidades
Segundo a impugnante, os langcamentos seriam nulos por dois motivos, a saber: falta de

capitulacdo legal objetiva e precisa e ingeréncia das autoridades fiscais na liberdade da
esfera privada.
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De acordo com artigo 59 do Decreto n° 70.235, de 1972, existem apenas duas hipdteses
de nulidade: | - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente; Il - os despachos e
decisdes proferidos por autoridade incompetente ou com preteri¢do do direito de defesa.
O artigo 60 do mesmo ato normativo acrescenta que as irregularidades, incorrecdes 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.

Como se V&, as questdes suscitadas pelo impugnante ndo se enquadram em nenhuma
das hipdteses de nulidade previstas na legislacdo processual administrativa.

Tampouco cabe falar em cerceamento de defesa, pois, diferentemente do sustentado
pela defesa, as autoridades fiscais expuseram com clareza os fundamentos legais dos
langcamentos e igualmente forneceram o contexto factual e probatorio que as levaram a
imputar as infragcdes ao ordenamento e exigir o respectivo crédito tributario.

Obviamente, deve ser levar em conta ndo sé o que consta dos autos de infragdo, mas
também o conteddo do termo de verificagdo fiscal a fls. 4.557 a 4.694, sendo este parte
integrante daqueles, conforme expressamente neles declarados. Se nos autos de infragdo
os fiscais autuantes apenas enumeram os artigos e disposicoes legais que consideram ter
sido infringidas, por outro lado, no termo de verificagdo fiscal, especialmente nos seus
capitulos 6 e 7, acha-se uma narrativa e uma argumentagdo extensas e minuciosas.
Nelas as normas legais que foram apenas citadas no auto de infracdo sdo analisadas e
interpretadas, e sdo confrontadas com os fatos e provas reunidas durante a acéo fiscal,
para que se construa a base juridico-factual das imputagdes fiscais.

O raciocinio exposto pela fiscalizacdo pode ser assim resumido: na hipétese de uma
pessoa juridica absorver patriménio de outra, em virtude de incorporagdo, fusdo ou
cisdo, na qual detenha participacéo societéaria adquirida com &gio ou desagio, os artigos
7° e 8° da Lei n° 9.532, de 1997, permitem que a amortizacdo desse agio seja deduzida
na determinacdo do lucro real; mas essas mesmas normas legais estabelecem critérios e
condic¢Bes, uma das quais, no entender da fiscalizagdo, ndo foi inteiramente satisfeita
pelo contribuinte autuado, a saber, a extin¢do do investimento adquirido com 4gio, uma
vez que o real adquirente do investimento teria usado uma empresa veiculo para simular
ou aparentar a extingdo exigida em lei, e gragas a esse artificio teria deixado sobreviver
intacto o investimento em sua contabilidade

Diferentemente do que procura sustentar a impugnante, a fiscalizacdo ndo considera
invalido o negdcio porque teria sido adotado o modelo da aquisi¢do alavancada, nem
muito menos a participacdo de sociedades holdings nas sucessivas etapas da
reestruturacdo societaria, nem houve procedimento que culminou com a
desconsideracdo de personalidades juridicas de sociedades formalmente constituidas. A
fiscalizacdo apenas negou os efeitos tributarios pretendidos, porque entendeu que ndo
foram satisfeitos os requisitos da legislacao tributéria especifica.

Pode-se ndo concordar com os fundamentos e com as conclusdes das autoridades
fiscais, e até demonstrar que elas sdo erradas, mas é infundada a alegacdo de que ndo
houve indicacdo clara, precisa e objetiva das disposi¢cGes legais. Tampouco tem
cabimento a queixa de que ndo se forneceu o contexto factual e interpretativo para a sua
aplicacdo. A maior prova de que ndo houve prejuizo algum para a defesa € que, no
concernente ao mérito das exigéncias fiscais, a impugnante constr6i sua argumentacéo
rebatendo ponto por ponto, de modo extensivo, as alegacfes tanto factuais como legais
do fisco, oferecendo sua propria interpretagdo das normas em questdo, assim como sua
apreciacdo dos mesmos fatos expostos no termo de verificagao fiscal.

E ainda mais infundada a alegagio de ingeréncia na liberdade da esfera privada. A
fiscalizacdo ndo pretendeu proibir nem anular nenhum negdcio ou ato realizado pelas
partes que foram objeto de escrutinio pela acdo fiscal. Equivocadamente a impugnante
sustenta que a fiscalizagdo ndo teria aceitado o modelo de negécio que foi utilizado pelo
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grupo Ecorodovias para a aquisicdo da Tecondi (posteriormente renomeada Ecoporto
Santos), pois teria afirmado que ele poderia ser realizado de outro modo, sem recorrer a
chamada aquisicdo alavancada, pela qual o adquirente lanca médo de divida para pagar o
preco do investimento adquirido e quita a divida com os recursos gerados futuramente
pelo préprio investimento. Essa objecdo do sujeito passivo decorre de um exame
apressado da fundamentagéo do langamento, sem levar em conta todo o seu contexto.

Em verdade, a leitura criteriosa do termo de verificacdo fiscal revela que o fisco afirma
é que a aquisicdo da Tecondi poderia ter sido feita diretamente pela Ecorodovias, sem o
emprego de empresas veiculos, o que seria mais vantajoso do ponto de vista societario,
pois implicaria menores custos administrativos e burocraticos. As empresas veiculo,
sustenta a fiscalizacdo, foram empregadas, ndo obstante, para aparentar que foram
cumpridas as disposicdes legais que estabelecem condi¢des para a deducdo fiscal da
amortizacdo do agio. A compra alavancada é mencionada apenas incidentemente.

Da mesma forma, na caracterizacao da segunda infragdo (deducgdo indevida de despesas
financeiras incorridas pela emissdo de debéntures pela Ecoporto Holding com o fito de
adquirir a Tecondi) a fiscalizacéo relata 0 emprego do modelo de aquisicdo alavancada,
mas ndo para o condenar nem para o considerar invalido, mas apenas para argumentar
que os juros pagos ndo sdo dedutiveis fiscalmente. Confira-se a passagem do termo de
verificacéo fiscal que trata do assunto:

Considera-se que a decisdo de contrair empréstimos para investimentos possa ser uma
conveniéncia dos contribuintes, mas ndo se pode afirmar que as despesas advindas da
obrigacdo em tela eram necessarias para que a fiscalizada operasse, pois o recurso foi
utilizado integralmente na sua aquisicdo, ou seja, foi imediatamente repassado aos
antigos donos do complexo portuério, e laborou a favor da adquirente — a Ecorodovias.

Considera-se que a decisdo de contrair empréstimos para investimentos possa ser uma
conveniéncia dos contribuintes, mas ndo se pode afirmar que as despesas advindas da
obrigacdo em tela eram necessarias para que a fiscalizada imediatamente repassado
aos antigos donos do complexo portuario, e laborou a favor da adquirente — a
Ecorodovias.

Estamos diante da pratica conhecida no mercado como “compra alavancada” que
consiste em adquirir o controle societario de determinada empresa e financiar uma
parcela significativa do preco incorrido por meio de divida tomada pelo comprador, ou
seja, utilizar os resultados obtidos com o investimento para saldar a divida com
terceiros. Entretanto, o uso de empresa inativa especifica que, com determinada
parcela de capital préprio, toma divida em valor relevante para realizar o investimento
e, apés a aquisicdo, o veiculo e a empresa-alvo sdo fundidas em uma s6 empresa, de
forma que a empresa adquirida acabe por assumir a divida tomada pelo investidor ndo
possibilita que as despesas financeiras decorrentes possam ser consideradas dedutiveis,
visto que, para ser dedutivel qualquer encargo incorrido pelo contribuinte devera
satisfazer todos os requisitos estipulados na norma que constitui a pedra angular na
regulamentacdo da matéria, a época, o artigo 299 do RIR 1999 (cujo fundamento legal
é 0 artigo 47 da Lei n° 4.506, de 1964),

O texto acima demonstra que a fiscalizagdo ndo pretendeu tolher a liberdade dos
sujeitos passivos de realizar negdcios considerados validos pelo ordenamento juridico.
Apenas se reservou o direito de exercer suas prerrogativas de avaliar as conseqiiéncias
tributarias desses negocios, conseqiiéncias essas que devem seguir o disposto na
legislacdo tributaria especifica. Exigir tributo considerado incidente sobre determinada
operacdo ou situacdo ndo importa em ingeréncia na esfera privada dos individuos ou
pessoas juridicas. Se assim fosse, nenhum tributo poderia ser cobrado, visto que todos
incidem sobre fatos, situagdes ou negdcios que em geral sdo praticados por agentes
privados. A titulo de exemplo, se fosse aplicado o raciocinio da impugnante, o fisco ndo
poderia exigir imposto de renda sobre os rendimentos do trabalho, afinal decidir se
trabalha ou nao faz parte da esfera privada dos individuos. Da mesma forma, cobrar
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imposto sobre a propriedade de veiculos ou iméveis também estaria vedado, pois cabe
as pessoas fisicas decidir se serdo ou ndo proprietarias de tais bens.

Ademais, estd claro que a fiscalizacdo em nenhum momento se opOs a aquisicdo
mediante o recurso a financiamentos sob qualquer modalidade. Apenas considerou
invalida a deducdo das despesas financeiras decorrentes da emissdo de debéntures
porque entendeu que, tendo a divida originalmente sido contraida pela Ecoporto
Holding, em decorréncia das sucessivas reestruturagdes societarias, ela acabou
tornando-se encargo da propria empresa que foi adquirida gracas a ela. Em
conseqiiéncia, na avaliacdo do fisco, essas despesas tornaram-se desnecessarias para o
seu pagador e indedutiveis na determinagdo das bases de calculo da CSLL e do IRPJ.

Mais uma vez, pode-se ndo concordar com as conclusdes a que o fisco chegou, e até
demonstrar que elas estdo erradas e contrarias a correta interpretacéo das leis que regem
a matéria (como, alias, esforca-se por fazer a defesa ao contestar o mérito da exigéncia),
mas ndo cabe alegar que a imputacéo fiscal viole a liberdade de iniciativa garantida pelo
artigo 170 da Constituicdo Federal, nem muito menos que isso implicaria nulidade do
lancamento.

Em verdade, a discussdo a respeito da procedéncia da glosa fiscal realizada com base no
entendimento exposto no termo de verificagdo constitui matéria de mérito, e como tal é
apreciada nas subsec@es subseqiientes deste voto.

Neste ponto, portanto, voto por afastar as preliminares de nulidade dos autos de
infracdo.

Meérito.
Glosa das amortizagdes de &gio.

E oportuno relembrar o contexto no qual surgiram os agios ora em debate. No
inicio do relatério que compde este voto, fiz a seguinte sintese:

Conforme serd visto ao longo deste relatério, as infracdes apuradas pela autoridade
fiscal ocorreram no contexto de aquisicdo integral da participagdo na TECONDI —
Terminal de Contéineres da Margem Direita S/A pelo Grupo ECORODOVIAS,
liderado pela ECORODOVIAS Infraestrutura e Logistica S/A (ECORODOVIAS).

A TECONDI, junto com a TERMARES Terminais Maritimos Especializados LTDA e a
TERMLOG Transporte e Logistica LTDA, integra 0 COMPLEXO TECONDI. Todas
as trés mudaram de controlador nas operacgdes ora analisadas. Todavia, este voto ira se
concentrar apenas nos fatos relativos 8 TECONDI porque, como sera visto, ao final das
operacOes, cada uma das investidas (TECONDI, TEMARES e TERMLOG) recebeu 0s
respectivos agios para amortizagdo. O presente processo, portanto, trata exclusivamente
dos efeitos tributarios na TECONDI.

Originalmente, a TECONDI era controlada por dois grupos econdémicos: BARBEITO e
FORMITEX.

Ao final das operacBGes, a TECONDI passou ao controle direto da ECORODOVIAS
Infraestrutura e Logistica S/A S/A. Passou a denominar-se ECOPORTO SANTOS S/A
e comegou a amortizar para fins fiscais 0 agio gerado nas diversas operagdes societarias
que integraram o processo de aquisi¢do do controle por parte da ECORODOVIAS, bem
como passou a lancar em despesa 0s encargos relativos as debéntures emitidas para
obtencdo de recursos para sua aquisicdo.
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Como se trata de uma intrincada sequéncia de atos e negdcios juridicos,
especialmente no que tange aos atos societarios, parece-me Util tratar a matéria com vagar.

A partida, impende ressaltar que os &gios cujas amortizaces para fins fiscais
foram glosadas pela fiscalizacdo originaram-se em trés negdcios juridicos distintos. Assim, é
preciso analisa-los de forma especifica, mas sem perder a no¢do de como cada negdcio juridico
se coordena com os demais na intrincada sequéncia realizada desde a situagéo inicial, em que a
TECONDI era controlada pelos Grupos Barbeito e Formitex, até o quadro final, em que a
TECONDI (agora denominada Ecoporto Santos) passou ao controle integral da Ecorodovias.

Os agios originaram-se nos seguintes negocios juridicos:

- Agio 1: surgiu quando a Aba Porto (Grupo Formitex), que detinha 50% da
participacdo na TECONDI, adquiriu os 50% que pertenciam ao Grupo Barbeito e passou a
controlar inteiramente a TECONDI. O agio no valor de R$ 409.407.453,16 passou a integrar o
patrimbnio _da Aba Porto. Posteriormente, a Aba Porto passou ao controle do Grupo
Ecorodovias. Nas duas operacdes societarias que resultaram na transferéncia do controle integral
da Aba Porto para 0 Grupo Ecorodovias surgiram 0s dois agios seguintes.

- Agio 2: Em sequida a aquisicdo do controle da TECONDI, houve o primeiro ato
para a transferéncia do controle da Aba Porto para o Grupo Ecorodovias. Foi feito um aumento
de capital na Aba Porto com subscricdo pela Ecoporto Holding (Grupo Ecorodovias) e a
diluicdo da participacdo do Grupo Formitex. O &gio surgiu na integralizacdo feita pelo Grupo
Ecorodovias, que foi feita por valor superior ao patrimonial, Assim, foi escriturado no
patriménio da Ecoporto Holding o agio no valor de R$ 287.233.548,96.

- Agio 3: A Aba Porto passou a ser controlada integralmente pelo Grupo
Ecorodovias com a aquisicdo da participacdo que pertencia a CFF Participacdes (Grupo
Formitex). Novamente, a aquisicdo da participacdo deu-se em valor superior ao patrimonial.
Assim, a Ecoporto Holding (Grupo Ecorodovias) passou a ter em seu patrimdnio um &gio no
valor de R$ 401.935.495,90.

Essas operacdes duraram poucos meses no ano 2012. Ao final, a Aba Porto sofreu
uma cisdo total (para separar as participacdes em TECONDI, TERMARES E TERMLOG). A
Aba Porto e a Ecoporto Holding foram incorporadas pela TECONDI, gue passou a se denominar
Ecoporto Santos e, a partir de 2013, passou a amortizar 0s agios para fins fiscais.

Os seguintes organogramas facilitam a visualizacdo dos fatos narrados:

Situacéo inicial:

Grupo Barbeito Grupo Formitex
(Aba Infra)
50% 50%

— TECONDI
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Ap6s a aquisicdo da participacdo de 50% do Grupo Barbeito, surgiu o Agio 1 no
patrimonio da Aba Porto:

Grupo Formitex
(Aba Infra)

100%

|
Aba Porto

(Agio 1)

100

TECONDI

Apo6s o Grupo Ecorodovias subscrever 41,29% do capital da Aba Porto, foi
registrado no patriménio da Ecoporto Holding o Agio 2:

Grupo Formitex Grupo Ecorodovias
(CFF Participacdes) (Ecoporto Holding)
(Agio 2)

58,71% 41,29%

Aba Porto
(Agio 1)

100%

‘ TECONDI ‘

Ap6s a aquisicdo do controle da CFF Participacdes, surgiu o Agio 3 no patriménio
da Ecoporto Holding. A Ecorodovias passa a ter o controle indireto (100%) da TECONDI:
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Ecorodovias (EIL)

100%

Grupo Ecorodovias
(Ecoporto Holding)
(Agios 2 e 3)

100%
Grupo Formitex
(CFF Participacgdes) 41,29%
58,71%

Aba Porto

(Agio 1)

100%

‘ TECONDI ‘

Na sequéncia, a Aba Porto incorporou a CFF Participacdes e a Ecoporto Holding.
Na mesma data, houve a cisdo total da Aba Porto e a incorporacdo do investimento e dos agios
na TECONDI. O controle da TECONDI pela Ecorodovias, que era indireto, passou a ser direto.

Ecorodovias (EIL)

100%

ECOPORTO SANTOS

(Agios 1,2 e 3)

Como dito, cada uma dessas etapas foi composta por diversos atos juridicos numa
cadeia intrincada. Assim, a partir dos elementos de prova juntados aos autos, fagco uma pequena
resenha dos principais fatos ocorridos em cada etapa. Destaco que as negociagdes envolveram o
Complexo Tecondi (TECONDI, TERMARES e TERMLOG), nas este voto estara concentrado
somente na TECONDI, conforme ja explicado anteriormente.

Fatos relevantes na origem do Agio 1:

Da situacdo original até a aquisic¢do da participacdo do Grupo Barbeito pelo Grupo
Formitex, por intermédio da Aba Porto:
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- Em meados de 2011, o Grupo Barbeito contratou a Vergent Partners para
assessora-la na venda de sua participacao de 50% no TECONDI.

- O Grupo Ecorodovias, por meio da Ecorodovias Transporte e Logistica S/A,
ingressou na negociagdo, tendo formalizado um acordo de confidencialidade com o Grupo
Barbeito em 05/08/2011 e apresentado uma proposta nao vinculante em 06/09/2011.

- Em 30/09/2011, a Ecorodovias Transporte e Logistica S/A firmou com o Grupo
Barbeito uma carta de exclusividade com validade até 31/10/2011. Novas propostas foram
apresentadas em 18/11/2011, 29/11/2011 e 08/01/2012.

- O Grupo Formitex comecou a negociar com o Grupo Ecorodovias a partir de
novembro de 2011 com intermediacdo do Banco Bradesco.

- Em 22/12/2011, o Grupo Ecorodovias apresentou as propostas A e B ao Grupo
Formitex.

- Em 07/02/2012, o Grupo Barbeito formalizou contrato de compra e venda de sua
participagdo na TECONDI com a Libra Holding S/A, entretanto, havia uma clausula suspensiva
em face do direito de preferéncia da Aba Infra (Grupo Formitex) para a aquisicao da participacao
do Grupo Barbeito.

- Em 09/03/2012, a Aba Infra exerceu o seu direito de preferéncia e informou ao
Grupo Barbeito que iria adquirir as acdes correspondentes aos 50% da TECONDI. Em
19/03/2012, a Aba Infra formalizou o contrato de compra e venda das acfes. Efetuou um
depdsito de R$ 23 milhdes e comprometeu-se a pagar o restante.

- Neste interim, em 14/03/2012, o Grupo Formitex constituiu a Aba Porto na
forma de sociedade por acGes de capital fechado (capital social de R$ 1.000,00), cujos acionistas
eram Carlos Cesar Floriano (99,9%) e Francisco Cassiani Filho (0,1%).

- Em 29/03/2012, a Aba Porto realizou AGE na qual aprovou a contratacdo de
financiamento via Nota Promisséria com valor de até R$ 522.600.000,00 com a finalidade de
adquirir as a¢des do Grupo Barbeito.

- Em 12/04/2012, houve a cisdo parcial da Aba Infra e a participacdo de 50% na
TECONDI que pertencia a Aba Infra foi incorporada no patrimdnio da recém criada Aba Porto,
junto com o direito de preferéncia para a aquisicdo dos 50% do Grupo Barbeito. Neste ato, o
capital social da Aba Porto foi aumentado para R$ 62.296.000,00

- O contrato da Aba Porto com o Bradesco para financiamento via emissao de
Nota Promissoria ocorreu em 09/05/2012. O financiamento foi no valor de R$ 513.761.843,00 e
a Aba Porto ofereceu em garantia as agdes da TECONDI (detidas e a serem detidas) e seus
frutos. No dia 10/05/2012, a Aba Porto recebeu os recursos do Banco Bradesco e liquidou a
compra das a¢des do Grupo Barbeito.

- Como a aquisi¢do das agdes correspondentes aos 50% do Grupo Barbeito foi
efetuada por valor superior ao patrimonial, a Aba Porto registrou na contabilidade um agio de R$
409.407.453,16.
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Anélise do Agio 1.

Como visto, a Aba Porto teve o inicio de sua efémera vida em 03/2012, no
contexto de transferéncia do controle da TECONDI dos grupos Barbeito e Formitex para o
Grupo Ecorodovias.

Segundo a fiscalizacdo, 0s atos societarios e contratos realizados nesse curto
espaco de tempo teriam o objetivo exclusivo de proporcionar aos diversos envolvidos uma
economia tributaria indevida. Destaco trecho do Termo de Verificacdo Fiscal que trata da
matéria:

4.4.4 Do papel da Aba Porto na operagdo analisada

As vésperas da alienagio do Complexo Tecondi, em 18/05/2012, se da a celebrago
concomitante do acordo de subscricdo de agdes da Aba Porto e do contrato de opcéo de
compra de quotas da CFF Participagdes. A implementacdo dos acordados dara a
Ecoporto Holding o controle indireto de 100% do Complexo Tecondi: 41,29% via Aba
Porto e 58,71% via CFF Participagdes.

Em contrapartida, os vendedores apurardo o ganho de capital nas pessoas fisicas e, com
a cisdo total da Aba Porto a favor das empresas operacionais, 0 4gio pago na aquisi¢o
das participagdes detidas pela Zardust e Familia Barbeito, com os recursos aportados
pelo Grupo Ecorodovias, poderd ser amortizado fiscalmente, trazendo vantagens
tributérias para todas as partes.

Estamos diante do classico “casa e separa” tdo combatido, melhor elaborado no presente
caso, onde, apds a entrada da adquirente, Ecoporto Holding, no capital social da veiculo
Aba Porto, veremos a saida das alienantes, Aba Infra e Retroporto, transmudadas em
CFF Participacdes, e objeto de andlise no subitem seguinte.

O CARF, em muitos julgados que se assemelham ao presente caso, interpreta esta
operacdo como uma simulagdo de alienacdo de participacdo acionéria através de uma
operacdo de aumento de capital e que os participantes dessa opera¢do sonegam impostos
como o IRPJ e a CSLL, como se pode depreender do recente acérddo n® 1302-001.710,
de 28 de abril de 2015, da 2% Turma Ordinaria da 32 Camara da 12 Se¢do de julgamento:

GANHO DE CAPITAL. ALIENACAO DE ATIVOS. OPERAGAO CASA-SEPARA.
SIMULAGAO.

Deve ser mantida a exigéncia, ao restar comprovado que as complexas operacgdes
societarias levadas a efeito pela interessada nunca objetivaram a admissdo de novo
socio ou investidor, mas sim a alienacdo de participacdes societarias. A existéncia de
prévio contrato escrito entre as partes, em que sdo detalhados todos os passos e valores
envolvidos nas operacdes, reforca tal conclusdo. Irrelevante o lapso temporal entre o
inicio e o final das operagdes ter sido superior a um ano, se todas as etapas estavam
previamente acordadas entre as partes. O descompasso entre a vontade aparente e a
vontade real conduz a conclusdo de simula¢do. O ganho de capital na alienacéo foi
artificialmente reduzido, com a igualmente artificial majoracao do custo de aquisicao.
O langamento deve, assim, ser mantido.

Diante do relatado, temos que a empresa Aba Porto, foi constituida pelo Grupo
Formitex exclusivamente para o processo de venda, haja vista sua constituicdo apenas
no final da operacdo de alienacdo do Complexo Tecondi para o Grupo Ecorodovias,
servindo apenas para receber um patriménio que seria alienado e leva-lo de encontro ao
seu adquirente. Logo apds, sem mais utilidade, foi extinta.
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Em outras palavras, a autoridade fiscal entendeu que tratou-se de uma operacdo
simulada (casa-e-separa) na qual a Aba Porto serviu como veiculo para levar o Agio 1 para o
patrim6nio da propria investida de forma a propiciar a amortizacdo do gue se convencionou
chamar de “agio de si mesmo”.

Nestes termos, a fiscalizacdo efetuou a glosa das amortizaces do Agio 1 para fins
fiscais.

Tenho que a tese da fiscalizacdo ndo deva prosperar.

A primeira consideracdo a ser feita é que a autoridade fiscal ndo questionou
diretamente o &gio produzido na aquisicdo da participacdo do Grupo Barbeito na TECONDI. As
partes (Grupos Barbeito e Formitex) ndo eram dependentes e seus interesses eram contrapostos.
N&o houve qualguer reparo da autoridade langcadora acerca do valor pelo qual foi feita a operacéo
e sobre 0 montante de agio registrado no patriménio da Aba Porto.

A segunda ponderacdo relevante € que Aba Infra era a detentora do direito de
preferéncia, por forga contratual, diante da compra-e-venda efetuada entre o Grupo Barbeito e a
Libra. Desta forma, nesse contexto, ndo havia, portanto, possibilidade de o Grupo Ecorodovias
adquirir diretamente a participacdo que pertencia ao Grupo Barbeito.

Em terceiro lugar, a opera¢do destacada pela fiscalizagdo como “casa e separa”
ocorreu apds a formagdo do Agio 1, pois este decorreu, como descrito anteriormente, da
aquisicdo da participacdo do Grupo Barbeito na TECONDI. A prépria DRJ/BHE destacou o
papel secundario da operacdo casa e separa, conforme se pode observar no seguinte trecho do
acérddo de piso:

A impugnante, por sua vez, contesta 0 enquadramento dos negdcios em questdo como
tal, alegando que suas caracteristicas diferem do modelo classico de operagdo “casa e
separa”. Contudo, tal discussdo ¢ irrelevante no presente processo. Foi apenas como um
comentério lateral e de passagem que a autoridade fiscal mencionou a semelhancga entre
aquelas famigeradas operacGes fraudulentas e os negécios realizados pelo grupo
Formitex e o grupo Ecorodovias. Mas tal enquadramento ndo serviu de fundamento
factual para as presentes exigéncias fiscais. Em verdade, no préprio termo de
verificacdo fiscal consta a ressalva de que os efeitos tributdrios e eventuais
irregularidades relacionadas ao emprego da CFF e da Aba Porto como empresas de
passagens nas negociagdes com o grupo Ecorodovias seriam objeto de agdo fiscal a
parte, pois dizem respeito a outros sujeitos passivos. Com efeito, na hipotese de ter
havido alguma evasao tributaria decorrente de tais artificios, 0s sujeitos passivos seriam
outros, isto é, a Aba Porto, a CFF e 0s seus sOcios ou acionistas controladores e
administradores, de sorte que tal discussdo é inteiramente alheia ao presente processo.

]

Em esséncia, o verdadeiro motivo pelo qual a fiscalizagdo ndo considera legitima a
deducdo do &gio ndo esta relacionado com nenhuma irregularidade na sua formagéao
nem na sua natureza. Mas sim no fato de que o grupo Ecorodovias tenha empregado a
Ecoporto Holding como empresa de fachada e de passagem em todo o processo. O
verdadeiro adquirente foi a Ecorodovias Infraestrutura e Logistica, pois foi esta quem
conduziu todas as negociacOes e providenciou todos 0s recursos necessarios. Durante
todo o processo de negociacdo a Ecoporto Holding era empresa inativa, com capital
apenas simbolico e sem recursos proprios. No entanto, a legislacdo exige que ocorra a
absorcdo do patrimdnio adquirido com &gio, mediante a reunido numa s6 entidade do
investidor adquirente e do patriménio adquirido, de modo que o investimento seja



FI. 96 do Acorddo n.° 1401-006.292 - 12 Sejul/4? Camara/1? Turma Ordinaria
Processo n° 16561.720118/2018-70

extinto. A introducdo da Ecoporto Holding perpetrada pela Ecorodovias frustrou essa
determinacgdo legal, visto que, o agio acabou incorporado pela Ecoporto Santos e ela
iniciou sua amortizacdo sem que o investimento tenha sido de fato extinto, pois
continuou a figurar no balanco patrimonial de sua verdadeira adquirente, agora como
controladora direta, apés a incorporacdo ou cisdo total reversa das entidades
artificialmente inseridas no processo. Assim, ainda que nenhuma irregularidade ou
suspeita pudesse ser suscitada quanto as empresas participantes das operagdes e que
pertenciam aos alienantes da participacdo na Tecondi (Zardust, Aba Infra, Aba Porto e
CFF), mesmo assim a deducdo fiscal da amortizagdo do agio estaria prejudicada.

Em quarto-lugar, € preciso ressaltar que a jurisprudéncia citada pela fiscalizagédo
trata da tributagdo do ganho de capital que seria contornada indevidamente pelo artificio do casa
e separa. Ndo é o caso em tela. Aqui, ndo se trata da tributacdo do ganho de capital dos
alienantes, mas da formacé&o e dedutibilidade do agio na aquisicdo da participagdo societaria.

Nesse contexto, & preciso examinar se a constituicdo da Aba Porto e sua
introdugdo em meio a aquisicdo da participacdo do Grupo Barbeito na TECONDI trouxe uma
vantagem tributaria ilicita, cujos efeitos poderiam ser afastados para apuracdo do devido crédito
tributério.

Trés sdo as questdes que se impdem: (i) se a utilizacdo da Aba Porto serviu como
veiculo para segregar o agio de forma indevida da Aba Infra; (ii) se a utilizacdo da Aba Porto
teve como razdo somente uma vantagem tributaria ou se haveria uma razao extratributaria a dar
suporte aos atos juridicos realizados. ; e (iii) se houve sacrificio patrimonial da Aba Porto para a
aquisicdo da participacdo do Grupo Barbeito

Como dito, a Aba Infra era a titular do direito de preferéncia em relacdo a compra
e venda das acdes da TECONDI detidas pelo Grupo Barbeito. Neste contexto, a Aba Infra
exerceu — em nome proprio — o direito de preferéncia. Poder-se-ia dizer que a Aba Infra era,
entdo, a verdadeira adquirente da participacdo societaria, para fins de apuracdo dos requisitos
para a dedutibilidade corrente das amortizacdes do Agio 1, a depender, evidentemente, da
“confusdo patrimonial” entre investida e investidora.

Evidentemente, ao segregar 0 investimento e o respectivo agio (Agio 1) no
patriménio da Aba Porto, o Grupo Formitex criou a possibilidade de deslocar o agio para a
propria investida sem a necessidade de promover uma fusdo (ou incorporacdo) do patriménio da
Aba Infra com a TECONDI.

A razdo extratributaria apontada nos recursos voluntarios seria a exigéncia por
parte do Banco Bradesco de segregacéo do ativo para que este pudesse ser dado em garantia para
a operacdo de financiamento com emiss@o de Nota Promissoria.

Penso que esta alegagdo deveria estar provada pela fiscalizada. Ndo vejo como
exigir da fiscalizagdo a prova da ndo ocorréncia desta exigéncia. Afinal, a fiscalizada incumbe
comprovar a alegacdo de existéncia da razdo extratributaria. De fato, o Unico elemento indiciario
trazido aos autos é a mencdo en passant desta exigéncia nos considerandos do Instrumento
Particular de Contrato de Opcdo de Compra de A¢Oes firmado entre a Aba Porto e o Grupo
Barbeito:
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(iv) a ABA e a RETROPORTO, em decorréncia de direito de preferéncia a elas
assegurado, respectivamente, em acordo de acionistas firmado com os demais
acionistas da TECONDI e no contrato social da RETROPORTO, estdo em vias de adquirir as
participagSes societarias representativas dos outros 50% do capital social da TECONDI e
da TERMARES, sendo que o processo de captagdo dos recursos para tanto necessarios
estd em andamento, tendo a instituigdo financeira que ira financiar tais aquisi¢des
solicitado a segregacgdo das participagdes societdrias no TECONDI e na TERMARES em
uma sociedade de proposito especifico, para que o financiamento almejado possa ser
concedido;

E oportuno lembrar, inclusive que a autoridade julgadora de primeira instancia
destacou de forma expressa a falta de provas da exigéncia de segregacdo do ativo em sociedade
de proposito especifico — SPE. Cito suas palavras:

Tampouco a segunda premissa tem fundamento. A impugnante menciona o documento
a folhas 2.601 a 2.611 como comprovante de que o Banco Bradesco teria exigido a
segregacdo do investimento na Tecondi em uma sociedade de propoésito especifico
como condicdo para o fornecimento de recursos ao grupo Formitex para a quitacdo do
valor da compra das a¢des da Tecondi (mediante emissdo de uma nota promissoria). O
documento mencionado, porém, foi firmado apenas pelos sécios e administradores da
Aba Infra e da Aba Porto, sem participagdo do Bradesco. Trata-se de um instrumento
particular de contrato de compra de opgdo de compra de acfes, datado de 12/04/2012,
no qual as duas partes acertam entre si a redistribuicdo de suas participacBes em
empresas do grupo Formitex. E verdade que nos considerandos desse contrato é
afirmado que o Bradesco teria exigido a segregacdo em questdo, mas ndo se
apresenta nenhum documento em que tal segregacao é efetivamente requerida pelo
Banco. Em verdade, o contrato de distribuicdo publica restrita que viria ser
efetivamente firmado entre a Aba Porto e o Bradesco em 09/05/2012, cuja cdpia se acha
a folhas 2.612 a 2.642, tampouco contém tal exigéncia. Ademais, 0 mais significativo é
que sua subclausula 2.10, estipula que o Bradesco dispensard a prestacdo de aval e
aceitar4d como garantia do crédito fornecido apenas a alienacdo fiduciaria das agdes do
complexo Tecondi que j& pertenciam ao emissor da nota promisséria e mais as que
viessem a adquirir. Ora, se as acdes da Tecondi foram dadas como garantia real da
concessdo de crédito, tal procedimento poderia ser feito pela Aba Infra, sem que fosse
necessaria a intervengao ou a criagdo de uma nova sociedade. (grifei)

Ora, trata-se de uma negociacdo de mais de R$ 500 milhdes. E de se supor que
haja registros de propostas, tratativas por escrito que confirmassem as exigéncias do Banco
Bradesco. Mas, apesar da falta de elemento probatério apontada pela autoridade julgadora de
primeira instancia, a contribuinte ndo logrou trazer mais nenhum elemento de prova.

Diante do quadro tracado, é possivel asseverar, ao contrario do que foi alegado
pelas recorrentes, caso a Aba Porto ndo fosse alienada para o Grupo Ecorodovias e fosse
incorporada (“as avessas”) na TECONDI, que o Agio 1 seria indedutivel, pois a verdadeira
adquirente do investimento ndo teria tido seu patriménio confundido com a investida. Seria o
caso de utilizacdo de empresa veiculo para o deslocamento do agio para a investida, separando-o
da real investidora que ja foi diversas vezes rechagado pela jurisprudéncia da Camara Superior
de Recursos Fiscais — CSRF deste Conselho administrativo, como se pode observar nos
seguintes julgados:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA IRPJ
Ano-calendario: 2007

TRANSFERENCIA DE AGIO. IMPOSSIBILIDADE.
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A subsuncéo aos arts. 7° e 8° da Lei n® 9.532/1997, assim como aos arts. 385 e 386 do
RIR/99, exige a satisfacdo dos aspectos temporal, pessoal e material ali previstos.
Inexiste norma que amplie 0s aspectos pessoal e material a outras pessoas juridicas ou,
ainda, que preveja a possibilidade de intermediacdo ou de interposicdo de outras pessoas
juridicas.

Né&o ha previsdo legal, no contexto da mencionada legislacdo, para transferéncia de agio
por meio de interposta pessoa juridica, sendo indevida a amortizacdo do agio pelo
sujeito passivo.

INCORPORACAO DE EMPRESA. AMQRTIZA(;AO DE AGIO. NECESSIDADE
DE PROPOSITO NEGOCIAL. UTILIZAGAO DE EMPRESA VEICULO.

Néo produz o efeito tributario almejado pelo sujeito passivo a incorporacdo de pessoa
juridica, em cujo patrimdnio constava registro de agio com fundamento em expectativa
de rentabilidade futura, sem qualquer finalidade negocial ou societéria. Nestes casos,
resta caracterizada a utilizacdo da incorporada como mera empresa veiculo para
transferéncia do 4gio a incorporadora. (Acorddo CARF n° 9101-003.740, de
12/09/2018)

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA (IRPJ)
Ano - calendario: 2009, 2010

TRANSFERENCIA DE AGIO. APROVEITAMENTO  TRIBUTARIO.
IMPOSSIBILIDADE.

A hip6tese de incidéncia tributaria da possibilidade de dedugdo das despesas de
amortizagdo do &gio, 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 d esembolsou 0s recursos para a aquisi¢ao.

Ainda que o &gio tenha sido criado em operacdo envolvendo terceiros independentes e
com efetivo sacrificio patrimonial correspondente a participagdo societaria adquirida, se
houver a transferéncia do agio pela inve stidora originaria para outra empresa de seu
grupo econémico, por meio de operagdes meramente contabeis e sem nova circulagdo
de riquezas, ndo se torna possivel o pretendido aproveitamento tributario do 4gio em
razdo de a eventual "confusdo patrimonial” ad vinda de posterior processo de
incorporagdo entre empresas ndo envolver a real adquirente da participacdo societaria
com sobrepreco. (Acérddo CARF n° 9101-004.277, de 10/07/2019)

Todavia, é preciso examinar essa questdo no contexto da negociacdo como um
todo. Afinal toda a montagem da intrincada rede de atos e negocios juridicos tinha como pano de
fundo a venda do controle da TECONDI para o Grupo Ecorodovias.

Na sequéncia de atos societarios, 0 que se verifica é que tanto Aba Porto, quanto
CFF Participacdes sucessora de Aba Infra, foram incorporadas a TECONDI. Desta forma,
embora tenha sido usada uma “empresa veiculo”, neste caso, houve a necessaria confusio
patrimonial entre a real investidora e a investida.

Neste cenario, é preciso examinar se a utilizacdo da Aba Porto trouxe uma
vantagem tributéaria ilegitima, abusiva ou fraudulenta. E o que deflui da concepcdo de
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planejamentos tributarios ilegitimos que adoto (NOGUEIRA, Carlos André Soares.
Planejamentos Tributarios: limites e restricbes da liberdade nos planejamentos abusivos e
agressivos. Curitiba: Jurua, 2019. p. 24/25):

Segundo Saldanha SANCHES, o planejamento tributério legitimo alcanca uma reducéo
de carga tributaria proporcionada pelo sistema juridico, seja por omissao ou por agao
intencional do legislador, que possibilita ao sujeito passivo escolher a opera¢do ou
forma de apuragdo que seja acompanhada do menor encargo tributario.

Ainda de acordo com o conceito do autor, o planejamento ilegitimo é contrario ao
direito, uma vez que implica a violacdo de regras ou principios do sistema justributario.
Releva destacar que a fronteira ndo foi tracada por Saldanha SANCHES na observancia
formal da letra da lei.

Também é relevante para o tema deste estudo que o planejamento tributario consista
precipuamente numa técnica de reducdo da carga fiscal. A evidéncia, o sujeito passivo
pode eventualmente aproveitar-se da multiplicidade de sentidos do texto normativo para
construir a norma de incidéncia conforme a interpretacdo que seja acompanhada da
menor carga tributaria3l. Mas, para fins deste estudo, o planejamento tributario nédo
consiste, fundamentalmente, na simples adog¢do de determinada interpretacdo da lei
tributaria, mas na conduta preordenada de organizagdo da atividade empresarial, de
maior ou menor sofisticacdo e complexidade, dentre as opc¢des juridicamente legitimas,
com impacto na redugdo do custo tributario inerente a atividade realizada.

]

De plano afirma-se, para fins deste estudo, que os planejamentos tributarios stricto
sensu, nos termos definidos acima, configuram condutas legitimas inerentes a
autonomia privada que utilizam meios e alcancam resultados pretendidos ou nhéo
vedados pelo sistema juridico.

Neste sentido, conforme serd visto & frente, ndo é suficiente para configurar a
legitimidade do planejamento tributario a mera observancia formal ou literal da lei. Em
outras palavras, ndo basta para configurar a legitimidade de um determinado
planejamento tributario a utilizagdo de atos cujos conceitos — individualmente
considerados — remetam formalmente a classes permitidas ou ndo vedadas por
determinado sistema juridico.

Diante de tal premissa, pode-se afastar da matéria de planejamento tributario as
condutas que utilizam, como meio, atos cujos conceitos remetam a classes vedadas pelo
direito e, portanto, violem frontalmente o sistema juridico, em especial as condutas
fraudulentas sujeitas a sanc¢Bes penais. Ndo ha como se considerar planejamento
tributario a decisdo do particular de transgredir dolosamente as normas tributarias ou
mesmo as normas extratributarias.

As recorrentes apontaram nas pecas de defesa que ndo haveria nenhuma vantagem
tributaria em segregar o investimento na Aba Porto. Destaco excerto da pega recursal:

176. Ademais, para que ndo restem duvidas a respeito da licitude da utilizagdo da Aba
Porto na transacdo perpetrada pelas sociedades do Grupo Ecorodovias e do Grupo
Formitex, ¢ preciso reconhecer que a suposta “interposi¢do” da Aba Porto ndo implicou
qualquer beneficio fiscal.

177. Caso (i) a Aba Infra tivesse adquirido 50% das a¢Bes representativas do capital da
Tecondi (por meio de financiamento bancéario); (ii) a Ecoporto Holding tivesse
contribuido recursos na Aba Infra; (iii) a Ecoporto Holding tivesse adquirido
participacdo societaria na Aba Infra; e (iv) a Aba Infra fosse cindida parcialmente com a
versdo do acervo para a Ecoporto Holding, bem como cancelasse as a¢es do Grupo
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Formitex (fato que permitiria ao Grupo Formitex remanescer com 0S 0utros
investimentos detidos pela Aba Infra), haveria exatamente o mesmo efeito tributario.

178. A suposta interposicdo da Aba Porto ndo gerou beneficio tributario adicional
nenhum! A Aba Porto foi criada, apenas, para viabilizar a segregacdo da atividade e a
manutenc¢do do direito de preferéncia, exercido por sua sucedida (Aba Infra). Ndo ha
qualquer ilicitude ou irregularidade em buscar, simultaneamente, (i) segregar as
atividades portuarias que seriam alienadas; (ii) manter o direito de preferéncia; e (iii)
atender a solicitacdo da instituicdo financeira que disponibilizaria os recursos para
financiar a aquisi¢do. (grifos do original)

Penso terem razéo as recorrentes.

Considerando que a Aba Infra seja a real adquirente da participacdo do Grupo
Barbeito (50%) e que a Ecorodovias seria a verdadeira adquirente na alienacdo do controle da
TECONDI (100%), os controladores da Aba Infra poderiam simplesmente ter feito a cisdo
parcial desta ap6s a aquisicdo da participacdo do Grupo Barbeito e alienado o controle da
sociedade resultante para a Ecorodovias. Neste caso, a Ecorodovias passaria a controlar a real
adquirente do controle da TECONDI e poderia promover a incorporacdo (ou fusdo) dos
patriménios para dar azo & amortizacdo do Agio 1 para fins fiscais.

E prudente dizer, no entanto, que, nesta hipotese, os Agios 2 e 3 teriam sido
registrados no patriménio da Ecorodovias e, como esta permanece com o investimento na
TECONDI (agora Ecoporto Santos), estes somente poderiam ser aproveitados fiscalmente na
composicdo do custo de aquisi¢cdo em eventual apuracdo de ganho de capital na realizacdo do
investimento. Esta matéria serd vista a frente.

Ha também, a questdo do sacrificio patrimonial para a aquisicdo da participacao
do Grupo Barbeito. Como visto, a aquisi¢cdo foi possibilitada pelo financiamento do Banco
Bradesco, com emissao de Nota Promissoéria e garantia das proprias acoes da TECONDI.

A fiscalizacdo e a DRJ/BHE entenderam que ndo teria havido o sacrificio
patrimonial visto que:

(i) o financiamento foi concedido a Aba Porto pelo préprio Banco que assessorou
0 Grupo Formitex (Aba Infra) na estruturacdo da venda das acdes da TECONDI e que operou a
emissdo das debéntures do Grupo Ecorodovias para a aquisi¢do final dos 100% da participacao
da TECONDI.

(if) o débito da Aba Porto para com o Banco Bradesco foi assumido pelo Grupo
Ecorodovias e, finalmente, foi pago com os recursos da subscri¢do do capital da Aba Porto feito
pelo Grupo Ecorodovias.

Pela sequéncia de atos juridicos realizados, parece-me evidente que cada um
desses passos havia sido negociado anteriormente. Entretanto, ndo me parece correto dizer que
ndo tenha havido sacrificio patrimonial do Grupo Formitex. A aquisicdo deu-se em nome
proprio. O financiamento foi assumido perante 0 Banco Bradesco e, mesmo que se diga que 0s
proximos passos estavam negociados, ainda eram apenas promessa, pois 0S atos societarios e
negdcios juridicos necessarios somente foram realizados posteriormente. Tudo iSs0 num
contexto, como ja ressaltado, em que os dois Grupos Econdmicos (Formitex e Ecorodovias)
tinham controles distintos, independentes.
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Em sintese, entendo que o Grupo Formitex adquiriu _em nome préprio a
participacdo do Grupo Barbeito (50%) na TECONDI, apesar de utilizar a Aba Porto para
segregar o ativo e o correspondente Agio 1 do patriménio da Aba Infra. A aquisicdo foi feita no
contexto de alienacdo do controle da TECONDI (100%) para 0 Grupo Ecorodovias, mas sem
gerar, no caso do Agio 1, uma vantagem tributéria indevida, pois 0 mesmo aproveitamento de
agio poderia ter sido feito caso as duas reais adquirentes (Aba Infra e Ecorodovias) houvessem
feito a operacdo de forma direta.

Assim, neste ponto, voto por dar provimento aos recursos voluntarios para
exonerar o langamento de glosa de amortizacdes do Agio 1 para fins fiscais.

Fatos relevantes na origem dos Agios 2 e 3:

- A Ecoporto Holding foi constituida em 2009 sob o controle da Ecorodovias
(99,9%). Seu domicilio era no mesmo endereco da Ecorodovias. Permaneceu inativa até o ano-
calendario 2011 e tinha capital social de R$ 1.000,00.

- Em 23/02/2012, o Grupo Formitex constituiu a CFF Participacoes.

- Em 30/03/2012, no contexto das operacGes anteriormente descritas que
envolveram a aquisicdo da participacdo do Grupo Barbeito na TECONDI (50%) e a segregacao
do ativo na Aba Porto, a Ecorodovias promoveu aumento de capital na Ecoporto Holding, cujo
capital foi elevado para R$ 64.000,00 e passou a ser detido integralmente pela Ecorodovias.

- Em 14/05/2012, a Ecorodovias promoveu novo aumento do capital, que passou a
ser de R$ 10.064.000,00.

- Na mesma data, em 14/05/2012, o Grupo Formitex promoveu o aumento do
capital da CFF Participacfes para R$ 56.631.612.00. O aumento de capital foi subscrito pelos
socios com acOes ordinarias nominativas da Aba Porto. Desta forma, a CFF Participacdes passou
a deter 100% da Aba Porto. Em seguida, foram realizadas as duas operacGes societérias que
passaram o controle da Aba Porto para o Grupo Ecorodovias, com a geracdo dos Agios 2 e 3.

- Em 28/05/2012, a Ecorodovias promoveu 0 aumento do capital da Ecoporto
Holding para R$ 570.064.000,00.

- Em 29/05/2012, houve o aumento do capital da Aba Porto para R$
106.107.988,00. A Ecoporto Holding subscreveu e integralizou R$ 43.811.988,00 e passou a
deter 41,28% da Aba Porto. A CFF Participagdes permaneceu no controle com 58,72%. Nesta
operacéo, foi gerado o Agio 2 no valor de R$ 287.233.548,96, que foi registrado no patrimonio
da Ecoporto Holding.

- Em 30/05/2012, a Ecoporto Holding realizou AGE para autorizar a emisséo de
debéntures no valor total de R$ 600 milhdes para a aquisi¢do das acdes da TECONDI (também
da TERMARES e TERMLOG). As garantias reais seriam as proprias acdes da TECONDI dadas
em alienacdo fiduciaria.

- Em 12/06/2012 a Ecoporto Holding emitiu as debéntures no valor de R$ 600
milhdes, tendo como devedora solidaria e principal pagadora a Ecorodovias.
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- Em 19/06/2012, a Ecoporto Holding adquiriu a integralidade das acbes da CFF
ParticipagGes no valor de R$ 364.338.134,00, gerando o Agio 3 no valor de R$ 401.935.495,90.
Com esta operacdo, passou a ter o controle integral da TECONDI por meio da CFF Participagdes
e da Aba Porto.

- Em 27/11/2012, a Aba Porto promoveu a incorporacao de suas acionistas CFF
ParticipacOes e Ecoporto Holding, resultando no controle direto da Ecorodovias Infraestrutura e
Logistica S/A (Ecorodovias). Com essa operacdo, 0s Agios 2 e 3 passaram ao patrimonio da Aba
Porto.

- Na mesma data, em 27/11/2012, a Aba Porto promoveu uma cisdo total e verteu
para o patriménio da TECONDI o respectivo investimento e os Agios 1, 2 e 3.

Analise dos Agios 2 e 3.

A questdo da formagdo e posterior amortizagio para fins fiscais dos Agios 2 e 3
estd intimamente ligada a utilizacdo pelo Grupo Ecorodovias da Ecoporto Holding como
empresa veiculo para adquirir o controle da TECONDI e, em seguida, fazer a sua incorporagdo
as avessas na investida.

A partida, é preciso destacar que ja ficou demonstrado ao longo deste voto que
toda a negociacdo para a aquisicdo das participaces dos Grupos Barbeito e Formitex foi feita —
desde 0 inicio, no ano-calendario 2011 — diretamente pela Ecorodovias Infraestrutura e Logistica
S/A (Ecorodovias).

Portanto, guem manifestou a vontade de adquirir o controle da TECONDI foi a
Ecorodovias. No Ultimo momento, a Ecoporto Holding foi interposta nos atos societarios e
neqocios juridicos somente com o fito de obter uma vantagem tributaria indevida.

A Ecoporto Holding funcionava no mesmo endereco da Ecorodovias. Nao tinha
funcionérios (apenas um diretor). Esteve inativa até 2011. Possuia capital social de R$ 1.000.00
até 29/03/2012 e seu capital foi elevado em dois _meses (até 28/05/2012) para R$
570.064.000,00. A elevacdo do capital foi integralmente feita com recursos de sua Unica
acionista, a Ecorodovias.

No dia sequinte ao aumento de capital no valor de R$ 560 milhdes, dia
29/05/2012, a Ecoporto HoIdin,q usou os recursos transferidos da Ecorodovias para subscrever o
capital da Aba Porto e gerar o Agio 2.

Da mesma forma, a emissao de debéntures, necessaria para a aquisi¢do da CFF
ParticipacOes e o controle (100%) da TECONDI, tinha a Ecorodovias como devedora solidaria e
principal pagadora. Pelo relatado, néo é crivel que uma sociedade que estava inativa, que tinha,
até 2 meses antes, capital social de R$ 1.000,00, que ndo possuia nenhuma autonomia
operacional, gerencial, financeira, administrativa, pudesse colocar no mercado R$
600.000.000,00 em debéntures. A colocacdo das debéntures foi feita por meio do Banco
Bradesco, que assessorava o Grupo Formitex na venda da TECONDI para a Ecorodovias, e a
garantia ofertada nas debéntures eram exatamente as a¢fes da TECONDI. Tudo isso a indicar
que — de fato — quem buscou os recursos no mercado foi a Ecorodovias.
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O que se pode verificar de plano é que a Ecoporto Holding era uma estrutura
vazia, ficticia, sem autonomia financeira, operacional, gerencial, de vontade, em relacdo a sua
controladora, a Ecorodovias. Em resumo, era apenas um numero de CNPJ guardado na gaveta do
escritorio da Ecorodovias que foi utilizado, na espécie, para uma interposicdo fraudulenta com
fins exclusivamente tributarios.

Em esséncia, a defesa das recorrentes para a utilizagdo da Ecoporto Holding para
a aquisicdo da Aba Porto e para a sua incorporagdo as avessas com a finalidade de amortizar os
Agios na TECONDI ¢ a chamada “compra alavancada”.

Segundo a alegacdo, no modelo de compra alavancada (“leveraged buyout”), a
interposicdo da Ecoporto Holding seria necessaria para que o passivo decorrente do
financiamento obtido por meio das debéntures fosse incorporado no patriménio da TECONDI
para que a geracdo de fluxo de caixa da atividade operacional fizesse frente aos correspondentes
encargos e amortizacdes. As recorrentes mencionaram trechos de textos técnicos sobre o assunto.

Todavia, a leitura da propria literatura citada pelas recorrentes demonstra que o
conceito de compra alavancada (“leveraged buyout”) ndo se aplica ao modelo utilizado pela
Ecorodovias com interposi¢do da Ecoporto Holding para deslocar o agio para ser deduzido na
investida. As operacOes de leveraged buyout sdo tipicas do mercado de private equity, como
destacam Steven Kaplan e Per Stromberg' . Neste sentido, as private equity firms buscam
recursos de terceiros em private equity funds para investir em empresas para que seus negocios
sejam desenvolvidos e, posteriormente, estas sejam vendidas para outras investidoras
(sociedades no financeiras, fundos) ou sejam objeto de oferta inicial publica de acdes (IPO). E o
que se observa nos seguintes trechos (p. 2 e 10/11), traduzidos livremente? :

Em uma aquisicdo alavancada, uma empresa € adquirida por uma empresa de
investimento especializada, utilizando uma parcela relativamente pequena do
patriménio e uma parcela relativamente grande do financiamento por divida externa. As
empresas de investimento de compra alavancada hoje se referem a si mesmas (e
geralmente sdo referidas) como empresas de private equity. Em uma transacéo tipica de
compra alavancada, a empresa de private equity compra o controle majoritario de uma
empresa existente ou madura.

]

Forma e tempo de saida

! (https://corpgov.law.harvard.edu/2008/08/14/leveraged-buyouts-and-private-equity/).

2 In a leveraged buyout, a company is acquired by a specialized investment firm using a relatively small portion of
equity and a relatively large portion of outside debt financing. The leveraged buyout investment firms today refer to
themselves (and are generally referred to) as private equity firms. In a typical leveraged buyout transaction, the
private equity firm buys majority control of an existing or mature firm.

[-]

Manner and Timing of Exit

(-]

Conditional on having exited, the most common route is the sale of the company to a strategic (i.e. non-financial)
buyer; this occurs in 38% of all exits. The second most common exit route is a sale to another private equity fund in
a so-called “secondary leveraged buyout” (24%); this exit route has increased considerably over time. Initial public
offerings, where the company is listed on a public stock exchange (and the private equity firm can subsequently sell
its shares in the public market), account for 14% of exits; this exit route has decreased significantly in relative
importance over time.
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]

Dependendo da saida, a rota mais comum é a venda da empresa a um comprador
estratégico (ou seja, ndo financeiro); isso ocorre em 38% de todas as saidas. A segunda
rota de saida mais comum é a venda para outro fundo de private equity na chamada
“compra alavancada secundaria” (24%); essa rota de saida aumentou consideravelmente
ao longo do tempo. As ofertas publicas iniciais, em que a empresa esta listada em bolsa
de valores publica (e a empresa de private equity pode posteriormente vender suas agdes
no mercado publico), respondem por 14% das saidas; essa rota de saida diminuiu
significativamente em importéncia relativa ao longo do tempo.

Ainda seguindo na literatura apresentada pelas recorrentes, vé-se que 0 objetivo
das private equity firms é promover reengenharias financeira, de governanca e operacional na
investida® .

Vé-se que o modelo de leveraged buyout ndo se aplica a realidade dos fatos de
acordo com as provas juntadas aos autos. Em nenhum momento a literatura citada defende a
utilizacdo de interposta pessoa para deslocar encargos e amortizacfes para a empresa

operacional.

Ademais, ja mencionei alhures, ao conceituar planejamentos tributarios
ilegitimos, que nem todas as pretensdes econdmicas sdo acolhidas pelo sistema juridico. No
caso, a pretensdo do Grupo Ecorodovias de utilizar a Ecoporto Holding para separar a real
adquirente do investimento do respectivo agio, de forma que este seja amortizado na investida
ndo é acolhido pela norma tributaria veiculada pelo artigos 7° e 8° da lei n® 9.532/97. Ndo ha
impedimento para a operacdo na esfera civel, mas a norma tributaria ndo acolhe os efeitos
justributarios pretendidos pelas recorrentes. E o que se pode observar na jurisprudéncia
administrativa anteriormente citada (no mesmo sentido: Acérddo CARF n° 9101-002.188, de
20/01/2016; Acérdao CARF n° 9101-002.960, de 04/07/2017; Acérddo CARF n° 9101-004.559,
de 03/12/2019; Acérddo CARF n°9101-003.495, de 03/04/2018).

Diante do quadro tracado, tenho que, no que toca aos Agios 2 e 3, que foram
inicialmente registrados no patriménio da Ecoporto Holding e, em seguida, transferidos para
amortizacdo na investida (agora denominada Ecoporto Santos), a decisdo da autoridade de
primeira instancia ndo merece reparos.

Passo a apreciar as oito razbes de direito apontadas pelas recorrentes quanto a
validade das amortizacOes de &gio. Considerando que, neste voto, estou dando provimento aos
recursos voluntarios no que tange ao Agio 1, concentrar-me-ei nas alegacdes relativas aos Agios
2 e 3, que dizem respeito a Ecoporto Holding.

Primeira Razdo: A Aba Porto e a Ecoporto Holding possuiam razdes econdmicas
validas, devendo serem consideradas como as “‘reais adquirentes”

Neste topico, as recorrente reiteraram que a legitima razdo para a utilizacdo da
Ecoporto Holding seria 0 modelo de aquisicao alavancada. Cito trecho da peca recursal:

195. Como salientado anteriormente, a Ecoporto Holding, para a realizacdo da aquisi¢cédo
de 100% das quotas representativas de capital da CFF, desempenhou papel
imprescindivel, visto que a transacdo necessitou de financiamento cuja remuneragao

? (ob. cit. p. 13)
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financeira seria quitada com os fluxos de caixa das préprias entidades adquiridas
(inclusive, a Recorrente).

196. O principio béasico para a realizacdo de compras alavancadas é a possibilidade de
transferir a divida ao investimento adquirido, garantindo-se que sua quitacdo se dara
com os fluxos de caixa do investimento adquirido. Esta operacdo é muito comum no
mercado, ndo havendo nenhuma ilicitude.

197. As Autoridades Fiscais, no entanto, dispuseram equivocadamente que a ‘“real
adquirente” seria a EIL. Ora, se a EIL emitisse as debéntures e utilizasse os referidos
recursos para adquirir as quotas representativas do capital da CFF seria impossivel, sob
uma perspectiva econdmica e negocial, realizar a transferéncia do referido passivo a
entidade operacional adquirida para fazer frente aos pagamentos com seus fluxos de
caixa, isto porque, patrimonialmente, ndo existia interesse negocial de (i) unir os
credores da EIL e da Tecondi em uma Unica entidade; e (ii) concentrar a participagao de
diversos investimentos detidos pelo Grupo Ecorodovias na EIL em uma sociedade que
explorasse atividades econémicas voltadas a é&rea portuaria. Ademais, cumpre
mencionar que a EIL era sociedade de capital aberto, fato que invariavelmente
complicaria, de forma significativa, as aprovagfes para a unido patrimonial entre ela e a
Tecondi para transferir a divida contraida para a sua aquisi¢&o.

198. Portanto, era essencial que a Ecoporto Holding figurasse como adquirente. Contrair
dividas e transferi-las ao investimento por intermédio de uma incorporagdo é razao
empresarial vélida suficiente para afastar qualquer alegacdo de que a Ecoporto
Holding teria desempenhado papel de empresa veiculo criada com o Unico objetivo de
viabilizar o aproveitamento do 4gio. Sua existéncia juridica é valida, suas finalidades
licitas, devendo-se os efeitos dos negdcios juridicos por ela praticados serem respeitados
pelas Autoridades Fiscais. (grifos do original)

Essa matéria j& foi enfrentada acima. Em sintese, o modelo adotado pela
Ecorodovias ndo corresponde a propria literatura sobre leveraged buyout apresentada pelas
recorrentes. No modelo de private equity citado, a private equity firm busca recursos de terceiros
num private equity fund para investir numa empresa operacional para melhorar sua gestdo
(reengenharia financeira, operacional e de governanca) e incrementar seus resultados, com 0s
quais faz frente aos seus compromissos financeiros decorrentes do uso de recursos de terceiros.
Por fim, num prazo normalmente de até 10 anos, a investida € alienada para um outro investidor
ou passa por um processo de abertura de capital (IPO).

Alias, a propria explicacéo das recorrentes demonstra que, uma vez que ndo havia
interesse em fundir a Ecorodovias com a TECONDI, a unica forma de aproveitar na investida o
agio e as despesas de encargos de financiamento era utilizando a Ecoporto Holding. A meu juizo,
essa é a descricdo da utilizacdo de empresa veiculo com o fito de deslocar indevidamente o agio,
sem a necessaria confusdo patrimonial entre nvestidora e investida.

E preciso citar, também, que a propria Ecorodovias ja previa, desde o inicio das
negociacdes com o Grupo Formitex a utilizacdo de uma empresa veiculo para deslocar o agio
para a investida. E o que esté explicito na Proposta “A”, que foi apresentada pela Ecorodovias ao
Grupo Formitex. Destaco o trecho da proposta:
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Cdpia da Proposta "Ecorodovias (A)”

Evento A.1

o Agquisicdo de 10% de participagdo de AF no TT.

o Valor da aguisicdo = Parcela A + Parcela B
- Parcela A: mesmo "valuation” {proporcional aos 10%) pago pela ER pelos 50%,
- Parcela B: R$90 milhdes.

o Incorporagde do TT no veiculo usado para a aquisicde, de forma a viabilizar o
aproveitamento do agio entre ER e AF.

E literal: incorporacéo do TT [refere-se as investidas] no veiculo usado para a
aquisicao, de forma a viabilizar o aproveitamento do agio entre ER [Ecorodovias] e AF [Alipio
José Gusmado dos Santos e Carlos César Floriano].

Neste ponto, portanto, ndo vejo razao para acolher a alegacéo.

As recorrentes também alegam que a Ecorodovias ndo seria a devedora principal
como fiadora das debéntures emitidas pela Ecoporto Holding. Cito suas palavras:

199. O V. Acorddo Recorrido assume a premissa que a EIL poderia ter sido a emissora
das debéntures e, de fato, ela poderia ter adquirido 100% da participacao da CFF. Ainda
nesse sentido, a I. DRJ/BHE dispbs que, apesar de a Ecoporto Holding ter sido a
emissora formal, quem seria a devedora principal seria a EIL.

200. A EIL nédo poderia ser a emissora na transacdo pretendida, isto porque, pelas
razBes econdmicas acima apontadas (auséncia de interesse de unido da atividade
portuaria as atividades de concesséo de rodovias e dos credores em uma Unica entidade),
ndo seria possivel unir o patrimdnio da Recorrente ao da EIL. Portanto, fazia-se
necessario que outra entidade fosse a emissora e adquirente da Recorrente.

Somente assim a compra alavancada seria operacionalizada.

201. Ademais, o fato de a EIL ser fiadora solidaria das debéntures emitidas em nada
altera o propésito negocial da transacao realizada, isto porque garantidor solidario
ndo é devedor principal. Neste tipo de emissdo de titulos, nada mais comum e normal
que sociedades do mesmo grupo figurem como fiadores solidarios da divida, fato que
confere seguranga ao mercado de que eventual default serd assumido por outra entidade
do Grupo. (grifos do original)

A afirmacéo de que a Ecorodovias era a devedora principal foi extraida da redacéo
da propria escritura das debéntures no item 4.18.2:
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4.18.2. A Garantidora declara-se neste ato, em carater irrevogavel e irretratével,
solidartamente fiadora e principal pagadora do pagamento integral de todos e quaisquer
valores, principais e/ou acessérios, incluindo os encargos moratdrios previstos no itam
4.13. acima, devidos pela Emissora nos termos desta Escritura de Emisséo, bem como
todo e qualgquer custo ou despesa comprovadamente incorrido pelo Agente Fiduciario,
inclusive a remuneragdo pravista na Clausula Sexta abaixo, ou pelos Debenturistas, em
decorréncia de processos, procedimentos e/ou outras medidas judiciais ou exirajudiciais
necessarios A salvaguarda de seus direitos e prerrogativas decorrentes desta Escritura de
Emisséo (“Obrigagbes Garantidas™, enquantc ndo forem satisfeitas, de forma agregada,
as seguintes condigdes: (a) a assungdo da divida derivada da Oferta Restrita pela
Tecondi, Termares ou Termlog (“Empresas Operacionais™; (b) o controle, direto ou
indireto (conforme definigdo de controle prevista no artigo 116 da Lei das Sociedades por
Agbes), das Empresas Opsracionais pela Garantidora; e (¢) a manutengdo, por parte das
Empresas Operacionais, de forma consolidada, de indice de alavancagem representado
pela relacdo Divida Liquida/EBITDA, conforme definidos no item 4.12.1. {r} acima, em
patarnar inferior ou igual a 2,5x (duas vezes e meio), ou até o integral cumprimento das
Obrigagdes Garantidas, o qua ocorrer primeiro. O indice de alavancagem sera apurado
em balangos |levantados semestralmente & serd considerado automaticamente cumptrido
caso as Empresas Operagionais mantenham, de forma consolidada, o indice de
alavancagem inferior ou igual a 2,5x (duas verzes e meio), por dois semestres
consecutivos, Apds o atendimento cumulative das condigdes “a”, *b" e “c” descritas acima,
a Fianca serd automaticamente cancelada e a Garantidora estard livre e descbrigada de
quaisquer cbrigacbes relativas 4 Fianga, incluindo, mas sem limitagio, o pagamento de
quaisquer valores devidos pela Emissora nos termos dessa Escritura de Emisséo.

Merece destaque que a Ecorodovias seria a principal pagadora até que a divida
fosse assumida pela TECONDI e esta passasse ao controle da Ecorodovias, a depender da satde
econémico-financeira da investida.

Ainda neste topico, as recorrentes alegaram que a Ecoporto Holding realizou uma
série de negdcios juridicos essenciais a aquisi¢cdo do investimento. Dentre os atos juridicos,
mencionou o vinculo empregaticio de um diretor, a contratagdo de consultores financeiros,
contratacdo de servigos para a viabilizacdo de emissao de debéntures, contratagdo de advogados
e de empresa para elaboracdo de laudo contabil, auditoria e publicacdo em diario oficial, pleito
junto ao CADE, recolhimentos de tributos.

Ora, ja se demonstrou que a Ecoporto Holding ndo tinha nenhum funcionario.
Somente um diretor para poder assinar os documentos. Seu domicilio era 0 mesmo endereco da
Ecorodovias. Nao tinha efetiva capacidade operacional, gerencial, administrativa, financeira.

N&o é factivel que uma complexa operacdo de aquisicdo do controle da
TECONDI (mais TERMARES e TERMLOG), por meio de subscri¢do de a¢cdes da Aba Porto e
de aquisicdo das acbes da CFF Participacdes, no total de centenas de milhdes de reais,
financiados por instituicdo financeira por meio de emissao de debéntures, possa ser realizada por
uma sociedade sem funcionarios, sem autonomia em relacdo a sua controladora e cujos recursos
Ihe foram transferidos pela controladora na véspera.

A conclusdo inescapavel é que os negécios juridicos mencionados na peca
recursal foram de fato realizados pela Ecorodovias, que era quem desde o inicio havia
entabulado negociacdo com os Grupos Barbeito e Formitex e havia manifestado vontade de
adquirir o controle da TECONDI. Ela apenas o fez em nome da Ecoporto Holding (usando o
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CNPJ que havia guardado inativo na gaveta desde 2009) para obter vantagens tributarias
indevidas.

Sequnda Razéo: Aplicacdo da Legislacdo Societaria, Civel e Tributaria (Artigo
2.° 83.° da Lei das S.A., Artigo 116 do CTN, Artigo 981 do Cdodigo Civil e Artigo 31 da Lei
11.727, de 23.7.2008)

Sobre essa matéria, cito trecho do recurso voluntério que sintetiza as alegagdes
das recorrentes:

220. A segunda razdo que demonstra o descabimento da alegacdo das Autoridades
Fiscais é que, ainda que Aba Porto e Ecoporto Holding ndo tivessem toda a substancia
econdmica e negocial ja demonstrada, mesmo assim, os Autos de Infragdo ndo poderiam
subsistir, pois o ordenamento juridico brasileiro prevé expressamente a possibilidade de
se constituir uma pessoa juridica para realizar um negocio juridico determinado (ainda
que para se beneficiar de incentivos fiscais).

221. De fato, a legislagdo societaria prevé expressamente a possibilidade de uma
sociedade ser constituida com o objetivo de deter participacdo em outras sociedades,
tanto como um meio de realizar o seu objeto social, como para se beneficiar de
incentivos fiscais, de acordo com o artigo 2.2, 83.° da Lei das S.A.

]

224. Resta claro que a existéncia de uma sociedade holding independe da existéncia de
empregados ou geragdo de receitas prdprias. A possibilidade de uma sociedade ter por
fungdo eminentemente participar de outras sociedades esta expressamente amparada por
lei 0 que, de pronto, ja rebate o argumento de que a Aba Porto e a Ecoporto Holding
careceriam de propdsito negocial, pois deter participagdo em outras empresas ja é,
per si, um proposito (objeto) social legalmente véalido. (grifos do original)

E oportuno lembrar que os fatos narrados ndo se caracterizam como uma
planejamento tributario legitimo, conforme ja conceituado neste voto.

H& uma insisténcia das recorrentes em ressaltar a aparente validade de cada ato
juridico realizado. Entretanto, hodiernamente, na linha defendida anteriormente neste voto, a
doutrina e a jurisprudéncia reconhecem que, em casos como 0 presente, 0s atos ndo devem ser
observados tdo-somente do ponto de vista individual e de observancia formal da letra da lei, mas,
sim, devem ser observados em seu conjunto. E preciso observar todo o quadro para verificar se
as aparéncias correspondem a realidade das operac@es realizadas.

Nessa toada, quando se observa o conjunto das operacOes realizadas, vé-se que a
forma adotada pelo Grupo Ecorodovias de utilizar a interposicdo da Ecoporto Holding para
possibilitar a amortizacdo dos Agios 2 e 3 na TECONDI (agora, Ecoporto Santos) caracterizou,
segundo a autoridade fiscalizadora, uma acdo fraudulenta. Tanto é assim, que a fiscalizacéo
qualificou a multa de oficio por fraude e sonegagéo.

Tenho que a interpretacéo da fiscaliza¢do é correta.

Quem verdadeiramente realizou toda a negociacdo e manifestou a vontade de
adquirir o controle da TECONDI foi a Ecorodovias. Ela tinha a capacidade financeira,
operacional, expertise para analisar os aspectos econdémicos e juridicos e realizar as diligéncias
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necessarias para aguisicdo da TECONDI, sem falar no credito junto a instituicdo financeira para
buscar 0s recursos necessarios para uma operacdo de centenas de milhdes de reais.

) A utilizacdo do CNPJ da Ecoporto Holding no Gltimo minuto, para segregar 0s
Agios 2 e 3 da real adquirente e desloca-los para a investida, caracteriza, a meu_sentir,
interposicéo fraudulenta.

A Ecoporto Holding néo existia de fato. Era apenas uma casca vazia, um CNPJ
guardado na gaveta.

Entretanto, em consideracdo ao principio da colegialidade, levando em
consideracdo que a maioria da Turma pode ndo acompanhar esta posicdo, penso que seja
relevante mencionar que o sistema juridico patrio autoriza a requalificacdo de fatos juridicos
quando houver fraude a lei.

Na seara da doutrina justributéria, vale mencionar a abalizada licdo de Maria Rita
Ferragut:

De acordo com o art. 166, VI, do Cédigo Civil, é nulo o negécio juridico quando tiver
por objetivo fraudar lei imperativa. A fraude é referida no direito positivo tanto no
sentido penal quanto civil. Sera penal quando houver dolo, como no art. 171 do Cédigo
Penal e nos arts. 149, 111, e 150, § 4°, do CTN, introduzidos no sistema juridico na época
em que a tipicidade fechada e a legalidade estrita ndo eram relativizadas, por parte da
doutrina e da jurisprudéncia, pelo abuso de direito, pela capacidade contributiva etc.
Nessas situacdes, a conduta é sempre ilicita. E o sentido serd civil (fraude civil ou
fraude a lei) quando o objetivo for contornar norma imperativa de tributacdo, utilizando-
se de outra norma juridica ou da auséncia de previsdo expressa. A conduta é licita
perante a norma de contorno e ilicita perante a contornada. (FERRAGUT, Maria Rita.
As provas e o direito tributario: teoria e pratica como instrumentos para a construgéo
da verdade juridica. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 123)

No que tange a aplicacdo do instituto da fraude a lei no direito tributario, tenho
que a vedacao a atuacdo em fraude a lei é basilar do sistema juridico. Nao esta limitada ao direito
civil. Ndo se pode olvidar que o sistema juridico € erigido como um sistema de normas, ou seja,
de linguagem prescritiva, que se direciona a orientar as condutas interpessoais. Portanto, a
atuacdo em fraude a lei é uma atuacdo que nao é acolhida pelo sistema juridico, pois contraria
sua esséncia de sistema prescritivo, independentemente de se tratar de norma civil, trabalhista,
administrativa ou tributaria.

Destarte, a atuagdo por meio de atos artificiais para contornar normas imperativas,
normas cogentes, € contraria ao direito em qualquer dos seus ramos. A fraude a lei €
incompativel com o sistema juridico como um todo.

No caso em tela, a norma imperativa é a que determina a indedutibilidade do agio
como regra geral, exceto na realizagdo do investimento, conforme artigo 391 do Decreto n°
3000/99 — RIR/99 (em vigor na época dos fatos geradores):

Art.391.As contrapartidas da amortizacdo do 4agio ou desagio de que trata o art. 385 nao
serdo computadas na determinacdo 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

).
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Paragrafo Unico.Concomitantemente com a amortizagdo, na escrituragcdo 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 alienacdo ou liquidacdo do
investimento (art. 426).

A norma imperativa determina que o 4gio deve acompanhar o investimento e sera
dedutivel somente quando houver a alienacao e a apuracao de ganho de capital.

A norma de contorno (dispositiva) utilizada pelo Grupo Ecorodovias é a prevista
nos artigo 7° e 8° da Lei n® 9.532/97, verbis:

Art. 7° A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de incorporacéo,
fusdo ou cisdo, na qual detenha participagdo societaria adquirida com agio ou desagio,
apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei n® 1.598, de 26 de dezembro de
1977: (Vide Medida Provisoria n° 135, de 30.10.2003)

| - devera registrar o valor do agio ou desagio cujo fundamento seja o de que trata a
alinea "a" do § 2° do art. 20 do Decreto-Lei n°® 1.598, de 1977, em contrapartida a conta
que registre 0 bem ou direito que Ihe deu causa;

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

I11-podera amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata a alinea "b" do
§2° do art. 20 do Decreto-lei n® 1.598, de 1977, nos balangos correspondentes a
apuracdo de lucro real, levantados posteriormente a incorporacdo, fusdo ou cisdo, a
razdo de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de apuracdo;
(Redag&o dada pela Lei n° 9.718, de 1998)

IV - devera amortizar o valor do desagio cujo fundamento seja o de que trata a alinea
"b" do § 2° do art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, nos balangos correspondentes &
apuracao de lucro real, levantados durante os cinco anos-calendarios subsequentes a
incorporagdo, fusdo ou cisdo, a razdo de 1/60 (um sessenta avos), no minimo, para cada
més do periodo de apuragéo.

§ 1° O valor registrado na forma do inciso | integrard o custo do bem ou direito para
efeito de apuracdo de ganho ou perda de capital e de depreciacdo, amortizagdo ou
exaustéo.

8§ 2° Se 0 bem que deu causa ao agio ou desagio ndo houver sido transferido, na hipotese
de cisdo, para o patrimonio da sucessora, esta devera registrar:

a) 0 4gio, em conta de ativo diferido, para amortizagdo na forma prevista no inciso I,

b) o deségio, em conta de receita diferida, para amortizagdo na forma prevista no inciso
Iv.

§ 3° O valor registrado na forma do inciso Il do caput:

a) sera considerado custo de aquisigdo, para efeito de apuracdo de ganho ou perda de
capital na alienacdo do direito que lhe deu causa ou na sua transferéncia para socio ou
acionista, na hipo6tese de devolucdo de capital;

b) podera ser deduzido como perda, no encerramento das atividades da empresa, se
comprovada, nessa data, a inexisténcia do fundo de comércio ou do intangivel que lhe
deu causa.
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8§ 4° Na hipotese da alinea "b" do paragrafo anterior, a posterior utilizagdo econdmica do
fundo de comércio ou intangivel sujeitara a pessoa fisica ou juridica usuaria ao
pagamento dos tributos e contribuicdes que deixaram de ser pagos, acrescidos de juros
de mora e multa, calculados de conformidade com a legislacdo vigente.

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

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

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

Em sintese, caso ndo se acolha na Turma a tese da interposicdo fraudulenta, é de
se acolher a fraude a lei, posto que a Ecorodovias criou uma situacao artificial, com utilizacéo de
uma empresa sem existéncia de fato, para criar uma aparéncia de validade da aplicacdo dos
artigos 7° e 8° da Lei n° 9.532/97, em detrimento da norma imperativa do artigo 25 do Decreto-
Lei n®1.598/1977, com redacédo dada pelo Decreto-Lei n° 1.730/1979.

Assim, tenho que a alegacdo das recorrentes neste ponto ndo deve ser acolhida.

Terceira Razdo: Efetiva Absorcdo do Patrimdnio das sociedades Investidoras
(Aba Porto e Ecoporto Holding) e sociedade Investida (Recorrente) (Artigo 109 do CTN, Artigo
116 da Lei das S.A. e Artigo 7.° da Lei 9.532/97)

Neste tdpico, alegam as recorrentes que a real adquirente do investimento seria a
Ecoporto Holding e que seu patriménio foi absorvido pela TECONDI por meio da incorporagao.
O excerto abaixo sintetiza a argumentacao:

243. A terceira razdo é uma consequéncia pratica das duas primeiras razoes, fato que
infirma completamente o argumento das Autoridades Fiscais de que ndo teria havido (i)
a extincdo do investimento; e (ii) unido patrimonial entre a “real adquirente” (que seria
supostamente a EIL) e a Recorrente.

244. Conforme os esclarecimentos acima apresentados e a documentagdo juntada aos
presentes autos, ndo ha nenhuma ddvida de que as efetivas adquirentes das agdes da
Recorrente (seja de forma direta, seja indiretamente) foram a Aba Porto e a Ecoporto
Holding. Para que os efeitos fiscais da aquisi¢do das acfes da Recorrente (direta ou
indiretamente) por ambas sociedades possam ser eventualmente desconsiderados, é
necessario que exista algum vicio que macule esses negdcios juridicos perfeitos e
acabados o que, conforme amplamente demonstrado, néo existe. (grifos do original)

Neste voto, ja deixei assente a visdo de gue a verdadeira adguirente do controle da
TECONDI foi a Ecorodovias e ndo a Ecoporto Holding.

Ao final de todas as operacOes societarias realizadas, restaram, de um lado, os
Agios 2 e 3 na TECONDI (investida) e, de outro, o investimento no patriménio da Ecorodovias.
Portanto, ndo houve a necesséria fusdo entre os patriménios da investida e da investidora.

Por consequéncia, tambem esta alegacdo deve ser afastada.
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Quarta Razdo: Decadéncia do Direito de a Fiscalizacdo questionar a
Constituicdo e Atuacdo da Aba Porto e Ecoporto Holding (Artigo 45 do Cdédigo Civil) e
impossibilidade de desconsiderar a personalidade juridica reqgularmente constituida (Artigo 50
do Cadigo Civil)

Neste topico, as recorrentes aduziram que a fiscalizacdo ndo poderia ter
desconsiderado a personalidade juridica da Ecoporto Holding. Trago a colagdo trecho da peca
recursal:

260. Portanto, em se tratando de pessoa juridica, a Lei - e somente a Lei - pode dispor
sobre o inicio e extingdo de sua personalidade juridica. Nesse aspecto, a existéncia e
validade da Aba Porto e Ecoporto Holding € inquestionavel, porquanto seus atos
constitutivos foram regularmente inscritos no respectivo registro, sendo, inclusive,
reconhecido pela Fiscalizacdo no TVF. Ademais, conforme prevé o artigo 45, paragrafo
Unico do Cddigo Civil, o prazo para anular a constitui¢do das pessoas juridicas decai em
3 anos, razdo pela qual decaiu, em 2012 e 2016, o direito de as Autoridades Fiscais
contestarem a constituicdo da Ecoporto Holding e Aba Porto, respectivamente.

261. Depois de regularmente constituida, como no presente caso, a pessoa juridica
somente podera ser desconsiderada se restar caracterizado “desvio de finalidade” ou
vicios de “confusdo patrimonial” entre a sociedade e seus sécios e administradores
(artigo 50 da Cdadigo Civil). No caso em tela, a Fiscalizagdo ndo aduziu a ocorréncia de
“desvio de finalidade” ou vicios de “confusdo patrimonial” envolvendo a Aba Porto e a
Ecoporto Holding, simplesmente pois tais hipdteses ndo ocorreram.

Acerca da matéria, a autoridade julgadora de primeira instancia ressaltou que a
fiscalizacdo ndo desconsiderou a personalidade juridica da Ecoporto Holding.

Em diélogo com a decisdo de piso, as recorrentes argumentaram:

264. Ocorre que, se a legislagdo fiscal ndo apresenta requisitos especificos a serem
cumpridos para que se dé os efeitos da norma tributaria, ao ignorar os efeitos civis e
societarios dos atos e negocios juridicos celebrados pela Aba Porto e Ecoporto Holding,
as Autoridades Fiscais estariam, sim, desconsiderando a personalidade juridica das
referidas sociedades, isto porque estariam dispondo que tais sociedades ndo teriam
aptiddo juridica para celebrar os negécios que elas celebraram, tendo sido seus socios
que, de fato, o fizeram. (grifos do original)

Penso que a tese das recorrentes ndo deve ser acolhida.

Parece-me que as recorrentes tentaram atribuir a autoridade fiscal uma
fundamentacdo distinta daquela utilizada no auto de infracdo. Ndo houve desconsideracdo de
personalidade juridica, dai ser totalmente impertinente o questionamento baseado nos artigos 45
e 50 do Cdédigo Civil.

Como dito, a fiscalizacdo entendeu — de modo correto, a meu juizo — que a
Ecoporto Holding foi interposta fraudulentamente pela Ecorodovias para obter efeitos tributarios
indevidos. Tais efeitos foram afastados com o lancamento de oficio. O lancamento esta
alicercado na autorizacdo legal contida no artigo 149 do Cédigo Tributario Nacional:

Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa
nos seguintes casos:

L]
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VII - quando se comprove que 0 sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu
com dolo, fraude ou simulagéo;

Também ¢é preciso lembrar que, mesmo que ndo se concorde com a interpretagdo
de que a interposicdo foi fraudulenta (no sentido atribuido pelo artigo 149, VII do CTN), o
conjunto das operagdes configura fraude a lei, que é vedado no sistema juridico pétrio e autoriza
o afastamento dos efeitos justributarios pretendidos, conforme exposto acima.

Assim, esta alegacdo ndo deve ser acolhida.

Quinta Razdo: Tributacdo dos Ganhos de Capitais dos Vendedores

Neste ponto, as recorrentes alegaram que os ganhos de capital dos alienantes
foram tributados e, portanto, como contrapartida, o agio teria de ser dedutivel. Vejamos suas
palavras:

266. A quinta razdo que demonstra a improcedéncia das alegac@es da Fiscalizacdo € o
fato de os valores recebidos pelos vendedores em decorréncia da venda da participagdo
direta ou indireta na Recorrente (alienacdo de 50% das acdes representativas do capital
social da Recorrente a Aba Porto e, posteriormente, alienagdo de 100% das quotas
representativas do capital da CFF a Ecoporto Holding) terem sido devidamente sujeitos
ao imposto sobre a renda a titulo de ganho de capital.

267. E certo que: (i) se na perspectiva do alienante do investimento ocorreu a tributagio
de ganhos de capital sobre o &gio, (ii) na perspectiva do adquirente estd materializada a
possibilidade de deduzir as contrapartidas da amortizacdo desse &gio, pois se tratam de
“dois lados de uma mesma moeda”: de um lado, tributa-se a mais-valia recebida pelo
alienante, e, de outro, permite-se a dedu¢do das contrapartidas de amortizacdo do agio
pelo adquirente.

Com base no raciocicio acima, as recorrentes apontam uma pretensa contradicao
no langcamento e na decisédo de piso.

Penso nao terem razao.

De fato, sdo dois lados da mesma moeda. Se houve um investimento por parte do
Grupo Ecorodovias pago por valor superior ao patrimonial, os alienantes auferiram um ganho de
capital e este ganho é tributavel. Por outro lado, o0 valor pago a mais sera dedutivel na apuracao
de ganho de capital quando o investimento for alienado pela Ecorodovias. Essa é a previsao legal
conforme ja citado anteriormente.

N&o ha, desta forma, nenhuma contradicdo. De um lado, ganho de capital, de
outro, custo dedutivel.

O valor do agio deve ser ativado e acompanhar o investimento e, caso seja
amortizado para fins contabeis, deve ser controlado no LALUR para futuro aproveitamento na
alienacdo do investimento. Essa é a regra geral. A norma que permite a deducdo da amortizacéo
do agio como despesa operacional é a excecdo. Ela incide somente quando ha confuséo entre o
patrimdnio da (real) investidora e o da investida. Isso, pelo simples fato de que some o
investimento de uma na outra quando ha essa confusé@o dos patriménios.
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No caso concreto, vé-se que o patriménio da real investidora, Ecorodovias, nao
foi incorporado pela investida (TECONDI, agora Ecoporto Santos).

Destarte, na espécie, ndo ha nenhuma relacio direta entre a tributacdo do ganho de
capital dos alienantes e a pretensa deducdo das amortizacoes de 4gio como despesa operacional.

Destarte, a alegacdo deve ser afastada.

Sexta Razdo: Impossibilidade de Invalidacdo de Atos e Contratos cuja Producdo
ja tenha sido Plenamente Constituida (Artigo 24 da LINDB, Artigo 146 e Artigo 100 do CTN)

Neste tdpico, as recorrentes pugnam pela aplicacdo do disposto no artigo 24 da
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB. Reproduzo parte da argumentacao:

273. A sexta razdo que demonstra a improcedéncia das alegagdes da Fiscalizagdo € que
ndo é possivel invalidar atos e contratos cuja producdo ja se houver completado, com
base em mudanca posterior de orientacdo geral. Esta previsdo est4 contida no artigo 24
do Decreto-Lei n® 4.657, de 4.9.1942 (Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro - “LINDB”), alterado pela Lei n° 13.655, de 25.4.2018 (“Lei 13.65/18”);
Confira-se:

“Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a
validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja producéo ja se
houver completado levard em conta as orientacdes gerais da época, sendo vedado que,
com base em mudanca posterior de orientacdo geral, se declarem invalidas situacbes
plenamente constituidas. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)

Paragrafo Unico. Consideram-se orientagBes gerais as interpretagdes e especificacdes
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. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)”

274. Assim, quando a Administracdo Publica pretender a revisdo da validade do ato ou
contrato, cuja producdo ja se houver completado, deverdo ser levadas em conta as
orientagbes gerais da época, sendo vedada a declaragdo de invalidade de situagdes
plenamente constituidas com base em mudanga posterior de "orientacdo geral".
Consideram-se orientacdes gerais, por sua vez, as interpretacdes e especificacGes
contidas em atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou
administrativa majoritaria, e as adotadas por pratica administrativa reiterada e de amplo
conhecimento publico.

]

276. Essas previsdes, em verdade, encontram grande semelhanga com o teor do artigo
146 e artigo 100, pardgrafo unico do CTN, os quais determinam que modificacGes
trazidas nos critérios juridicos ndo podem retroagir e que contribuintes que observaram
praticas reiteradas das Autoridades Fiscais ndo podem ser penalizados. (grifos do
original)

A aplicacdo do disposto no artigo 24 da LINDB no campo tributério, na forma
pretendida pelas recorrentes, vinha sendo reiteradamente rechagada por esta Turma. Por
representar de forma fiel a fundamentacdo recorrente deste colegiado, pego licenga para
reproduzir as palavras da conselheira Livia De Carli Germano no Acorddo CARF n° 1401-
002.993, de 20/11/2018:
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Preliminarmente, imp8e-se a analise da aplicabilidade e do alcance do artigo 24 da
LINDB ao/no caso concreto. O dispositivo tem a seguinte redacg&o:

Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a
validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja producéo 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 situacdes
plenamente constituidas. (Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)

Paragrafo Unico. Consideram-se orientacdes gerais as interpretacdes e especificacdes
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. (Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)

Defende a Recorrente que tal dispositivo tem aplicacdo imediata ao caso, devendo ser
cancelada a autuacgdo fiscal, ja que o procedimento por ela adotado se deu com base nas
orientacbes da época, ou seja, foi pautado na jurisprudéncia majoritaria deste CARF
sobre a matéria.

Todavia, entendo que ndo é este o alcance da norma.

E que o campo tributario possui regramento proprio na Constituicio Federal que n&o
pode ser ignorado, em especial quando se analisa a hierarquia das fontes normativas.

De fato, o artigo 146 da Constituicdo Federal estabelece que a edi¢do de normas gerais
em matéria tributaria é matéria reservada a lei complementar. E no ¢ a toa. E que em
um ambiente em que todos os entes federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios) tém competéncia e capacidade tributaria ativa, a edicdo de normas gerais
ndo pode emanar de um desses entes (lei federal), devendo advir de norma especial com
caréter de legislacdo nacional, papel da lei complementar.

E esse o status do Codigo Tributario Nacional e de qualquer norma que pretenda
veicular norma geral em matéria tributaria.

Assim, ja causa estranheza que o legislador tenha pretendido o alcance que defende a
Recorrente por meio da edi¢do de uma lei ordinéria federal.

Vale lembrar, ademais, que o CTN possui regramento especifico sobre a matéria,
estabelecendo o artigo 100 que a observancia das chamadas normas complementares
(das leis, dos tratados e das convences internacionais e dos decretos) exclui tdo
somente a imposicdo de penalidades, a cobranca de juros de mora e a atualizagdo do
valor monetério da base de calculo do tributo. Jamais o principal de tributo. Da mesma
forma, o artigo 146 do CTN traz regramento proprio sobre o efeito intertemporal da
introducdo de novos critérios juridicos — leia-se, nova interpretacdo — no processo de
constitui¢do do crédito tributario.

Diante disso, dar ao artigo 24 da LINDB o alcance que a Recorrente pretende €, ao fim
e ao cabo, acreditar que lei ordinaria federal poderia trazer uma espécie de excecdo a
norma do artigo 100 do CTN, o que vai de encontro a regras basicas de interpretacéo
das normas em um sistema constitucional complexo como o brasileiro.

Na verdade, a analise mais detida do teor do artigo 24 da LINDB também leva a
concluséo de que ele ndo tem o alcance que a Recorrente pretende.

A comecar pelo contexto em que tal norma foi editada, eis que a exposi¢do de motivos
do projeto de lei indica que suas disposi¢des tiveram como pano de fundo os processos
de controle das contratacBes publicas, em especial aqueles das instancias de controle
dos gastos publicos, como o0 TCU e a CGU.
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Ademais, a analise do texto indica que o dispositivo se dirigese a revisdo de ato,
processo ou norma emanados da propria Administragdo, bem como de contrato ou
ajuste entabulados entre a Administracdo e o particular, ndo se aplicando ao lancamento
fiscal, eis que langamento ndo configura procedimento de “revisdo”, uma vez que ndo
cuida de “revisar” a validade de quaisquer atos ou contratos da Administracao.

Assim, o lancamento tributario ndo se ocupa da revisdo de atos administrativos e jamais
declara a invalidade de ato ou de “situagdo plenamente constituida”. A entrega de
declaracdo pelo contribuinte, pelo que se opera o "autolangcamento” ou o "lancamento
por homologacdo"”, ndo gera situacdo plenamente constituida, ja que por definicdo a
apuracao feita pelo contribuinte é sempre provisoria e precaria, sujeita a homologacao
da autoridade competente, ndo havendo que se falar em "situacdo plenamente
constituida” antes da homologacéo (expressa ou tacita) pela autoridade fiscal.

Vale notar que dar ao artigo 24 da LINDB o alcance pretendido pela Recorrente em
nome da "seguranca juridica" acabaria por "engessar" o contencioso administrativo,
impossibilitandoo de evoluir com eficiéncia, retirando dos debates tributérios a
tecnicidade da especializacdo dos Tribunais/Conselhos de Recursos Fiscais, que
diuturnamente lidam com casos que envolvem critérios contabeis, situacdes e
documentos especificos que o Poder Judiciario ndo tem condicdo (e nem estrutura) para
analisar, 0 que acabaria por aumentar a vulnerabilidade dos contribuintes trazendo, veja
s0, inseguranca juridica.

Ante o0 exposto, oriento meu voto por rejeitar a preliminar de aplicacdo do artigo 24 da
LINDB ao caso em questo.

A matéria foi pacificada no seio deste Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais por meio da Simula CARF n° 169:

Stmula CARF n° 169
Aprovada pelo Pleno em sessdo de 06/08/2021 — vigéncia em 16/08/2021
O art. 24 do decreto-lei n°® 4.657, de 1942 (LINDB), incluido pela lei n°® 13.655, de

2018, ndo se aplica ao processo administrativo fiscal. (Vinculante, conforme Portaria
ME n° 12.975, de 10/11/2021, DOU de 11/11/2021).

Assim, esta alegacao também deve ser afastada.

Sétima Razdo: Recentes precedentes favoraveis ao Contribuinte em casos de
alegacdo de veiculo

Neste ponto, as recorrentes trazem diversos precedentes do CARF sobre a
possibilidade de utilizacdo de sociedades-veiculo em operagdes que resultaram em agio dedutivel
como despesa operacional.

Ora, a mera citacdo de precedentes, embora estes possam ajudar a orientar o
intérprete da norma juridica, ndo traz nenhuma vinculacdo aos julgadores, mormente em casos
como o presente, em que a matéria central é de cunho essencialmente factual.

Na espécie, a matéria ha de ser decidida de acordo com os fatos descritos a partir
das provas produzidas no processo. E o que orienta o presente voto.

Assim, ndo vislumbro que a mera citacdo de precedentes de julgamentos
administrativos possa fundamentar a insubsisténcia dos autos de infragéo.



FI. 117 do Acérdéo n.° 1401-006.292 - 12 Sejul/4? Camara/1? Turma Ordinaria
Processo n° 16561.720118/2018-70

] Oitava Razdo: Preenchimento de Todos os Requisitos Legais para a Deducao do
Aqgio (Artigo 7.° e Artigo 8.° da Lei 9.532/97)

Neste ponto, as recorrentes argumentaram que foram preenchidos todos o0s
requisitos exigidos pela norma de regéncia para a dedutibilidade das amortiza¢es do agio como
despesa operacional. Destaco sua palavras:

309. A oitava razao pela desconstituicdo dos Autos de Infracdo é que todos o0s
requisitos formais e substanciais exigidos pela legislacdo foram devidamente
observados. Nos termos dos artigos 7.° e 8.° da Lei 9.532/97, a dedutibilidade das
despesas de amortizacdo de agio esta condicionada a observancia exclusiva de quatro
requisitos:

Primeiro Requisito: Aquisicdo de participacéo societaria com pagamento de &gio;

Segundo Requisito: Avaliacdo do investimento com base no MEP, nos termos do
artigo 248 da Lei das S.A.;

| Terceiro Requisito: Fundamentacdo do pagamento do &gio na expectativa de
rentabilidade futura da sociedade adquirida; e

Quarto Requisito: Incorporacgdo, cisdo ou fusdo entre a sociedade adquirente e a
sociedade adquirida (ou vice-versa). (grifos do original)

Pois bem, ja ficou assente neste voto que ndo houve a necesséria fusdo dos
patrimonios da real investidora (real adquirente) com a investida. Portanto, o quarto requisito
elencado pelas recorrentes néo foi preenchido.

Desta forma, ndo tendo sido preenchidos todos 0s requisitos necessarios —
conforme lista das proprias recorrentes — ndo se configura na espécie a hipétese de
dedutibilidade dos Agios 2 e 3 como despesa operacional para fins fiscais.

Conclusédo em relacdo a infracdo de agios indedutiveis.

Nesta infracdo, voto por dar provimento parcial aos recursos voluntarios para
exonerar a glosa relativa ao Agio 1, mantendo-se a glosa em relagdo aos Agios 2 e 3.

Glosa de despesas desnecessarias de juros.

A questdo da glosa de despesas com encargos de juros decorre da emissao de
debéntures pelo Grupo Ecorodovias, em nome da Ecoporto Holding, para financiar a aquisicédo
do controle da TECONDI, conforme ja descrito anteriormente.

Como a Ecoporto Holding foi incorporada pela Aba Porto e, na sequéncia, esta foi
cindida e incorporada pela TECONDI, surgiu a estranha situacdo em que a investida esta
pagando os juros incorridos sobre o empréstimo contraido para pagar a aquisicdo do proprio
controle.

A autoridade fiscal sintetizou a fundamentagdo nas seguintes palavras:

Verificou-se que empresa veiculo Ecoporto Holding foi utilizada para transportar, para
os livros da fiscalizada, tanto o beneficio fiscal do agio pago em sua prdpria aquisicao
quanto um passivo resultante de empréstimo obtido para quitar parte dessa mesma
aquisi¢do. O transporte se fez pela incorporacdo da empresa veiculo pela fiscalizada. A
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partir de entdo, esta passou a reduzir suas bases de calculo do IRPJ e da CSLL pela
amortizagdo do agio e pelos juros e outros encargos incidentes sobre o passivo.

Esses encargos passaram a gerar despesas financeiras a serem deduzidas da base
tributaria pela fiscalizada desde a incorporacédo reversa da Ecoporto Holding (além da
deducdo da despesa de amortizacao de agio), reduzindo a base de calculo do IRPJ e da
CSLL mediante o endividamento realizado.

Além do aproveitamento fiscal do &gio, fica claro o real motivo para a existéncia da
empresa veiculo Ecoporto Holding que ndo estava explicitado ainda totalmente:
transferir a divida da aquisicdo da Ecorodovias para a prépria sociedade operacional
adquirida, de forma que a divida fosse paga pelas proprias atividades econdmicas da
fiscalizada e ainda se aproveitar tributariamente das despesas financeiras incorridas.

Em concluséo, as despesas financeiras vinculadas ao passivo assumido pela Ecoporto
Santos ap6s a reorganizacdo societéria da Ecoporto Holding operam exclusivamente
em favor da Ecorodovias, ndo da fiscalizada, ndo sendo necessarias para ela. Assim,
ndo configuram despesas dedutiveis nos termos dos artigos 47 da Lei n° 4.506/64 e 299
do RIR/99. (grifos do original)

Tenho como acertada a conclus&o da fiscalizag&o.

Ficou assente neste voto que a Ecoporto Holding foi interposta de forma
fraudulenta pela Ecorodovias apenas com o fito de obter vantagem tributéria indevida. Essa é a
origem da inusitada situacdo dos juros incorridos na aquisicdo do investimento serem debitados
no resultado da investida, enquanto a Ecorodovias permanece com 0 investimento em seu
patrimonio.

N&o desborda destacar que os ganhos advindos do investimento por meio da
equivaléncia patrimonial sdo auferidos pela investidora. A despesa que se correlaciona com tais
ganhos é a despesa de juros inerente a operacdo de financiamento que foi necessaria para a
aquisicdo do dito investimento. Portanto, apenas na investidora haveria a correspondéncia entre
as receitas e as respectivas despesas necessarias. Sobre a matéria, recorremos a licdo de ludicibus
(IUDICIBUS, Sérgio [et. al.]. Manual de Contabilidade Societaria. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
46):

As despesas sdo reconhecidas na demonstracdo do resultado com base na associagdo
direta entre elas e 0s correspondentes itens de receita. Esse processo, usualmente
chamado de confrontagdo entre despesas e recitas (Regime de Competéncia), envolve o
reconhecimento simultdneo ou combinado das receitas e despesas que resultem
diretamente das mesmas transa¢des ou outros eventos [...]

Por seu turno, as recorrentes apresentaram trés razGes pelas quais entendem que as
despesas glosadas sdo dedutiveis. Passo a aprecia-las.

Primeira razdo: aplicacdo da regra especifica (art. 374 do RIR/99) em detrimento
da Regra Geral (artigo 299 do RIR/99)

Neste tdpico, as recorrentes aduziram que a regra veiculada pelo artigo 374 do
RIR/99, por ser especial, deve ser aplicada ao caso concreto em detrimento da regra geral de
dedutibilidade das despesas operacionais contida no artigo 299 do mesmo diploma. Reproduzo
parte da peca recursal:
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329. O artigo 299 do RIR/99 apresenta uma regra genérica, aplicavel a todas as despesas
da pessoa juridica, salvo a existéncia de regra especifica que regule a situagdo. Em
outras palavras, se houver regra que apresente todos os requisitos para sua aplicacéo,
né&o sera necessario realizar o teste de usualidade e normalidade das despesas para
aferir sua dedutibilidade, isto é, na existéncia de uma regra mais especifica, o
interprete terd que se voltar a sua prépria regulamentacéo para fazé-la incidir, afastando-
se normatizacdo contida na regra geral.

]

336. Ocorre que o artigo 374 do RIR/99 presume que todas despesas financeiras com
juros sdo necessarias, isto porque decorrem de empréstimos que sdo figuras totalmente
normais em atividades empresariais. O artigo 374 do RIR/99, ao dispor que 0s juros sdo
dedutiveis ao se observar as normas dos incisos, afasta o teste da necessidade da
despesa prevista no artigo 299 do RIR/99.

337. Portanto, conclui-se que a regra especial do artigo 374 do RIR/99 devera ser
aplicada ao presente caso em concreto em detrimento da regra geral contida no artigo
299 do RIR/99, posto serem incompativeis. Assim, a glosa das despesas financeiras
incorridas pela Recorrente sob alegacdo de que ndo seriam necessarias ndo merece
prosperar. (grifos do original)

Tenho que a interpretacdo das recorrentes sobre a matéria esta equivocada. Nao ha
antinomia entre as regras estabelecidas no artigo 299 do RIR/99 e aquelas veiculadas pelo artigo
374 do mesmo diploma normativo. Vejamos.

O artigo 299 do RIR/99 traz as regras para a dedutibilidade das despesas:

Art.299.S40 operacionais as despesas ndo computadas nos custos, necessarias a
atividade da empresa e & manutencdo da respectiva fonte produtora (Lei n® 4.506, de
1964, art. 47).

81°Sd0 necessarias as despesas pagas ou incorridas para a realizacdo das transagdes ou
operacOes exigidas pela atividade da empresa (Lei n® 4.506, de 1964, art. 47, §1°).

820As despesas operacionais admitidas sdo as usuais ou normais no tipo de transacdes,
operacOes ou atividades da empresa (Lei n°® 4.506, de 1964, art. 47, §2°).

83°0 disposto neste artigo aplica-se também as gratificaces pagas aos empregados,
seja qual for a designacdo que tiverem.

Art.300.Aplicam-se aos custos e despesas operacionais as disposi¢des sobre
dedutibilidade de rendimentos pagos a terceiros (Lei n® 4.506, de 1964, art. 45, §2°).

Por sua vez, o artigo 374 encontra fundamento legal no artigo 17 do Decreto—-Lei
n° 1.598/1977, no texto original:

Art 17 - Os juros, o desconto, a corre¢do monetaria prefixada, o lucro na operagdo de
reporte e o prémio de resgate de titulos ou debéntures, ganhos pelo contribuinte, serdo
incluidos no lucro operacional e, quando derivados de operagdes ou titulos com
vencimento posterior ao encerramento do exercicio social, poderdo ser rateados pelos
periodos a que competirem.

Paragrafo Unico - Os juros pagos ou incorridos pelo contribuinte sdo dedutiveis como
custo ou despesa operacional, observadas as seguintes normas:

a) os juros pagos antecipadamente, os descontos de titulos de crédito, a corre¢do
monetéria prefixada e o desagio concedido na colocacdo de debéntures ou titulos de
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crédito deverdo ser apropriados, pro rata tempore , nos exercicios sociais a que
competirem;

b) os juros de empréstimos contraidos para financiar a aquisicdo ou construgdo de bens
do ativo permanente, incorridos durante as fases de construcdo e pré-operacional,
podem ser registrados no ativo diferido, para serem amortizados.

Vale destacar que o texto normativo do paragrafo Unico do artigo 17 do Decreto-
Lei n®1.598/1977 ndo veicula requisitos para a dedutibilidade, mas, sim, determinam o0 momento
e a forma em que as despesas devem ser reconhecidas (pro rata tempore nos exercicios
adequados conforme competéncia; e registrado no ativo diferido no caso de fase pré-operacional,
para amortizagdo futura).

Nesta esteira, tenho que a norma veiculada pelo artigo 17 do Decreto-Lei n°
1.598/1977 deve ser interpretada em conjunto com a norma do artigo 47 da Lei n° 4.506/1964,
ou seja, agrega a regra geral de dedutibilidade das despesas regras especiais para o
reconhecimento de despesas com juros.

Neste contexto, o legislador, ao positivar o artigo 17 do Decreto-Lei n°
1.598/1977, reafirma simplesmente o principio contabil anteriormente referido, ou seja, no
caput, determina que as receitas sejam reconhecidas na apuracao de resultado e, no paragrafo,
admite a dedutibilidade das correspondentes despesas em estreita correlacdo entre receitas e
despesas. Essa é a inteligéncia do dispositivo legal.

N&o se pode extrair do texto normativo uma presuncdo absoluta de que toda e
qualquer despesa de juros seja dedutivel. E, certamente, ndo se pode admitir que a redacéo legal
pudesse ter tal interpretacdo diante da utilizacdo de uma interposicdo fraudulenta (ou com
recurso de fraude a lei).

A interpretacdo mais adequada é que as despesas de juros, assim como em geral
as demais despesas operacionais € ndo operacionais regularmente comprovadas e escrituradas,
gozam de uma presuncdo inicial de legitimidade, a ser verificada de acordo com a necessidade —
gue engloba usualidade e normalidade — conforme as regras do artigo 299 do RIR/99. Nesta
esteira, as despesas de juros sdo submetidas, como quaisguer outras, ao exame de necessidade.

A despesas operacionais sdo em principio dedutiveis, a ndo ser que sejam objeto
de norma especifica de indedutibilidade, limitacdo ou exigéncia de requisitos para sua fruicdo,
mas, em todos os casos, sempre se pode aplicar a norma geral de necessidade. E o que se
depreende da licdo de Ricardo Mariz de Oliveira (OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Fundamentos do
Imposto de Renda. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 686/687)

Pois bem, a regra da necessidade, embora direcionada as despesas em geral,
principalmente aquelas que ndo se submetam a alguma norma especial, também pode
ter aplicacdo subsididria as que sejam abrangidas por norma propria, no seguinte
sentido:

L]

Resta dizer que ha algumas normas esparsas que se limitam a tratar ndo de restricdo a
dedutibilidade, mas, sim, da propria dedutibilidade, surgindo no ordenamento para
declarar a possibilidade da deducdo, o que aparentemente representa uma contrariedade
com a sistematica legal que, como visto, se limita a tratar das excegdes, a partir da
premissa de que todas as despesas (que sejam necessarias) sao dedutiveis.
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]

Também nesses casos, em principio, a regra da necessidade é inaplicavel, pois todos
eles carregam consigo a presuncdo de que os dispéndios a que se referem sdo
necessarios, mas isto ndo exclui a possibilidade de que, em casos concretos, se
verifique absoluta contrariedade com a regra da necessidade, o que pode ocorrer
quando os mesmos ndo tenham relagdo com as atividades da pessoa juridica.

(grifei)
Portanto, deve ser afastada esta alegacao.

Sequnda razdo: As despesas de Juros sdo Necessarias, Usuais e Normais em
Aquisicdes Alavancadas (Artigo 47 da Lei 4.506/64 e Artigo 31 da Lei 11.727/08

Neste topico, as recorrentes trouxeram a alegacdo acerca da compra alavancada
como fundamento para a necessidade da despesa de juros. Reproduzo suas palavras:

338. A segunda razé&o que implica a improcedéncia dos argumentos da Fiscalizagdo é o
fato de as despesas de juros serem inerentes a aquisi¢des alavancadas, de modo que os
requisitos legais para que as despesas financeiras sejam dedutiveis foram integralmente
atendidos, mesmo que seja entendido que o requisito previsto no artigo 299 do RIR/99
seria aplicavel ao caso em concreto, 0 que se admite apenas para fins de argumentacéo.

339. O artigo 47 da Lei n® 4.506, de 30.11.1964 (“Lei 4.506/64”) estabelece que serdo
admitidas como dedutiveis as despesas consideradas necessarias, usuais e normais a
manutenc¢do da atividade econdmica da pessoa juridica. Com isso, exceto em algumas
situacBes especificas, toda a despesa incorrida pela pessoa juridica para aquisi¢cdo de
bens, servigos ou utilidades deve ser considerada como dedutivel da base de calculo do
IRPJ e da CSL, desde que incorrida com o propoésito de manter em funcionamento a
fonte produtora dos rendimentos.

340. O caso examinado nesses autos consiste na aquisicdo alavancada do controle na
Recorrente pela Ecoporto Holding. Como ja explicado, é inerente as aquisices
alavancadas a tomada de divida e, consequentemente, o pagamento de juros a ela
atrelados. No contexto fatico deste processo administrativo, ndo ha como alegar que 0s
juros ndo sdo necessarios, usuais e normais. Simplesmente ndo se trataria de aquisi¢éo
alavancada se ndo houvesse divida. (grifos do original)

E de se convir que, caso o Grupo Ecorodovias houvesse efetivamente realizado
uma compra alavancada conforme a literatura mencionada pelas proprias recorrentes, de fato, as
despesas de juros seriam dedutiveis na real adquirente.

Contudo, ndo se debate neste caso a dedutibilidade em tese dos juros decorrentes
de compras alavancadas.

O que se discute é a dedutibilidade no caso concreto, em que a Ecoporto Holding
foi interposta fraudulentamente pelo Grupo Ecorodovias com o fito de deslocar para a investida
(TECONDI, agora Ecoporto Santos) as despesas com amortiza¢do de agios de si mesma e de
juros das debéntures emitidas pelo Grupo para a sua propria aquisicao.

Na espécie, portanto, as despesas sdo indedutiveis, visto que desnecessarias para a
atividade desenvolvida pela recorrente.

Terceira razdo: as despesas financeiras incorridas pela Recorrente trouxeram
beneficios econdmicos a ela prépria
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Neste ponto, as recorrentes alegaram que foi necessario que a Ecoporto Holding
contraisse divida por meio de emissdo de debéntures para que o controle da TECONDI pudesse
passar para o Grupo Ecorodovias. E esta passagem teria trazido diversos beneficios a propria
TECONDI. Trago trecho do recurso:

363. Com a transferéncia das acOes representativas do capital social da Recorrente, essa
sociedade passou a ser detida por grupo com sélida reputacdo no mercado brasileiro de
infraestrutura e logistica. A Recorrente passou a ter gestdo completamente
profissionalizada, que gerou ganhos indispensaveis ao crescimento dos seus resultados.
Até por isso, é possivel dizer haveria novas receitas em fungéo da prospeccédo de novos
negocios feitos pela Recorrente por conta desse novo cenario.

364. E ndo foi sé isso. Ao fazer parte do Grupo Ecorodovias, a marca da Recorrente
também se tornou mais conhecida. 1sso sem contar que, apés a aquisicdo da Recorrente,
0 Grupo passou a consolidar, expandir e unir os ativos para alcancar eficiéncias
produtivas.

[-]

367. Portanto, resta plenamente demonstrado que a transferéncia do controle da
Recorrente, que passou a ser detida pelo Grupo Ecorodovias, trouxe efetivos beneficios
econdmicos e operacionais para ela prépria. Ao contrario do que pretende fazer crer a
Fiscalizacdo, a divida contraida pela Ecoporto Holding também trouxe beneficios sob a
Gtica da Recorrente, na medida em que apds a transacdo as atividades da Recorrente
foram expandidas e passaram por processo de profissionalizacdo inerente a gestdo
adotada pelos grandes grupos empresariais. Conclui-se, assim, que 0s juros incorridos
foram necessarios e essenciais, também, a atividade da Recorrente. (grifos do original)

As recorrentes parecem partir de uma nogcdo genérica de necessidade e
essencialidade, que ndo se coaduna com a norma juridica. Caso prevalecesse tal interpretacao,
qualquer despesa incorrida pela controladora que beneficie as demais empresas do grupo
econdmico poderia ser deslocada artificialmente para aquela que desse maior lucro tributavel
pois esta teria sido genericamente beneficiada por participar do grupo econdmico.

A necessidade a que a norma faz referéncia é aquela que se encontra no cerne do
conceito de Renda, que, em termos essenciais, quer dizer a variacdo da universalidade do
patrimbnio de determinada pessoa em determinado periodo de tempo. No sentido da norma
juridica, somente podem ser necessarias, e portanto dedutiveis, as despenas nas quais a propria
pessoa incorre para gerar 0s respectivos fatores positivos de variacdo de seu patrimonio.

Neste caso, as despesas de juros sdo relevantes para 0 grupo econdémico, mas Sao
inerentes — e, desta forma, necessarias — ao _investimento feito pela Ecorodovias e as receitas
decorrentes de equivaléncia patrimonial gue seu investimento produz. Sao necessarias para a real
investidora e ndo para a investida, especialmente no contexto que se utilizou de interposta
empresa veiculo para deslocar esse passivo para a investida.

Assim, tenho que esta alegacdo deva ser afastada.
Concluséo acerca das depesas com juros.
Neste ponto, voto por negar provimento aos recursos voluntarios.

Inadequacéo das multas aplicadas.
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Este item dos recursos voluntarios se desdobra em dois, a saber, O descabimento
da multa qualificada e A Inaplicabilidade da Multa Isolada por Suposta Falta de Antecipacdo
das Estimativas Mensais

O descabimento da multa qualificada:

As recorrentes aduziram, inicialmente, que ndo haveria fraude no caso concreto
porque haveria “justificativa econdémica plausivel para realizar a transacdo da forma que foi
feita”.

Reproduzo parte da peca recursal em que se desenvolve a alegacdo de inexisténcia
de fraude:

377. Perceba-se que para que a conduta seja tida como fraude ela devera atender aos 3
(trés) seguintes elementos: (1) a agdo ou omissdo deve ser imputada (e comprovada
pelas Autoridades Fiscais) ao contribuinte (a Recorrente); (2) a referida agdo ou omissao
devera tender a impedir ou retardar a ocorréncia do fato gerador, isto é, deveré ser
empreendida visando um beneficio; (3) a acdo ou omissdo dolosa deve ter
potencialidade de gerar uma reducédo indevida de tributo.

378. Em relagdo ao primeiro elemento, vale destacar que todas as condutas que foram
supostamente identificadas pelas Autoridades Fiscais voltam-se as empresas que
deixaram de existir (Aba Porto e Ecoporto Holding), e ndo a Recorrente, em si.
Portanto, ndo é possivel imputar a suposta agdo ou omissao a propria Recorrente.

379. As infragbes administrativas, como é o caso da san¢do de agravamento da multa,
sdo imputadas as sociedades quando se identifica que, de fato, as condutas perpetradas
pelos seus dirigentes seriam puniveis. Tal punigdo ndo pode ser transferida a um terceiro
que ndo cometeu nenhuma das condutas mencionadas no TVF.

380. Em relacdo ao elemento (2), ndo h& sua caracterizagdo por dois motivos: (i)
primeiro motivo: ndo ha qualquer dolo por parte da Recorrente; e (ii) segundo motivo:
mesmo que houvesse dolo, a conduta ndo afetou o fato gerador, e sim a base de
célculo do IRPJ e da CSL.

[-]

389. O elemento (3) é uma decorréncia l6gica da fraude, isto é, a conduta atribuida ao
suposto fraudador devera ter potencialidade de reduzir indevidamente um tributo.

O teste a ser feito deveria ser o seguinte: se fosse a EIL que tivesse adquirido o controle
da Tecondi e, posteriormente, fosse cindida com a versdo do investimento para a propria
Tecondi e manutencdo da divida na prépria EIL, ainda assim haveria reducdo do
tributo? Se a resposta for sim, a conduta perpetrada pela Recorrente ndo teria a
potencialidade de reduzir o tributo indevidamente. E exatamente isso que acontece
no presente caso: se a operagdo fosse realizada como quisto pela Fiscalizacdo, ainda
assim nao haveria alteracdo de resultado tributario, fato que demonstra que ndo ha
potencialidade lesiva na conduta. (grifos do original)

No que tange a qualificacdo da multa, penso que se deva partir da fundamentacao
da autoridade fiscal, que pode ser sintetizada no seguinte trecho:

A utilizacdo de empresa veiculo com a finalidade especifica de produzir vantagens
fiscais, através da aparente adequacdo ao campo das hipdteses beneficiadas pela
legislagdo tributéria, constitui-se em evidente fraude ao Fisco, acdo consciente e dolosa,
que visa modificar caracteristicas essenciais do fato gerador do IRPJ e da CSLL,



Fl. 124 do Acérdéo n.° 1401-006.292 - 12 Sejul/4? Camara/1? Turma Ordinaria
Processo n° 16561.720118/2018-70

mediante a criagdo indevida de exclusdes fiscais e/ou despesas ndo necessarias, a fim de
reduzir o montante de tributos devidos.

Como exaustivamente relatado neste Termo, além da sonegacdo praticada pela empresa,
houve fraude pela simulacdo de registros fiscais e societarios, visando induzir a
Fiscalizacédo a acatar o aproveitamento tributario do agio e a dedutibilidade das despesas
com debéntures, produzindo os efeitos referidos nos artigos 71 e 72 da Lei n°® 4.502/64,
ou seja, a sonegacao e a fraude.

Os artigos 71 e 72 da Lei n° 4.502/1964 prevéem as hipoteses de fraude e
sonegagéo:

Art. 71. Sonegacdo € toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total
ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria:

I — da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributéria principal, sua natureza ou
circunstancias materiais;

Il — das condicBes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigacao tributaria
principal ou o crédito tributario correspondente.

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

A meu sentir, a caracterizacdo da fraude estd bem delineada. A interposi¢édo de
uma sociedade (Ecoporto Holding) sem existéncia de fato, sem qualquer capacidade operacional,
financeira, com o fim de obter vantagem tributéria indevida caracteriza a fraude e da azo a
qualificacdo da multa.

Quanto a imputacao da multa qualificada a fiscalizada (Ecoporto Santos), tenho
que as recorrentes se equivocam. A imputacdo de multa qualificada ndo é por causa das
operacdes societarias anteriores, mas pela utilizacio indevida das amortizacdes dos Agios 2 e 3 e
dos encargos das debéntures na apuracdo das bases de célculo de IRPJ e CSLL entre 2013 e
2017. Esses sdo os atos que tém repercussdo tributaria e foram realizados pela propria
fiscalizada.

Quanto a alegacdo de auséncia de dolo, tenho que néo procede a alegacdo. Todos
os fatos narrados, que demonstram a utilizacdo fraudulenta da Ecoporto Holding estdo bem
determinados e apontam, no seu conjunto, para uma conduta dolosa. Um exemplo eloquente é
que a utilizagdo de empresa veiculo para deslocamento do &gio para a investida ja constava da
Proposta “A” apresentada pela Ecorodovias ao Grupo Formitex.

Parece-me haver uma contradi¢do entre a parte final do elemento 2 e o elemento
3. Num, as recorrentes argumentam que as condutas afetaram as bases de calculo de IRPJ e
CSLL (e ndo o fato gerador), noutro, argumentam que néo teria ocorrido potencial lesivo, ou
seja, reducdo indevida de tributo.

Estdo bem caracterizadas nos autos de infracdo as redugdes indevidas nas bases de
calculo de IRPJ e CSLL devidos pela Ecoporto Santos, por conta dos deslocamentos ilicitos das
amortizacbes dos Agios 2 e 3 e dos encargos de juros da Ecorodovias para a empresa
operacional.
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Alegaram também as recorrentes que nao teria havia sonegacéao:

405. Da mesma forma que ndo houve dolo para fins de caracterizacdo de fraude, ndo ha
dolo para fins de caracterizacdo de sonegacdo. Ademais, a Recorrente, no ambito da
fiscalizacdo, apresentou todos os documentos requisitados, bem como respondeu todas
as perguntas das Autoridades Fiscais, ndo sendo possivel falar que houve atuacgdo
tendente a impedir ou retardar o conhecimento das Autoridades Fiscais.

Mas, ndo ha como acolher essa argumentacéo

A uma porque a falta de atendimento de intimacGes da fiscalizacdo pode dar azo
ao agravamento da multa (artigo 44, § 2° da Lei n® 9.430/96) e ndo a qualificacdo da multa
(artigo 44, 8 1° da Lei n° 9.430/96).

A duas, porque o conjunto de atos realizados teve o conddo de tentar esconder da
fiscalizacdo justamente a condicdo da Ecorodovias de real adquirente, real investidora da
TECONDI. Esta condicdo pessoal da Ecorodovias afeta diretamente os fatos geradores, uma vez
que os agios deveriam ter sido escriturados em seu patriménio para compor o custo em eventual
ganho de capital e os encargos de juros das debéntures deveriam integram o seu resultado
tributavel e ndo o da TECONDI (Ecoporto Santos).

As recorrentes pugnaram, também, pela aplicacdo do disposto no artigo 112 do
Caodigo Tributario Nacional:

Art. 112. A lei tributéria que define infragdes, ou Ihe comina penalidades, interpreta-se
da maneira mais favoravel ao acusado, em caso de divida quanto:

| - & capitulacéo legal do fato;

Il - & natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensdo dos
seus efeitos;

111 - & autoria, imputabilidade, ou punibilidade;

IV - & natureza da penalidade aplicével, ou a sua graduacao.

Penso néo ser o caso, pois 0s elementos de prova trazidos aos autos, bem como
toda a fundamentacéo ja apresentada ndo deixam, a juizo deste julgador, qualquer ddvida quanto
a interpretacdo dos fatos descritos.

Quanto a questdo do erro de proibicdo e da duvida relevante, é de se dizer que
a questdo posta no caso concreto ndo trata de mera divergéncia de interpretagdo, mas do uso
doloso de um CNPJ de gaveta, de uma sociedade sem existéncia de fato para burlar de forma
dolosa a norma tributaria cogente. O dolo e a compreensdo dos efeitos tributarios da conduta
estdo bastante evidenciados nos fatos narrados e nas provas acostadas aos autos.

Quanto ao principio da proporcionalidade, ndo sendo o ato de imposicdo de
multa de oficio um ato discricionario por for¢a do disposto no artigo 142 do CTN, descabe
deixar de aplicar, nos casos de fraude e sonegacdo, a multa qualificada de 150% prevista no
artigo 44, 8§ 1° da Lei n® 9.430/1996.

Assim, neste ponto, voto por negar provimento aos recursos voluntarios.
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A Inaplicabilidade da Multa Isolada por Suposta Falta de Antecipacdo das
Estimativas Mensais

As recorrentes defenderam a impossibilidade de aplicacdo concomitante de multa
de oficio e multa isolada nos seguintes termos:

427. O artigo 44, §1° da Lei 9.430/96 é claro ao estabelecer que a multa isolada somente
pode ser exigida quando a pessoa juridica que, sujeita a0 pagamento do imposto por
estimativa, deixar de fazé-lo e ndo houver valores de principal possivelmente exigiveis
pela Fiscalizacdo. Por outro lado, quando houver tributo a ser pago, a multa punitiva
devera ser cobrada juntamente com o valor do principal. E importante notar que, nesse
caso, nao teria cabimento a exigéncia da multa isolada.

428. E necessario que se reconheca que, se uma empresa é optante do regime de
estimativa mensal na tributagdo pelo IRPJ e CSL, e acredita que a legislagdo aplicavel
Ihe autoriza a excluir montantes mensais do seu lucro tributdvel, é claro que essa
exclusdo tera efeito tanto nos montantes mensais como no montante anual. Ao se
admitir a imposicdo de multa nesses casos, seria como admitir que a multa de oficio
fosse de 125% ou mesmo de 200%, o que, em qualquer dos casos, nao seria razoavel.

429. Dizer ainda que a multa isolada é aplicada em infracdo distinta daquela da multa de
oficio, conforme dispbe o V. Acorddo Recorrido, revela um formalismo descabido e
totalmente dissonante de qualquer razoabilidade juridica e interpretativa. Por mais que o
artigo 14 da Lei 11.488/07 tenha alterado a redagdo do artigo 44 da Lei 9.430/96, base
legal para a aplicacdo de penalidades de oficio e isolada, ndo houve alteracdo material
na sistematica de aplicagdo de ambas as penalidades.

De fato, a redacéo anterior do artigo 44 da Lei n° 9.430/96, deu fundamento a
aprovacao da Sumula CARF n° 105:

A multa isolada por falta de recolhimento de estimativas, lancada com fundamento no
art. 44 § 1°, inciso 1V da Lei n® 9.430, de 1996, ndo pode ser exigida ao mesmo tempo
da multa de oficio por falta de pagamento de IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual,
devendo subsistir a multa de oficio.

Todavia, adoto as razdes das reiteradas decisdes da Camara Superior de Recursos
Fiscais, no que diz respeito aos fatos ocorridos apés o ano calendario 2007 por forca das
alteracdes de redacdo do artigo 44 da Lei n® 9.430/96 promovidas pela Lei n® 11.488/2007. Neste
diapasdo, trago a colacédo os seguintes julgados:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA IRPJ
Ano-calendéario: 2011, 2012
Ementa:

MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS.
CONCOMITANCIA COM A MULTA DE OFICIO SOBRE O TRIBUTO DEVIDO
NO FINAL DO ANO. INOCORRENCIA DE BIS IN IDEM.

1 A multa pela falta de estimativas ndo se confunde com a multa pela falta de
recolhimento do tributo apurado em 31 de dezembro. Elas configuram penalidades
distintas previstas para diferentes situaces/fatos, e com a finalidade de compensar
prejuizos financeiros também distintos, ndo havendo, portanto, que se falar em bis in
idem. A multa normal de 75% pune o ndo recolhimento de obriga¢do vencida em marco
do ano subsequente ao de apuracdo, enquanto que a multa isolada de 50% pune o atraso
no ingresso dos recursos, atraso esse verificado desde o més de fevereiro do préprio ano



FI. 127 do Acérdéo n.° 1401-006.292 - 12 Sejul/4? Camara/1? Turma Ordinaria
Processo n° 16561.720118/2018-70

de apuracdo (estimativa de janeiro), e seguintes, até o més de marco do ano
subseqiente.

2 A partir do advento da Medida Proviséria n°® 351/2007, convertida na Lei n°
11.488/2007, que alterou a redacdo do art. 44 da Lei n° 9.430/96, ndo ha mais ddvida
interpretativa acerca da inexisténcia de impedimento legal para a incidéncia da multa
isolada cominada pela falta de pagamentos das estimativas mensais do IRPJ e da CSLL,
concomitantemente com a multa de oficio decorrente da falta de pagamento do imposto
e da contribuicdo devidos ao final do ano-calendario.

TRIBUTAGAO REFLEXA CSLL

Estende-se ao langamento decorrente, no que couber, a decisdo prolatada no lancamento
matriz, em razdo da intima relacdo de causa e efeito que os vincula. (Acérdao CARF n°
9101-004.067, de 13/03/2019)

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano - calendario; 2011, 2012

MULTA ISOLADA. MULTA DE OFICIO. COBRANCA CONCOMITANTE. FATOS
GERADORES A PARTIR DE 2007. NOVA REDACAO. SUMULA CARF N° 105.
INAPLICABILIDADE.

Tratam os incisos | e Il do art. 44 da Lei n® 9.430 / 1996 de suportes faticos distintos e
autbnomos com diferencas claras na temporalidade da apuragdo, que tem por
consequéncia a aplicacdo das penalidades sobre bases de célculo diferentes. A multa de
oficio aplica se sobre o resultado apurado anualmente, cujo fato gerador aperfeigoa se
ao final do ano calendario, e a multa isolada sobre insuficiéncia de recolhimento de
estimativa apurada conforme balancetes elaborados més a més ou ainda sobre base
presumida de receita bruta mensal. O disposto na Simula n® 105 do CARF aplica se
somente aos fatos geradores pretéritos ao ano de 2007, vez que sedimentada com
precedentes da antiga redacdo do art. 44 da Lei n® 9.430 / 1 996, que foi alterada pela
MP n° 351/2007, convertida na Lei n°® 11.489/2007. (Acérddo CARF n° 9101-004.592,
de 05/12/2019)

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA (IRPJ)
Ano - calendério: 2009, 2010, 2011, 2012, 2013

MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS
MENSAIS. CONCOMITANCIA COM A MULTA DE OFICIO. LEGALIDADE.

A alteracdo legislativa promovida pela Medida Proviséria n® 351, de 2007, no art. 44, da
Lei n° 9.430, de 1996, deixa clara a possibilidade de aplicagdo de duas penalidades em
caso de lancamento de oficio frente a sujeito passivo optante pela apuragdo anual do
lucro tributavel. A redacéo alterada é direta e impositiva ao firmar que "serdo aplicadas
as seguintes multas”. A lei ainda estabelece a exigéncia isolada da multa sobre o valor
do pagamento mensal ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base negativa no
ano - calendério correspondente, ndo havendo falar em impossibilidade de imposicéo da
multa apds o encerramento do ano - calendério.

No caso em apreco, ndo tem aplicagdo a Simula CARF n° 105, eis que a penalidade
isolada foi exigida apos alteragdes promovidas pela Medida Provisoria n® 351, de 2007,
no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996. (Ac6rddo CARF n® 9101-004.531, de 07/11/2019)
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Diante da nova redacédo dada ao artigo 44 da Lei n® 9.430/96, penso que descabe 0
julgador administrativo deixar de aplicar as multas previstas na norma legal, sob pena de
infringir a separacao de poderes que caracteriza a ordem constitucional patria.

Assim, neste ponto, voto por negar provimento aos recursos voluntérios.
A impossibilidade de aplicacéo dos juros sobre a multa de oficio.

Neste ponto, as recorrentes insurgem-se contra a aplicagdo de juros Selic sobre as
multas de oficio.

Esta matéria ja se encontra pacificada no &mbito deste Conselho Administrativo
por meio da Sumula CARF n° 108:

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

Assim, neste ponto, voto por negar provimento ao recurso voluntério.
Responsabilidade solidaria da Ecorodovias.

No langamento de oficio, a autoridade fiscal atribuiu vinculo de responsabilidade
solidaria a Ecorodovias com base no artigo 124, | do Cddigo Tributario Nacional, verbis:

Art. 124. S&o solidariamente obrigadas:

I - as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o fato
gerador da obrigacgdo principal;

Il - as pessoas expressamente designadas por lei.

Paragrafo Unico. A solidariedade referida neste artigo ndo comporta beneficio de
ordem. (grifei)

Reproduzo trecho do Termo de Verificacdo Fiscal que sintetiza a fundamentacao
da fiscalizag&o:

Conforme relatado, a operacdo engendrada para a aquisicdo do Complexo Tecondi e
posterior transferéncia dos 4gios e das obrigagdes financeiras assumidas na aquisicao
para a fiscalizada somente foi possivel com a aquiescéncia e participagdo direta da
controladora Ecorodovias. O ganho tributario obtido com o esquema arquitetado
beneficiou diretamente os dois contribuintes envolvidos.

O interesse comum na situagdo que constitua o fato gerador da obrigacdo principal
implica que as pessoas solidariamente obrigadas sejam sujeitos da relagdo juridica que
deu azo a ocorréncia do fato imponivel.

]

Com base nessas consideragdes, podemos afirmar que a Ecorodovias praticou atos
juridicos que resultaram na obtencdo de beneficios tributarios indevidos para ela e para
a Ecoporto Santos. Ndo ha davidas da existéncia de relagdo econdmica delas com o
fato que deu origem a ocorréncia do fato gerador.



FI. 129 do Acdrdéo n.° 1401-006.292 - 12 Sejul/4? Camara/1? Turma Ordinaria
Processo n° 16561.720118/2018-70

No curso dos trabalhos de auditoria fiscal verificamos que a Ecorodovias praticou
diversos atos que comprovam o interesse no transporte do beneficio tributario do 4gio e
do passivo oriundos da operagdo para a empresa operacional Ecoporto Santos. Logo,
soa Obvio que a Ecorodovias teve interesse comum nas situacdes que constituiram os
fatos geradores das obrigac®es tributarias tratadas no presente Termo, sendo, portanto,
solidariamente obrigada ao pagamento de tributo e demais consectarios legais, de
acordo com os artigos do CTN.

No caso em questdo, é indiscutivel que a Ecorodovias tinha interesse comum na
situacdo ja discutida neste Termo e que constitui fato gerador dos tributos aqui
lancados. Assim, a responsabilidade tributaria solidaria imputada a ela pelos créditos
tributarios ora constituidos, portanto, deve ser fundamentada no artigo 124, inciso I, do
CTN.

Vale ressaltar o destaque feito pela fiscalizacdo acerca daos administradores da

Ecorodovias e da Ecoporto Holding:

Os administradores da controladora que “autorizaram” as reorganizacgdes societarias sao
os mesmos administradores “autorizados” nas empresas interpostas Ecoporto Holding,
Aba Porto e CFF Participacdes (grifos do original)

A meu juizo, estdo bem caracterizados os elementos que comprovam a

participacdo efetiva da Ecorodovias, como real adquirente do controle da TECONDI, bem como
a confusdo patrimonial entre a Ecorodovias e a Ecoporto Holding.

A fraude perpetrada por meio da interposicdo da Ecoporto Holding, sob controle e

com participagdo ativa da Ecorodovias € causa de responsabilidade solidaria, como tem sido
reconhecido pela jurisprudéncia do CARF. A titulo exemplificativo, trago a colacdo alguns

julgados:

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano - calendario: 2000, 2001

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. INTERESSE COMUM. ART. 124, | DO CTN.
CABIMENTO.

Correta a imputacdo da responsabilidade tributaria aquele que, mesmo sem vinculo
formal com a pessoa juridica, exerce o controle de fato de todas as operagdes por ela
realizadas. (Acérddo CARF n° 9303-009.424, de 17/09/2019)

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2008

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. SOLIDARIEDADE. INTERESSE COMUM.
CONFIGURACAO.

Cabe a imposicao de responsabilidade tributaria em razdo do interesse comum na
situacdo que constitui fato gerador da obrigacdo principal, nos termos do art. 124, |, do
CTN, quando demonstrado que os responsabilizados ndo apenas ostentavam a condicéo
de socios de fato da autuada, como foram os responsaveis pelas operagdes societarias
que resultaram na autuagéo.

Comprovado nos autos que as pessoas fisica e juridicas classificadas pela fiscalizagao
como sujeitos passivos solidarios atuaram de maneira ativa, individual e unida com a
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fiscalizada, assumindo reciprocamente direitos e obrigacBes que circunscreveram 0S
fatos juridicos que dao esséncia a obrigacdo tributaria, resta configurado o interesse
comum na situacdo que constitui o fato gerador. (Acorddo CARF n° 9101-003.889, de
07/11/2018)

Da mesma forma, a completa auséncia de autonomia operacional, administrativa,
financeira da Ecoporto Holding em relagdo a sua controladora Ecorodovias, ou seja, uma mera
separagdo formal entre as duas, configura a confusdo patrimonial, que também d& azo a
responsabilidade solidaria conforme a jurisprudéncia deste Conselho Administrativo. Cito alguns
precedentes:

EMPRESAS QUE MATERIALMENTE ATUAM COMO UMA UNICA PESSOA
JURIDICA. INTERESSE COMUM. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.

Restando evidenciado que o contribuinte e a Parmalat Brasil S/A Industria de Alimentos
materialmente constituiam uma s6 empresa, exsurge evidente o interesse comum desta
altima nos fatos juridicos tributarios realizados pela primeira, sendo tal situacdo
suficiente para configurar a responsabilidade solidaria da Parmalat Brasil S/A Industria
de Alimentos pelos débitos tributarios apurados no contribuinte, em decorréncia da
aplicacdo da norma veiculada no art. 124, | do CTN. (Acérddo CARF n° 1402-002.223,
de 05/07/2016)

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. ART. 124, |, DO CTN. O artigo 124, 1, do
CTN trata de solidariedade que pode atingir o contribuinte (pessoa que tem relacdo com
o fato gerador) ou o responsavel (pessoa assim indicada por lei), a depender da
configuracéo do "interesse comum" (e, no caso do responsavel, da pressuposta previsdo
legal que o indique como tal). Tal “interesse comum” deve ser juridico € ndo meramente
econdmico. Para que se configure o interesse juridico comum € necessaria a presenca de
interesse direto, imediato, no fato gerador, que acontece quando as pessoas atuam em
conjunto na situacdo que o constitui, isto é, quando participam em conjunto da prética
da hip6tese de incidéncia. Essa participagdo comum na realizagdo da hipotese de
incidéncia pode ocorrer tanto de forma direta, quando as pessoas efetivamente praticam
em conjunto o fato gerador, quanto indireta, em caso de confusdo patrimonial e/ou
quando dele se beneficiam em razdo de sonegacéo, fraude ou conluio. (Acérddo CARF
n® 1401-001.786, de 14/02/2017)

Diante do quadro tracado, passo a apreciacdo das alegacfes expendidas pela
Ecorodovias. Considerando que direcionei o voto para a exoneracdo do Agio 1, que foi formado
na aquisicdo da participacdo do Grupo Barbeito pela Aba Porto, concentrar-me-ei nas alegacdes
acerca da Ecoporto Holding, que é o pivd dos Agios 2 e 3 e das despesas com encargos de
debéntures.

Razdo n° 1: a suposta demonstracdo fatica do “‘interesse comum”

Em relacdo a Ecoporto Holding, o primeiro ponto levantado pela recorrente é o
equivoco da DRJ/BHE em considera-la como principal pagadora e emissora de fato das
debéntures. Reproduzo excerto do recurso voluntario:

51. Isso porque, a I. DRJ/BHE, de forma equivocada, presumiu que a Recorrente seria a
principal devedora em relacdo as debéntures emitidas pela Ecoporto Holding para
angariar recursos no mercado e, consequentemente, consolidar sua posicdo como
acionista controladora da Tecondi. Sobre a posicdo da Recorrente na referida emissao
de debéntures, é evidente que as condi¢Oes de principal devedora e garantidor solidario
sdo distintas e ndo devem ser confundidas.
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52. E claro que, em caso de a Ecoporto Holding ndo adimplisse suas obrigacdes frente
aos debenturistas, o patrimdnio da Recorrente deveria ser acionado para garantir o
pagamento da divida, porém, essa relacdo ndo se estabelece de forma automatica. No
contexto da referida emissdo de debéntures, a Ecoporto Holding deveria ser a primeira a
ser responsabilizada frente aos interesses dos debenturistas, e ndo a Recorrente como
quer fazer crer o V. Acérddo Recorrido.

53. Ainda sobre esse aspecto, o fato de a Recorrente ter figurado como fiadora solidaria
das debéntures emitidas em nada altera o proposito negocial da transacdo realizada, isto
porque, como visto acima, garantidor solidario ndo é devedor principal. Neste tipo de
emissdo de titulos, nada mais comum e normal que sociedades do mesmo grupo figurem
como fiadores solidarios da divida, fato que confere seguranca ao mercado de que
eventual default serd assumido por outra entidade do Grupo.

54. Como resta claro pelos argumentos apresentados pela Ecoporto Santos em sua
Impugnacéo e respectivo Recurso Voluntéario (cujo cardter complementar ao presente
Recurso ja foi destacado), a utilizacdo da Ecoporto Holding para consolidar o
investimento do Grupo Ecorodovias na Tecondi foi revestida de efetivas razBes
negociais porque néo existia o interesse de (i) unir os credores da Recorrente e da
Tecondi em uma Unica entidade; e (ii) concentrar a participacdo de diversos
investimentos detidos pelo Grupo Ecorodovias na Recorrente em uma sociedade que
explorasse atividades econémicas voltadas a area portuaria.

Ademais, cumpre mencionar que a Recorrente era sociedade de capital aberto, fato que
invariavelmente complicaria, de forma significativa, as aprovagdes para a unido
patrimonial entre ela e a Tecondi para transferir a divida contraida para a sua aquisicéo.

Entretanto, ja se demonstrou a exaustdo neste voto que a Ecoporto Holding ndo
reunia as condi¢Oes objetivas para realizar as operacdes que em seu nome foram feitas. Nao tinha
capacidade operacional, gerencial, administrativa para realizar tal operacdo de emissdo de
debéntures no total de centenas de milhdes de reais. Quem possuia essa capacidade operacional,
administrativa, gerencial, financeira, expertise no negécio, crédito junto a instituicao financeira,
era a Ecorodovias.

Como dito, a separagdo entre Ecorodovias e Ecoporto Holding era meramente
formal.

Quanto a ser a principal pagadora, a fiscaliza¢do, assim como a DRJ/BHE, extraiu
a informacdo do proprio texto da escritura: a Ecorodovias seria a principal pagadora de acordo
com o contrato.

Por fim, a recorrente reiterou as razdes extratributarias que, em seu entendimento,
conferem suporte de validade as operacOes realizadas. Em sintese, reafirmou que toda a operacao
envolvendo a Ecoporto Holding estava fundada na compra alavancada e que a atuacdo da
fiscalizacdo afrontaria a livre iniciativa.

Estas matérias ja foram enfrentadas neste voto. Tenho que o modelo de compra
alavancada ndo corresponde as operacdes realizadas na espécie e nao justificam a interposicao da
Ecoporto Holding. Desta forma, sendo a conduta dos sujeitos passivos fraudulenta, ou marcada
pela fraude a lei, conforme ja esclarecido, a atuacao da fiscalizagdo em nada restringe a liberdade
de gestdo caracteristiva da livre iniciativa.

Razdo n° 2: a suposta comprovacao da conduta dolosa
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Quanto a questdo da conduta dolosa, a recorrente aduziu:

70. E preciso ressaltar que nio ha quaisquer elementos nos autos do presente Processo
Administrativo que comprovem de forma evidente que houve intuito doloso nas
condutas da Recorrente. 1sso porque, como visto acima, a I. DRJ/BHE limitou-se a
reproduzir as presunc@es criadas pela Fiscalizagdo quando da lavratura do Auto de
Infracdo no que se referia ao suposto papel fundamental da Recorrente nas operagdes
em discusséo.

71. A Recorrente, por sua vez, entende ter demonstrado com clareza no subtopico
anterior que seu papel na negociacdo e estruturacdo da aquisicdo da Tecondi por parte
do Grupo Ecorodovias foi meramente acessoria e realizada nos estritos termos da Lei.
Os atos societarios, ainda, conforme exposto anteriormente, foram realmente revestidos
de propdsito negocial dentro do contexto de uma aquisicao alavancada.

Embora o texto normativo ndo traga mais a exigéncia de demonstragdo do
evidente intuito doloso, na espécie, tenho que os elementos de prova sdo mais do que suficientes
a demonstrar além de qualquer davida razoavel que houve dolo.

O conjunto probatorio, a meu juizo, € robusto e harménico a demonstrar que,
desde o inicio da negociacdo, a Ecorodovias pretendia utilizar uma empresa veiculo para
deslocar os agios e 0s encargos para a empresa operacional (TECONDI), de forma a reduzir
drasticamente o IRPJ e a CSLL desta.

Quanto a aplicacdo do disposto no artigo 137 do Cddigo Tributario Nacional,
creio que equivoca-se a recorrente, uma vez que a responsabilidade solidaria foi atribuida a
Ecorodovias — pessoa juridica — com fulcro no artigo 124, 1 do CTN. Né&o houve atribuicdo de
responsabilidade a qualquer agente. Vale fazer referéncia ao magistério de Luciano Amaro
(AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 443):

Se “agente” ¢ o individuo que pratica determinada agdo (omissiva ou comissiva), que
configura uma infracéo a lei tributaria, o “responséavel”, a vista da alternativa (agente ou
responsavel), é alguém que ndo se confunde com o “agente”. Ou seja, é outra pessoa,
que ndo o agente, em nome do qual este atua. Assim, por exemplo, o administratdor, o
mandatario, o gerente, 0 preposto sdo os agentes, em relagdo ao administrado, ao
mandante, ao gerido, ao preponente, que seriam os “responsaveis”. Essa ideia do
responsavel como terceira pessoa, que ndo o agente, em nome da qual este atua €
confirmada pelo artigo 137, que relaciona casos nos quais a responsabilidade € pessoal
do agente; ora, esse artigo trata justamente de situagdes em que alguém (o “agente”)
atua em nome de terceiros [...]

Assim, tenho que o enquadramento legal da responsabilidade no artigo 124, | do
CTN esta adequado.

Quanto a alegacdo de alteracdo do critério juridico na decisdo de primeira
instancia, também ndo vislumbro possibilidade de acolher a tese da recorrente.

O critério juridico adotado pela fiscalizacao foi que havia o “interesse comum” de
que trata o artigo 124, 1 do CTN entre a Fiscalizada (Ecoporto Santos, sucessora de Ecoporto
Holding, CFF ParticipacGes e Aba Porto) e a Ecorodovias, que utilizou a Ecoporto Holding
como interposta pessoa para obter vantagem tributaria ilicita.
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A DRJ/BHE simplesmente utilizou o mesmo critério juridico, ou seja, atribuir a
Ecorodovias o vinculo de responsabilidade por interesse comum com base no artigo 124, | do
CTN. Quanto aos elementos de fato que, na formacédo de conviccdo da DRJ/BHE, seriam mais
relevantes, isso € da natureza da livre convicgdo dos julgadores. E importante destacar que a
autoridade julgadora de piso fundamentou sua decisdo nos fatos narrados e elementos de prova
juntados pelas partes aos autos.

Razdo n° 3: a discussdo doutrinaria acerca do ‘‘interesse comum’ € 0
posicionamento da |. DRJ/BHE

Neste topico, a recorrente trouxe uma longa discussdo doutrinéria acerca do
sentido da norma de responsabilidade veiculada pelo artigo 124, | do CTN.

Insiste que o interesse comum em questdo ndo € meramente interesse econdmico,
mas juridico.

Neste aspecto, ja demonstrei que, no caso em tela, em meu juizo, a fraude
(interposicédo de sociedade veiculo com intencdo de reduzir tributo indevidamente) e a confusao
patrimonial (separacdo meramente formal entre Ecorodovias e Ecoporto Holding) d&o azo ao
interesse juridico comum e configuram a hipdtese de responsabilidade do artigo 124, |1 do CTN,
conforme jurisprudéncia deste Conselho Administrativo.

Razdo n° 4: a jurisprudéncia majoritaria sobre o assunto

Neste ponto, a recorrente aduziu que a jurisprudéncia administrativa e judicial
seria majoritariamente favoravel ao seu entendimento e que, em nome da seguranca juridica e da
eficiéncia, embora os precedentes ndo sejam vinculantes, deveriam ser observados pelo julgador
administrativo.

Entretanto, como ja ressaltado anteriormente, a matéria aqui é essencialmente
fatica. A questdo a definir sdo os fatos juridicos ocorridos de acordo com os elementos de prova
juntados aos autos.

Sendo matéria essencialmente probatdria, de fato, ao se pesquisar nha
jurisprudéncia, havera decisdes que apresentem entendimentos diversos. Portanto, € possivel
localizar precedentes favoraveis e contrarios as teses da fiscalizacao e das recorrentes.

N&o sendo os precedentes vinculantes para este julgador administrativo, guio-me
pelos fatos e elementos de prova juntados aos autos e pela legislagdo segundo a interpretacdo que
procurei deixar assente ao longo de todo o voto.

Conclusédo em relacdo a responsabilidade solidéria.

Voto, neste ponto por negar provimento ao recurso voluntario.

Conclusao.
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Voto por afastar as preliminares de nulidade e, no mérito, por dar provimento
parcial aos recursos voluntérios para afastar a exacdo em relagdo ao Agio 1, relativo a aquisicdo
da participacdo do Grupo Barbeito pelo Grupo Formitex.

(documento assinado digitalmente)

Carlos André Soares Nogueira

Voto Vencedor

Conselheiro Lucas Issa Halah, Redator designado.

Peco vénia ao Relator para expor as razdes pelas quais divirjo do entendimento
consignado em seu bem fundamentado voto.

1 —Qualificacdo da Multa de Oficio

A qualificacdo da multa de oficio decorreu da premissa encampada pelo
lancamento, de que a utilizacdo indevida das amortizacdes dos Agios 2 e 3 e dos encargos das
debéntures na apuracdo das bases de calculo de IRPJ e CSLL entre 2013 e 2017 teria sido
arquitetada dolosamente, com o fito de causar prejuizo ao erario.

A dedutibilidade das despesas com o0s encargos decorrentes da emissdo das
debéntures foi assegurada por este colegiado, o que afasta por consequéncia ldgica a multa de
oficio correspondente. Trataremos desta matéria em topico proprio.

Por outro lado, a maioria dos membros do colegiado manteve a glosa das despesas
decorrentes de amortizacdo de agio apurado na aquisicdo de 41,29% das a¢des da Aba Porto pela
Ecoporto Holding S.A (Ecoporto Holding) via aumento de capital integralizado por valor
superior ao patrimonial (o chamado Agio 2), e na aquisicio pela Ecoporto Holding de 100% das
quotas da CCF Participacbes LTDA (CCF — que por sua vez possuia o restante das
participagdes na Aba Porto — o Agio 3). Eis o cenario:

Nascimento do Agio 2:
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Grupo Formitex Grupo Ecorodovias
(CFF Participagdes) (Ecoporto Holding)
(Agio 2)

58,71% 41,29%

Aba Porto
(Agio 1)

100%

‘ TECONDI ‘

Com a aquisi¢édo do controle da CFF Participac6es pela Ecoporto Holding, surgiu
o Agio 3. A Ecoporto Holding, controlada pela Ecorodovias, passou a ter o controle indireto de
100% da TECONDI (via CFF e Aba Porto), que posteriormente passou a ser chamada de
Ecoporto Santos S.A:

Ecorodovias (EIL)

100%

Grupo Ecorodovias
(Ecoporto Holding)
(Agios 2 e 3)

100%
Grupo Formitex
(CFF Participagdes) 41,29%
58,71%

Aba Porto
(Agio 1)

100%

‘ TECONDI ‘

A CFF e a Ecoporto Holding (detentoras da Aba Porto) foram ent&o Incorporadas
(de maneira reversa) pela Aba Porto e esta, ao final, foi incorporada pela TECONDI (atualmente
denominada de Ecoporto Santos) e a autuacdo considerou, em apertada sintese, que a Ecoporto
Holding seria “empresa veiculo” criada dolosamente para promover fraude e sonegacao,
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permitindo ilicitamente o aproveitamento do agio pela estrutura controlada pela alegada “real
adquirente”, a Ecorodovias Infraestrutura e Logistica S.A. (“EIL”). A estrutura final, apos os
sucessivos movimentos de consolidacgéo, foi a seguinte:

Ecorodovias (EIL)

100%

ECOPORTO SANTOS

(Agios 1, 2 e 3)

Essa é a sintese da autuacdo por glosa de despesas com Agio, mantida pela
maioria dos membros do Colegiado. Contudo, tomou destino diverso a qulificagdo da multa de
oficio, sendo afastada em virtude do empate nas votacoes, conforme a sistematica prevista no art.
19-E da Lei 10.522/2002, incluido pela Lei 13.988/2020.

A situacdo ndo é de causar espanto, dado que a deducdo de dispéndios com agio
considerada indevida ndo necessariamente decorre de pratica imbuida do dolo especifico que
autorizaria a aplicacdo da multa qualificada de 150%, prevista no 81° do art. 44 da Lei n°
9.430/96. Isso porque, mesmo que prevaleca a glosa, ndo sendo demonstrada e comprovada
cabalmente a préatica de fraude ou sonegac¢do nas transacdes que geraram a despesa com 0 agio,
deve ser aplicada no patamar ordinario a multa de oficio, de 75%.

A multa qualificada no patamar de 150% é resultado da duplicacdo da multa
regulamentar, na forma preconizada pelo art. 44, inciso I, §1°, da Lei n® 9.430/96.

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

I de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto
ou contribuicdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de
declaragdo e nos de declarag@o inexata;(Redacdo dada pela Lei n° 11.488, de
2007)

[.]

§ 1° O percentual de multa de que trata o inciso | do caput deste artigo sera
duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 30 de
novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas
ou criminais cabiveis.(Redacdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)
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A qualificagdo da multa, por sua vez, é fruto das condutas de sonegacdo ou de
fraude praticadas dolosamente pelo sujeito passivo, na forma definida pelos artigos 71, 72 e 73
da Lei n°4.502/64, a seguir transcritos:

“Art . 71. Sonegagdo ¢ tdda acdo ou omissdo 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;

Il - das condicBes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigacdo
tributaria principal ou o crédito tributario correspondente.

Art . 72. Fraude é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar,
total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributéaria
principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a
reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir 0 seu pagamento.

Art . 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou
juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72.”

Ao tratar do Agio 1 (cuja glosa restou afastada), o 1l. Relator consigna que,

“caso a Aba Porto ndo fosse alienada para o Grupo Ecorodovias e fosse
incorporada (“as avessas”) na TECONDI, que o Agio 1 seria indedutivel, pois
a verdadeira adquirente do investimento ndo teria tido seu patrimdnio
confundido com a investida”.

Entendeu, assim, que sendo a Ecoporto Holding destinada apenas a aquisi¢do
daquele investimento, ndo teria substancia econdmica consistindo em mero veiculo para a
celebracdo de negdcios mantendo-se a segregacdo da controladora do grupo, que seria entdo a
real adquirente.

Parte, portanto, da premissa de impossibilidade de aproveitamento do agio quando
se unem apenas a empresa chamada “veiculo” e a empresa investida, sem a unido da investida a
dita “real adquirente”, na maioria das vezes a controladora do grupo. Essa foi a premissa que
permeou o afastamento da glosa do Agio 1 e a manutenc3o, por maioria de votos, das glosas dos
agios 2 e 3.

Como derivagdo dessa mesma premissa, acrescida de outros fundamentos pelos
quais concluiu que a Ecoporto Holding seria uma empresa sem substancia econémica e cujo
Unico propodsito negocial seria propiciar ao aproveitamento dos Agios 2 e 3, entendeu o relator
haver intento doloso na organizacdo dos movimentos societdrios de maneira a propiciar
artificialmente o aproveitamento fiscal do agio sem a alegada unido entre investida e real
adquirente (Ecorodovias). Transcrevamos as seguintes colocac¢des do Relator:
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“0O que se pode verificar de plano é que a Ecoporto Holding era uma estrutura
vazia, ficticia, sem autonomia financeira, operacional, gerencial, de vontade, em
relacdo a sua controladora, a Ecorodovias. Em resumo, era apenas um numero
de CNPJ guardado na gaveta do escritério da Ecorodovias gue foi utilizado, na
espécie, para uma _interposicdo fraudulenta com fins exclusivamente
tributarios.”

Divirjo do Relator em premissas fundamentais, o que nos leva a conclusdes
distintas. Antes de expor as razGes de minha discordancia, vejo a necessidade de consignar que
alcunhas como “empresa veiculo” e “real adquirente” vém sendo adotadas de maneira pejorativa.
Neste voto, adotaremos tais termos por sua usualidade, mas evidentemente atribuindo-lhes
conota¢do neutra como requer a analise técnica.

O Relator defende que “a pretensdo do Grupo Ecorodovias de utilizar a Ecoporto
Holding para separar a real adquirente do investimento do respectivo &gio, de forma que este
seja amortizado na investida ndo € acolhido pela norma tributaria veiculada pelo artigos 7° e 8°
da lei n® 9.532/97. N&o ha impedimento para a operac¢ado na esfera civel, mas a norma tributaria
ndo acolhe os efeitos justributdrios pretendidos pelas recorrentes.”

Entendo, contudo, que o Direito Brasileiro ndo possui uma norma tributaria
antielisdo ou figuras tipicas (como exige a regra constitucional da legalidade) que permitam a
adogdo de categorias do Direito estrangeiro para desconsiderar estruturas societérias licitas
adotadas pelo contribuinte visando a economia fiscal. A requalificacdo juridica dos fatos é
possivel, mas a legislacdo patria elege a simulacdo como mote de superacdo de estruturas
consideradas artificiais (art. 149, VIII, CTN), e o paragrafo unico do art. 116 do CTN trata de
evasdo fiscal (ndo de elisdo), além de depender de regulamentacdo especifica para que seja
aplicado, conforme bem decidiu o STF ao julgar a ADI n° 2.446.

Ainda que assim ndo fosse, a operacionalizacdo da aquisicdo por meio da
Ecoporto Holding me parece encontrar fundamentos extrafiscais suficientes para afastar o dolo
do qual decorre a qualificacdo da penalidade. Ndo s6 a importancia gerencial na segregacéo dos
negocios de cada empresa (Tecondi e Ecorodovias — bastante disintos), como o objetivo e
direito legitimos de evitar todos os entraves burocraticos que adviriam de uma incorporacao da
empresa investida pela Ecorodovias ou desta por aquela, parecem-me suficientes a afastar
qualquer intento doloso em praticar Sonegacao ou Fraude.

E fato publico e notério que os setores de atuacdo da Ecorodovias e da
Tecondi/Ecoporto Santos, além de distintos, sdo objeto de complexa regulamentacdo e sdo
explorados mediante concessdes publicas. Assim, a ado¢do do caminho preconizado pela
autuacdo como natural ou mais harmonico com o sistema tributario nacional, além de ndo
exigido pela legislacdo patria, seria também o mais burocratico, oneroso, moroso e arriscado
para 0 bom andamento das atividades das empresas, independentemente de qualquer
consideracao acerca da dedugéo do &gio.

A adocdo de tal caminho, ou ainda a posterior incorporacdo operada entre
Ecorrodovias e Tecondi, s trariam prejuizo ao contribuinte, sem qualquer vantagem ao Fisco.
N&o me parece ter sido a intencdo legal (artigos 7° e 8° da Lei n° 9.532/97) exigir do contribuinte
0 caminho mais oneroso possivel para a fruicdo do direito & dedugdo do agio. Parece-me mais
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harmonico com a férmula tributaria do aproveitamento fiscal do agio introduzida pela Lei n°
9.532/97 como forma de regrar de maneira clara o tratamento do agio e, assim, conferir
seguranca juridica para fomento das desestatizacbes e operacdes de M&A, interpreta-la como
mecanismo para permitir o confronto de despesas com receitas na apuracdo do resultado a partir
da confusdo patrimonial entre investidora e investida® (ou suas respectivas sucessoras),
atendendo ao matching principle e superando os efeitos da auséncia, no sistema brasileiro, da
apuracdo consolidada dos balancos das empresas subsidiarias e sua respectiva controladora (push
down accounting). E o que nos ensina de maneira lapidar o voto do Conselheiro Luiz Flavio
Neto, proferido nos autos do Acorddo 9101-003.468.

N&o me parece ter sido a intengdo menifesta no texto legal (artigos 7° e 8° da Lei
n° 9.532/97), que criou economia de opcdo sem demandar o0 respeito aos critérios demandados
pela fiscalizagdo no caso sob exame, o enfrentamento de tais entraves burocratico-regulatorios
para 0 aproveitamento fiscal do agio, mas apenas a unido ndo simulada da investida e da
investidora (ou sua sucessora) em que registrado o agio originado em legitima operagdo a
mercado, para que se emparelhem a despesa incorrida (o agio, o valor pago pela expectativa de
rentabilidade futura) e a prépria rentabilidade futura pela qual se pagou o sobrepreco.

A seguir-se a vertente encampada pelo Relator, caso, ao final de todas as
operacgdes perpetradas, a Ecorodovias tivesse sido incorporada pela Tecondi, ou vice-versa, 0
aproveitamento do agio seria legitimo (conforme se decidiu relativamente ao Agio 1), mas
demandaria verdadeiro calvario burocratico do contribuinte sem trazer qualquer beneficio ao
Fisco. Penso que essa vertente esbarra na livre iniciativa® da qual decorre o direito de
reorganizacdo dos grupos empresariais, objeto de fomento também pela lei societéria (art. 2° par.
3° da Lei n° 6.404/76), que faz mencdo especifica a legitimidade da constituicdo de holding
companies inclusive com o objetivo de buscar incentivos fiscais (caso se entenda tratar-se a
deducédo do agio de incentivo fiscal, aspecto ndo pacificado na Doutrina).

Nesse sentido, vale mencionar o Acérddo de n° 9101-005.876, de 2021, cujo voto
vencedor foi da lavra do Conselheiro Caio Cesar Nader Quintella.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA
(IRPJ)

Ano-calendario; 2007

AGIO. MULTA QUALIFICADA. ADOCAO DE EMPRESA-VEICULO NA
ESTRUTURA DE AQUISICAO DE INVESTIMENTO. ACUSACAO DE
FALTA DE PROPOSITO NEGOCIAL. GRUPO ECONOMICO.
CONTROLADORA COMO REAL ADQUIRENTE. IMPROCEDENCIA DO
FUNDAMENTO DA PENA. INOCORRENCIA DE SIMULACAO FRAUDE
SONEGACAO OU CONLUIO. REDUCAO DA SANCAO DUPLICADA.

A deducdo indevida de dispéndios com agio ndo se confunde com pratica dolosa
ou ilicita que autoriza a aplicacdo da multa duplicada de 150%, prevista no §1°
do art. 44 da Lei n° 9.430/96. Ainda que prevalecendo a glosa, ndo sendo

* AMARO, Luciano. Amortizacao fiscal do &gio por rentabilidade futura, in Direito, Economia e Politica: Ives
Gandra, 80 anos do humanista. S&o Paulo : Ed. IASP, 2015, p. 719.
® Constituicdo Federal, Art. 170.
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demonstrada e comprovada a prética de fraude, sonegagdo ou conluio nas
transacdes que geraram a despesa com 0 sobrepreco, deve ser aplicada a monta
ordinaria da multa de oficio de 75%.

O simples emprego de companhias holdings em estrutura de aquisicdo de
investimentos, mesmo que com a finalidade especifica de viabilizar e promover
a compra de participacdes societarias, rotuladas de empresas-veiculo, ndo basta
para caracterizar simulagéo, fraude ou o seu intuito, tampouco qualquer outro
ilicito.

A figura de origem estrangeira da auséncia de proposito negocial, dentro da
narrativa de que o contribuinte praticou determinado ato ou negdcio juridico
visando exclusivamente obter vantagem tributéria, ndo configura nenhuma das
hipGteses legais de simulacdo e de fraude, conforme a devida conceituagdo de
Direito Civil, e nem pode se amoldar as previsfes dos arts. 71, 72 e 73da Lei n°
4.502/64.

Nesse cenadrio em que ha diversas justificativas plausiveis para a estrutura
adotada, embora consideradas insuficientes pela maioria do colegiado para fins de garantir a
deducdo do agio originado em legitima operacdo a mercado entre partes independentes; sem
falar no notdrio cenério de divergéncia jurisprudencial (vide Acérddo 9101-005.876 de 2021)
sobre o0s casos em que se permite a deducdo fiscal do agio, e mais, tratando-se de aquisicéo feita
as claras, com efetivo sacrificio econémico, com fundamento econémico amparado em laudo
inquestionado, por empresa com objeto social compativel com a participacdo em outras
sociedades; ndo vejo comprovacdo cabal do dolo especifico necesséario a exasperacdo da multa
de oficio.

2 —Glosa de despesas com juros

O Illustre Relator prop6s a manutencdo da glosa das despesas com juros
decorrentes da emissdo de debéntures pela Ecoporto Holding (para financiar a aquisi¢cdo da
Tecondi) por entender que as despesas incorridas para financiar a compra da Tecondi, atual
Recorrente, ndo poderiam ser dedutiveis na apuracdo dos resultados da prdpria Recorrente, mas
tdo somente na apuracao dos resultados da Ecorodovias, a real adquirente e real beneficiaria dos
encargos assumidos para a emissdo de debéntures que financiou a aquisi¢do da Tecondi pela
Ecoporto Holding.

Em sua visdo, a operagdo teria sido voltada a financiar a Ecorodovias (“real
adquirente™), embora as debéntures tivessem sido emitidas pela Ecoporto Holding (a adquirente
“direta’), mas 0 passivo correspondente a obrigacao de pagar juros teria sido transportado para a
Tecondi utilizando-se da Ecoporto Holding como veiculo de maneira fraudulenta.

Assim, entendeu pela desnecessidade das despesas para a Recorrente Ecoporto
Santos (antiga Tecondi), assumindo ser incompativel com suas atividades a assunc¢do de despesa
decorrente do financiamento para que outrem adquirisse seu proprio controle. Isso porque 0s
ganhos relacionados ao investimento adquirido seriam auferidos pela investidora ‘“real
adquirente”, a Ecorodovias, ¢ nao pela adquirida (Tecondi/Ecoporto Santos).



Fl. 141 do Acérdéo n.° 1401-006.292 - 12 Sejul/4? Camara/1? Turma Ordinaria
Processo n° 16561.720118/2018-70

Afastamos a ocorréncia de fraude, dolo ou simulacdo na maneira como
estruturados 0s movimentos societarios analisados, conforme exposto no tdpico acima.
Consequentemente, a sucessdo societaria decorrente da incorporacdo as avessas da Ecoporto
Holding pela Tecondi/Ecoporto Santos produziu todos o0s seus regulares efeitos como
consequéncia necessaria da assuncdo, pela Tecondi, de ativos e passivos da incorporada,
procedimento de incorporacao reversa permitido expressamente para efeitos fiscais pelos arts. 7°
e 8°da Lei n®9.532/97.

Entendo, portanto, que assumir a impossibilidade de deducdo de despesas com
juros decorrentes das debéntures emitidas pela Ecoporto Holding, incorporada, para angariar
recursos com a propria aquisi¢do do controle da incorporadora é interpretacdo que caminha na
contramdo da permissdo expressa para a incorporacao as avessas que produza todos os efeitos da
sucessao empresarial.

Estressando a vertente encapada pela corrente vencida, chegariamos ao cenario no
qual, caso a Tecondi/Ecoporto Santos tivesse, ap0s todos 0s movimentos societarios em questao,
incorporado a Ecorodovias, 0s juros seriam ainda assim considerados indedutiveis, pois a
Ecoporto Santos ndo poderia considerar necessarias despesas com juros incorridos em sua
prépria aquisicdo. Mais, qualquer fenbmeno sucessorio poderia ensejar uma ampla gama de
glosas de despesas, unicamente porque despesas necessdrias a sucedida podem ndo ser
consideradas necessarias para a sucessora.

Entendo que o desdobramento acima exposto revela razdes para a improcedéncia
da tese, notadamente em um cendrio no qual restaram afastados o dolo, a fraude e a sonegacéo.
Por isso, concluo que os requisitos para a dedutibilidade de despesas devem ser aferidos no
momento da assun¢do do passivo por qguem o contratou, e ndo no da momento da deducdo por
guem veio a receber o acervo patrimonial na qualidade de sucessora.

Além disso, as relagdes estabelecidas para a emissdo de debéntures seguiram a
normalidade, tratando-se de atos praticados entre empresas do mesmo grupo econémico que,
como tal, promove uma rede de mutua protecdo perfeitamente legitima quando todos os atos e
negocios sdo formalizados de acordo com suas respectivas naturezas juridicas e produzem o0s
efeitos deles esperados (inclusive, no caso, com a participacdo de terceiros, como o Banco
Bradesco na emissdo das debéntures).

De fato a previsdo contida na escritura de emissdao de debéntures, de que a
Ecorodovias seria a principal pagadora dos encargos correspondentes pode causar algum
estranhamento, entretanto, o efeito juridico e econémico ao fim e ao cabo atingido ndo diferiria
substancialmente da outorga de aval ou fianca sem beneficio de ordem pela Ecorodovias a
Ecoporto Holding, que, como empresa recém criada, invariavelmente nédo teria receitas quanto
menos crédito no mercado sendo mediante a oferta de garantia, menos custosa se outorgada por
outra empresa do mesmo grupo que possua capacidade econdmica para tanto.

Até mesmo nos mais comezinhos contratos de locacdo imobiliaria exige-se a
fianca sem beneficio de ordem elegendo-se o fiador como principal pagador com respaldo no art.
828, 11 do Cadigo Civil.

“Art. 827. O fiador demandado pelo pagamento da divida tem direito a exigir,
até a contestacdo da lide, que sejam primeiro executados os bens do devedor.
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Paragrafo Unico. O fiador que alegar o beneficio de ordem, a que se refere este
artigo, deve nomear bens do devedor, sitos no mesmo municipio, livres e
desembargados, quantos bastem para solver o débito.

Art. 828. Nao aproveita este beneficio ao fiador:
| - se ele o renunciou expressamente;
11 - se se obrigou como principal pagador, ou devedor solidrio;

111 - se o devedor for insolvente, ou falido.”

Se nestes corriqueiros casos a pratica ndo causa espanto, contando com amparo
legal, a eleicdo da Ecorodovias ndo s6 como garantidora, mas também como principal pagadora,
tampouco deve causar qualquer espécie.

Diante dos fatos acima narrados, a despeito de concordar com a interpretagédo bem
exposada pelo Relator acerca da interface dos artigos 374 e 299 do RIR/99, voto por reconhecer
0 preenchimento dos requisitos para a dedutibilidade das despesas com encargos de juros
decorrentes da emissdo de debéntures, previstos no artigo 47 da Lei n® 4.506/64.

3 - Concomitancia da Multa Isolada com a Multa de Oficio

A matéria em questdo é objeto de uma série de questionamentos perante este
Conselho.

Debate-se, usualmente, se a multa isolada somente poderia ser exigida
conjuntamente ao langcamento de oficio voltado a exigéncia das estimativas ndo quitadas, e, ndo
sendo possivel exigir o recolhimento das estimativas ap6s o término do ano-calendario,
tampouco poderia ser exigida a penalidade pelo ndo recolhimento.

N&o partilho desse entendimento. A Sumula CARF n° 82 consolidou o
entendimento deste Conselho, de que as estimativas de IRPJ e CSLL consistem em mera
antecipacéo do tributo devido, o que as tornaria inexigiveis com o término do ano-calendario a
partir do qual se apura o tributo efetivamente devido. Trata-se de técnica de arrecadag¢do imposta
aos optantes pelo regime do Lucro Real de apuracdo anual. Caso o contribuinte seja autuado
sofrendo a exigéncia do recolhimento das estimativas no curso do ano-calendario ao qual
correspondem, ndo se exige a multa isolada, mas a multa de oficio de 75%.

Em virtude da exigéncia de antecipacdo, impde-se sobre o contribuinte a
penalidade ora em questdo, voltada a punir a conduta daquele que desatende a obrigacdo de
antecipar recursos aos cofres publicos, independentemente de, ao final do ano-calendario, apurar
ou ndo saldo de tributo a pagar.
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Entendimento diverso implicaria ndo s6 o esvaziamento da sancao imposta aquele
que desatende ao dever de antecipar, como também a instituicdo de prazo decadencial inferior a
um ano, distinto do prescrito pelo Cadigo Tributario Nacional.

A Conselheira Livia de Carli Germano no mesmo Acorddo 9101-005.080 muito
bem expbe que a multa isolada, tanto na redacdo anterior como na posterior as alteragdes
legislativas promovidas pela Lei 11.488/2007 no art. 44 da Lei n° 9.430/96, é exigivel mesmo
depois do encerramento do ano-calendario:

“Estas sdo as razdes pelas quais considero também que, de maneira geral, a
multa isolada sobre as estimativas ndo pagas é devida independentemente do
resultado final da apuragdo do ajuste anual.

Nesse ponto, ndo ignoro a linha de raciocinio segundo a qual, ap6s o término do
ano-calendario, a exigéncia de recolhimentos por estimativa perderia sua
eficacia, prevalecendo a exigéncia do tributo efetivamente devido e apurado
com base no lucro. Segundo essa linha, haveria, entre as estimativas e o tributo
devido no final do ano, uma relac¢do de meio e fim, ou de parte e todo, de modo
gue a multa isolada cobrada em razdo da auséncia de recolhimento de
estimativas apenas poderia ser aplicada durante o ano-calendério, ou seja, antes
do ajuste anual.

Ndo discordo das premissas de tal raciocinio, isto €, concordo que é inerente ao
dever de antecipar a existéncia da obrigacdo cujo cumprimento se antecipa. Ndo
obstante, compreendo gque a conclusdo a que ele chega ndo é adequada, e isso
essencialmente porque, aqui, ndo estamos tratando de incidéncia de principal de
tributo, mas de norma que estabelece penalidade.

E dizer, embora se trate, essencialmente, do mesmo tributo (IRPJ/CSLL anual),
as condutas exigidas do contribuinte sdo distintas: a primeira é o dever de
antecipar parcelas do tributo calculadas sobre uma base provisoria (estimativas
mensais), e a segunda é o dever de pagar este mesmo tributo efetivamente
apurado como devido ao final do ano-calendario (ajuste anual).

Uma conduta independe logicamente da outra, ou seja, o dever de recolher
estimativas pode existir sem que venha a haver tributo devido no ajuste anual, e
vice-versa. Além disso, tais condutas visam a atender bens juridicos distintos,
sendo uma destinada a manter o fluxo de caixa do governo durante o ano, e
outra dirigida ao recolhimento do tributo efetivamente devido.

Dai porque tais condutas podem ser, como de fato sdo, penalizadas de forma
especifica — nos das atuais, a primeira & razdo de 50% da estimativa nédo
recolhida e a segunda a razdo de 75% do valor do ajuste anual devido.

Vale notar que a conclusdo acima ndo contradiz o disposto no enunciado da
Stmula CARF 82 (vinculante, conforme Portaria MF 277/2018), que diz:

Sumula CARF 82: Ap6s o encerramento do ano-calendario, é incabivel lancamento de oficio de
IRPJ ou CSLL para exigir estimativas ndo recolhidas.

Isso porque, de novo, é essencial destacar que, nos presentes autos, ndo estamos
tratando do principal de tributo, mas da pena prevista para a conduta consistente
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em agir em desconformidade com o que prevé a legislacdo fiscal (dever de
adiantar estimativas mensais).

Neste sentido, a analise dos acordaos precedentes que orientaram a edi¢do de tal
enunciado sumular esclarece que o que ndo pode ser exigido & apenas o
principal da estimativa, visto que este esta contido no ajuste apurado ao final do
ano-calendario. N&o obstante, a pena prevista para o descumprimento do dever
de recolher a estimativa permanece -- e, até por isso, ¢ denominada “multa
isolada”: porque cobrada independentemente da exigibilidade da sua base de
calculo (a propria estimativa devida).

De fato, parece que s6 faz sentido se falar em exigéncia isolada de multa
quando a infracdo é constatada ap6s o encerramento do ano de apuragdo do
tributo. Isso porque, se fosse constatada a falta no curso do ano-calendério,
caberia a fiscalizagdo exigir a propria estimativa devida, acrescida de multa e
dos respectivos juros moratorios. Ao estabelecer a cobranca apenas da multa (ou
seja, a cobranga “isolada”) quando detectada a falta de recolhimento da
estimativa mensal, a norma visa exatamente a adequacdo da exigéncia tributaria
a situacdo fatica.

A titulo ilustrativo, destaco a argumentacdo constante de trecho do voto
condutor do acérdao 101-96.353, de 17/10/2007, que é um dos que orientaram a
edicdo do enunciado da Siumula CARF 82:

(.)

A agdo do Fisco, ap6s o encerramento do ano-calendario, ndo pode exigir estimativas ndo
recolhidas, uma vez que o valor ndo pago durante o periodo-base esta contido no saldo apurado
no ajuste efetuado por ocasido do balango.

Na prética, a aplicacdo da multa isolada desonera a empresa da obrigagdo de recolher as
estimativas que serviram de base para o calculo da multa. O imposto e a contribuicdo ndo
recolhidos serdo apurados na declaracdo de ajuste, se devidos.

()

Distinta é a situacdo em que, ao final do ano-calendario, o contribuinte apura
tributo a pagar mas ndo o recolhe, tornando-se alvo do langamento de oficio. Nesses casos, a
jurisprudéncia administrativa admite a absorcdo da multa imposta sobre a conduta-meio
pela multa imposta sobre a conduta-fim, levando a prevaléncia apenas da multa de oficio
como consequéncia da aplicagdo do principio da consuncgdo, reconhecido pela sumula CARF n°
105.

“Sumula CARF n° 105

Aprovada pela 12 Turma da CSRF em 08/12/2014

A multa isolada por falta de recolhimento de estimativas, lancada com
fundamento no art. 44 § 1°, inciso IV da Lei n° 9.430, de 1996, ndo pode ser

exigida ao mesmo tempo da multa de oficio por falta de pagamento de IRPJ e
CSLL apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de oficio.
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Acordaos Precedentes:

9101-001.261, de 22/11/2011; 9101-001.203, de 17/10/2011; 9101-001.238, de
21/11/2011; 9101-001.307, de 24/04/2012; 1402-001.217, de 04/10/2012; 1102-
00.748, de 09/05/2012; 1803-001.263, de 10/04/2012”

Ocorre, portanto, punicdo da conduta-meio e da conduta-fim, devendo esta
absorver aquela (consuncéo).

Reconhecendo a aplicabilidade do principio penal da consuncao a seara tributaria
e muito bem delineando as trés vertentes existentes a seu respeito, podemos mencionar o
Acotrdao n° 1401003.058, de relatoria do Conselheiro Abel Nunes de Oliveira Neto, o qual se
vale de voto do Conselheiro Guilherme Adolfo dos Santos Mendes:

“ESTIMATIVAS RECOLHIDAS A MENOR. MULTA ISOLADA.
PRINCIPIO DA CONSUNCAO. POSSIBILIDADE.

Nos casos de lancamento com aplicacdo de multa de oficio, cumulado com
langamento de multa isolada por ndo recolhimento das estimativas, cabivel a
aplicagdo do principio da consungdo em razédo de, decorrendo da aplicagdo do
principio, a multa aplicada em razdo da infracdo maior (de oficio) absorver a
multa relativa @ menor infragéo (isolada) até o limite do valor da multa de oficio
lancada.”

(.)

“Inicialmente ja é de conhecimento dos membros desta Turma Julgadora que
meu posicionamento é no sentido da impossibilidade da exigéncia da multa
isolada quando h& a aplicacéo, relativa ao mesmo exercicio da multa de oficio
em valor igual ou superior ao da multa agravada. Para tanto apresento
posicionamento ja muitas vezes apresentado neste CARF que contou o
prestigioso auxilio do entdo Conselheiro do CARF Guilherme Adolfo Mendes.
vejamos:

Com relagdo ao auto de infracdo relativo a aplicacdo de multa isolada pela falta
de recolhimento por estimativa, por diversas vezes este tema foi objeto de
discussdo nesta Camara, existindo trés diferentes vertentes de opinido:

1) A primeira segue no sentido de que a aplicacdo de multa de oficio relativo ao
periodo de apuragdo anual do imposto impede a aplicacdo da multa isolada pela
falta de recolhimento por estimativa em funcdo de tratar-se, em esséncia do
mesmo tributo exigido no exercicio e, assim, o contribuinte estaria sendo
penalizado em duplicidade.

2) A segunda corrente advoga no sentido de que as multas de oficio e isolada
punem condutas distintas e assim, podem subsistir concomitantemente sem
qualquer empecilho, visto que os fatos geradores sdo distintos e também
distintas as bases de célculo.
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3) A terceira posigdo interpretativa segue no sentido de que os fatos geradores
sendo complementares as sancdes, visto que uma pune a falta de antecipacdo
durante o exercicio e a outra pune a falta do pagamento no ajuste anual, a maior
penalidade deve prevalecer até o montante em que consuma integralmente a
punicdo pela falta de antecipacdo, somente subsistindo esta se comportar
montante maior do que a multa de oficio.

Pessoalmente sou adepto da terceira corrente e da adogdo do principio da
consuncao.

Por isso, transcrevo os valiosos fundamentos do Conselheiro Guilherme Adolfo
Mendes no Acérdao 1201000.235:

As regras sancionatdrias sdo em multiplos aspectos totalmente diferentes das
normas de imposicao tributaria, a comegar pela circunstancia essencial de que
0 antecedente das primeiras é composto por uma conduta antijuridica, ao passo
que das segundas se trata de conduta licita.

Dessarte, em multiplas facetas o regime das sang¢Ges pelo descumprimento de
obrigac@es tributarias mais se aproxima do penal que do tributario. Pois bem,
a Doutrina do Direito Penal afirma que, dentre as fungbes da pena, hd a
PREVENCAO GERAL e a PREVENCAO ESPECIAL.

A primeira é dirigida & sociedade como um todo. Diante da prescricdo da
norma punitiva, inibe-se o comportamento da coletividade de cometer o ato
infracional. J& a segunda é dirigida especificamente ao infrator para que ele
ndo mais cometa o delito.

E, por isso, que a revogacdo de penas implica a sua retroatividade, ao
contrario do que ocorre com tributos. Uma vez que uma conduta ndo mais é
tipificada como delitiva, ndo faz mais sentido aplicar pena se ela deixa de
cumprir as fungdes preventivas.

Essa discusséo se torna mais complexa no caso de descumprimento de deveres
provisérios ou excepcionais.

Hector Villegas, (em Direito Penal Tributario. Sdo Paulo, Resenha Tributaria,
EDUC, 1994), por exemplo, nos noticia o intenso debate da Doutrina Argentina
acerca da aplicacdo da retroatividade benigna as leis temporarias e
excepcionais.

No direito brasileiro, porém, essa discussdo passa ao largo ha muitas décadas,
em razdo de expressa disposicdo em nosso Cédigo Penal, no caso, o art. 3°:

Art. 3° A lei excepcional ou temporaria, embora decorrido o periodo de sua
duracdo ou cessadas as circunstancias que a determinaram, aplica-se ao fato
praticado durante sua vigéncia.

O legislador penal impediu expressamente a retroatividade benigna nesses
casos, pois, do contrério, estariam comprometidas as fungdes de prevencao.
Explico e exemplifico.
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Como é previsivel a cessa¢do da vigéncia de leis extraordinarias e certo, em
relacdo as temporérias, a excluséo da punicéo implicaria a perda de eficacia
de suas determinacGes, uma vez que todos teriam a garantia prévia de, em
breve, deixarem de ser punidos.

E o caso de uma lei que imp@e a punicio pelo descumprimento de tabelamento
temporério de precos. Se ap6s o periodo de tabelamento, aqueles que o
descumpriram ndo fossem punidos e eles tivessem a garantia prévia disso, por
que entdo cumprir a lei no periodo em que estava vigente?

Ora, essa situacdo ja regrada pela nossa codificacdo penal é absolutamente
analoga a questdo ora sob exame, pois, apesar de a regra que estabelece o
dever de antecipar ndo ser temporaria, cada dever individualmente
considerado é provisério e diverso do dever de recolhimento definitivo que se
caracterizara no ano seguinte.

Nada obstante, também entendo que as duas sangdes (a decorrente do
descumprimento do dever de antecipar e a do dever de pagar em definitivo) nao
devam ser aplicadas conjuntamente pelas mesmas razdes de me valer, por
terem a mesma funcéo, dos institutos do Direito Penal.

Nesta seara mais desenvolvida da Dogmatica Juridica, aplica-se o Principio da
Consungdo. Na licdo de Oscar Stevenson, “pelo principio da consuncédo ou
absorcao, a norma definidora de um crime, cuja execucdo atravessa fases em si
representativas desta, bem como de outras que incriminem fatos anteriores e
posteriores do agente, efetuados pelo mesmo fim pratico”. Para Delmanto, "a
norma incriminadora de fato que é meio necessario, fase normal de preparacgéo
ou execucdo, ou conduta anterior ou posterior de outro crime, é excluida pela
norma deste”. Como exemplo, os crimes de dano, absorvem os de perigo. De
igual sorte, o crime de estelionato absorve o de falso. Nada obstante, se o crime
de estelionato ndo chega a ser executado, pune-se o falso.

E o que ocorre em relacdo as sangdes decorrentes do descumprimento de
antecipagdo e de pagamento definitivo. Uma omisséo de receita, que enseja o
descumprimento de pagar definitivamente, também acarreta a violagdo do
dever de antecipar. Assim, pune-se com multa proporcional. Todavia, se h&
uma mera omissdo do dever de antecipar, mas ndo do de pagar, pune-se a ndo
antecipagdo com multa isolada.

No presente caso, percebe-se que a multa de oficio excede o valor da multa
isolada pelo ndo recolhimento da estimativa, absorvendo-a integralmente.
Desta forma entendo por negar provimento ao langamento da multa isolada em
razao desta ter sido integralmente abrangida pela multa de oficio.

Do exposto voto no sentido de dar parcial provimento ao recurso para excluir
da autuacdo o lancamento de multa isolada por falta de pagamento de
estimativa do IRPJ e CSLL.

(.)

Com relagdo ao principio da Consuncédo que, reconheco, ndo é se sabenca geral
em sua completude, a estranheza decorre do fato de se afastar a aplicacdo de
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uma norma legal (a de aplicacdo de multa isolada por falta de recolhimento por
estimativa) em razao de um principio ndo escrito.

Mas o principio da Consuncdo funciona exatamente desta forma. Quando
existem condutas praticadas pelos particulares que se amoldem a mais de uma
infracdo, ha de se aplicar a pena relativa a maior infracdo capitulada e deixar de
aplicar a pena da menor infragdo até o limite daquela.”

Mais recentemente o Acorddo 9101-005.080, de relatoria do Conselheiro Caio
Cesar Nader Quintella, expressa o estado atual do debate no &mbito da CSRF, no qual se
reconheceu a aplicacdo do principio da consunc¢éo pela 12 das vertentes acima mencionadas no
voto do Conselheiro Abel Nunes de Oliveira Neto com as contribuicbes do Conselheiro
Guilherme Adolfo dos Santos Mendes e a manutencdo da aplicabilidade da Sumula CARF n°
105, sendo extremamente oportuna a transcri¢cdo dos seguintes excertos de seu voto:

Assim, um unico ilicito tributario e seu correspondente singular dano ao Erario
(do ponto de vista material), ndo pode ensejar duas punicdes distintas, devendo
ser aplicado o principio da absor¢do ou da consuncéo, visando repelir esse bis
in idem, instituto explicado por Fabio Brun Goldschmitd em sua obra®.

Frise-se que, per si, a coexisténcia juridica das multas isoladas e de oficio ndo
implica em qualquer ilegalidade, abuso ou violacdo de garantia. A patologia
surge na sua efetiva cumulacdo, em Autuagdes que sancionam tanto a falta de
pagamento dos tributos apurados no ano-calendario como também, por suposta
e equivocada consequéncia, a situacdo de pagamento a menor (ou ndo
recolhimento) de estimativas, antes devidas dentro daquele mesmo periodo de
apuracdo, j& encerrado.

Ainda sobre a permanéncia da aplicabilidade da Sumula CARF n° 105, as
alteracdes promovidas pela Lei n° 11.488/2007 no art. 44 da Lei n° 9.430/96 ndao modificaram o
aspecto material da regra matriz de incidéncia das prescrigdes punitivas em questdo, tendo apenas
alterando o percentual da multa isolada e afastado a sua possibilidade de agravamento, com alteracéo
topografica que retirou a previsao da exigéncia isolada da multa do paragrafo 1°, IV, alocando-a no
inciso Il do caput. Todo o raciocinio que ensejou a consolidagdo do entendimento do colegiado no
verbete sumular de n® 105 remanesce aplicavel diante da auséncia de alteracdo de suas premissas
fundantes.

No caso em questéo, verifica-se a patologia apontada pelo Conselheiro Caio Cesar
Nader Quintella, impondo-se Obice a aplicacdo da multa isolada segundo a 12 vertente da qual
acima se tratou, encampada por 4 dos 8 Conselheiros desta E. Turma Julgadora.

® Teoria da Proibicéo de Bis in Idem no Direito Tributério e Sancionador Tributario. S&o Paulo: Noeses, 2014, p.
462.
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4 - Solidariedade da Ecorodovias Infraestrutura e logistica

No langcamento de oficio, a autoridade fiscal atribuiu vinculo de responsabilidade
solidaria a Ecorodovias com base no artigo 124, | do Codigo Tributario Nacional, verbis:

Art. 124. S8o solidariamente obrigadas:

I - as pessoas que tenham interesse comum na situacdo que constitua o fato
gerador da obrigac¢éo principal;

Il - as pessoas expressamente designadas por lei.

Paragrafo Unico. A solidariedade referida neste artigo ndo comporta beneficio de
ordem. (grifei)

Ressalto o destaque feito pela fiscalizacdo acerca dos administradores da
Ecorodovias e da Ecoporto Holding:

Os administradores da controladora que “autorizaram” as reorganizagdes societarias sao
0s mesmos administradores “autorizados” nas empresas interpostas Ecoporto Holding,
Aba Porto e CFF Participacdes (grifos do original)

Na visdo do Relator, ficaram caracterizados os elementos que comprovam a
participacdo efetiva da Ecorodovias, como real adquirente do controle da TECONDI, bem como
a confusdo patrimonial entre a Ecorodovias e a Ecoporto Holding.

Da mesma forma, entendeu haver completa auséncia de autonomia operacional,
administrativa, financeira da Ecoporto Holding em relacdo a sua controladora Ecorodovias, ou
seja, uma mera separacdo formal entre as duas, configurando confusdo patrimonial, que também
daria azo a responsabilidade solidaria.

Afastamos a presenca do elemento doloso em promover fraude ou sonegagéo ao
tratarmos da desqualificacdo da multa de oficio, 0 que deve nortear as consideracGes que aqui
serdo feitas e dispensard maiores comentarios sobre a presenca ou ndo do dolo especifico.

Tais imputacdes foram confirmadas pelo Relator também em outros elementos.

Um deles foi o a alegada falta de estrutura operacional para a emissao de
debéntures, que, conforme a escritura de emissdo, apontava a Ecorodovias como principal
pagadora, e ndo s6 como garantidora, elemento que foi visto como fundamento adicional para se
identificar confusdo patrimonial entre ambas as empresas.

Outro foi a consideracdo de que ndo se exigiria a conduta dolosa para a atribuicéo
de responsabilidade solidaria pelo art. 124, |1 do CTN, mas que mesmo assim o dolo estaria
presente.

Entendeu também que haveria, in casu, interesse juridico em comum, dado que a
fraude (interposicdo de sociedade veiculo com intengdo de reduzir tributo indevidamente) e a
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confusdo patrimonial (separacdo meramente formal entre Ecorodovias e Ecoporto Holding) que
alegou ter verificado, configurariam a hip6tese de responsabilidade do artigo 124, 1 do CTN.

Inicialmente, cabe consignar que a Ecorodovias, aqui responsabilizada com base
no art. 124, 1 do CTN, foi a todo momento sécia da Ecoporto Holding, vindo a tornar-se socia da
Tecondi/Ecoporto Santos mais tarde, por ocasido da deducdo das despesas com agio.

Por isso, no meu sentir, a qualidade de sdcia ensejaria a responsabilizacdo com
base no artigo 135, I do CTN, norma especifica de responsabilizagdo em caso de imputacao, aos
socios, da responsabilidade pela violacdo de lei (interposicdo fraudulenta de pessoas para a
obtencdo de vantagem ilicita).

De todo modo, sou partidario do posicionamento defendido pelo Conselheiro do
André Luis Ulrich Pinto no Processo n° 10950.729268/2019-60. Naquela oportunidade, o
Conselheiro relator transcreveu a licdo de Luis Eduardo Schoueri:

“Interesse comum s6 t€m as pessoas que estdo no mesmo polo na situagdo que
constitui o fato juridico tributario. Assim, por exemplo, os condéminos tém
“interesse comum” na propriedade; se esta da azo ao surgimento da obrigagédo
de recolher o IPTU, sdo solidariamente responsaveis pelo pagamento do
imposto todos os condéminos. Note--se que o débito é um s6, mas todos 0s
condéminos se revestem da condicao de sujeitos passivos solidarios.

E importante destacar aqui que o art. 124, 1, do CTN néo define sujeito passivo.
Ele apenas fixa, a partir do interesse comum, a solidariedade entre sujeitos
passivos, ja definidos em outros dispositivos. De maneira mais clara, ainda com
o exemplo do IPTU e dos conddminos: na inexisténcia de tal dispositivo, cada
conddmino de um mesmo apartamento pagaria 0 imposto relativo a sua quota.
O art. 124, |, por sua vez, faz com que esses contribuintes sejam solidarios. Ou
seja: se inaplicavel qualquer dispositivo legal que caracterize determinada
pessoa como contribuinte ou responsavel, ndo ha como defini-la como sujeito
passivo a partir do art. 124. O primeiro passo é verificar se € sujeito passivo
para dai, num segundo passo, investigar se existe solidariedade entre os sujeitos
passivos definidos pela lei.

O Supremo Tribunal Federal parece ter adotado essa interpretacdo, ao julgar a
constitucionalidade de lei estadual que instituira a obrigacdo solidaria de
contadores por creditos tributarios oriundos de infragdes a legislacao tributéria,
para as quais o contador, em alguma medida, houvesse concorrido. Na ocasido,
0 Plenéario do Supremo Tribunal Federal decidiu que a lei estadual invadira a
competéncia da lei complementar na matéria. Nesse sentido, o Relator observou
que a lei estadual teria disposto diversamente do CTN sobre quem pode ser
responsavel tributario, na medida em que incluiu “hipdteses ndo contempladas
pelos arts. 134 e 135 do CTN”. O Supremo Tribunal Federal, portanto, parece
ter entendido que, em primeiro lugar, € preciso verificar se ha sujei¢do passiva,
nos termos dos artigos 134 e 135 do CTN; em segundo lugar, verifica-se se ha
interesse comum e, portanto, solidariedade passiva, nos termos do art. 124, |, do
CTN. Afinal, na visdo da Corte, a lei estadual ndo poderia ter criado nova
hipotese de responsabilidade (solidaria) de terceiro, autbnoma em relacdo
aquelas dos artigos 134 e 135 do CTN. Parece haver, entdo, no posicionamento
do Tribunal, o pressuposto de que o art. 124, I, do CTN néo se configura como
hip6tese autbnoma de responsabilidade tributaria; primeiro seria preciso apurar
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a existéncia de sujeicdo passiva (o que, no caso da chamada “responsabilidade
de teceiros”, dar-se-ia a partir dos artigos 134 e 135 do CTN).

A caracterizagdo de solidariedade, nos termos do art. 124, 1, do CTN exige a
configuracdo do interesse comum. Ja se afirmou que interesse comum clama por
estarem as pessoas no mesmo polo, mas isso sob a perspectiva juridica. Afinal,
justamente porque cada sujeito passivo liga-se ao fato juridico tributério (seja
contribuinte, seja responsavel) é que, nas palavras do Min. Luiz Fux, ndo cabe
cogitar a existéncia de “interesse econdmico no resultado ou no proveito da
situacdo que constitui o fato gerador da obrigacao principal”.

E justamente, por isso, que n&o faz sentido imputar a responsabilidade solidaria
entre duas empresas do mesmo grupo econdmico nas situacdes nas quais SO
uma delas ostenta a condigéo de sujeito passivo. Se a outra empresa ndo realiza
o fato juridico tributario — nem a ele se vincula por outras hipéteses de
responsabilidade —, ndo pode ela se tornar solidaria porque sequer é sujeito
passivo.

Por outro lado, ndo constituem “interesse comum” as posi¢des antagénicas em
um contrato, mesmo quando em virtude deste surja um fato juridico tributério.
Assim, comprador e vendedor ndo t€ém “interesse comum” na compra e venda:
se 0 vendedor é contribuinte do ICMS devido na saida da mercadoria objeto da
compra e venda, o comprador ndo serd solidario com tal obrigagdo. Dai a
distincdo entre interesses contrapostos, coincidentes e comuns, assim resumida:

Interesses contrapostos, coincidentes e comuns podem ser também evidenciados
nos negdcios juridicos privados de compra e venda mercantil com pluralidade
de pessoas. Afinal, vendedores e compradores tém interesse coincidente na
realizacdo do negocio (tarefa), mas interesses contrapostos na execucdo do
contrato (necessidades opostas). Ja 0s interesses comuns si-tuam-se apenas em
cada um dos polos da relacédo: entre o conjunto de vendedores e, de outro lado,
entre os compradores.

Mesmo que duas partes em um contrato fruam vantagens por conta do nédo
recolhimento de um tributo, isso ndo sera, por si, suficiente para que se aponte
um “interesse comum”. Eles podem ter “interesse comum” em lesar o Fisco.
Pode o comprador, até mesmo, ser conivente com o fato de o vendedor néo ter
recolhido o imposto que devia. Pode, ainda, ter tido um ganho financeiro por
isso, j& que a inadimpléncia do vendedor poderd ter sido refletida no preco.
Ainda assign, comprador e vendedor ndo tém “interesse comum” no fato juridico
tributario.

Também mencionou os ensinamentos de Caio Takano:

“Se da expressdo “interesse comum” seria possivel extrair diferentes
significados, ndo é irrelevante a constatacdo de que o Superior Tribunal de
Justica, intérprete auténtico do enunciado prescritivo do art. 124, inc. I, do CTN,
tem reiteradamente se posicionado no sentido de construir a norma de
solidariedade tributaria de forma mais restritiva, adotando o conceito
estritamente juridico de interesse comum, que alcanga apenas as pessoas que se

" SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 11 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2022.(p. 625)
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encontram no mesmo polo do contribuinte em relagdo a situacdo juridica
ensejadora da exacdo. Ainda que seja reconhecido existir diversas
possibilidades interpretativas a partir do enunciado prescritivo, ha, neste caso,
um ato de decisdo do intérprete auténtico do direito posto, no qual se escolheu
apenas uma dessas possibilidades: o conceito juridico.

Adicionalmente, valho-me das licdes de Luciano da Silva Amaro®, que encampa a
mesma vertente pela qual o interesse comum de que trata o art. 124, | do CTN deve ser juridico,
merecendo ser distinguido do interesse meramente econémico.

“Por outro lado, o s6 fato de o Cddigo Tributario Nacional dizer que, em
determinada operagdo (por exemplo, a alienacdo de imovel), a lei do tributo
pode eleger qualquer das partes como contribuinte ndo significa que, tendo
eleito uma delas, a outra seja solidariamente responsavel. Podera sé-lo, mas isso
dependera de expressa previsao da lei (ja agora nos termos do item Il do art.
124). Até porque nessa hipotese o interesse de cada uma das partes no negdcio
ndo é comum, ndo é o mesmo; o interesse do vendedor é na alienacdo, o
interesse do comprador é na aquisi¢do. Se, porém, houver dois vendedores ou
dois compradores (copropriedade), ai sim teremos interesse comum (dos
vendedores ou dos compradores, respectivamente), de modo que, se a lei definir
como contribuinte a figura do comprador, ambos os compradores seréo
responsaveis solidarios, ndo porque a lei tenha eventualmente vindo a proclamar
essa solidariedade, mas sim porgue ela decorre do interesse comum de ambos no
fato da aquisicdo. O mesmo se diga em relacdo ao imposto predial. Havendo

copropriedade, ambos o0s proprietérios sdo devedores solidarios®®.

Ndo € demais consignar que julgados recentes deste Conselho encampam a
vertente acima exposta, conforme se verifica do Acordao n° 1402002.459, de 2017, de relatoria
do Conselheiro Leonardo de Andrade Couto, cujas razbes de decidir merecem transcricao:

“No que se refere a imputagdo da responsabilidade importa preliminarmente
definir o alcance dos dispositivos que regem a matéria.

Sob esse prisma, esclareca-se que a solidariedade prevista no art. 124, do
CTN, ndo é um mecanismo de eleicdo de responsavel tributario. Em outras
palavras, ndo tem o conddo de incluir um terceiro no polo passivo da
obrigacdo tributaria, mas apenas de graduar a responsabilidade daqueles
sujeitos que ja o compdem.

Tanto é assim, que o dispositivo em comento ndo integra o capitulo do CTN
gue trata da responsabilidade tributaria.

® TAKANO, Caio Augusto. Em busca de um Interesse Comum: Consideracdes Acerca dos Limites da Solidariedade
Tributéria no art. 124, 1, do CTN. in Revista Direito Tributario Atual. 41- 2019.

® AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 23 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, pp. 426/427.

19 Derzi, Misabel Abreu.Atualizacdo da obra de Aliomar Baleeiro. Direito Tributario Brasileiro. 112 ed. Rio de
Janeiro: Forense , p. 729.
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Assim, a definicdo da sujeicio passiva deve ocorrer em momento anterior ao
estabelecimento da solidariedade. Ainda que tal assertiva tenha caracteristicas
de obviedade, seu escopo dirige-se a ressalva da fragilidade do inciso I, do
mencionado art. 124, do CTN; muitas vezes utilizado de forma equivocada
para estabelecer uma espécie de sujeicdo passiva de forma indireta.

Em regra, devese buscar a responsabilidade tributaria enquadrando-se o fato sob
exame em alguma das situacdes previstas nos arts. 129 a 137, do CTN. J4 a
solidariedade obrigacional dos devedores prevista no inciso I, do art. 124 é
definida pelo interesse comum ainda que a lei seja omissa, pois trata-se de
norma geral.

Justamente por nao ter sido definida pela lei, a expressdo “interesse comum” ¢é
imprecisa, questionavel, abstrata e mostra-se inadequada para expor com
exatiddo a condi¢do em que se colocam aqueles que participam da realizagdo do
fator gerador.

Por outro lado, definida a responsabilidade com base no enquadramento em
alguns dos dispositivos do art. 135, do CTN (normalmente o inciso IlI) é
cabivel a aplicacdo em conjunto com o art. 124, Il do mesmo diploma legal,
para definir que essa responsabilidade € solidaria ainda que, reconheco, o tema
ndo é pacifico na doutrina.” (g.n.)

Pois bem, o Relator entendeu haver, in casu, interesse juridico comum, e nao
meramente econémico, mas derivou sua conclusdo das mesmas premissas que justificaram sua
conclusdo, também afastada, de que Ecoporto Holding teria sido interposta intencionalmente
com o fito de promover fraude, o que afastamos ao tatar da qualificacdo da penalidade.

Ja as relagbes nas quais vislumbrou-se confusdo patrimonial ndo permitem a
conclusdo alcancada. Conforme mencionamos no tépico 2 deste voto, nelas enxergo relacdes
normais tratando-se de atos praticados entre empresas do mesmo grupo econdmico que, Como
tal, promove uma rede de mutua protecdo perfeitamente legitima quando todos os atos e
negécios sdo formalizados de acordo com suas respectivas naturezas juridicas e produzem os
efeitos deles esperado (inclusive, no caso, com a participacdo de terceiros, como o Banco
Bradesco na emissdo das debéntures).

Mais, atribuicdo da condicdo de principal pagador aquele garantidor com maior
capacidade econdmica costuma ser exigéncia até mesmo nos contratos de locacdo imobiliaria,
contando com amparo no art. 828, Il do Cddigo Civil (tratando-se da fianga), ndo merecendo
causar espanto a verificagdo de pratica similar na emisséo de debéntures pela Ecoporto Holding,
gue até aquele momento nenhuma receita possuia.

A falta de estrutura operacional da Ecoporto Holding ao momento das
negociacGes também ndo destoa do esperado, tratando-se de uma Holding que, como regra
damanda estrutura enxuta e, até 0 momento da aquisicdo da Recorrente, nenhuma articipacao
societaria possuia.

Pelo exposto, afasto também a responsabilizacdo solidaria da Ecorodovias.
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5 —Dispositivo

Em sintese, voto por conhecer do Recurso Voluntario para, no mérito, dar-lhe
parcial provimento.

(documento assinado digitalmente)

Lucas Issa Halah



