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DECADENCIA. AFASTAMENTO DA MULTA QUALIFICADA.
APLICACAO DO PRAZO DECADENCIAL DO ART. 150, § 4°, DO
CTN

Tendo sido afastada a multa qualificada, impde-se reconhecer a decadéncia
parcial do lancamento do IRPJ e CSLL, relativo ao ano-calendario 2010, em
face da aplicacdo do prazo previsto no art. 150, § 4° do CTN, nos termos da
jurisprudéncia consolidada pelo STJ no julgamento do Resp. n® 973.733/SC,
proferido no regime de recursos repetitivos.

DECADENCIA. MULTA ISOLADA POR FALTA DE
RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS

O langamento de multa isolada por falta ou insuficiéncia de recolhimento de
estimativa de IRPJ ou de CSLL submete-se ao prazo decadencial previsto no
art. 173, inciso I, do CTN (Sumula CARF n° 104).

AMORTIZACAO DE AGIO. TRANSFERENCIA DO
INVESTIMENTO PARA TERCEIRO QUE PARTICIPA DA
INCORPORACAO COM A INVESTIDA. IMPOSSIBILIDADE DE
DEDUCAO.

Para deducao fiscal da amortizacdo de agio € necessario que a incorporagao
se verifique entre a investida e a pessoa juridica que adquiriu a participagao
societaria com agio. Nao encontra amparo legal, portanto, a dedugao do agio
recebido, por transferéncia da real investidora, pela pessoa juridica que
participa da operagao de incorporagao com a investida.

MULTA QUALIFICADA. INAPLICABILIDADE

Para que se possa preencher a defini¢ao do evidente intuito de fraude que
autoriza a qualificacdio da multa, nos termos do artigo 44, II, da Lei
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 DECADÊNCIA. AFASTAMENTO DA MULTA QUALIFICADA. APLICAÇÃO DO PRAZO DECADENCIAL DO ART. 150, § 4º, DO CTN 
 Tendo sido afastada a multa qualificada, impõe-se reconhecer a decadência parcial do lançamento do IRPJ e CSLL, relativo ao ano-calendário 2010, em face da aplicação do prazo previsto no art. 150, § 4º do CTN, nos termos da jurisprudência consolidada pelo STJ no julgamento do Resp. nº 973.733/SC, proferido no regime de recursos repetitivos.
 DECADÊNCIA. MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS 
 O lançamento de multa isolada por falta ou insuficiência de recolhimento de estimativa de IRPJ ou de CSLL submete-se ao prazo decadencial previsto no art. 173, inciso I, do CTN (Súmula CARF nº 104).
 AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. TRANSFERÊNCIA DO INVESTIMENTO PARA TERCEIRO QUE PARTICIPA DA INCORPORAÇÃO COM A INVESTIDA. IMPOSSIBILIDADE DE DEDUÇÃO.
 Para dedução fiscal da amortização de ágio é necessário que a incorporação se verifique entre a investida e a pessoa jurídica que adquiriu a participação societária com ágio. Não encontra amparo legal, portanto, a dedução do ágio recebido, por transferência da real investidora, pela pessoa jurídica que participa da operação de incorporação com a investida.
 MULTA QUALIFICADA. INAPLICABILIDADE
 Para que se possa preencher a definição do evidente intuito de fraude que autoriza a qualificação da multa, nos termos do artigo 44, II, da Lei 9.430/1996, é imprescindível identificar a conduta praticada: se sonegação, fraude ou conluio -- respectivamente, arts. 71, 72 e 73 da Lei 4.502/1964. A mera imputação de falta de propósito negocial não é suficiente para a aplicação da multa de 150%, sendo necessário comprovar o dolo, em seus aspectos subjetivo (intenção) e objetivo (prática de um ilícito). A errônea interpretação da legislação atinente ao ágio, por parte da recorrente, revela-se excusável no tocante à qualificação da multa de ofício, inexistindo elementos para justificar sua aplicação.
 DESPESA OPERACIONAL
 São operacionais as despesas não computadas nos custos, usuais ou normais no tipo de transações, operações ou atividades da empresa, desde que necessárias à sua atividade e à manutenção da respectiva fonte produtora.
 MULTA REGULAMENTAR
 As penalidades são cobradas em função de dever de ofício e, em razão dos princípios da legalidade e da vinculação da autoridade fazendária, não podem ser relevadas nem mitigadas.
 MULTA ISOLADA. ESTIMATIVAS MENSAIS DE IRPJ E CSLL. LEGALIDADE. AUSÊNCIA DE BIS IN IDEM. SÚMULA CARF Nº 105. INAPLICABILIDADE
 A lei prevê expressamente aplicação da penalidade isolada no caso do descumprimento da obrigação de recolher o tributo estimado mensalmente, situação que se configura exatamente após o encerramento do exercício. Tal penalidade não se confunde com a multa de ofício aplicada sobre o saldo de imposto apurado ao final do exercício. As duas penalidades decorrem de fatos diversos que ocorrem em momentos distintos e a existência de um deles não pressupõe necessariamente a existência do outro. Inaplicável a Súmula CARF 105 aos fatos geradores ocorridos após o ano-calendário 2007, por terem outro fundamento legal. 
 JUROS SOBRE MULTA DE OFÍCIO.
 As multas proporcionais aplicadas em lançamento de ofício, por descumprimento a mandamento legal que estabelece a determinação do valor de tributo administrado pela Receita Federal do Brasil a ser recolhido no prazo legal, estão inseridas na compreensão do § 3º do artigo 61 da Lei nº 9.430/1996, sendo, portanto, suscetíveis à incidência de juros de mora à taxa SELIC.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em negar provimento ao recurso voluntário quanto à amortização de ágio e à aplicação da multa isolada de estimativas, vencidos os conselheiros Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa (relator), Gustavo Guimarães da Fonseca e Flávio Machado Vilhena Dias; por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso quanto à glosa de despesas financeiras, à aplicação da multa regulamentar pela Omissão na ECF e a exigência de juros sobre a multa de ofício; por voto de qualidade, para dar provimento quanto à aplicação da multa qualificada, reduzindo-a a 75% e, por consequencia, quanto ao reconhecimento da decadência do lançamento do ano-calendário 2010; vencidos os conselheiros Carlos Cesar Candal Moreira Filho, Paulo Henrique Silva Figueiredo, Rogério Aparecido Gil, e Lizandro Rodrigues de Sousa (Suplente Convocado). Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado.
 (assinado digitalmente)
 Luiz Tadeu Matosinho Machado - Presidente e Redator Designado
 (assinado digitalmente)
 Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa - Relator
 Participaram do presente julgamento os conselheiros Carlos Cesar Candal Moreira Filho, Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa (Relator), Paulo Henrique Silva Figueiredo, Rogério Aparecido Gil, Lizandro Rodrigues de Sousa (Suplente convocado), Gustavo Guimarães da Fonseca, Flavio Machado Vilhena Dias, e Luiz Tadeu Matosinho Machado (Presidente).
 
  Por bem relatar o procedimento e processo fiscal até aqui, adoto o relatório da DRJ/BHE, a seguir transcrito:






























Após análise das razões de impugnação, os membros da 4ª Turma de Julgamento da DRJ/BHE, por unanimidade de votos, julgaram improcedente a impugnação, como denota a ementa do Acórdão n.º 02-73.724, a seguir transcrita:
�ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Exercício: 2011, 2012, 2013, 2014, 2015
DECADÊNCIA
O prazo qüinqüenal para a Fazenda Pública realizar lançamento de ofício em razão de glosa de despesa de amortização de ágio não se conta a partir do momento em que o ágio foi constituído.
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
Exercício: 2011, 2012, 2013, 2014, 2015
ÁGIO I
A absorção de uma pessoa jurídica por outra implica a fusão de seus patrimônios.
ÁGIO II
Operações registradas como ágio, ainda que formalmente atendam aos requisitos legais, não podem ser assim consideradas quando não implicam custo para a pessoa jurídica.
DESPESA OPERACIONAL
São operacionais as despesas não computadas nos custos, usuais ou normais no tipo de transações, operações ou atividades da empresa, desde que necessárias à sua atividade e à manutenção da respectiva fonte produtora.
MULTA QUALIFICADA
O percentual de multa proporcional exigida nos lançamentos de ofício será duplicado nos casos de dolo do contribuinte.
MULTA EXIGIDA ISOLADAMENTE
Não se confundem os bens jurídicos protegidos pela multa proporcional e pela multa exigida isoladamente, inexistindo bis in idem na sua cobrança concomitante.
MULTA REGULAMENTAR
As penalidades são cobradas em função de dever de ofício e, em razão dos princípios da legalidade e da vinculação da autoridade fazendária, não podem ser relevadas nem mitigadas.
Impugnação Improcedente
Crédito Tributário Mantido�
Inconformada com a decisão retro, a interessada apresentou Recurso Voluntário para apreciação por estes Conselho, pleiteando o cancelamento dos autos de infração, bem como a recomposição dos prejuízos fiscais e bases negativas, a partir da descrição dos fatos apurados e contraposição dos argumentos utilizados pela Autoridade Fiscal e ratificados pela Turma Julgadora �a quo�. Disto, concluiu o que segue transcrito:
Quanto aos fatos, concluiu:
Aquisição da Recorrente - A Recorrente foi adquirida pelo Grupo Santa Elisa (B5) no contexto de expansão de suas atividades. A aquisição foi realizada entre partes independentes, sendo o preço efetivamente pago em dinheiro, com o reconhecimento de ágio fundamentado na expectativa de rentabilidade futura amparado por laudo de avaliação elaborado especificamente para este fim por terceiro (profissional técnico e independente). Tais fatos não foram contestados pela D. Fiscalização;
Aumento de capital CESE e Incorporação pela Vale - Há, ao menos, cinco justificativas econômicas para a implementação da reorganização societária do Grupo Santa Elisa: (a) adimplir a obrigação contratual perante ao Bradesco para transferir a dívida contraída na holding para as empresas operacionais (Vale do Rosário e CESE), caso contrário o Banco poderia antecipar o vencimento da dívida e exigir as garantias; (b) adimplir a obrigação contratual com os Vendedores de não transferir o controle da Vale do Rosário em um prazo de 5 (cinco) anos após alienação (clausula de lock-up), sob pena de ser devida indenização no valor de 15% do preço da alienação da participação societária; (c) unir as sociedades operacionais voltadas à produção de açúcar e etanol do Grupo Santa Elisa, estratégia empresarial que traria ganhos de produtividade e economias de custos; (d) manter a holding existente após a transferência da dívida às empresas operacionais para facilitar a governança corporativa dos investimentos do Grupo Santa Elisa; e (e) manter a holding como sociedade que concentrasse todos os investimentos do Grupo Santa Elisa para que, em um futuro, pudesse ser capitalizada por meio de uma oferta pública de ações.
Quanto ao mérito, concluiu:
Decadência total - Deve ser reconhecida a decadência total do direito de a Fiscalização questionar apenas em 2016 valores de ágio relacionado a operação efetuada em 2007, nos termos do artigo 150, §4 e/ou 173, I do CTN;
Preenchimento dos requisitos para a deducão do ágio - Ainda que não se entenda pela decadência do direito de a Fiscalização constituir os créditos tributários em discussão, deverá ser determinado o cancelamento dos Autos de Infração em discussão, tendo em vista que todos os requisitos legais para a amortização do ágio foram preenchidos. De fato, na transação discutida: (a) houve efetiva aquisição de participação societária entre partes independentes, com o pagamento do ágio; (b) o investimento na Recorrente foi avaliado por meio do MEP; (c) a fundamentação do pagamento do ágio foi a expectativa de rentabilidade futura da sociedade adquirida; e (d) houve incorporação do ágio pela Recorrente;
Natureza Jurídica da norma de amortizacão do ágio e a transferência do investimento - Em linha com a finalidade constante da promulgação da Lei no 9.532/97, a norma jurídica do ágio tem natureza de norma indutora de condutas (natureza extrafiscal), além de ser norma de dedutibilidade de apuração do IRPJ e CSL. Não há espaço para interpretar a amortização do ágio para fins fiscais como benefício fiscal, passível de interpretação literal segundo o art. 111 do CTN. Tendo-se caráter de norma influenciadora, a amortização do ágio deve ser interpretada segundo os princípios da livre iniciativa, livre concorrência e valorização do trabalho, não sendo possível que a Administração Tributária sustente uma interpretação no sentido de vedar que ágio validamente apurado não possa ser transferido a outra sociedade do mesmo grupo econômico porque haveria afronta à liberdade do contribuinte se auto organizar. Ademais, não há vedação no ordenamento jurídico para a implementação de tal transferência, estando em consonância com o princípio contábil de confrontação das receitas com os custos que lhe deram fundamento;
Inexistência de previsão legal quanto à "confusão patrimonial" do "investidor originário" - Restou demonstrado que não há nenhuma disposição legal no sentido de que a sociedade que (a) incorrer no custo da aquisição da participação societária, e (b) de início, registrar o investimento na sociedade adquirida, deverá incorporá-la. A formula operacional básica requisitada para viabilizar a amortização do ágio para fins fiscais seria o processamento da conta de ágio contra os lucros da empresa investida, cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao ágio. Adotar o posicionamento da Fiscalização e da r. Decisão implicaria condicionar a amortização fiscal do ágio a requisito absolutamente vago e abstrato, que não está previsto em lei, causando absoluta insegurança jurídica. No caso analisado, houve o evento societário que implicou a confusão do investidor com a investida (incorporação da CESE pela Vale do Rosário). Se admitida, somente a título de argumentação, a necessidade de confusão patrimonial entre a adquirente originária e a empresa adquirida, ainda assim, com a incorporação da CESE pela Vale do Rosário seria atendido tal requisito, uma vez que a B5 ao transferir o investimento com onerosidade fez com que a CESE torna-se adquirente originária em transação em que há onerosidade e registro do custo do investimento na CESE;
Não configuração de "empresa veículo" - Não há nenhum vício que justifique a desconsideração do evento de incorporação da CESE pela Vale do Rosário, não subsistindo a alegação da Fiscalização, mantida pela I. Delegacia de Julgamento, de que a CESE seria uma "empresa veículo" (conforme reconhecido pela própria D. Fiscalização, a CESE era uma sociedade operacional, com empregados, receitas e despesas próprios). Os recentes julgamentos do E. CARF envolvendo os mesmos elementos do caso discutido nesses autos (alegação de inexistência de confusão patrimonial por conta de interposição de "empresa veículo") foram julgados a favor do contribuinte, especialmente quando haviam propósitos econômicos para a implementação da reorganização, como é o presente caso;
Dedutibilidade das despesas financeiras decorrentes do empréstimo com o Bradesco transferidas à recorrente � demonstrou-se, ao longo da Impugnação, que (a) as despesas financeiras incorridas pela Recorrente atende aos requisitos gerais da legislação do IRPJ e CSL para fins de dedutibilidade; (b) as despesas financeiras atendem aos requisitos da jurisprudência administrativa para serem consideradas como dedutíveis (juros devidamente comprovados e os recursos não foram repassados a pessoa ligada com cobrança de juros menores); (c) não há vedação à integralização de acervo líquido no capital social de controladas, pelo contrário, é recomendável contabilmente, pelo princípio do emparelhamento das receitas e despesas, que o passivo acompanhe o ativo que se espera auferir benefícios econômicos futuros; (d) a necessidade da despesa financeira é elemento extrínseco e não intrínseco, assim, se o contrato que originou tais despesas financeiras for dedutível, na origem, também o será suas transferências, seja por integralização de capital, seja por incorporação; (e) a Recorrente é obrigada, por lei, a suceder a CESE em todos os direitos e obrigações e, portanto, a dedutibilidade da despesa financeira é consequência da absorção do patrimônio. Os recentes julgamentos do E. CARF confirmam os elementos e as conclusões ventiladas.
Quanto às penalidades e os juros, concluiu:
Multa Qualificada de 150% - A severa multa de 150% aplicada pela Fiscalização também deve ser prontamente afastada, pois, como se sabe, essa penalidade somente poderia ser imposta a casos de evidente intuito de fraude, sonegação ou conluio, 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 Recorrente não lhe davam o direito de proceder como procedeu, o que se admite apenas para argumentar, não se pode falar em qualquer tipo de fraude. A Recorrente jamais falsificou documentos ou "maquiou" livros contábeis ou fiscais, ao contrário, sempre registrou, às claras, todas as operações em sua contabilidade. A Recorrente 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. As alegações de que não houve propósito negocial na integralização de capital na CESE revelaria a intenção fraudulenta do Grupo Santa Elisa ou que a B5 teria sido muito bem assessorada são totalmente descabidas e inaplicáveis como comprovação de dolo, necessário à caracterização do ilícito para fins de agravamento da multa. Ademais, a há decisões administrativas que ratificam o direito à amortização do ágio em procedimentos semelhantes ao adotado pela Requerente, fato que, no mínimo, faz com que sua conduta seja classificada como erro de proibição ou dívida relevante, institutos que afastam a classificação da conduta como fraude ou simulação, estando comprovada a boa-fé da Requerente;
Multa isolada de 50% - 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/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/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 nos períodos em que há aplicação simultânea;
Multa pela Omissão na ECF: As Autoridades Fiscais aplicaram multa na ordem de 33 milhões sobre valores não informados na ECF, em específico as linhas analíticas do Registro M300 (e-Lalur). Ocorre que, contudo, a Recorrente estava, em 2014, em cenário de prejuízo fiscal, inclusive até mesmo depois da realização dos ajustes decorrentes das supostas despesas indedutíveis (glosa da amortização do ágio e da despesa financeira). Sendo assim, a multa por omissões na obrigação acessória, especialmente após a retificação realizada pela Recorrente, é medida que sanciona conduta que não trouxe prejuízo algum à administração. Além disso, segundo o melhor entendimento do STF, toda multa por obrigação acessória que superar o valor do tributo devido (no caso não há tributo devido) será considerada como desproporcional e confiscatória. Nesse sentido, a multa por omissão de informações na ECF deve ser cancelada ou, no mínimo, reduzida a patamares proporcionais e não confiscatórios.
Juros sobre a multa de ofício: Caso a multa de ofício constituída pelas autoridades fiscais seja mantida, o que se admite somente a título argumentativo, não poderá ser, o crédito decorrente da multa, corrigido pela SELIC, uma vez que o artigo 13 da Lei no 9.065/95, que prevê a cobrança dos juros de mora com base na taxa SELIC, remete-se ao artigo 84 da Lei no 8.981/95 que, por sua vez, estabelece a cobrança de tais acréscimos apenas sobre tributos e contribuições, não sendo aplicável a multas punitivas.
É o relatório.
 Conselheiro Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa - Relator.
Preenchidos os requisitos de admissibilidade (cf. fl. 2964), conheço do presente Recurso.
Das Considerações iniciais
Conforme descrito no relatório, o ágio em discussão surgiu a partir da aquisição pela holding B5 S/A que, com recursos obtidos por via de financiamento bancário, adquiriu a totalidade do capital da recorrente (à época Vale do Rosário; atualmente BIOSEV) com o pagamento de mais-valia.
Após a aquisição da interessada, a mencionada holding então, transferiu o investimento para um terceiro, este a Companhia Energética Santa Elisa S/A � CESE (empresa veículo estranha às operações que originaram o ágio). Nessa operação a B5 transferiu tanto o ágio, quanto a dívida financeira utilizada para a aquisição do capital da recorrente BIOSEV.
Neste ponto, há documento que a DRJ reputa �absolutamente crítico para o deslinde da questão�, este é o laudo de fls. 2.980/2.982 que apresenta o DEMONSTRATIVO DO ACERVO EM 10 DE AGOSTO DE 2007, A SER CONFERIDO EM AUMENTO DE CAPITAL NA COMPANHIA ENERGÉTICA SANTA ELISA. Este demonstrativo elenca os bens distribuídos em aumento de capital, e segue reproduzido abaixo:

O �Financiamento a pagar junto ao Bradesco�, como ressaltado anteriormente, é o saldo do empréstimo utilizado para a compra da BIOSEV.
Posteriormente, a CESE, que detinha o patrimônio da interessada, foi incorporada, juntamente com outras duas empresas (Usina de Açúcar e Álcool MB e Santa Elisa Serviços de Assessoria Ltda.), ao patrimônio da recorrente.
Em razão disso, as ações da CESE foram extintas e a sua controladora Santelisa Vale (nova denominação da B5) recebeu as 2.550.904.170 de novas ações emitidas pela Vale do Rosário, representativas do seu capital social detidas pela CESE no momento da incorporação.
Com a incorporação da CESE, o ágio e a dívida proveniente da aquisição da Vale do Rosário pela B5 passaram para o ativo da própria BIOSEV, com o ágio sendo amortizado a partir de abril de 2008, à razão de 1/120 avos por mês, no prazo de 10 anos e, junto com as despesas da dívida contraída junto ao Bradesco, sendo deduzidas na apuração do Lucro Real e da base de cálculo da CSLL.
Após procedimento fiscal, foi procedida a glosa, na contabilidade da recorrente, tanto das despesas de amortização de ágio, quanto das despesas financeiras com os recursos obtidos para a compra de suas próprias ações, juntamente com os ajustes nos Saldos de Prejuízo Fiscal e Base de Cálculo Negativa para refletir a existência de tais adições nas apurações de 2010 a 2014.
Passa-se à análise.
Das Despesas com Amortização de Ágio
Sempre importante ressaltar que o ponto de partida para as discussões sobre reconhecimento do ágio, deve ser a análise dos dispositivos legais aplicáveis. De outra forma não poderia ser, haja vista estarmos frente ao Direito Tributário Brasileiro que, por sua estrita vinculação à lei, fez supor que mais do que atinência ao princípio da legalidade, o Direito Tributário deve observância ao princípio da tipicidade cerrada.
Pois bem, em relação ao ágio pago na aquisição de participação societária, há que se observar o disposto nos artigos 385, 386 e 391 do RIR/99, in verbis:
�Desdobramento do Custo de Aquisição
Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20):
I - valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo seguinte; e
II - ágio ou deságio na aquisição, que será a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor de que trata o inciso anterior.
§ 1º O valor de patrimônio líquido e o ágio ou deságio serão registrados em subcontas distintas do custo de aquisição do investimento (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 1º).
§ 2º O lançamento do ágio ou deságio deverá indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econômico (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 2º):
I - valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade;
II - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros;
III - fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
§ 3º O lançamento com os fundamentos de que tratam os incisos I e II do parágrafo anterior deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 3º).
Tratamento Tributário do Ágio ou Deságio nos Casos de Incorporação, Fusão ou Cisão
Art. 386. A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no artigo anterior (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, e Lei nº 9.718, de 1998, art. 10):
I - deverá registrar o valor do ágio ou deságio cujo fundamento seja o de que trata o inciso I do § 2º do artigo anterior, 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 o inciso III do § 2º do artigo anterior, 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 o inciso II do § 2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração;
(...)
Amortização do Ágio ou Deságio
Art. 391. As contrapartidas da amortização do ágio ou deságio de que trata o art. 385 não serão computadas na determinação do lucro real, ressalvado o disposto no art. 426 (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 25, e Decreto-Lei 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)�. (grifei)
O art. 385 acima (reprodução do art. 20 do Decreto-Lei n.º1.598/77) determina que em caso de avaliação do investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor do patrimônio líquido, deveria o adquirente da participação societária desdobrar o custo desta aquisição em duas classificações:
valor do patrimônio líquido na época da aquisição;
ágio ou deságio, que é a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor do patrimônio líquido, apurado pelo método de equivalência patrimonial.
Tendo definido o valor de referência sobre o qual seria calculado o ágio, o legislador decidiu também delimitar os fundamentos econômicos possíveis para o lançamento do ágio, os quais, na conformidade do art. 385, § 2º do RIR/99 são eles: (i) o valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade; (ii) valor da rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros; e (iii) os fundos de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
Disso pode-se concluir que: conforme o art. 385 do RIR/99, para fins de registro do ágio deverá ocorrer o seguinte: (i) o efetivo pagamento do ágio; (ii) a mais-valia paga deve encontrar base em um dos fundamentos elencados pelo §2º, do artigo mencionado; e (iii) o investimento deve ser elegível à avaliação com base no método da equivalência patrimonial (cf. se extrai dos arts. 20 do Decreto-Lei nº 1.598/77; art. 248 da Lei nº 6.404/76 e art. 384, do RIR/99). Passemos à verificação da presença dos requisitos para registro do ágio.
In casu, o ágio decorrente da aquisição das ações da BIOSEV pela B5 foi efetivamente pago como atesta a seguinte passagem do TVF que discorre sobre o pagamento da despesa financeira contraída:


(...)

O mesmo TVF, identificou o fundamento econômico do ágio conforme a passagem reproduzida a seguir:

Por fim, no mencionado Termo é possível verificar que o investimento é elegível à avaliação com base no MEP, como denota a passagem a seguir:

Portanto, não há contestações quanto à possibilidade de registro do ágio em questão.
As divergências começam com relação a possibilidade de transferência do ágio registrado. A DRJ entende que a empresa-veículo (CESE) recebe, sem nenhum custo � ou seja, sem qualquer ágio � as ações da Recorrente que estavam no patrimônio da B5; e, inclusive, as sobreditas ações transferidas representaram um aumento do capital da empresa CESE. Ou seja, a esta última teria incorporado ao seu ativo as ações da Recorrente sem qualquer ônus, pelo contrário, esta teria obtido, sim, um significativo ganho líquido com o negócio.
Assim, como o �novo ágio� registrado na empresa CESE sem que houvesse qualquer dispêndio ou sacrifício econômico do investidor não poderia ser admitido como válido; logo, não havendo ágio, não há possibilidade de amortização deste. Por isso, a DRJ reputou correta a glosa das despesas de amortização de ágio feitas pela BIOSEV quando incorporou suas próprias ações, que se encontravam no patrimônio da CESE.
Observa-se que a transferência do investimento para a empresa-veículo CESE abrangeu tanto o ágio pago na aquisição, quanto a dívida contraída junto ao Banco Bradesco para o pagamento do investimento. O Demonstrativo da �Contribuição de investimentos da B5, líquida de saldo da dívida junto à instituição financeira, em aumento de capital da CESE� informa que o aumento de capital foi de R$ 300.802.999,45, integralizado totalmente pela B5 S/A através da transferência de ativos e passivos de sua propriedade relacionados no Laudo de Avaliação. Novamente, vejamos o quadro do referido Demonstrativo:

Pois bem. Primeiramente, com relação a possibilidade de transferência do ágio em questão, assiste razão à recorrente quando afirma que caso o legislador tivesse a intenção de limitar a liberdade de auto-organização deveria tê-lo feito de forma manifestadamente expressa. De fato, a vedação da transferência do ágio registrado com atenção às formalidades legais atentaria contra a o direito de auto-organização, livre iniciativa e livre concorrência das empresas.
Ademais, mesmo que após a transferência o ágio tenha sido integrado ao patrimônio da CESE, trata-se do mesmo ágio, com o mesmo fundamento econômico, com a mesma �genética�, ainda que, no momento, estivesse registrado em outro patrimônio. O �novo ágio� vedado em lei é aquele que apresenta novidade substancial, material, ou seja, novo numerário em acréscimo ao ágio registrado anteriormente; e que não existiria caso não fosse interposta a empresa-veículo. Nesse sentido, colaciona-se o seguinte julgado:
�INCORPORAÇÃO DE SOCIEDADE AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO ARTIGOS 7º E 8º DA LEI Nº 9.532/97. PLANEJAMENTO FISCAL REGULAR. UTILIZAÇÃO DE EMPRESA VEÍCULO. É regular o planejamento, sob amparo dos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/97, mediante a utilização de empresa veículo, desde que não tenha resulte em aparecimento de novo ágio, tampouco em economia de tributos diferente da que seria obtida sem a utilização da empresa veículo�
(Acórdão nº 1402001.310 � 4ª Câmara / 2ª Turma Ordinária; Sessão de 5 de dezembro de 2012)
Nessa esteira de raciocínio, com relação a falta de pagamento ou de assunção de custos na transferência do investimento que originou o aumento de capital da empresa CESE, também assiste razão à Recorrente ao afirmar que a transferência do investimento da B5 para a CESE em nada modifica a prerrogativa do Grupo Santa Elisa de amortizar o ágio pago a terceiros na operação de compra e venda. Isto porque, como dito acima: a transferência do investimento para a CESE não cria novo ágio ou permite que o Grupo Santa Elisa se beneficie de um ágio que não seria amortizado.
Portanto, o ágio registrado na empresa CESE, por corresponder ao mesmo ágio registrado anteriormente na empresa B5, o qual atendeu a todos os requisitos previstos em lei para o registro, a meu ver, prescinde da assunção de quaisquer custos, pois sua aquisição decorre de mera reorganização empresarial.
Para ilustrar o entendimento acima, cita-se o caso julgado no Acórdão n.º 1102-001.018 que, em caso semelhante, consignou que nem sempre a simples conferência de capital resulta em ágio diverso do existente. Vejamos trecho da r. decisão:
�Assim, devo discordar da afirmação da autoridade fiscal de que a simples conferência de capital sempre resulta em um ágio diverso do anteriormente existente.
(...)
Esta Turma de Julgamento já analisou situação onde a investidora, detentora do ágio, não podia, por disposições contratuais e legais, incorporar a investida e amortizar o ágio. Por isso, criou empresa veículo e nela conferiu as ações da investida, realizando posterior incorporação reversa da empresa veículo pela investida e nela amortizando o ágio. Tal situação, muito comum no contexto das privatizações do final da década de 1990, foi admitida como válida, pois ficou comprovado que o aproveitamento do ágio poderia se dar mesmo sem as operações societárias, e que somente não se utilizou a incorporação direta por vedações legais e contratuais.
Trata-se do Acórdão nº 1102000.873, julgado na sessão de 11 de junho de 2013, tendo como redator do voto vencedor o Conselheiro Antonio Carlos Guidoni Filho, que possui a seguinte ementa na parte de interesse à discussão:
AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO ARTIGOS 7º E 8º DA LEI Nº 9.532/97. PRIVATIZAÇÃO. TELECOMUNICAÇÕES.
É legítima a dedutibilidade de despesas decorrentes de amortização de ágio pago no âmbito de leilão de privatização de empresas de telecomunicações. A circunstância de a reorganização societária de que tratam os artigos 7º e 8º da Lei nº. 9.532/97 ter sido realizada por meio de empresa veículo não prejudica o direito do contribuinte, ante o fato incontroverso de que dessa reorganização não surgiu novo ágio ou economia de tributos distinta daquela prevista em lei. Precedentes dessa Corte Administrativa.
Recentemente, esta Turma proferiu outro voto nesse sentido, no Acórdão nº 1102000.982, julgado na sessão de 4 de dezembro de 2013, com voto vencedor de minha autoria, em acórdão que restou assim ementado, na parte de interesse à discussão:
AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. USO DE EMPRESA VEÍCULO.
Em regra, é legítima a dedutibilidade de despesas decorrentes de amortização de ágio efetivamente pago.
A circunstância de a reorganização societária de que tratam os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, ter sido realizada por meio de empresa veículo não prejudica o direito do contribuinte, ante o fato incontroverso de que dessa reorganização não surgiu novo ágio ou economia de tributos distinta daquela prevista em lei.
O segundo laudo de 2006 não comprova, como pretende a acusação, tratar-se de um ágio diverso, pois os fundamentos dos dois são o mesmo: o sobrepreço pago em virtude do investimento da Credicard/Itaú Cartões possuído pela Tulipa.
Desse modo, desfaz-se outro fundamento da autuação: o que alegava diferença entre os ágios de 2004 e 2006. Trata-se do mesmo valor, transferido pela conferência de capital do investimento adquirido com ágio.
Ora, se é necessário frear os planejamentos que criem benefícios fiscais aos quais o contribuinte não faça jus, não se deve permitir que um formalismo exacerbado impeça o uso de direito legitimamente adquirido.
O que importa para se garantir o direito à dedução fiscal do ágio em outra empresa do grupo é o atendimento dos requisitos aqui discutidos: (i) tratar-se de ágio pago, decorrente de transação entre partes independentes; (ii) o direito à amortização poder se dar por incorporação direta em outra parte da estrutura societária; (iii) existir propósito negocial�.
Do trecho acima, faço ressalvas apenas quanto ao requisito de propósito negocial nas operações de reestruturação societária por não caber à Administração � estritamente aprisionada aos quadrantes da lei � adentrar na motivação do particular em agir conforme à Lei.
Não custa lembrar que o exame quanto à �inexistência de propósito negocial� advém de construção jurisprudencial estrangeira que não encontra validade no nosso Ordenamento Jurídico, justamente por conflitar com uma gama de princípios, como o da Legalidade tributária, descrito acima, além de outros princípios como a liberdade de iniciativa e iniciativa privada, estes últimos provenientes da Ordem Econômica.
Neste sentido, colaciono as seguintes ementas provindas de Acórdãos deste Conselho:
PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO. PROPÓSITO NEGOCIAL. EMPRESA VEÍCULO.
Os dispositivos legais concernentes ao registro e amortização do ágio fiscal não vedam que as operações societárias sejam realizadas, única e exclusivamente, com fins ao aproveitamento do ágio. Bem como, nota-se que tal regra não está presente em nenhum outro dispositivo legal de nosso sistema jurídico, seja nacional ou federal. Neste tom, registra-se, nenhuma norma pátria veda que a realização de negócios tenha por finalidade a redução da carga tributária de forma lícita. É o que se observa no §3º, art. 2 o da Lei das SA, o qual dispõe que a companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades (empresa veículo), também, como forma de beneficiar-se de incentivos fiscais.
Some-se a tal assertiva o fato de que a contribuinte possuía motivação negocial, clara, posto que se encontrava impedida, por regras da ANEEL, de realizar a incorporação diretamente. Motivo pelo qual se valeu de uma empresa veículo. (Acórdão nº 1302001.978; Relatora: Talita Pimenta Felix; Data da Sessão: 14/09/2016)

REQUISITOS PARA DEDUTIBILIDADE DO ÁGIO. EXISTÊNCIA DE PROPÓSITO NEGOCIAL.
Ausente conduta tida como simulada, fraudulenta ou dolosa, a busca de eficiência fiscal em si não configura hipótese de perda do direito de dedução do ágio, ainda que tenha sido a única razão aparente da operação.
A existência de outras razões de negócio que vão além do benefício fiscal, apenas ratifica a validade e eficácia da operação.
UTILIZAÇÃO DE EMPRESAVEÍCULO. LEGALIDADE. MANUTENÇÃO DA DEDUTIBILIDADE DO ÁGIO.
A utilização de empresa-veículo que viabilize o aproveitamento do ágio, por si só, não desfigura a operação e invalida a dedução do ágio, se ausentes a simulação, dolo ou fraude. (Acórdão nº 1201001.507; Relator: Luis Fabiano Alves Penteado; Data da Sessão: 14/09/2016).
Outrossim, com relação a alegação de utilização de empresa veículo, ressalto que a utilização de empresa-veículo que viabilize o aproveitamento do ágio, por si só, não desfigura a operação e invalida a dedução do ágio, se ausentes a simulação, dolo ou fraude (o que, como veremos adiante, não é o presente caso). Nesse sentido, colaciono trecho da ementa do Acórdão nº 1302-002.045, de minha relatoria:
PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO. PROPÓSITO NEGOCIAL. EMPRESA VEÍCULO.
Os dispositivos legais concernentes ao registro e amortização do ágio fiscal não vedam que as operações societárias sejam realizadas, única e exclusivamente, com fins ao aproveitamento do ágio. O legislador tributário, não desconsidera o fato de o contribuinte buscar uma maneira menos onerosa de conduzir seus negócios, seja por motivos tributários, societários, econômicos ou quaisquer outros, desde que o faça licitamente.
A utilização de empresa­veículo que viabilize o aproveitamento do ágio, por si só, não desfigura a operação e invalida a dedução do ágio, se ausentes a simulação, dolo ou fraude.

Ademais, ainda que se entendesse pela necessidade de assunção de custo, ou de dispêndio financeiro para escrituração do �novo ágio�, cumpre ressaltar que houve assunção de encargos pela CESE. Ainda que estes, somados aos outros componentes do passivo, tenham sido menores que o ativo transferido (o que resultou em aumento do capital da empresa-veículo), pois o investimento, máxime no que tange à expectativa de rentabilidade futura das ações da Recorrente, poderia ser frustrado. Porém, sem embargo disso, o financiamento contraído junto ao Banco continuaria sendo devido, o que reafirma a importância da assunção da referida dívida.
À luz do exposto, reconheço a validade do ágio adquirido e registrado inicialmente na empresa B5, posteriormente transferido e registrado na empresa CESE.
Entretanto, para a efetiva amortização do ágio em questão faltava, como bem explicitado pela Turma Julgadora, um requisito que os patrimônios da investidora e da investida se fizessem um só, por um dos meios apontados no art. 386, do RIR/99 (incorporação, fusão ou cisão); o que, de fato, ocorreu quando a BIOSEV incorporou a CESE, registrando em seu patrimônio o ágio de suas próprias ações. A operação foi registrada pela Fiscalização em seu TVF:



Relativamente ao requisito da �confusão patrimonial� entre investidora e investida após a ocorrência de alguma das operações previstas no art. 386 do RIR/99, coaduno-me com a definição de Ricardo Mariz, para quem o verdadeiro sentido da norma inserta nos arts. 7º e 8º da Lei 9.532/97 é permitir que a amortização fiscal do ágio ou deságio faça frente à rentabilidade futura que o fundamentou.
Nesse sentido, as afirmações da autoridade fiscal de que para permitir a dedutibilidade da amortização do ágio, a legislação tributária se fundamenta na efetiva extinção do investimento através dos institutos da incorporação, fusão e cisão entre empresas controladora, a que arcou efetivamente com o desembolso do investimento, e controlada, a que foi realmente adquirida de terceiros vendedores não se sustentam.
A exigência de que a �confusão patrimonial� se dê entre a empresa que arcou efetivamente com o desembolso do investimento e aquela que foi �realmente adquirida� constitui-se requisito distinto daqueles autorizadores da amortização do ágio, não podendo, portanto, ser utilizado pela Administração como fundamento para glosa das despesas com amortização de ágio.
Não obstante, pode ser verificada confusão patrimonial após a incorporação da CESE pela Recorrente; operação que, inclusive, ocasionou a extinção das ações daquela, atestando a união dos patrimônios.
Por tudo exposto voto no sentido de dar provimento ao recurso voluntário do contribuinte quanto a este ponto.
Da Multa Qualificada
Em relação a aplicação ou não da multa qualificada no caso em apreço, entendo restar prejudicada a sua análise haja vista o provimento do recurso voluntário, afastando-se a infração que gerou a qualificação da multa.
Da Preliminar de decadência
Alega a Recorrente que o ágio surgiu em 2007 e passível de amortização desde o ano-calendário d 2008, isto é, a B5 adquiriu o investimento em Fevereiro de 2007 e a Recorrente incorporou a CESE em Janeiro de 2008, data em que o ágio passou a ser amortizável para fins fiscais.
Logo, não caberia razão à I. Delegacia manter lançamento tributário que contesta a validade jurídica de tal valor, pois os autos de infração foram lavrados somente em 16.11.2016.
A referida preliminar merece parcial provimento.
Isto porque, para a constituição de créditos de IRPJ e CSLL, o Código Tributário Nacional prevê a modalidade de lançamento por homologação, no qual a atividade administrativa limitar-se-á a verificação da atividade do contribuinte, ou seja, compor a base de cálculo, aplicar a alíquota e efetuar o pagamento.
Desta feita, conclui-se que a homologação procedida pelo Fisco denota-se pela apuração das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL realizada pelo contribuinte, e não pela verificação do ágio registrado, ou qualquer outro elemento patrimonial, ainda que definitivamente constituído. Logo, o prazo decadencial correrá em face do fato gerador da obrigação tributária, e não sobre qualquer operação contabilizada.
Apenas quando se verifica a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária é que surge contra o Fisco o prazo para a homologação dos elementos que dão origem aos créditos passíveis de constituição. O prazo para controle dos registros patrimoniais com possibilidade de repercussão tributária no futuro é definido em função do prazo para gozar do crédito decorrente.
Neste contexto, pode a autoridade fiscal, no prazo de que dispõe para rever o período de apuração no qual foi aproveitado, exigir prova de sua efetividade e formação e, na ausência desta, negar sua utilização.
É, exatamente, para ter esse controle que o art. 37 da Lei nº 9.430/96 estabelece que:
�Art. 37. Os comprovantes da escrituração da pessoa jurídica, relativos a fatos que repercutam em lançamentos contábeis de exercícios futuros, serão conservados até que se opere a decadência do direito de a Fazenda Pública constituir os créditos tributários relativos a esses exercícios.�
Assim, a jurisprudência, a meu ver pacífica do CARF, converge no sentido de que �se a lei determina que o sujeito passivo deva guardar documentos referentes a negócios jurídicos que venham produzir efeitos fiscais futuros, há de se concluir, necessariamente, que essa lei dá ao fisco o direito de examiná-los. Pois não haveria razão de a lei tributária exigir que o sujeito passivo guardasse documentos se não fosse para ficarem à disposição de eventual exame pela autoridade tributária. E se a lei confere ao fisco o direito de examinar aqueles documentos, é porque também lhe dá o direito de vir a questionar os negócios jurídicos ali registrados, desde que para constituir créditos tributários relativos a fatos geradores ocorridos em períodos posteriores, ainda não alcançados pela decadência, nos termos do art. 150, § 4º, e do art. 173, I, ambos do CTN.� (Acórdão: 9101-002.387, Número do Processo: 10970.720271/2012-11, Data de Publicação: 14/09/2016, Contribuinte: METALSIDER LTDA, Relator(a): LUIS FLAVIO NETO)
Para reforçar o entendimento esposado, transcreve-se trecho do Acórdão nº 1302-001.817, de relatoria da Conselheira Edeli Pereira Bessa, para quem �a homologação tácita prevista no art. 150, §4º do CTN recai sobre a atividade de apuração do crédito tributário pelo sujeito passivo, em regra revelada ao Fisco por meio do pagamento ou da confissão da dívida. O registro contábil do ágio não afeta o resultado tributável antes de sua amortização fiscal, e assim não integra a atividade de apuração do crédito tributário. Logo, somente se cogitará de revisão da atividade de lançamento a partir do momento em que esta for praticada, ou seja, a partir do momento em que a amortização do ágio afetar a determinação do crédito tributário.�
Em face do exposto, tendo em conta que o ágio apurado em 2007 só foi amortizado nos anos de 2010 a 2014, quando fez valer-se de sua condição de direito creditório, alterando a base de cálculo dos tributos e, assim, sendo passível de glosa pelo Fisco, entendo parcialmente adequada a formalização da exigência em tela, tendo em vista que somente o ano de 2010 estaria decaído em virtude de ser aplicado ao presente caso o §4, do art. 150 do CTN. 
Por conseguinte, REJEITO parcialmente preliminar de decadência arguida, reconhecendo a decadência somente em relação ao ano-calendário de 2010.
Das Despesas Financeiras
Com relação a glosa das despesas financeiras com os recursos obtidos para a compra de suas próprias ações, me alinho ao entendimento exarado pela DRJ/BHE, no sentido do reconhecimento da indedutibilidade das despesas por sua desnecessidade em relação à atividade da empresa e à manutenção da respectiva fonte produtora, conforme disposto no art. 299 do RIR/99.
Destarte, adoto as razões da decisão recorrida quanto a este tópico, e passo a transcrevê-lo:
�Quanto às despesas financeiras glosadas, alega a impugnante tratarse de dívida que lhe foi transmitida �por sucessão de obrigações�. Entretanto, cumpre voltar ao permissivo legal para a dedução de quaisquer despesas: sua necessidade, usualidade e normalidade, dentro do ramo de atividades do contribuinte, a teor do artigo 299 do RIR/1999. Esta dívida foi contraída por B5 para proceder à aquisição das ações representativas do capital da interessada e, naquele momento, as despesas com o pagamento dos respectivos juros poderiam ser consideradas necessárias à devedora. Porém, com a transmissão deste débito para a interessada, isto não pode ser considerado verdadeiro, por óbvio, pois nenhuma companhia necessita contrair uma dívida para adquirir, de si mesma, suas próprias ações.
Portanto, é incorreto dizer que �não faz sentido� considerar que uma despesa financeira seja dedutível para uma pessoa jurídica e indedutível para outra.
Considerem-se, por exemplo, as despesas de manutenção de uma traineira de pesca: elas constituiriam despesa necessária para uma cooperativa de pescadores, mas seriam totalmente desnecessárias para o funcionamento de uma sorveteria. De mesma sorte, é errôneo assimilar o conceito de obrigatoriedade ao de necessidade. Assim, por exemplo, uma sociedade empresária receba a fatura de seu cartão de crédito corporativo, da qual constem apenas �despesas com alimentação de sócios, acionistas e administradores�; ela estará obrigada ao pagamento desta fatura, mas tal despesa será indedutível, a teor do inciso V do parágrafo único do artigo 249 do RIR/1999, com a ressalva que ele próprio contém�.
Assim, nego provimento ao Recurso Voluntário quanto a este ponto.

Da Aplicação da Multa Isolada em Concomitância com a Multa de Ofício

Ao analisar a alegação da impugnante quanto à concomitância das multas lançadas em alguns períodos dos anos de 2011, 2013 e 2014, a DRJ estipulou que as multas são distintas não havendo que se falar em duplicidade de incidência sobre uma mesma materialidade, como se verifica ao exame do artigo 44 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro d 1996: no caso da multa de ofício, castiga-se a falta de pagamento ou recolhimento, falta de declaração e a declaração inexata de imposto ou contribuição (inciso I do mesmo artigo); no caso da multa exigida isoladamente, pune-se a falta de pagamento de antecipação do quantum debeatur sob a forma de estimativa mensal, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa de CSLL no ano-calendário correspondente (inciso II, alínea b, também do mesmo artigo).
Inconformada, a contribuinte interpôs Recurso Voluntário alegando, em apertada síntese que a autoridade fiscal ao exigir multa de ofício incidente sobre tributos lançados concomitante com a multa de ofício isolada, sobre a insuficiência calculada em decorrência da mesma infração (dos mesmos períodos) estaria incorrendo em duplicidade de penalidades de ofício sobre uma mesma infração.
Pois bem. Em relação a cobrança da multa isolada em concomitância com a multa de ofício, cabe esclarecer inicialmente, que não é necessário que haja identidade de valores para que possamos falar em concomitância de multas aqui aludidas, basta que elas se refiram ao mesmo ano-calendário, que no caso em comento ocorreu referente aos períodos de apuração dos anos-calendários 2011, 2013 e 2014.
A concomitância a que aludimos diz respeito ao fato de que a infração relativa ao não recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa preparatória do ato de reduzir o valor do IRPJ e da CSLL no final do período em análise, isto é, o fato gerador do IRPJ e CSLL somente se aperfeiçoa quando ao término de determinado período se valorizam os �n� fatos isolados, que somados, resultam então o fato gerador do tributo. Logo, não podemos dissociar eventuais recolhimentos mensais da contribuição social sobre o lucro líquido do recolhimento final, relativo a todo o período anual.
No caso sob análise, além do IRPJ e da CSLL, a fiscalização aplicou multa isolada por pagamento a menor das estimativas do período em análise, bem como aplicou multa de ofício em face do valor recolhido a menor na apuração do IRPJ e CSLL nos mesmos anos-calendários.
Ocorre que, quando várias normas punitivas concorrem entre si na disciplina jurídica de determinada conduta, é importante identificar o bem jurídico tutelado pelo Direito. Nesse sentido, para a solução do conflito normativo, deve-se investigar se uma das sanções previstas para punir determinada conduta pode absorver a outra, desde que o fato tipificado constitui passagem obrigatória de lesão, menor, de um bem de mesma natureza para a prática da infração maior.
No caso sob exame, o não recolhimento da estimativa mensal pode ser visto como etapa preparatória do ato de reduzir a contribuição no final do ano-base. A primeira conduta é, portanto, meio de execução da segunda.
Pelo critério da consunção, a multa de lançamento de ofício de 75% é meio de execução da multa isolada por ausência de recolhimento da estimativa mensal. O bem jurídico mais importante é, sem dúvida, a efetivação da arrecadação tributária, atendida pelo recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-calendário, e o bem jurídico de relevância secundária é a antecipação do fluxo de caixa do governo, representada pelo dever de antecipar essa mesma arrecadação.
Logo, a interpretação do conflito de normas deve prestigiar a relevância do bem jurídico e não exclusivamente a grandeza da pena cominada, pois o ilícito de passagem não deve ser penalizado de forma mais gravosa que o ilícito principal. É o que os penalistas denominam "princípio da consunção."
Noutras palavras, as expressões �isoladas� ou �conjuntamente� (com o tributo não pago) são apenas formas pelas quais podem ser exigidas as penalidades, mas não indicam hipóteses autônomas da aplicação das multas como faz crê a decisão recorrida, daí não poderem incidir concomitantemente.
O Ilustre Ex-Conselheiro do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, MARCOS VINICIUS NEDER aborda a questão de forma brilhante no Acórdão CSRF/01-05.511. Respaldado nas lições do Professor PAULO DE BARROS CARVALHO, o Conselheiro sustenta que uma das funções da base de cálculo da regra sancionatória é atender à exigência de proporcionalidade entre o delito e a sanção, o que estaria sendo violado pela cobrança simultânea das multas de ofício e isolada, litteris:

�Por fim, a última função da base de cálculo atende a exigência de proporcionalidade entre o delito e a sanção. Se a conduta visa coibir falta de pagamento de tributo, a base de cálculo apropriada é o montante não pago. Se, por outro lado, a conduta ilícita refere-se ao descumprimento de um dever instrumental não relacionado à falta de recolhimento de tributo, não seria razoável adotar essa grandeza como base de cálculo. Nessa mesma linha, a adoção de bases de cálculo e percentuais idênticos em duas regras sancionadoras faz pressupor a identidade ou, pelo menos, a proximidade da materialidade dessas condutas ilícitas. Ou seja, sanções que têm a mesma base de cálculo devem, em princípio, corresponder a idêntica conduta ilícita.
Essas conclusões aplicadas à legislação tributária evidenciam o desarranjo na adequação das regras sancionadoras atualmente vigentes no imposto sobre a renda, em que ofensas a bens jurídicos de distintos graus de importância para o Direito são atribuídas penas equivalentes, sem que se atente ao princípio da proporcionalidade punitiva. A punição prevista no artigo 44 da Lei n° 9.430/96 pelo não recolhimento do tributo (75% do imposto devido) é equivalente a punição prevista no mesmo artigo pelo descumprimento do dever de antecipar o mesmo tributo (75% do valor da estimativa). Em certos casos, a penalidade isolada chega a ser superior a multa de oficio aplicada pelo não recolhimento do tributo no fim do ano.

Desta forma, estamos diante de duas penalidades, ou melhor, de um bis in idem punitivo, ao arrepio do princípio da não propagação das multas e da não repetição da sanção tributária, porquanto estão sendo exigidas cumulativamente duas multas de ofício sobre uma mesma irregularidade, ou seja, falta de pagamento do IRPJ e da CSLL no ano-calendário em análise, em decorrência da alteração da base de tributação efetuada pela fiscalização.
A multa isolada, ora exigida, está fundamentada no inciso II, �b� do art. 44, da Lei n.º 9.430/96, vejamos:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
(...)
II - de 50% (cinqüenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:
(...)
b) na forma do art. 2º desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica. (Caput com redação determinada na Lei nº 11.488, de 15.6.2007, DOU 15.6.2007 - Edição Extra)
Ora, analisando o dispositivo legal de forma sistemática, tenho para mim, que não há como sustentar tal exigência, porquanto não se encontra no artigo em referência, autorização legal para que o Fisco lance concomitantemente duas penalidades sobre uma única infração � deixar de recolher IRPJ e CSLL � vez que a norma sancionadora autoriza apenas o lançamento da multa de ofício nos casos das infrações previstas nos incisos I, II, do art. 44 da Lei n.º 9.430/96.
Explicando, para o caso de penalidade prevista no inciso I, do art. 44, da Lei n.º 9.430/96, trata-se de norma geral que estabelece o percentual da penalidade a ser aplicada para os casos de falta de pagamento, pagamento após o vencimento do prazo, sem o acréscimo de multa moratória, falta de declaração e/ou declaração inexata, enquanto que o inciso II do citado artigo, trata especificamente das infrações que irão suportar aquela penalidade.
Logo, qualquer penalidade que venha a ser atribuída ao contribuinte por infrações, porventura praticadas, deverá necessariamente estar capitulada conjuntamente com os incisos I e II do caput, do art. 44 e incisos do mesmo dispositivo legal, pois, um não existe sem o outro.

Desta forma, não há que se falar em distinção de multas previstas no referido artigo, mas tão somente de uma penalidade que deverá ser interpretada de forma sistemática entre os incisos I e II �caput�, com os demais parágrafos do art. 44 da Lei nº 9.430/96.

Esse �excesso punitivo�, por conseguinte, não se trata de desestímulo ao ilícito e à punição da infração, mas sim, de um autêntico confisco, repelido pela Constituição Federal, além do art. 97, V combinado com o art. 113 do CTN, que somente autorizam a cobrança de multa isolada na hipótese de descumprimento de obrigação acessória.
Tal matéria já se encontra pacificada no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, por meio da edição da súmula CARF n.º 105, litteris:

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.

De acordo com o CTN, somente é possível estabelecer duas hipóteses de obrigação de dar, uma ligada diretamente à prestação de pagar tributo e seus acessórios (juros e a multa) e a outra relativamente à penalidade pecuniária por descumprimento de obrigação acessória, não podendo ocorrer bis in idem em relação a penalização, ou seja, sobre a mesma obrigação de dar, incidir mais de uma penalização pelo fato de descumprimento da obrigação principal.

É inaplicável a multa isolada prevista no inciso II, do art. 44, da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, cumulativamente com a multa genérica prevista no inciso I do referido dispositivo legal, exigível juntamente com a contribuição devidas, nas hipóteses de falta de pagamento de antecipação do IRPJ e da CSLL.

A multa isolada de que trata o dispositivo legal supracitado é aplicada apenas nas hipóteses ali previstas, ou seja, quando o contribuinte, sujeito ao pagamento da antecipação do tributo deixar de fazê-lo, mas ao incluir a contribuição na sua declaração anual de ajuste, afasta a aplicação da multa isolada. 

A imputabilidade da multa genérica exclui as referidas multas isoladas, sob pena de se impor dupla penalização sobre um mesmo fato jurídico, não admitida pelo ordenamento jurídico nacional, devendo, portanto, ser canceladas as multas isoladas aqui exigidas.

Multa pela Omissão na ECF

A Fiscalização apurou omissões na ECF, após a entrega desta pela contribuinte, apurando omissões que foram lançadas conforme o descrito abaixo:

Insurgindo-se contra o r. lançamento, a Recorrente requereu a anulação da multa com base em três argumentos: (i) ausência de prejuízo à Administração; (ii) desrespeito ao princípio da proporcionalidade; e (iii) configuração do confisco.
Entretanto, entendo correta a autuação fiscal, uma vez que esta, obrigatoriamente, tem que proceder em conformidade com as disposições legais. Nesse sentido adoto as razões da decisão recorrida, transcritas abaixo:
�Quanto à multa regulamentar, cabe relembrar que ele foi lançada em estrita obediência ao que determina o artigo 8º do Decreto-lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977, com a redação dada pelo artigo 2º da Lei nº 12.973, de 13 de maio de 2014. Opondo-se a ela, a interessada alega haver cometido uma infração �plenamente justificável, no contexto do volume de dados processados pelo sistema da Requerente�, e afirma que tal penalidade seria indevida em face de �ausência de prejuízo à Administração� e caracterizada pelo fato de haver apurado prejuízo fiscal ao longo do ano-calendário de 2014; �desrespeito ao princípio da proporcionalidade�. Porém, estes argumentos não podem ser acolhidos, em face do disposto nos artigos 136 e 142, parágrafo único, do CTN. Em particular, cabe recordar que a vedação ao confisco é dirigida ao legislador, não à autoridade fazendária�.
Assim, nego provimento ao recurso voluntário quanto a este ponto.
Juros sobre Multa de Ofício
Com relação à incidência de juros sobre a multa de ofício, a Recorrente protestou pela impossibilidade de correção pela taxa SELIC do crédito decorrente da multa.
No entanto, a teor das disposições contidas nos artigos 113, § 1º, e 139 do CTN, depreende-se que a penalidade pecuniária, a despeito de não ser tributo, faz parte do crédito tributário e, por conseguinte, deve receber o tratamento dispensado pelo CTN ao crédito tributário.
Art. 113. A obrigação tributária é principal ou acessória.
§ 1º A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.
§ 2º A obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos.
§ 3º A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária.
(...)
Art. 139. O crédito tributário decorre da obrigação principal e tem a mesma natureza desta.
A cobrança (futura) dos juros sobre a multa de ofício vinculada tem por fundamento o próprio artigo 161 do Código Tributário Nacional c/c o art. 61, § 3º, da Lei nº 9.430, de 1996.
Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso.
§ 1º (...).
§ 3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento. (Vide Lei nº 9.716, de 1998)
A multa de ofício é, sem dúvida alguma, um débito para com a União, decorrente de tributo e/ou contribuição administrada pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, devendo, sobre si, incidir juros.
Outrossim, com relação a aplicação da taxa SELIC sobre a multa de mora, a jurisprudência da CSRF é pacífica. Vejamos:
JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO. INCIDÊNCIA.
A multa de ofício, penalidade pecuniária, compõe a obrigação tributária principal, e, por conseguinte, integra o crédito tributário, que se encontra submetido à incidência de juros moratórios, após o seu vencimento, em consonância com os artigos 113, 139 e 161, do CTN, mediante aplicação da taxa SELIC conforme Súmula CARF nº 4. (Acórdão CSRF nº 9101002385, de 12/07/2016, Processo 10932.000633/200905, relator do voto vencedor do Conselheiro André Mendes de Moura).

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO.
A obrigação tributária principal compreende tributo e multa de ofício proporcional, e sobre o crédito tributário constituído, incluindo a multa de ofício, incidem juros de mora, devidos à taxa Selic. Recurso Especial do Contribuinte conhecido e negado (Acórdão CSRF n 9202­004250, de 23/06/2016, Processo 10980.723322/2015­82, relatoria da Conselheira Maria Helena Cotta Cardozo).

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO. INCIDÊNCIA.
O crédito tributário, quer se refira a tributo quer seja relativo à penalidade pecuniária, não pago no respectivo vencimento, está sujeito à incidência de juros de mora, calculado à taxa Selic até o mês anterior ao pagamento, e de um por cento no mês de pagamento. Recurso Especial do Contribuinte Negado. (Acórdão CSRF nº 9303­003480, de 25/02/2016, Processo 16682.721207/2011­91, relatoria do Conselheiro Rodrigo da Costa Pôssas).
Deste modo, resta afastada a argumentação da interessada quanto à não incidência dos juros de mora sobre a multa de ofício.
Da Tributação Reflexa
No tocante a tributação reflexa a entendo que o observado a procedência do Imposto de Renda Pessoa Jurídica implica manutenção/exoneração da exigência fiscal decorrente dos mesmos fatos, no caso a CSLL.

Conclusão


Diante exposto, voto no sentido de DAR parcial provimento ao recurso voluntário para:
a) rejeitar parcialmente a preliminar de decadência, afastando a cobrança somente em relação ao ano de 2010;
b) afastar a glosa de despesas de amortização de ágio;
c) manter a glosa de despesas financeiras;
d) afastar a aplicação de multa isolada;
e) manter a multa regulamentar por omissões na ECF; e,
f) manter a incidência dos juros sobre a multa de ofício.
É como voto.

(assinado digitalmente)
Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa 

 Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado - Redator designado
Em que pese o bem fundamentado e respeitável voto do relator, entendeu o colegiado, por maioria de votos, em negar provimento ao recurso voluntário quanto ao mérito principal da exigência, concernente na glosa de amortização de ágio levada à efeito pela fiscalização.
Com efeito, alinhei-me à divergência suscitada durante o julgamento, pelos fundamentos que passo a expor.
Da glosa de amortização do ágio
A recorrente sustenta que as operações de reorganização societária realizadas tiveram motivação estritamente econômica e empresarial, e que todos os requisitos legais para a amortização do ágio foram preenchidos. Que, de fato, na transação discutida: (a) houve efetiva aquisição de participação societária entre partes independentes, com o pagamento do ágio; (b) o investimento na Recorrente foi avaliado por meio do MEP; (c) a fundamentação do pagamento do ágio foi a expectativa de rentabilidade futura da sociedade adquirida; e (d) houve incorporação do ágio pela Recorrente.
Aduz que não há nenhuma disposição legal no sentido de que a sociedade que (a) incorrer no custo da aquisição da participação societária, e (b) de início, registrar o investimento na sociedade adquirida, deverá incorporá-la. A formula operacional básica requisitada para viabilizar a amortização do ágio para fins fiscais seria o processamento da conta de ágio contra os lucros da empresa investida, cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao ágio. 
Alega que adotar o posicionamento da Fiscalização e da r. Decisão implicaria condicionar a amortização fiscal do ágio a requisito absolutamente vago e abstrato, que não está previsto em lei, causando absoluta insegurança jurídica. 
Defende que no caso analisado, houve o evento societário que implicou a confusão do investidor com a investida (incorporação da CESE pela Vale do Rosário). Se admitida, somente a título de argumentação, a necessidade de confusão patrimonial entre a adquirente originária e a empresa adquirida, ainda assim, com a incorporação da CESE pela Vale do Rosário seria atendido tal requisito, uma vez que a B5 ao transferir o investimento com onerosidade fez com que a CESE torna-se adquirente originária em transação em que há onerosidade e registro do custo do investimento na CESE;
Sustenta, por fim que, não há nenhum vício que justifique a desconsideração do evento de incorporação da CESE pela Vale do Rosário, não subsistindo a alegação da Fiscalização, mantida pela I. Delegacia de Julgamento, de que a CESE seria uma "empresa veículo" (conforme reconhecido pela própria D. Fiscalização, a CESE era uma sociedade operacional, com empregados, receitas e despesas próprios). 
O r. voto vencedor acolheu, no mérito as alegações da recorrente, entendendo que restaram preenchidos os requisitos pata o reconhecimento e a amortização do ágio.
Com a devida vênia, esta não foi a conclusão da maioria do colegiado.
No caso em apreço, embora se reconheça que as operações geradoras do ágio, ou seja, a aquisição original da participação societária pela empresa B5, tenham se dado entre partes independentes, com efetivo pagamento, e que o ágio surgido está amparado em laudo que atesta a sua fundamentação na rentabilidade futura da investida, o que legitima reconhecimento contábil do ágio efetivamente pago pela investidora (empresa B5), o seu aproveitamento na forma encadeada pela recorrente não encontra amparo na legislação que autoriza a sua amortização antecipada.
E a motivação está corretamente descrita no Termo de Verificação Fiscal (fls.), do qual colho os seguintes fragmentos, verbis:
111. Como regra geral, o RIR/99 impede a dedução da amortização do ágio decorrente da aquisição de investimentos avaliados pelo patrimônio líquido (art. 391). Ressalvada a hipótese de adicionar o valor do ágio ao valor contábil do investimento para efeito de determinar o ganho ou a perda de capital na alienação ou liquidação de investimento em coligada ou controlada avaliada pelo patrimônio líquido (art. 426), a única possibilidade de deduzir a amortização do ágio na apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL se dá na situação em que a pessoa jurídica absorve o patrimônio de outra em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual tenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, ou em que a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária e, adicionalmente, que o ágio tenha sido fundamentado em rentabilidade futura (art. 386).
112. A aquisição de participação societária com ágio ou deságio é uma transação de capital, entre sócios, que não envolve as atividades normais da empresa e, portanto, não deve influenciar o seu resultado.
113. O resultado da adquirida, transmitido para a sua controladora pelo mecanismo da equivalência patrimonial, não é tributado nessa controladora. A equivalência patrimonial recebida pode ser excluída na apuração do Lucro Real dessa controladora. Da mesma forma, o ágio apurado e registrado pela controladora que era amortizado contabilmente devia ser adicionado na apuração do Lucro Real (art. 391). Essas operações de capital não influenciam o resultado tributável.
114. A separação da transação societária das atividades normais da empresa só não se mantém se houver uma situação de extinção dessa participação societária. No caso de haver uma fusão, incorporação ou cisão dessa controlada com a controladora, os resultados das atividades da controlada e da controladora passam a ser apuradas dentro da mesma empresa, não havendo mais transmissão de resultados de uma empresa para outra pelo mecanismo da equivalência patrimonial. Nesta situação, o patrimônio da controladora e o patrimônio da controlada tornam-se um só, não se distinguindo mais, havendo uma �confusão patrimonial�. Os resultados das atividades normais e os resultados das atividades de capital estão no mesmo patrimônio.
115. Neste caso também não é mais possível haver a venda da participação societária como tal e, portanto, não é possível a adição do valor do ágio apurado, quando da aquisição, ao valor contábil de uma controlada que estivesse sendo vendida. Quando ocorre a situação de �confusão patrimonial�, o valor do ágio que for amortizado pode ser deduzido na apuração do Lucro Real, no prazo mínimo de 60 meses e desde que a sua constituição tenha se dado em função de rentabilidade de resultados futuros (art. 386).
116. Para permitir a dedutibilidade da amortização do ágio, a legislação tributária se fundamenta na efetiva extinção do investimento através dos institutos da incorporação, fusão e cisão entre empresas controladora, a que arcou efetivamente com o desembolso do investimento, e controlada, a que foi realmente adquirida de terceiros vendedores. Ou seja, instituiu um disciplinamento para a tributação de um negócio jurídico particular que culmina em uma �confusão patrimonial�, em que não há mais distinção entre os patrimônios das empresas controladora e controlada. O �encontro� do patrimônio adquirido e do ágio pago por tal patrimônio em um mesmo patrimônio é uma condição obrigatória para a dedutibilidade fiscal da amortização do ágio.
 [...]
118. Dessa forma, impõe-se a absorção do patrimônio da incorporada, fusionada ou cindida, pois 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. Se fosse admitida a amortização do ágio transferido, sem a extinção do investimento, o art. 426 do RIR/99 não teria mais sentido de permanecer vigente.
119. No caso em análise, a opção não foi pela extinção do investimento. O ágio na aquisição do controle da Vale do Rosário, que foi apurado pela B5, foi transferido para outra empresa do grupo (CESE), que foi utilizada como veículo, e incorporada pela adquirida Vale do Rosário e lá permaneceu para ser amortizado. De outro lado, o investimento adquirido (Vale do Rosário, atual Biosev Bioenergia) permaneceu intacto no patrimônio da B5, como se pode verificar nos razões contábeis que controlavam o investimento e o ágio na B5. Dessa forma, o investimento não foi extinto.
120. Esse fato está claro ao verificarmos as contas de investimento e de ágio da B5 nas empresas controladas Vale do Rosário, Jardest Participações e CESE, no período de 2007 e 2008.
121. Na B5, o investimento foi controlado na conta 13111034 � Companhia Açucareira Vale do Rosário e na conta 13111035 � Jardest Participações, representativas do investimento na fiscalizada de fevereiro a maio de 2007. Em junho de 2007, a Jardest Participações foi incorporada pela Vale do Rosário, ficando o investimento somente na conta 13111034 até setembro de 2007. De outubro a dezembro de 2007, a B5 registra o investimento na CESE na conta 13111006 (doc. 90). O investimento na Vale do Rosário passa para o controle na CESE pela conta de mesmo número, conta 13111034 � Companhia Açucareira Vale do Rosário (doc. 78), e após a incorporação da CESE pela Vale do Rosário em 02/01/2008 passa a ser a conta 13111019 � Santelisa Vale Bioenergia (antiga Vale do Rosário), na então Santelisa Vale, anterior B5 (doc. 92).
122. Da mesma forma com as contas de ágio da Vale do Rosário e Jardest. No período de fevereiro a setembro de 2007, o ágio é controlado na B5 pela conta 13114005 � Ágio em Investimentos Companhia Açucareira Vale do Rosário e conta 13114006 � Jardest Participações (doc. 90), passa para o controle na CESE pela conta de mesmo número conta 13114005 � Ágio em Investimentos Companhia Açucareira Vale do Rosário (doc. 78), e em 02/01/2008 passa para o controle da própria Vale do Rosário, então Santelisa Vale Bioenergia, pela conta 13312001 - Ágio de Participações Societárias Companhia Açucareira Vale do Rosário (doc. 78).
123. Demonstrada a ilegalidade da operação realizada pela fiscalizada, as despesas de amortização do ágio apurado na aquisição de participação societária na própria Companhia Açucareira Vale do Rosário, atual Biosev Bioenergia, e que foram aproveitadas para a redução do Lucro Real e da Base de Cálculo da CSLL no período de 2010 a 2014, serão glosadas nesta fiscalização:
[...]
Com efeito, a dedutibilidade do ágio, além de passar necessariamente pela efetividade do dispêndio na aquisição do investimento por parte da empresa que passa a deter o investimento, exige a necessária confusão patrimonial entre investidora e investida, para que se admita sua dedução.
Tal não ocorre no presente caso.
A real investidora (B5, atual Santa Elisa Vale S/A) continua a existir e a deter o controle sobre sua controlada (Vale do Rosário, atual Biosev). Não houve extinção do investimento, mas mera absorção, mediante incorporação ao patrimônio de outra controlada direta da B5 (CESE), para a qual transferiu temporariamente o investimento na Vale do Rosário, tão somente para propiciar a amortização do ágio gerado na aquisição.
 Os quadros abaixo, extraídos do TVF, demonstram bem as situações societárias, antes e depois da incorporação:
Situação após a aquisição da Vale do Rosário pela B5:



Situação com a transferência da Vale do Rosário para a CESE:

Situação após a incorporação da CESE pela Vale do Rosário:


A 1ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais ao analisar a possibilidade da transferência do ágio pago firmou entendimento de que sua dedutibilidade fica prejudicada, neste caso, por não se subsumir à hipótese descrita nos art. 385 e 386 do RIR/99, conforme espelhado na seguinte ementa:
TRANSFERÊNCIA DE ÁGIO. IMPOSSIBILIDADE.
A subsunção aos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, assim como aos artigos 385 e 386 do RIR/99, exige a satisfação dos aspectos temporal, pessoal e material. Exclusivamente no caso em que a investida adquire a investidora original (ou adquire diretamente a investidora de fato) é que haverá o atendimento a esses aspectos, tendo em vista a ausência de normatização própria que amplie os aspectos pessoal e material a outras pessoas jurídicas ou que preveja a possibilidade de intermediação ou de interposição por meio de outras pessoas jurídicas.
Não há previsão legal, no contexto dos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 e dos artigos 385 e 386 do RIR/99, para transferência de ágio por meio de interposta pessoa jurídica da pessoa jurídica que pagou o ágio para a pessoa jurídica que o amortizar, que foi o caso dos autos, sendo indevida a amortização do ágio pela recorrida. (Acórdão nº 9101-002.186, de 20/01/2016)
INCORPORAÇÃO DE SOCIEDADE. AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. TRANSFERÊNCIA DE ÁGIO. PLANEJAMENTO FISCAL.
Para dedução fiscal da amortização de ágio é necessário que a incorporação se verifique entre a investida e a pessoa jurídica que adquiriu a participação societária com ágio. Não é possível a amortização do ágio quando a incorporadora não pagou pela aquisição do investimento. (Acórdão nº 9101-002.802, de 10/05/2017)
TRANSFERÊNCIA DE ÁGIO. AMORTIZAÇÃO. INDEDUTIBILIDADE.
A hipótese de incidência tributária da permissividade 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 originária, ou seja, aquela que efetivamente acreditou na "mais valia" do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisição. Havendo a transferência do ágio registrado na investidora originária para outra empresa, pertencente ao mesmo grupo econômico, por meio de operações meramente contábeis e sem circulação de riqueza, não mais se torna possível o pretendido aproveitamento tributário do ágio. (Acórdão nº 9101-002.963, de 04/07/2017)
INCORPORAÇÃO DE SOCIEDADE. AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. TRANSFERÊNCIA DE ÁGIO. PLANEJAMENTO FISCAL.
O caput do artigo 7º da Lei nº 9.532/1997 remete a dedutibilidade da amortização do ágio, fundado em expectativa de rentabilidade futura, para fins de cálculo do lucro real, à exigência de que a participação societária na pessoa jurídica incorporada tenha sido adquirida com esse ágio pela incorporadora. Já o artigo 8º da Lei nº 9.532/1997 permite a dedução da despesa de amortização do ágio baseado em expectativa de rentabilidade futura, nos casos em que a pessoa jurídica incorporadora adquirir a participação societária na incorporada com a referida mais valia. Ademais, sobreleva-se dos citados dispositivos legais que a influência do ágio no resultado tributável pelo IRPJ só tem amparo legal se houver a confusão patrimonial entre a investidora e a investida, momento em que o investimento adquirido com ágio torna-se extinto. (Acórdão nº 9101-003.255, de 05/12/2017)
Transcrevo, por oportuno, fragmentos do voto condutor do Acórdão nº 9101 -002.186, da CSRF, contendo os seus fundamentos, verbis:
Para o julgamento de mérito sobre a despesa de amortização de ágio e seus reflexos tributários, da mesma forma como fiz para o processo nº 19647.01051/200783, adoto a recente jurisprudência do CARF que considero mais adequada e que restou cinzelada no Acórdão nº 1103001.170, de 04/02/2015, da relatoria do nobre Conselheiro André Mendes de Moura. Seguem trechos do voto condutor:
"[...]
O investimento adquirido com ágio pode ser alienado, liquidado, ou mesmo ser objeto de uma transformação societária.
Passam a ser tratadas as situações específicas, como se pode verificar nos arts. 391 e 426 do RIR/99:
[...]
Verifica-se que o aproveitamento do ágio ocorre no momento em que o investimento que lhe deu causa for objeto de alienação ou liquidação, oportunidade em que o ágio irá compor a apuração do custo de aquisição a ser considerado no ganho de capital auferido pelo alienante.
Por sua vez, em eventos de transformação societária, quando investidora absorve o patrimônio da investida (ou vice versa), adquirido com ágio ou deságio, em razão de cisão, fusão ou incorporação, resolveu o legislador disciplinar a situação no art. 386 do RIR/99:
[...]
Fica evidente que os arts. 385 e 386 do RIR/99 guardam conexão indissociável, constituindo-se em norma tributária permissiva do aproveitamento do ágio nos casos de incorporação, fusão ou cisão envolvendo o investimento objeto da mais valia.
A norma em debate tem repercussão direta na base de cálculo do tributo, o que permite a sua análise sob a perspectiva da hipótese de incidência tributária delineada pela melhor doutrina (Geraldo Ataliba, Hipótese de Incidência Tributária).
Esclarece o doutrinador que a hipótese de incidência se apresenta sob variados aspectos, cuja reunião lhe dá entidade.
Ao se apreciar o aspecto pessoal, merecem relevo as palavras da doutrina, ao determinar que se trata da qualidade que determina os sujeitos da obrigação tributária.
E a norma em debate se dirige à investidora, aquela que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisição, sendo ela, e apenas ela a destinatária da prerrogativa de amortização do sobrepreço. A partir do momento em que o ágio é transferido ou repassado para outras pessoas (de A para B, de B para C, de C para D e assim sucessivamente), pessoas jurídicas distintas da investidora, a subsunção ao art. 386 do RIR/99 torna-se impossível, vez que o fato imponível (suporte fático, situado no plano concreto) deixa de ser amoldar à hipótese de incidência da norma (plano abstrato), por incompatibilidade do aspecto pessoal.
A respeito do aspecto temporal, cabe verificar o momento em que o contribuinte aproveita-se da amortização do ágio, mediante ajustes na escrituração contábil e no LALUR, evento que provoca impacto direto na apuração da base de cálculo tributável.
Sobre o aspecto material, há que se observar que apenas o ágio com fundamento econômico no valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros é que tem a amortização autorizada em sessenta parcelas.
Ainda, há que se consumar a confusão de patrimônio entre investidora e investida, a que faz alusão o caput do art. 386 do RIR (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...), ou seja, o lucro e o investimento que lhe deu causa passam a se comunicar diretamente.
Compartilhando o mesmo patrimônio investidora e investida, consolida-se cenário no qual a mesma pessoa jurídica que adquiriu o investimento com mais valia (ágio) baseado na expectativa de rentabilidade futura, passa a ser tributada pelos lucros percebidos nesse investimento."
Naquela assentada, tratava-se de caso em que a incorporação se deu conforme o caput do art. 386 do RIR/99. Já no caso dos autos, trata-se de incorporação nos moldes do §6º do art. 386 do RIR/99 (que é comumente conhecida como incorporação "às avessas"). Embora isso não vá impactar nas premissas de exegese da norma, faz-se necessário tecer comentários adicionais quantos aos aspectos pessoal e material, de forma a adequá-los a esse modelo de incorporação:
[...]
O §6º do art. 386 do RIR/99, na realidade o art. 8º da Lei nº 9.532/97 (do qual este é mera cópia), se utilizou de uma técnica legislativa que faz uso da propriedade transitiva, assim o que vale para o caput do art. 386 do RIR/99 vale para o §6º do mesmo artigo, fazendo-se apenas a adaptação para contemplar a situação prevista.
Portanto, o §6º do art. 386 do RIR/99, sob o significado pessoal, se dirige à investida que incorporar a investidora que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisição da participação societária (tanto o valor do principal quanto o valor do ágio). Ou seja, quando ocorre a incorporação, pela investida, da investidora "original" ou investidora stricto sensu (no sentido de que a originalidade está indissociavelmente ligada a pessoa jurídica que paga o ágio e, por isso mesmo, tem confiança na rentabilidade futura, pois é quem assume o risco) é que se dá a subsunção do fato à norma e surge a prerrogativa de amortização do sobrepreço.
Analisando as situações possíveis, sob a ótica dos dois tipos de incorporações, a partir do momento em que o ágio é transferido ou repassado para outras pessoas (de A para B, de B para C, de C para D e assim sucessivamente), pessoas jurídicas distintas da investidora original (para, ao fim, incorporar a investida ou ser incorporada pela investida), a subsunção ao caput do art. 386 do RIR/99 ou ao §6º do mesmo artigo torna-se impossível, vez que o fato imponível (suporte fático, situado no plano concreto) deixa de ser amoldar à hipótese de incidência da norma (plano abstrato), por incompatibilidade do aspecto pessoal (seja no caso de a investidora que tiver incorporado a investida seja outra investidora que não a original, seja no caso de a investida estar incorporando uma investidora que não a original).
Da mesma forma que no aspecto pessoal, a confusão de patrimônios, principal item do aspecto material, para fins de enquadramento no §6º do art. 386 do RIR/99, consuma-se quando, na investida, o lucro futuro e o investimento original com expectativa desse lucro (aquele que foi sobreavaliado) passam a se comunicar diretamente (os riscos se fundem: o risco do investimento assim entendido os recursos aportados e o risco do empreendimento).
Compartilhando o mesmo patrimônio a investida e a investidora original, consolida-se cenário no qual a mesma pessoa jurídica que honrará a rentabilidade futura passa a ser detentora da mais valia (ágio) do investimento baseado na expectativa dessa rentabilidade.
[...]
Em síntese, a subsunção aos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, assim como aos artigos 385 e 386 do RIR/99, exige a satisfação dos aspectos temporal, pessoal e material.
Na atual redação destes dispositivos e para o caso de incorporação "às avessas", exclusivamente no caso em que a investida adquire a investidora original (ou adquire diretamente a investidora, nessa linha de raciocínio as intermediárias não seriam investidoras de fato, apenas de direito) é que haverá o atendimento a esses aspectos, tendo em vista a ausência de normatização própria que amplie os aspectos pessoal e material a outras pessoas jurídicas ou que preveja a possibilidade de intermediação ou de interposição por meio de outras pessoas jurídicas. No caso dos autos, esses aspectos não foram satisfeitos, em especial dos aspectos pessoal e material, vejamos:
A utilização de uma pessoa jurídica interposta (Leicester Comercial S.A) para transferência do ágio, que veio a ser adquirida pela investida (CELPE), mas que não era a investidora original (investidora de fato, a que pagou o ágio), implica no desatendimento dos aspectos pessoal e material e, conseqüentemente, na descaracterização da aplicação dos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 e dos artigos 385 e 386 do RIR/99, que resulta na impossibilidade da amortização do ágio.
A amortização do ágio seria devida apenas se a empresa investida (CELPE) tivesse incorporado a investidora original (investidora strico sensu), pois somente essa se enquadra nos aspectos pessoal e material. Pouco importa terem havido motivos de ordem societária, técnica ou mercadológica que impediam a CELPE de incorporar a real investidora: são as situações que devem se moldar à lei, para fins de aplicação da norma, e não a lei que tem que se moldar às situações, o que implicaria em substituir a coercitividade da regra pela conveniência dos regrados.
Na linha dos fundamentos trazidos no acórdão citado, o aproveitamento do ágio somente seria possível, no presente caso, se a empresa B5 S/A tivesse incorporado a diretamente a Vale do Rosário (ou mesmo, fosse incorporado por esta), pois somente assim haveria a confusão patrimonial, consumando-se, na investida, o lucro futuro e o investimento original com expectativa desse lucro (aquele que foi sobrevalorizado) passam a se comunicar diretamente. Situação que não se verifica no presente caso, inviabilizando os aspectos pessoais e materiais da hipótese de incidência.
Por todo o exposto, voto no sentido de negar provimento ao recurso voluntário quanto à glosa na amortização do ágio.
Da multa qualificada
Com relação à aplicação da multa qualificada sobre a infração de glosa de ágio , acompanhei a posição vencedora do colegiado que, por voto de qualidade, cancelou sua aplicação, reduzindo-a ao percentual de 75%.
Referida matéria não havia sido apreciada pelo relator, na medida em que dava provimento ao recurso quanto à glosa do ágio.
A autoridade fiscal fundamentou a multa isolada nos seguintes termos no TVF:
[...]
8. QUALIFICAÇÃO DA MULTA DE OFÍCIO DECORRENTE DA AMORTIZAÇÃO INDEVIDA DE ÁGIO
229. Em face do lançamento de ofício do IRPJ e da CSLL decorrente da glosa de valores de ágio indevidamente amortizados sem que houvesse a real extinção do investimento, como exige o art. 7º, da Lei nº 9.532/97, cumpre, então, o exame da multa de ofício aplicável ao caso em questão.
230. A redação do art. 44, inciso I, da Lei nº 9.430/96, dada pela Lei nº 11.488/2007, assim dispõe:
[...]
231. Especial atenção deve ser dedicada ao que dispõe o §1º do art. 44 da Lei nº
9.430/96, acima transcrito. Nele citado, o art. 72 da Lei nº 4.502/64 assim define fraude:
[...]
232. Os procedimentos adotados pela fiscalizada estão compreendidos na hipótese
prevista na norma acima. Citemos novamente a exposição de motivos do art. 8º da Medida
Provisória nº 1602/97, convertida na Lei nº 9.532/97, base legal dos arts. 385 e 386 do RIR/99:
[...]
233. Como se vê, desde o seu início, a intenção com essa legislação era que fosse aplicada aos casos reais, procurando tirar o incentivo que poderia haver anteriormente à incorporação de empresas apenas para obtenção de vantagem de natureza fiscal.
234. Assim, não cabe à empresa invocar desconhecimento, prática de erro escusável, ou divergência de interpretação da legislação. A reorganização societária não foi feita ao acaso. 
A reestruturação societária promovida para a inclusão da empresa veículo CESE como controladora da fiscalizada e sua posterior incorporação teve o objetivo de gerar despesas de
amortização de ágio. Para isso, foram realizadas diversas operações que, analisadas isoladamente, não violavam nenhuma norma legal. Porém, o resultado da reorganização proporcionou ao sujeito passivo os melhores efeitos tributários que não seriam possíveis legalmente.
235. A CESE foi inserida como controladora da então Vale do Rosário com o objetivo certo de forçar uma situação formal para transferência do ágio apurado na aquisição da Vale do Rosário à própria empresa operacional. Assim, os reais adquirentes promoveram a obtenção de vantagens fiscais pela dedução da amortização do ágio, reduzindo a base de cálculo do IRPJ e da CSLL.
236. Se não houvesse essa passagem da reorganização societária, a B5 seria a controladora da Vale do Rosário, mas o ágio ficaria registrado na sua contabilidade, sem possibilidade de ser aproveitado na configuração atual das empresas. Não seria possível a dedução das despesas de amortização de ágio porque a lei não o permite. 
237. A lei não permite, em vista de que o investimento não foi extinto pela simples reorganização societária (permanecendo na controladora da Vale do Rosário, atual Biosev Bioenergia), portanto, não se enquadrando na situação prevista nos artigos 7º e 8º, da Lei 9.532/97.
238. A contribuinte estava perfeitamente consciente da falta de propósito negocial ou societário na interposição da CESE, ficando caracterizada a utilização dessa como mera �empresa veículo� para transferência do ágio do real adquirente, com o fim almejado de redução do valor tributável pela amortização do ágio.
239. A CESE permaneceu como controladora da Vale do Rosário por apenas 4 meses, de 04/09/2007 a 02/01/2008, quando foi incorporada. A sua incorporação reversa pela Vale do Rosário já estava decidida desde antes da sua interposição como controladora, decisões tomadas pelo verdadeiro adquirente e controlador de ambas as empresas, das quais a CESE foi apenas um instrumento para atingir o objetivo do aproveitamento tributário do ágio. Para o
planejamento tributário em questão nesta ação fiscal, a aparência de legalidade e a publicidade
dessa aparente legalidade é um aspecto imprescindível de toda a operação.
240. Como buscar guarida e enquadramento na legislação que lhe permitiria obter a redução da despesa fiscal? Com certeza não seria apenas excluindo um valor qualquer que lhe aprouvesse na apuração das bases de cálculo dos tributos, sem qualquer justificativa. É imprescindível mascarar a origem dessa exclusão com a aparência da legalidade e da normalidade. Essa é a única chance de que se obtenha êxito no seu propósito: a redução dos tributos devidos.
241. Assim, através de um processo de reorganização societária, com várias etapas artificiais, apesar de formalmente legais quando vistas isoladamente, procurou-se esconder o objetivo de obter a redução dos tributos devidos, mesmo sabendo-se que essa redução era ilegal. 
Admitir essa situação como válida seria admitir que a lei permite a sua própria burla.
242. O dolo tributário não é caracterizado pelos meios utilizados para obter-se o
resultado pretendido. Fraude fiscal é a violação à norma fiscal pelo contribuinte com a
finalidade de escapar do pagamento do imposto devido.
243. O fato de não terem sido utilizados documentos falsos ideologicamente não implica necessariamente na inexistência da intenção de escapar ao pagamento do imposto. A análise da sequência das operações, e seus resultados antes e depois de sua ocorrência, revelam a existência de um plano, de um artifício criado para reduzir a carga tributária.
244. Juridicamente, pode-se definir simulação como a aparência de um negócio jurídico contrário à realidade, destinado a provocar uma ilusão a terceiros, seja por não existir negócio de fato, seja por existir um negócio diferente daquele que se aparenta. 
245. Conforme anteriormente demonstrado, a conduta ilícita consistiu na criação artificial da situação prevista nos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/97. Em outras palavras, da simulação da hipótese legal a fim de ser obtida vantagem fiscal. Houve a interposição de uma aparente controladora da empresa operacional, seguido de uma aparente operação de incorporação. Operações aparentes, porque sem substância econômica, por serem pura forma, sem materialidade.
246. Ressalte-se que a contribuinte não escondeu os atos do Fisco. Se isto tivesse ocorrido estaríamos falando de sonegação pura e simples, e não da fraude prevista no art. 72.
247. A situação dos autos também não pode ser vista como mera divergência na interpretação da legislação aplicável. A elaboração de uma sequência de operações desprovida de razões extra tributárias não pode ser equiparada ao erro ou dúvida na interpretação de dispositivos legais.
248. Paradoxalmente, os dispositivos legais criados com o objetivo de restringir as operações de incorporação, fusão e cisão, �às hipóteses de casos reais�, está sendo aplicado para obter vantagens tributárias a partir da criação de novas hipóteses de casos artificiais, elaboradas em outro contexto.
249. Por todo o exposto, fica patente a caracterização do intuito fraudulento, uma vez que as operações efetuadas revelam a intenção de reduzir o tributo de maneira artificial, justificando-se plenamente a aplicação da multa qualificada.
A recorrente, por sua vez, alega que a multa de 150% deve ser prontamente afastada, pois tal penalidade somente poderia ser imposta a casos de evidente intuito de fraude, sonegação ou conluio, quando restar provada pelo Fisco a inequívoca intenção do contribuinte de enganar, esconder ou iludir, restando claro que este não é um caso de fraude, sonegação ou conluio. 
Sustenta que, ainda que se entenda que as operações praticadas pela Recorrente não lhe davam o direito de proceder como procedeu, o que se admite apenas para argumentar, não se pode falar em qualquer tipo de fraude, pois jamais falsificou documentos ou "maquiou" livros contábeis ou fiscais, ao contrário, sempre registrou, às claras, todas as operações em sua contabilidade. Aduz que 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.
Quanto às alegações de que não houve propósito negocial na integralização de capital na CESE, o que revelaria a intenção fraudulenta do Grupo Santa Elisa ou que a B5, são totalmente descabidas e inaplicáveis como comprovação de dolo, necessário à caracterização do ilícito para fins de agravamento da multa. 
Observa que há decisões administrativas que ratificam o direito à amortização do ágio em procedimentos semelhantes ao adotado pela Requerente, fato que, no mínimo, faz com que sua conduta seja classificada como erro de proibição ou dúvida relevante, institutos que afastam a classificação da conduta como fraude ou simulação, estando comprovada a boa-fé da Requerente.
Examinando o conjunto de elemento dos autos, entendo que, desta feita, não restou caracterizado o intuito de simulação ou fraude por parte da recorrente, mas sim uma interpretação equivocada do real alcance das normas tributárias que disciplinam a amortização do ágio em reorganizações societárias. 
Com efeito, é inegável que foi gerado um ágio na operação societária de aquisição da empresa Vale do Rosário efetuada pela empresa B5 S/A, embora seu aproveitamento antecipado, na forma pretendida pela recorrente, não encontra guarida na legislação aplicável, como já exposto.
No entanto, não há elementos para afirmar o intuito fraudulento da recorrente na obtenção do benefício fiscal. Sua pretensão de economia fiscal, no bojo das operações de uma real aquisição da participação, conquanto feita de forma equivocada, era ao menos discutível, como se revela a própria dissensão jurisprudencial no âmbito deste Conselho sobre o tema, especialmente à época em que os fatos ocorreram. 
No presente caso, além da efetiva existência de um ágio pago, se constata que as empresas envolvidas tem operacionalidade, patrimônio e existência real, não podendo ser confundidas com outras situações de ágio interno em que apenas uma empresa (a que se beneficia do ágio) têm existência real. 
Penso que, ao contrário da conclusão fiscal, a errônea interpretação da legislação atinente ao ágio, por parte da recorrente, revela-se excusável no tocante à qualificação da multa de ofício, inexistindo, a meu ver, elementos para justificar sua aplicação.
Ante ao exposto, voto no sentido de dar provimento ao recurso nesta parte, para reduzir a multa de ofício aplicada de 150% para 75%.
Decadência
Tendo em vista o cancelamento da multa qualificada, entendimento do colegiado foi no sentido de reconhecer a decadência parcial do lançamento do IRPJ e CSLL, relativo ao ano-calendário 2010, em face da aplicação do prazo previsto no art. 150, § 4º do CTN, nos termos da jurisprudência consolidada pelo STJ no julgamento do Resp. nº 973.733/SC, proferido no regime de recursos repetitivos.
Com relação às multas isoladas por falta de recolhimento por estimativas, o prazo decadencial aplicável é aquele previsto no art. 173, I do CTN, nos termos da Súmula CARF nº 104 , sendo, portanto, afastada a decadência com relação à sua exigência em face da falta de recolhimento no ano-calendário 2010.
Multa isolada por falta de recolhimento de estimativas de IRPJ e CSLL 
No recurso voluntário a recorrente se insurge contra a exigência da multa isolada. Alega que esta não pode ser exigida em concomitância com a multa de ofício aplicada sobre o imposto devido ao final do exercício. Sustenta que a matéria encontra-se pacificada por meio da Súmula CARF nº 105.
Não assiste razão à recorrente.
Inexiste qualquer conflito legal para aplicação da multa de ofício pela falta de recolhimento do tributo em conjunto com a multa isolada pela falta de recolhimento de estimativas.
Desde logo afasto a aplicação da súmula CARF nº 105, porquanto o lançamento da multa isolada foi fundamentado no Art. 44, inciso II, alínea b, da Lei n° 9.430/96, com a redação dada pelo art. 14 da Lei n° 11.488/2007.
Com efeito, o alcance da referida súmula é limitado às exigências formalizadas anteriormente às alterações legislativas introduzidas pela Lei nº 11/488/2007. O enquadramento legal citado expressamente no texto da súmula (art.44, § 1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996) deixou de existir a partir de 22/01/2007.
 Na mesma data, foi publicada no DOU (edição extra) e entrou em vigor a Medida Provisória nº 351/2007, posteriormente convertida na Lei nº 11.488/2007. Foram alterados o percentual aplicável (de 75% para 50%) e também a base de incidência da multa (antes, a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição, após, o valor do pagamento mensal que deixar de ser efetuado).
Assim, com relação aos fatos geradores ocorridos a partir de janeiro de 2007, os Conselheiros podem votar de acordo com seu livre convencimento sobre a matéria.
Com efeito, a lei prevê expressamente aplicação da penalidade isolada no caso do descumprimento da obrigação de recolher o tributo estimado mensalmente, mesmo se apurado prejuízo ao final do exercício.
Entendeu o legislador que tal infração (falta de recolhimento da estimativa) não deve ser ignorada. 
Com vistas à proteção da arrecadação tributária e prestigiando os contribuintes que em situação equivalente efetuaram os recolhimentos devidos por antecipação, houve por bem o legislador estabelecer uma penalidade para aquela infração, que não se confunde de modo algum com a multa de ofício eventualmente devida pelo não recolhimento do saldo de tributo apurado no final do exercício.
 Assim, se, além das estimativas mensais que deixaram de ser recolhidas, a fiscalização constata que também o saldo de imposto anual devido em face da apuração do resultado do exercício não foi declarado/recolhido, ou o foi à menor, impõe-se a cobrança das diferenças de tributos devidas acrescidas da respectiva multa de ofício (75%), aplicada sobre o saldo de tributo devido.
Ora, é princípio basilar de hermenêutica que "a lei não contém palavras inúteis". 
Ao estabelecer que é devida a multa isolada ainda que a pessoa jurídica tenha apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa da contribuição social, o legislador deixou muito claro que a penalidade isolada não se confunde e não pode se fundir com a multa de ofício eventualmente devida pelo saldo de tributo devido no ano. Interpretação nesse sentido implica em negar validade ao citado dispositivo.
A imposição da multa isolada visa prestigiar o contribuinte que cumpre com suas obrigações e observa um dos princípios essenciais da atividade econômica, previsto na Constituição Federal de 1988: o princípio da livre concorrência (vide Art. 170, inc IV, Art. 146-A e Art. 173, § 4°). 
Ao impor ao infrator a penalidade isolada a lei visa desestimular comportamentos que levem a condições desiguais, pois enquanto os contribuintes que honram com suas obrigações sacrificam parte de seus fluxos de caixa para contribuir com a coisa pública, muitas vezes tendo que recorrer ao pagamento de juros a terceiros, o infrator (que deixa de recolher o tributo estimado) preserva o seu "Caixa" e se coloca em situação vantajosa economicamente perante os seus concorrentes. 
É cediço os efeitos que a sonegação tem sobre o equilíbrio concorrencial. Portanto, ao se desonerar da multa isolada o contribuinte que deixa de efetuar o recolhimento por estimativa ferir-se-ia, além da legalidade, o princípio da isonomia.
Rejeito, também, o argumento, que tem sido reiteradamente utilizado pelos que defendem a impossibilidade de coexistência das duas penalidades, quanto a possibilidade de estarmos diante da ocorrência de um "bis in idem": aplicação da multa isolada e da multa de ofício sobre um mesmo fato.
Não vejo como se possa defender a existência de um mesmo fato a ensejar a aplicação das penalidades. 
A lei é cristalina ao estabelecer cada uma das hipóteses em que as penalidades são aplicáveis, sendo certo que as infrações ocorrem em momentos absolutamente distintos, embora possam ser detectadas num mesmo momento pela fiscalização. 
Enquanto a infração pelo não recolhimento dos tributos devidos com base na estimativa mensal ocorre durante o ano-calendário de sua apuração, a infração pelo não recolhimento do tributo anual devido só pode ocorrer depois de encerrado o período de apuração respectivo. São fatos diversos que ocorrem em momentos distintos e a existência de um deles não pressupõe necessariamente a existência do outro.
O percentual da multa isolada que antes coincidia com o mesmo percentual da multa de ofício também era comumente utilizado para justificar o alegado "bis in idem!". Porém, também não existe mais essa coincidência, em face de sua redução para 50% pela Lei n° 11.488/2007, e que passou a ser aplicada aos casos pretéritos (inclusive neste) em face da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, alínea "c" do CTN.
Os prazos para cumprimento das obrigações em questão também são distintos em cada caso.
Por fim, a definição da infração, da base de cálculo e do percentual da multa aplicável é matéria exclusiva de lei, nos termos do art. 97, inc.V do CTN, não cabendo ao intérprete questionar se a penalidade aplicada em tal e qual caso é adequada ou se é excessiva, a não ser que adentre a seara da sua constitucionalidade, o que é vedado no âmbito deste colegiado.
Se a lei não prevê a possibilidade de aplicação de uma penalidade em detrimento da outra não cabe ao intérprete afastá-la ou modular sua aplicação.
A recorrente alega também que a multa isolada não poderia ser exigida após o encerramento do exercício, mormente quando apurou prejuízos ao final do exercício.
O argumento também não se sustenta.
A aplicação da multa isolada, prevista no art. 44, inc. II, b da Lei nº 9.430 de 1996, decorre, exclusivamente, do descumprimento da obrigação de se efetuar o recolhimento por estimativa nos prazos e condições estabelecidos na legislação tributária, independentemente do resultado anual apurado pelo sujeito passivo.
 Excetua-se do disposto nessa regra a pessoa jurídica que comprovar que a insuficiência de pagamento decorreu do levantamento do balanço ou balancete de suspensão ou redução na forma do art. 35 da Lei n.º 8.981, de 1995, e alterações posteriores.
O citado dispositivo não faz qualquer restrição quanto à data em que deva ser apurada a falta de recolhimento ou o recolhimento a menor por estimativa. Daí porque, a Instrução Normativa nº 93 de 1997, ao disciplinar a matéria, expressamente previu a aplicação da multa após o ano-calendário, nos seguintes termos (grifei):
Art. 16. Verificada a falta de pagamento do imposto por estimativa, após o término do ano-calendário, o lançamento de ofício abrangerá:
I - a multa de ofício sobre os valores devidos por estimativa e não recolhidos;
II - o imposto devido com base no lucro real apurado em 31 de dezembro, caso não recolhido, acrescido de multa de ofício e juros de mora contados do vencimento da quota única do imposto.
Atualmente a aplicação da multa encontra-se disciplinada pela IN. RFB. Nº 1700/2017, que assim dispões no seu art. 53, verbis:
Art. 53. Verificada a falta de pagamento do IRPJ ou da CSLL por estimativa, após o término do ano-calendário, o lançamento de ofício abrangerá:
I - a multa de ofício de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do pagamento mensal que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa da CSLL no ano-calendário correspondente; e
II - o IRPJ ou a CSLL devido com base no lucro real ou no resultado ajustado apurado em 31 de dezembro, caso não recolhido, acrescido de multa de ofício e juros de mora contados do vencimento da quota única do tributo.
Desta forma, já que estava a empresa obrigada ao recolhimento por estimativa, por ter optado pela apuração do lucro real anual, não pairam dúvidas de que a constatação de falta ou insuficiência de recolhimentos mensais, por estimativa, dá ensejo ao lançamento da multa de ofício isolada, prevista no inciso II, alínea b do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, incidente sobre as diferenças apuradas e perfeitamente demonstradas.
Por tais fundamentos, voto no sentido de negar provimento ao recurso voluntário quanto a este ponto.
Conclusão do Voto Vencedor
Pelas razões acima expostas, decidiu o colegiado:
a) por negar provimento ao recurso voluntário com relação à glosa de amortização de ágio e à exigência de multas isoladas; e
b) dar provimento parcial ao recurso para cancelar a multa qualificada, reduzindo a multa de ofício para o percentual de 75%; e reconhecer a decadência dos lançamentos de IRPJ e CSLL relativos ao ano-calendário 2010.
É o voto.
(assinado digitalmente)
Luiz Tadeu Matosinho Machado
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9.430/1996, ¢ imprescindivel identificar a conduta praticada: se sonegacao,
fraude ou conluio -- respectivamente, arts. 71, 72 e 73 da Lei 4.502/1964. A
mera imputagdo de falta de proposito negocial ndo ¢ suficiente para a
aplicagdo da multa de 150%, sendo necessdrio comprovar o dolo, em seus
aspectos subjetivo (inten¢do) e objetivo (pratica de um ilicito). A erronea
interpretagdo da legislacao atinente ao agio, por parte da recorrente, revela-se
excusavel no tocante a qualificacdo da multa de oficio, inexistindo elementos
para justificar sua aplicagao.

DESPESA OPERACIONAL

Sao operacionais as despesas ndo computadas nos custos, usuais ou normais
no tipo de transagdes, operacdes ou atividades da empresa, desde que
necessarias a sua atividade e a manutengao da respectiva fonte produtora.
MULTA REGULAMENTAR

As penalidades sdo cobradas em fungdo de dever de oficio e, em razdo dos
principios da legalidade e da vinculagdo da autoridade fazendaria, ndo podem
ser relevadas nem mitigadas.

MULTA ISOLADA. ESTIMATIVAS MENSAIS DE IRPJ E CSLL.
LEGALIDADE. AUSENCIA DE BIS IN IDEM. SUMULA CARF N°
10S. INAPLICABILIDADE

A lei prevé expressamente aplicacdo da penalidade isolada no caso do
descumprimento da obrigacdo de recolher o tributo estimado mensalmente,
situacdo que se configura exatamente apds o encerramento do exercicio. Tal
penalidade nao se confunde com a multa de oficio aplicada sobre o saldo de
imposto apurado ao final do exercicio. As duas penalidades decorrem de
fatos diversos que ocorrem em momentos distintos e a existéncia de um deles
ndo pressupde necessariamente a existéncia do outro. Inaplicavel a Stimula
CARF 105 aos fatos geradores ocorridos apos o ano-calendario 2007, por
terem outro fundamento legal.

JUROS SOBRE MULTA DE OFIiCIO.

As multas proporcionais aplicadas em langamento de oficio, por
descumprimento a mandamento legal que estabelece a determinagdo do valor
de tributo administrado pela Receita Federal do Brasil a ser recolhido no
prazo legal, estdo inseridas na compreensdo do § 3° do artigo 61 da Lei n°
9.430/1996, sendo, portanto, suscetiveis a incidéncia de juros de mora a taxa
SELIC.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em negar
provimento ao recurso voluntario quanto a amortizagdo de agio e a aplicagdo da multa isolada de
estimativas, vencidos os conselheiros Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa (relator), Gustavo
Guimardes da Fonseca e Flavio Machado Vilhena Dias; por unanimidade de votos, em negar
provimento ao recurso quanto a glosa de despesas financeiras, a aplicagdo da multa regulamentar
pela Omissdao na ECF e a exigéncia de juros sobre a multa de oficio; por voto de qualidade, para
dar provimento quanto a aplicacdo da multa qualificada, reduzindo-a a 75% e, por consequencia,
quanto ao reconhecimento da decadéncia do lancamento do ano-calendario 2010; vencidos os
conselheiros Carlos Cesar Candal Moreira Filho, Paulo Henrique Silva Figueiredo, Rogério
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Aparecido Gil, e Lizandro Rodrigues de Sousa (Suplente Convocado). Designado para redigir o
voto vencedor o conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado.

(assinado digitalmente)

Luiz Tadeu Matosinho Machado - Presidente e Redator Designado
(assinado digitalmente)

Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa - Relator

Participaram do presente julgamento os conselheiros Carlos Cesar Candal
Moreira Filho, Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa (Relator), Paulo Henrique Silva
Figueiredo, Rogério Aparecido Gil, Lizandro Rodrigues de Sousa (Suplente convocado),
Gustavo Guimardes da Fonseca, Flavio Machado Vilhena Dias, ¢ Luiz Tadeu Matosinho
Machado (Presidente).

Relatorio

Por bem relatar o procedimento e processo fiscal até aqui, adoto o relatério
da DRJ/BHE, a seguir transcrito:

Contra a sociedade acima qualificada foi lavrado Auto de Infracio
que lhe exige o pagamento de Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica (IRF]) e, em
decorréncia deste, foi também lavrado Auto de Contribuicdo Social sobre o Lucro
Liquido (CSLL), tudo montando a R$ 181.806.240,76 (cento e oitenta e um milhes,
oitocentos e seis mil, duzentos e quarenta reais e setenta e seis centavos), af incluidos
multa regulamentar, multa por lancamento de oficio e juros moratorios, como segue:

TABELA I - VALORES LANCADOS, EM R$

IMpPCsTO OU MULTA EXICL
Fis CONTRIBUICAD VALOR JurOs MuLTA T TS TE TOTAL
3.775 a 3.802 IRP] 36.450.791,60 | 17.797.217,61 | 45.905.993,28 |  8.519.397,87 | 108.673.400,36
3.803 a 3.828 CSLL 13.148.204,97| 6.419.574,70| 16.565.037,56| 3.211.731,70 | 39.344.548,93
MULTA
382923832 | ag| 3378829147 33.788.291,470
I soma 83.387.288,04| 24.216.792,31 | 62.471.030,84| 11.731.129,57 | 181.806.240,76
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Tais langamentos originaram-se de verificagdo do cumprimento das
obrigagtes tributarias por parte da interessada, conforme Termo de Verificagdo Fiscal
(TVF) de fls. 3.728 a 3.773, a seguir resumido.

O Autor do feito adverte, no introito do TVF, que

3. [...] foi constatado que a fiscalizada, entio denominada Companhia Agucareira
Vale do Rosdrio, teve a totalidade de seu capital adguirido pela entdo B5 S/A,
holding gque ji detinha parte do seu capital, com recursos obtidos em
financiamento bancdrio. Apds a aquisigio da totalidade do capital da Vale do
Rosidrio, os custos desse financiamento e o dgio apurado na sua aguisicdo foram
transferidos para a propria Vale do Rosdrio, com a utilizagio de uma complexa
reorganizagio societdria envolvendo empresas de passagem. Tudo para dar uma
aparéncin legitima ao aproveitamento da amortizagdo do dgio e das despesas do
[financiamenlo como despesas deduliveis,

Sob o titulo “1 - ORIGEM E ESTRUTURACAQ DA OPERACAO DE
AQUISICAQ", relata que, em 2007, a quase totalidade das agbes da interessada, entdo
denominada Companhia Aqucareira Vale do Rosario (doravante Vale do Rosario),
CNPJ 49.213.747/0001-17, era partilhada entre (a) sécios pessoas fisicas (de forma
geral, Familia Junqueira Franco), com mais de 85% do capital; (b) B5 Ltda. (doravante
B5), CNFJ 50.402.445/0001-76 (entdo de propriedade de membros da Familia Biagi),
com 11,11%; e (c) Jardest Participagbes S.A. (doravante Jardest) CNP]J
03.419.564/0001-51, com 1,4%.

Apresenta o seguinte diagrama para ilustrar a situagdo inicial:

Famulia
Biaz
™ Jardest
B3 Ltda Participagdes S/A Pessoas
30.402.4450001-75 03.419.564/0001-51 Flaicas

IL1T% L4% | A

Em 26 de janeiro de 2007, Jardest e parte dos sécios pessoas fisicas
notificaram os demais sécios de que, em conjunto, haviam se comprometido a alienar
a companhia Cosan o total de 709.434.550 agdes ordindrias da Vale do Rosdrio,
representativas de 50,21% de seu capital, ao prego de R$ 1,1791 por agdo, valor
corrigivel a partir de 2 de abril de 2007, caso ndo ocorresse o pagamento total antes
dessa data. O instrumento de compromisso incluia “a obrigagdo de ndo transferir as agoes
da Vale do Rosdrio a terceiros nem realizar qualgquer reorganizagdo que impligue a perda de
controle da companhia pela compradora (lock-up)”.
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Em resposta, BS firmou, em 12 de fevereiro de 2007, Termo de
Opcéo com outros dois grupos de acionistas pessoas fisicas, que foram denominados
“Acionistas do Grupo A", que incluia a propria B5, e “Acionistas do Grupo B”. Explana o
Autor do feito que, por este Termo de Opgdo, os acionistas do segundo grupo
outorgavam opcdo de venda de suas acdes aos acionistas do primeiro grupo, caso
estes

9. [..] conseguissem no minimoe 50% mais uma das acies da Vale do Rosdrio,
consideradas o comjunfo das acdes efetivamente transferidas dos acionistas
vendedores (do contrato com a Cosan) em fumgio do exercicio do dirveifo de
preferéncia, mais as agies adquiridas dos acionistas do Grupo B e mais as ages ji
detidas pelos acionistas do Grupo A.

10. O Termo de Opgdo perderia a validade se a B5 ndo apreseniusse garantins
bancirias no valor suficiente para o exercicio do direito de preferéncia alé o dia
14/02/2007. O preco acertado foi de R$ 1,1791 por agio, com pagamento & vista
conttra a transferéncia das acoes para os Acionistas do Grupo A.

Em 13 de fevereiro de 2007, B5 obteve do Banco Bradesco S.A. que
lhe fosse emitida Carta de Fianca no valor de R$ 1.350.000.000,00 e notificou Cosan e
demais acionistas de sua intengdo de exercer seu direito de preferéncia de aquisigio
da totalidade das acdes & venda de Vale do Rosdrio. Ato continuo, em Assembleia
Geral Extraordinaria (AGE), transformou-se em sociedade andénima e modificou seu
objeto social, que passou a ser exclusivamente a participacdo em outras sociedades (ou
seja, converteu-se em uma holding).

Em 27 de fevereiro de 2007, valendo-se de Cédula de Crédito
Bancdrio (CCB) também no valor de R$ 1,35 bilhdo, emitida na véspera pelo mesmo
banco, adquiriu 48,81% das acoes da Vale do Roséario detidas pelos demais acionistas,
ao prego unitario de R$ 1,1791. Em 6 e 8 de margo de 2007, adquiriu mais 0,68% e
14,49% destas acOes, pelo mesmo prego; estas aquisicdes, somadas aos 11,11% que ji
detinha, concederam a B5 75,09% de participacdo no capital de Vale do Rosdrio.

Explicita o Autor do feito:
17. A B5 §/A pagou pela aquisigio da participagdo de 63,98% na Vale do Rosdrio

o valor de RS 1.065.908.828,06, com um dgio de R§ 929.199.219,98, conforme o
Demonstrativo do Cileulo do Agio - B5 (doc. F2):

Cia Agucarsira Acoes totais PLda Vale % Parcala do Total Custo Aguis.
h'!ll.:ﬂ' Rosaria : Vahe (miés anterior) riT Partic. Custo Agio Apurado Valor ﬂlstmb;\ls-o
Saldo inicial 1.413.047.261,00) 219,208 243,00 157.006.850,00( 11,11%]| 24,356.719.47
Anuisicio da 1.412.047 261,00 215061 113,00 A | GROAS1ARE00| 48 R1%| 10540105663 707766 248,60 813 168,105,227
27/02 007
Aquisicio de 1413047 261,00| 206,387 387,00 B 054600400 068% 1.304.286,30( 9.861.513,02 11.255.799,32
06,037 2007
Anuisicio de 1.413.047 261,00| 206 3AT F8T.00 B HMEEDS 2TS00( 1949%| 2991336514 21157135828 241458477342
08,03,/ 2007

1.061.008.907,00) 75,09%| 161.066.327,54( 929.199.219 98 | 1.065.908.828,06

A - PL de 31/01/2047. confonme demwonstrative do Balango Patrimondal da Cia Wale do Rosano {doc. F13)
B - PL de 28/02/2007, confonne demonstrativo do Balanco Patvimonial da Cia Vale do Roesario (doe, F13).
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18. Além dos acionistas pessoas fisicas, a Jardest Participagies lambém fez parte
dos acionistas qfermdﬂs pela Cosan [...]. No entanto, em vez de ocorrer a compra
das agdes da Vale do Rosdrio detidas pela Jardest Participacdes, a B5 adguiriu n
propria Jardest Participagies. Essa aquisigio se deu entre os dias 27/02/2007 e
22/05/2007, ao preco de R§$ 0,036685422 por agdo, e também resullow em
apuragio de dgio por parte da B5, conforme o Demonstrative do Cilculo do Agio

- B35 (doc. F2):

l'..d“. Agdes totals PL Japasa Parcela do . walor
P”:ﬁ“ﬁ“ 1APASA (Misanteriog | Fo0es  [WRerdie] e Aglo Apurads | ecembolso
Saldo inicial
Aquisigio de 635837 676,00( 5.328.316,00| C 577134 141,00) 90,77%| 483638071 1633601907 2117240979
2T 022007
Aquisicho de  |535.837 676,00 5.202.857,00| D 139576509001 2.20% 114 792 45 398.115,15 512.407 64
1708 f2007
Aguisicio d= |35 B37.676,00( 5219 208 00| E 35 305 177,000 £, 4%, 273.381 95 S48 430 54 1371 81449
02 /04 /2007
AquisigBo de 35 BT E7E.00| 5.21520% 00| £ 537215700 0 RAN 44 088 TT 152 9By 08 157.079 85
04,04 /2007 [:

Aguisicho de  |GR5.B3T7 676.00( 5219.205.00| E 537215700 Op8a% 44.006,77) 152 283,08 197,079,585
22 /052007
635, 15124100 5.312.248,70 17.988.542,92 23300791 62

C - PL e 3070172007, conforme demonstrative do Balango Patrimonial da Jardest Participagdes S/A (doc. F13)
D - PL de 28/022007. conforme demonstative do Balangoe Patricnonial da JTardest Participagdes S/A (doc. F13)

E - PL de 3103/2007, conforme demonstrative do Balanco Patrimonial cda Jardest Participagdes S°A (doc. F13)

Note-se que Jardest detinha 19.782.863 acdes emitidas por Vale do
Rosério e, em razdo de sua incorporacéo total por esta, em 18 de junho de 2007,
transmitiu-lhe a totalidade destes titulos. O dgio apurado na aquisigio de Jardest
permaneceu registrado por B5 5/ A.
19. Com a aquisigio da Jardest Participagbes, a BS adquiriu mais 1,4% da Vale do
Rosdrio, perfazendo a aquisigio de 65,38% do capital, e totalizando 76,49% de
participagio. A soma dessas duas aquisigies é que resulta no dgio tolal que eshi
sendo amortizado pela Vale do Rosirio, atual Biosev Bivenergin:

Custo A 10 Desembolso
Vale do Rosanio 161.066.327,54) 929,199 210 98| 1.065.908 828 06
Jardest Pamicipagdes 531224870 1798854292 23300791 62
Total 166378 576,24) 947.187.762,90| 1.089.209.619,68

20. At agui, o dgio apurado nessas operagdes é da B5 S/A, que foi a empresa que
obteve os recursos, efetuou o desembolso e adguiriu as agdes. Esquematicamente, a

situagio era a segquinte:



DF CARF MF FI. 4987

Processo n° 16561.720141/2016-01 S1-C3T2
Acordio n.° 1302-002.724 F1. 4.987
Famulia
Biagi
BiSA
50.402.4450001-76
Jardest
Participagoes S/A Pessoas
03.410.564/0001-31 Fisicas
oo 1A% | Jsr

Por fim, as restantes agdes da Vale do Rosdrio ainda pertencentes a
pessoas fisicas foram permutadas por igual niimero de a¢des da propria BS.

Todas estas operagdes foram justificadas como sendo parte de um
“projeto de reestruturagio societdria” e de racionalizacdo “operacional, administrativa e
financeira, bem como na redugio dos custos operacionais dessas sociedades”.

Consta do TVE:

30. O Laudo de Avaliagio aprovado atribuiu o valor de R$ 142.081.215,53 para o
fotal das agdes da Vale do Rosdrio, avaliadas pelo valor contibil do patrimdnio
liguido com base no balango patrimonial de 31/03/2007.

I..]

32. Com essas operagdes a B5, agora com novos sdcios pessoas fisicas (basicamente
a “Familia Cicero Jungueira”), conseguiu deter o controle da totalidade das agdes
da Vale do Rosdrio diretamente, como pretendia. Porém, o dgio apurado para a
aguisigio dessas agdes ainda estava contabilizado na BS S/A e, portanto, sem
possibilidade de ser aproveitado tributariamente:
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50402 4450001-Td

1

33. A partir deste ponto, a estrutura da empresa estd pronfa para a etapa da
incorporagdo, que permitiria o aproveitamento fiscal do dgio apurado. Entretanto,
em vez de seguir o caminho previsto na legislagio para isso, com a incorporagio
da empresa adgquirida pela adguirente ou da adguirente pela adquirida, os sdcios
trilharam um caminho prdprio: o da transferéncia do dgio do real adguirente para
uma outra empresa do mesmo grupo estranha ds operagies alé o momento.
Transferivam o dgio contabilmenie para wma empresa que serviu como empresia
veiculo desse dgio, que foi a CESE - Companhia Energética Santa Elisa, CNPJ
02.300.261,/0001-52.

O Autor do feito transcreve a Nota Explicativa n® 25 das

Demonstragbes Financeiras da Companhia Energética Santa Elisa (CESE), de 31 de

mar¢o de 2007, onde se descreve a “reorganizagio societdria que resultou no
aproveitamento fiscal das despesas de amortizagio do dgio apurado na aquisicio do controle

acionirio da Vale do Rosdrio pela B5”. A vista desta Nota, o Autor assinala que

[...] a intengdo era a unificagio das atividades operacionais em uma empresa, no
caso, a Vale do Rosdrio. Inicialmente, lodas as empresas operacionais foram
colocadas sob controle da B5, que jid controlava a Vale do Rosdrio.

36. Entretanto, hd um passo que ndo tem ligagdo com a infengdo de unificar as
atividades operacionais, mas gue é o passo fundarmental para o aproveitamento do
dgio em andlise. E a etapa de "Contribuigio de investimentos da B5, liguida de
saldo da divida junto a instifuigdo financeiva, em aumento de capital da CESE”, o
que significou tornar a Vale do Rosario controlada diveta da CESE, ji se sabendo
que a CESE seria incorporada na etapa seguinte pela Vale do Rosirio.

Disto resultou a seguinte estruturagio societdria:

S1-C3T2
F1. 4.988
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Mencionando um dos estigios previstos na mencionada Nota
Explicativa n" 25, diz o Autor do feito:

41. Na etapa fundamental desta reorganizagio societiria, a “Contribuigio de
investimentos da B5, liquida de saldo da divida junto @ instituigdo financeira, em
aumento de capital da CESE”, a CESE foi interposta como controladora da Vale
do Rosdrio, efetuando-se a transferéncia do dgio e da divida com o Bradesco para a
CESE.

42, O capital social da Companhia Energética Santa Elisa foi aumentado
conforme a Ata da AGE da CESE de 04/09/2007 (doc. F6) e o Laudo de Avaliagio
anexo. O Laudo de Avaliagio informa que a avaliagiio das contas que compdem o
acervo liguido a ser conferido em aumento de capital foi extraido do balancete
contidbil de 10/08/2007 (doc. 70), elaborado pela B5. O valor do aumento de
capital foi de R$ 300.802.999,45, integralizado totalmente pela B5 S/A através da
transferéncia de ativos e passivos de sua propriedade relacionados no Laudo de

Avaliagio.
43. Os bens, direitos e obrigages conferidos em aumento de capital foram os
seguintes:
|ATIVO PASSIVD
|Dividendos a receber da Vale do Rosano 4.300.788,00(Financiamento a pagar no Bradesco | 744.146. 244,65
|Investimente na Vale do Rosério 129.262.361,00|Valores a pagar & CESE 35.801.649.82
|Agio pago pela Vale do Rosdrio 947.187.744 92
| Acervo liguide a ser conferido 300.802.999,45
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44. O financiamento a pagar junto ao Bradesco € o saldo do empréstimo utilizado
para a compra da Vale do Rosidrio, como confirmou o sujeito passivo (doc. 61,

item 5.2).
henitie | | Peivlyl] (SRS Tekdagie
. Biagi ] | Fisieas | | 97035.6430005:10
L r .
AR
50.402. 442000176 -
4 s :m‘m o
:3_I'?i LU - Lot
- i
|
s |
* P 1
 UsnaMB Santa Flisa Servieos
40,403 385000106 08.204.7170001-67.

45, Com o dgio e a divida transferidos para a empresa que vai funcionar como
veiculo, a proxima etapa € a incorporagio dessa empresa veiculo pela empresa que
Jfoi adguirida. A incorpovagio da CESE - Companhia Energética Santa Elisa,
CNPJ 02.300.261/0001-52, pela Vale do Rosdrio se deu em 02/01/2008, conforme
a Ata da AGE da Vale do Rosirio (doc. F7), juntamente com a incorporagio de
outras duas empresas, a Usina de Agiicar ¢ Alcool MB, CNPJ 50.403.385/0001-
06, e a Santa Elisa Servigos de Assessoria Lida,, CNP] 08.204.717/0001-67.

[

48. As agdes da CESE foram extintas e a sua controladora Santelisa Vale (nova
denominagio da B5) recebeu as 2.550.904.170 de novas agdes emitidas pela Vale
do Rosdrio, representativas do seu capital social detidas pela CESE no momento
da incorporagio. A denominagio social da Vale do Rosdrio foi alterada para
Santelisa Vale Bioenergia S/A.

49. Com a incorporagdo da CESE, o dgio e a divida proveniente da agquisicio da
Vale do Rosdrio pela B5 passaram para o ativo da propria Vale do Rosdrio, agora
Santelisa Vale Bioenergia, com o dgio sendo amortizado a partir de abril de 2008,
d razio de 1/120 avos por més, no prazo de 10 anos e, junto com as despesas da
divida contraida junto ao Bradesco, sendo deduzidas na apuragio do Lucro Real e
da base de cdlculo da CSLL.

10
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[..]

50. Como visto anteriormente, a BS adguiriu a fotalidade do capital social da Vale
do Rosirio por R$ 1.089.209.619,68, com a apuragio de wm dgio de R$
947.187.762,90, como resumide a seguir:

Custo Agio Desembolso
Vale do Rosano 161.066327 54| 929.199.219,98| 1065908 828 06
Jardest Participacdes 531224870, 1798854292 23.300.791.62
Total 166.378 376,24 947 187.762 90| 1.089 209 619 68

[-..]

52. Com a incorporagio da CESE pela Vale do Rosdrio em 02/01/2008, o sujeito
passivo comega 4 amorfizar o dgio apurado na sua prépria aquisigdo. O fiscalizado
informou em diligéncia anterior que a amortizagio do dgio comegou em abril de
2008 d razio de 1/120 (doc. F17, item 3), o que [he permitiria amortizar o dgio até
margo de 2018 [...].

[...d

54. Verificou-se que o sujeito passivo efeluow a amortizagio contabil do dgio no
periodo de abril de 2008 a marco de 2009, e a partir de abril de 2009 a
amortizagio do dgio foi feita apenas para fins fiscais [...].

Apos examinar os registros do Livro de Apuragdo do Lucro Real -
LALUR - da interessada, o Autor do feito informa:

64. Como foi informado anteriormente pelo proprio fiscalizado e se confirmou na
contabilidade, a amortizagio do dgio da aquisigdo da Vale do Rosdrio comegou em
abril de 2008 e continuou sendo amortizado mensalmente desde entiio. Dessa
forma, o controle do contribuinte na parte B do Lalur dos anos de 2011 a 2013
indicam um saldo de dgio a ser amortizado maior do que o efetivo, o que
permitiria que o sujeito passivo se aproveitasse da amortizagio do dgio por até um
ano a mais, além de margo de 2018,

11
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65, Tal disposicdo foi confirmada pelo priprio fiscalizado nae sun resposta
apresentada em 04/03/2016 (doc. 111), em que afirma que até 2008 a amortizacio
do dgio era feita somente na escrituracio comercial ¢ ndo eram demonstradas no
Lalur, porém com a adogao no Brasil das normas internacionais de contabilidade,
a amortizagio contdbil nio foi mais permitida, e o controle da amortizagio na
parte B passou a ser feita a partir do inicio do exercicio de 2009 que, devido ao
periodo do exercicio social da fiscalizada, se deu em abril de 2009,

fi6. No seu “Doc. n® 1 - Controle do Agio Biosev Bivenergia” (doc. 112), anexo a
essq resposta, consta explicitamente a data de inicio da amortizacio fiscal como
abril de 2009 e data prevista para términe da amortizagido em margo de 2019,

67. E preciso destacar que o fiscalizado, ao ndo controlar a amortizagio do dgio no
Lalur no periodo de 2008 e 2008, infringiu o disposto no art. 391, § dnico, do
RIRMS[..].

O Autor do feito volta a enfatizar o uso de CESE como empresa
veiculo, dado que a reorganizagdo societdria do conglomerado econémico de que ela
fazia parte incluiu a contribuicdo “de investimentos da B5, liquida de saldo da divida junto
a instituigio financeira, em aumento de capital da CESE"; assim, ap6s Vale do Rosério
haver-se tornado controlada direta de CESE, foi possivel promover-se sua
incorporacdo reversa, como forma de poder se valer da benesse do artigo 386 do
Decreto n° 3.000, de 26 de margo de 1999, que regulamenta a tributagdo do Imposto
sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza (RIR/1999). E detalha:

71. Neste caso, a inclusdo de uma empresa para servir de veiculo na reorganizagio
sociefdria foi utilizada pela adguirente BY para transmitir para a prdpria Vale do
Rosdrio nio sd o dgio apurado como também as despesas financeiras contraidas na

aguisigio da Vale do Rosdrio.

72, Ao longo da fiscalizagio, foi solicitado por diversas vezes que o fiscalizado
justificasse a necessidade e os possiveis beneficios da colocagio da CESE como
controladora da Vale do Rosdrio para, logo apds, ser incorporada por esta. Assim,
inicialmente, o fiscalizado afirmou que o objetive do aumento de capital da CESE
era a transferéncia da divida junto ao Bradesco para a empresa operacional (doc.
61):

“(...) a CESE nio foi uma empresa interposta, ao contrario, era uma
empresa operacional de destaque no setor sucroalcooleiro. {...)

Vale notar que essa reorganizacio societdria era parte integrante de
todo o processo de obtenglio de recursos junto ao Bradesco, sendo certo
que as taxas pactuadas e as condigdes de pagamento levaram em
consideragiio a posterior unificagio do passivo com os ativos
operacionais geradores de caixa. Esse legitimo contexto operacional é
que permitiu a compra da participagio societdria e posterior
concentracdo das atividades em uma inica empresa operacional.

[...]

De fato, o objetive econdmico e empresarial dessa contribuicic em
aumento de capital da CESE era fazer com que a divida frente ao
Bradesco fosse transferida para uma sociedade operacional, geradora
de caixa, de forma que o passivo pudesse ser quitado eficientemente e,

12



DF CARF MF

Processo n° 16561.720141/2016-01
Acordio n.° 1302-002.724

eventualmente, refinanciado por meio de outras operagoes de crédito
[].

73. Em outra resposta, essa alegagio foi mais detalhada (doc. 89):

Tal como esclarecide anteriormente, caso a CESE tivesse sido
diretamente incorporada pela Vale do Rosdrio, a divida tomada frente
ao Banco Bradesco continuaria na B5 5/A e, assim, s¢ poderia ser
amortizada mediante recebimento de dividendos e juros sobre capital
proprio distribuidos pela Vale do Rosario para a B5 5/A. Ou seja, a
amortizacio da divida dependeria da existéncia de lucros da Vale do
Rosdrio.

A estrutura levada a efeito permitiu a amortizacio da divida por meio
de caixa e receitas operacionais diretamente geradas pela atividade da
Vale do Rosdrio, sem depender da existéneia de lucros dessa empresa.
A esse respeito, vale mencionar que a geracio mailor de caixa deve-se
ao fato de gue o lucro & impactado por despesas de depreciacio e
amortizacio, despesas estas que ndo afetam o caixa da sociedade. Tanto
iss0 & verdade que hd empresas que, embora sejam geradoras de caixa,
apresentam prejuizos contdbeis.

74. Depreende-se dessa resposta que o problema nio era a “geracio de caixa
maior”, mas sim a existéncia de caixa, na visdo do fiscalizado. Se niao houvesse
lucro na Vale do Rosdrio nio haveria caixa na B5, transmitido pelo pagamento de
dividendos. Assim, o contribuinte justifica a adogdo da estrutura que permitiria o
aproveitamento de dgio (uso de empresa veiculo e incorporagio reversa) nio para
aproveitar o dgio, mas pela necessidade de transmitir a divida para a Vale do

Rosdrio.

75. Em resposta apresentada em 26/08/2015 ap Termo de Intimagdo Fiscal n® 06,
foi apresentado outro motivo, que complementa a resposta acima (doc. 73):

Diga-se que a estrutura implementada era a Gnica possivel pois a BS
5/A ndo podia ser incorporada pela Vale do Rosdrio, tendo em vista
que, quando a Cosan fez a oferta para comprar as agbes da Vale do
Rosirio detida pelos acionistas ofertados, havia uma condicdo de,
durante o prazo de 5 (cinco) anos, ser mantido o controle direto da Vale
do Rosdrio pela Cosan. Dessa forma, como o direito de preferéncia
exercido pela B5 5/A devia observar as mesmas condigbes da oferta
apresentada pela Cosan, a B5 5/ A nfio podia ser incorporada pela Vale
do Rosdrio pelo prazo de 5 (cinco) anos,

Adicionalmente, como a divida com o Bradesco fol tomada pela BS
5/A, a mera incorporacio direta da CESE pela Vale do Rosario ndo
faria com gque essa divida fosse transferida para a sociedade
operacional e geradora de caixa, que era o racional econdmico
fundamental da transacao.

Além disso, o fluxo de dividendos a serem recebidos pela B3 5/ A niio
seriam suficientes para amortizar a divida tomada pela B5 Por essa
razio, a propria CCB ja previa a obrigacio de consolidar a divida nas
empresas geradoras de caixa. Destaque-se que essas razbes eram todas
de natureza empresarial e nfio tributdria,

Comenta o Autor do feito:

FI. 4993

S1-C3T2
F1. 4.993
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76. Vi-se que o fiscalizado apresentou dois motivos para fer adotado a estrutura
da operagio com empresa veiculo e incorporagio reversa, como explicitado nessa
resposta: 1) a BS nio podia ser incorporada pela Vale do Rosdrio devido d
necessidade de cumprir com as condigdes apresentadas na oferta da Cosan pela
Vale do Rosdrio; e, 2) a divida precisava ser transferida para empresa operacional
geradora de caixa, inclusive por obrigagio da propria CCB, wma vez que o fluxo
de dividendos recebido pela B5 nio seria suficiente para amortizar a divida.

77. A parte haver outras possibilidades de transferir o passivo com o Bradesco
para as empresas operacionais, causa estranheza a alegagio de que o fluxo de
dividendos nido seria suficiente para amorfizar a divida. Afinal, somente seria
alcangado o objetivo de comprar a Vale do Rosdrio com recursos tomados de
empréstimo de lerceiros e de liguidar esse empréstimo por meio da pripria
empresa adquirida, se essa empresa adquirida propiciasse lucros suficientes para
guitar o empréstimo. Do contririo, para quitar a divida confraida o adguirente
deveria desfazer-se total ow parcialmente do investimento adquirido, de algum
outro investimento, ou encontrar fonle diversa de recursos. No caso em andlise, o
adquirente acabou por se desfazer do controle da adquirida e da propria holding
para o grupo Louis Dreyfus.

78. Mesmo que a transferéncia da divida para a Vale do Rosdrio fosse a tinica
alternativa para a sua gquitagio, & evidente gue apenas tal transferéncia ndo
implica em que a divida transitasse por uma empresa veiculo. Afinal, do mesmo
modo que a divida foi transferida para a veiculo CESE poderia ter sido transferida
diretamente para a Vale do Roesdrio.

79. Ou, ainda, permanecer na CESE, ficando a Vale do Rosirio como sua
controlada, se fosse real a afirmagio do fiscalizado de que o CESE nio foi uma
empresa interposta, mas uma empresa operacional de destaque. Assim, a CESE
auferivia o resultado da Vale e o prdprio resultado como empresa operacional para
fazer frente aos pagamentos dessa divida. Como se vé, & inegivel que a passagem
pela CESE, e sua incorporagio, ndo estio ligadas d necessidade da transferéncia
da divida, mas sim, @ transferéncia do dgio.

Transcreve a cldusula lock-up “prevista no acordo da Cosan para a

compra da Vale do Rosdrio” e conservada na reorganizacio empresarial posterior:

b. Lock-up. A Compradora obriga-se, pelo prazo de 60 (sessemta) meses a confar
da data da efetiva transferéncia das Apdes Vendidas, a nio transferir a terceiros as
Agbes Vendidas, e ndo realizar qualquer reorganizagio que impligue a perda de
controle da Companhia pela Compradora, Caso haja gualguer tentaliva de
transferéncia ou reovganizacdo em desacordo com tal cldusula, a transferéncia ou
reorganizagio serd considerada nula de pleno direito, devendo a Compradora
pagar, ainda, a cada wm dos Acionistas Vendedores uma mulla equivalente a 15%

(quinze por cento) do preco page ac respective Acionista Vendedor pelas agdes por
ele alienadas i Compradora.

Tece a respeito os seguintes comentarios:
B4, Vi-se que a violagio da condigio de nio fransferir as ages e nio realizar
qualquer reorganizagio que implique a perda de controle da Vale do Rosdrio,

implicaria em duas consequéncins: o transferéncin ou reorganizagio seria

S1-C3T2
F1. 4.994
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consideradn nula, e a compradora pagaria wuma multa de 15% do preco pago a
cada um dos vendedores.

85. Como se sabe, 0 controle direto sobre a Vale do Rosdrio por 5 anos nio foi
cumprido, afinal a B5, ou Santelisa Vale, junto com a Vale do Rosdrio, teve o seu
controle transferido para o grupo LDC ¢ para o grupo Canna Investors, por meio
de uma reorganizagio societdria em 26/10/2009, 2,5 anos apds a venda das agoes,
e a BS (emtdp Santelisa Vale) foi incorporada pela LDC Bivenergia em
31/03/2010, ou seja, 3 anos apds. Essas operagies sio objeto de andlise em outra
agio fiscal, sob o TDPF n° 08.1.85.00-2014-00278-6.

86. Resla saber como foram tratadas as consequéncins previstas na cldusula 6.
Lock up. Afinal, a transferéncia de controle nio foi anulada e nio se sabe se houve
o pagamento da mulfa de 15%. A esse respeito, a fiscalizada afirmou em
13/06/2016 (resposta ac Termo de Infimagio Fiscal n® 13), que ocorreu a
“sucessio das obrigacdes assumidas pela BS para a LDC Bivenergia, com o
consequente cumprimento das condigies avengadas. Inclusive, o artigo 227 da Lei
b.404/76 estabelece a sucessdo universal como decorréncia do incorporagio

societidria”.

92. De qualguer forma, o que se quer com a discussio a respeito da cldusula de
lock-up assumida pela B5 na compra da Vale do Rosdrio nio é saber se a clausula
foi respeitada ou nio, mas demonstrar que a alegagio dada pele fiscalizado para a
necessidade da interposigio da CESE e a sua incorporagio reversa nio fem
Sfundamenlo na realidade.

[-]

O Autor do feito salienta que, de R$ 1,2 bilhdo pago em fungio da
divida assumida junto ao Bradesco, a parcela de R$ 9078 milhbes - equivalente a 72%
do total - foi paga até janeiro de 2008 “em operagies que envolveram a propria B5, a titulo
de aumento de capital ou pré-pagamento de exportagoes, ou seja, sem depender da empresa
operacional para essa gquitagio”. E acrescenta que mais RS 238,707 milhGes (19% do total),
foram pagos pela via de conversdo de divida resultante da “aquisigdo do controle das
empresas BS (Santelisa Vale) e Vale do Rosdrio (Santelisa Vale Bioenergia) pelo grupo Louis
Dreyfus”. Logo, "91% dos pagamentos da CCB (72% + 19% da conversdo de divida) foram
efetuados sem a dependéncia da empresa operacional, ao contrdrio da alegagio posta”. Os
restantes 9% foram pagos a partir de janeiro de 2012, por via da emissdo de
debéntures, “pela atual Biosev Bioenergia, anterior Vale do Rosdrio [...], cinco anos apds a
concessdo do empréstimo”, ou seja, depois de satisfeita a condicao estabelecida para "nio
perder o controle da Vale do Rosdrio [..], deixando claro a insubsisténcia dessa alegagio”.
Enfatiza o Autor do feito:

100, Assim, esta condigio de que a empresa operacional é que teria condigies de
amorfizar a divida também nido se comprova, visto que a empresa operacional
arcou com apenas 9% dos pagamentos da divida, e a partir de janeiro de 2012,
sendo gue essa necessidade foi a justificativa apresentada para wma operagio
ocorrida em setembro de 2007, e prevista desde fevereiro de 2007. Fica claro que a
estrufura da operagio com empresa veiculo e incorporagdo reversa feve comto
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motivagio o aproveitamento fiscal da amortizagio do dgio, que gerou efeitos ji n
partir de abril de 2008,

101. Nio se pode deixar de wotar que apesar da Vale do Rosirio arcar
efetivamente com apenas 9% dos pagamenios efetundos, ¢ apenas a partiv de
janeiro de 2012, a itransferéncia da divida para a Vale do Rosirio vem
proporcionando a dedugido das despesas de juros e demais encargos desse
empréstimo na apuragio do sew lucro também desde abril de 2008, quando da
incorporagdo da CESE pela Vale do Rosdrio [...].

[..]

106. O que se pretendeu fazer com a interposigio da CESE como empresa veiculo,

foi o transporte do dgio para a Vale do Rosdrio. A transferéncia do salde da divida
assumida pela BS para a aguisicio da Vale do Rosidrio para que a pripria Vale do
Rosirio assumisse o seu pagamento acabou tendo efeito, para o devedor original e
para o credor, apenas quase cinco anos apds a interposigio da CESE, época em que
as empresas envolvidas jd tinham sofrido outras reorganizagdes socielirias e até
mudanga de seu controle para terceiros. Apenas para a propria Vale do Rosdrio
essa transferéncia leve efeito imediato, com a redugdo dos seus resultados pela
dedugio das despesas financeiras desse empréstimo.

Transcreve a definicio de empresa veiculo dada pelo Comité de

Pronunciamentos Contabeis in Inferpretagoes e Orientagdes Técnicas Contdbeis - ICPC
n® 9 - “como uma entidade cuja finalidade é servir de veiculo para transferir da controladora
original para uma controladn intermediaria a participagio que possui em oulra entidade”, com
a observagdo de que tais entidades “geralmente sdo tempordrias, desprovidas de autonomia
e planos de negocios, ndo mudam o negocio da empresa que a incorpora e ndo caplam
autonomamente recursos no mercado”. Assinala:

109. No caso presente, a entidade usada como veiculo simplesmente recebeu o
investimento, o dgio e a divida contraida, de forma passageira, apenas para ser
transferido para a propria empresa objeto do investimento.

[..]

116. Para permitir a dedutibilidade da amortizagdo do deio, a legislagdo tributdria
se fundamenta na efetiva extingio do investimento através dos institutos da
incorporagdo, fusio e cisdo entre empresas controladora, a que arcou efetivamente
com o desembolso do investimento, e controlada, a que foi realmente adquirida de
terceiros vendedores. Ou seja, instituiu um disciplinamento para a fributagio de
wum negdcio juridico particular gue culmina em uma “confusio patrimonial”, em
que ndo hd mais distingio entre os patriminios das empresas controladora e
controlada. O “encontro” do patriminio adquirido e do dgio pago por tal
patrimdnio em wm mesmo palviminio é wma condigio obrigaldria para a
dedutibilidade fiscal da amortizagio do dgio.

[..]

119. Ne caso em andlise, a opgdo ndo foi pela extingdo do investimento. O dgio na
aguisigio do controle da Vale do Rosdrio, que foi apurado pela BS, foi transferido
para outra empresa do grupo (CESE), que foi wutilizada como veiculo, e
incorporada pela adguirida Vale do Rosirio e ld permaneceu para ser amorbizado.
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De outro lado, o investimento adguirido (Vale do Rosdrio, atual Biosev
Bivenergia) permaneceu intacto no patriminio da BS, como se pode verificar nos
razdes contibeis que controlavam o investimento e o dgio na B5. Dessa forma, o
investimento nao foi extinto.

Prosseguindo, o Autor do feito reporta que o “passivo representado
pela divida contraida com o Bradesco” gerou despesas financeiras “desde a incorporacio
reversa da CESE, reduzindo a base de cdlculo do IRPJ e da CSLL". Acrescenta:

128. Contabilmente, nio hi a possibilidade de repassar a divida do passivo de uma
controladera para o passive de wma empresa controlada. Ao contrario do
recebimento de wm ativo pela controlada, que teria como contrapartida o aumento
do capital social, no caso do passivo nio se vislumbra gual seria a contrapartida
na controlada por esse recebimento de passivo.

Diz a Autoridade fazendaria que a operacdo em exame seria um
artificio para conseguir transferir a divida contraida por B5 para Vale do Rosério e,
assim, contornar superar esta impossibilidade contabil. Reza o TVF:

134. Em vista disso, ¢ necessirio [..] verificar se as despesas financeiras
incorridas com o empréstimo, e suportadas pelo fiscalizado, sio necessirias ds
atividades da empresa adguirida.

135. Nip se pode afirmar que as despesas advindas desse empréstimp eram
necessidrias para que a fiscalizada operasse, pois o recurso foi utilizado
integralmente para a aquisigdo da priprin fiscalizada, ou seja, foi repassado a
terceiros (antigos acionistas da Vale do Rosdrio), sem nunca ter sequer passado
pelo caixa da Vale do Rosdrio.

O Autor do feito destaca que tal empréstimo foi tomado por B5 e
utilizado para a aquisi¢ao da prépria interessada:

142, As despesas financeiras que estio incidindo no resultado da Vale do Rosdirio
sdo decorrentes de obrigacdes nssumidas pela B5 para aquisicio de ativo para a
B5, nada tendo a ver com as atividades normais e usuais da Vale do Rosdrio ou
com a manulencio de nenhuma fonte produtora de receitas para a Vale do
Rosdrio. O passive e o ativo sdo de interesse da BS.

[.]

144, A empresa nio precisa dessa despesa financeira para continuar a gerar
resultados. Pelo contrdrio, os seus resultados seriam melhoves sem essa despesa.

[...]

146. [...] € preciso esclarecer inicialmente gue nidp se guestiona a sucessao e
obrigagdo juridica por esse passivo, mas sim a dedutibilidade desse passivo da base
de cilculo tribukirin da Vale do Rosivio. Tendo isso claro, cabe dizer que a
transferéncia da divida para a CESE e a sua posterior incorporagio pela Vale do
Rosdrio foram decididas e implementadas pela B5, visando o seu interesse € nao o
interesse da Viale do Rosdrio.

148. Por outro lado, a dedutibilidade de uma despesa nio € atributo intrinseco a
ela, Pelo contririo, a dedutibilidade de uma despesa somente é aferivel em
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confronto com o objeto social e as atividades produtivas deservolvidas pelo
contribuinte em cada periodo de apuragio. Se num determinado periodo um bem
nio for empregado nas atividades produtivas da empresa, mas em outro periodo
sim, as despesas com sua mamutengio ndo sao dedutiveis num momento, podendo
sé-lo em outro. Da mesma forma, por exemplo, se a empresa aliena um bem que
the era imitil, que ndo era utilizado nas suas alividades, e cujas despesas de
manutengio, portanto, nio podia deduzir, para o adguirente as despesas com a
manutengio desse mesmo bem poderdo ser dedutivels.

O Autor do feito relata que a interessada admitiu numerosas falhas

na escrituracao destes juros, dizendo-se incapaz de “organizar os documentos”.

Em face do acima exposto, o Autor do feito procedeu a retificacdo

dos saldos de prejuizos fiscais e bases negativas de céalculo de CSLL e fez o
langamento de multa por falta de recolhimento de estimativas de IRPJ] e CSLL.

Consta ainda do TVF:

216. Durante a presente fiscalizagio, foi constatado que o sujeito passivo havia
entregue ao Sistema Publico de Escrituragao Digital - Sped os arquivos relativos
d Escrituragio Contibil Fiscal - ECF, correspondente ao ano de 2014, de forma
bastante incompleta. A Demonstragio do Resultado Liguido e os Langamentos
das Partes A e B do e-Lalur e o5 Langamentos das Partes A e B do e-Lacs traziam
apenas algumas linhas de informages sintéticas preenchidas, sendo os valores das
linhas de contas analiticas omitidas. O e-Lalur e o e-Lacs traziam informagio
apenas na linha do Lucro Liguide antes do IRP] preenchida. A ECF original foi
apresentada em 24/09/2015.

217. Em vista dessa comstalagio, o fiscalizado foi inltimado a apreseniar as
informagdes completas da Demonstragio do Resultado Liguido e do e-Lalur e e-
Lacs em 1812/2015, com prazo de 20 dias (doc. 98). O confribuinte refificou a
ECF de 2014 em 05/01/2016 (doc. 100).

[

224, O e-Lalur original, apresentado em 24/09/2015, apresentava apenas uma
tinica informagio: o Lucro Liguido antes do IRP] (doc. F23). O e-Lalur retificado,
apresentado em 05/01/2016, consta em anexo ao presente Termo (doc. F20).

225, Foi solicitado ao fiscalizado, no Termo de Intimagdo Fiscal n® 14, que
informasse os motivos pelos quais a ECF original do periodo de 2014 foi
apresentada de forma incompleta em diferentes registros, com os valores de vdrias
linhas omitidos.

226. Em sua resposta apresentada em 28/06/2016, informou apenas que estava se
adaptando aos layouts da ECF e enfrentou dificuldades em preencher os blocos
por completo no prazo inicial. Dessa forma, nio se justifica o fato de nio ter
entregue a ECE de forma completa no prazo original e, muito menos, para nio ler
retificado a ECF antes da intimagio feita por esta fiscalizagio.

227. A apresenilagio do e-Lalur, e da ECF, de forma completa ocorreu apds
procedimento de oficio desta fiscalizagio, porém dentro do prazo concedido,
portanto as multas serio langadas reduzidas em 50%. Ressalte-se gue, na
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apuragdo dos valores omitidos, foram considerados apenas os valores de contas
analiticas, desprezando-se os valores das contas sintélicas ou que representem
simples soma ou subtragio de outras contas no demonstrativo do livre em andlise.

Em razdo disto, langou-se a multa regulamentar prescrita pelo

artigo 8° e 8A do Decreto-lei n® 1.598, de 26 de dezembro de 1977, com a redagédo dada
pela Lei n® 12.973, de 13 de maio de 2014.

O TVF assim finda:

229. Em face do langamento de oficio do IRP] e da CSLL decorrente da glosa de
valores de dgio indevidamente amortizados sem gue houvesse a real extingdo do
investimento, como exige o art. 7, da Lei n° 9.532/97, cumpre, enlido, o exame da
multa de oficio aplicdvel ao caso em questio,

230. A redagio do art. 44, inciso I, da Lei n° 9.430/96, dada pela Lei n°
11.488/2007, assim dispie:

Art. 44, Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguinies
multas: (Redacdo dada pela Lei n” 11.488, de 2007)

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenga de
imposto ou coniribuigio nos casos de falta de pagamento ou
recolhimento, de falta de declaracio e nos de declaracio inexata;
{Redagio dada pela Lei n® 11.488, de 2007) (...}

g 17 O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo
serd duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n® 4.502,
de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabiveis. (Redagio dada pela Lei n® 11.488,

de 2007)

231. Especial atencio deve ser dedicada ao que dispoe o §1° do art. 44 da Lei n°
9.430/96, acima transcrito. Nele citado, o art. 72 da Lei n® 4.502/64 assim define
fraude:

Art®, 72, Fraude é toda agdo ou omissfio dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato
gerador da obrigacio tributiria principal, ou a excluir ou
modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o
montante do imposto devido, ou a evitar ou diferir o seu

pagamento.
232, Os procedimentos adotados pela fiscalizada estdo compreendidos na hipdtese

prevista na norma acima [...]J.

234. Assim, nio cobe d empresa invocar descomhecimento, pritica de erro
escusdvel, ou divergéncia de interpretacio da legislagio. A reorgamizacio
societiria ndo foi feita ao acaso. A reestruturagio societdria promovida para a
inclusfio da empresa veiculo CESE como controladora da fiscalizada e sua
posterior incorporagio teve o objetivo de gerar despesas de amorlizagio de dgio.
Para isso, foram realizadas diversas operagbes que, analisadas isoladamente, nio
violavam nenhuma norma legal. Porém, o resultado da reorganizagio
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proporcionou ae sujeito passive os melhores efeitos tributdrios que nio seriam
possiveis legalmente,

235. A CESE foi inserida como controladora da entido Vale do Rosdrio com o
objetivo certo de forcar uma situagio formal para transferéncia do dgio apurado
na aquisigio da Vale do Rosirio i propria empresa operacional. Assit, os reais
adquirentes promoveram a oblencio de vantagens fiscais pela dedugio da
amortizagio do dgio, reduzindo a base de cilculo do IRPJ e da CSLL.

236. Se nio houvesse essa passagem da reorganizagio sociefdria, a BS seria a
controladora da Vale do Rosdrio, mas o dgio ficaria registrado na sua
contabilidade, sem possibilidade de ser aproveitado na configuracio atual das
empresas. Nio seria possivel a dedugiio das despesas de amortizagio de dgio
porgue a lei nio o permite.

237. A lei ndo permite, em vista de que o investimento nio foi extinto pela simples
reorganizagio socieliria (permanecendo na controladora da Vale do Rosdrio, atual
Biosev Bioenergia), portanto, nio se enquadrando na situagio prevista nos artigos
T8 dalei 9.532/97,

238. A contribuinte estava perfeitamente consciente da falta de propdsito negocial
ou societdrio ng interposipdo da CESE, ficando caracterizada a utilizagio dessa
como mera “empresa veiculo” para bransferéncia do dgio do real adguirente, com
o fim almejado de redugio do valor tributdvel pela amortizagio do dgio.

239. A CESE permaneceu como controladora da Vale do Rosdrio por apenas 4
meses, de (4092007 a 02/01/2008, guando foi incorporada. A sua incorporagio
reversa pela Vale do Rosdrio jd estava decidida desde antes da sua interposigio
como controladora, decisoes tomadas pelo verdadeiro adquirente e controlador de
ambas as empresas, das quais a CESE foi apenas um instrumento para atingir o
objetive do aproveitamento tribubirio do dgio. Para o planejamento tributirio em
questio nesta agdo fiscal, a aparéncia de legalidade e a publicidade dessa aparente
legalidade € um aspecto imprescindivel de toda a operagio.

[-..]

241. Assim, através de um processo de reorganizagio societdria, com virias etapas
artificiais, apesar de formalmente legais quando vistas isoladamente, procurou-se
esconder o objetivo de obter a redugio dos tributos devidos, mesmo sabendo-se que
essa reducio era ilegal. Admitir essa situacdo como wilida seria admitir que a lei

permite a sua propria burla.

242. O dolo tribukbirio nio é caracterizado pelos meios uhilizados para obler-se o
resultado pretendido. Fraude fiscal é a violagio d norma fiscal pelo contribuinte
com a finalidade de escapar do pagamento do imposto devido.

243. O fato de nio terem sido utilizados documentos falsos ideologicamente nio
implica necessarigmente nu inexisténcia da intengdo de escapar ao pagamento do
imposto, A andilise da sequéncia das operages, e seus resultados antes e depois de
sua ocorréncia, revelam a existéncia de wm plano, de um artificio criado para
reduzir a carga tributdria.

244, Juridicamente, pode-se definir simulagio como a aparéncia de um negdcio
juridico contrdrio i realidade, destinado a provecar uma ilusdo a terceiros, seja

FI. 5000

S1-C3T2
F1. 5.000

20



DF CARF MF

FIl. 5001

Processo n° 16561.720141/2016-01
Acordio n.° 1302-002.724

por ndo existir negdcio de fafo, seja por existiv um negdcio diferente daguele gue
se aparenta.

245, Conforme anteriormente demonstrado, a conduta ilicita consistiu na criagio
artificial da situagdo prevista nos arts. 7° e 8° da Lei n° 9.532/97. Em outras
palavras, da simulagio da hipotese legal a fim de ser oblida vantagem fiscal.
Houve a interposigio de wma aparente controladora da empresa operacional,
seguido de uma aparente operagio de incorporagao. Operacdes aparentes, porgue
sem substincia econdmica, por serem pura forma, sem materialidade.

246. Ressalte-se que a contribuinte ndo escondeu os atos do Fisco. 5e isto tivesse
pcorride estariamos falando de sonegagao pura e simples, e nido da fraude prevista
noart. 72,

247. A situngido dos autos também ndo pode ser vista como mera divergéncia na
interpretagio da legislagio aplicivel. A elaboragio de wma sequéndia de operagGes
desprovida de razdes extra tributdrias nio pode ser equiparada ao erro ou diivida
na interpretagio de dispositivos legais.

{...]

249, Por todo o exposto, fica patente a caracterizagdo do intuito fraudulento, uma
vez gue as operagdes efetuadas revelam a intengio de reduzir o tributo de maneira
artificial, justificando-se plenamente a aplicagio da multa qualificada.

Ciente em 18 de novembro de 2016 (fl. 3.837), a interessada

apresentou, em 15 de dezembro de 2016 (fl. 4.686), a impugnagdo de fls. 3.850 a 3.936,

a seguir resumida.

Alega a decadéncia do direito da Fazenda da Unido de proceder aos

langamentos de oficio ora em tela, dizendo:

4. No presente caso, a B5 Lida. ("B5") adquiriu o investimento em Fevereiro de
2007 e a Requerente incorporou a Companhia Energética Santa Elisa ("CESE")
em Janeiro de 2008, data em que o digio passou a ser amortizdvel para fins fiscais.

5. Tendo em vista que os Autos de Infragde foram lavrados em 16.11,2016, =6
poderiam ser abrangidos pela autuagio os fatos geradores ocorridos a partiv de
16.11.2011. Como a operagio que gerow o dgio foi realizada em 2007 e o dgio
tormou-se passivel de amortizacio em 2008, o direito de a Fiscalizagdo contestar
sua regularidade enconfra-se extinfo pela decadéncin, seja @ luz do artige 150, §
4.% do CTN (ou até mesmo se aplicdvel a regra prevista no artigo 173, inciso 1, do
CTN, o que se admite apenas para argumentar).

Faz historico dos acontecimentos que se coaduna, em linhas gerais,

com aquele feito pela Autoridade fazendaria, acrescentando que

22, [...] um dos requisitos exigidos pelo Banco Bradesco para a abertura da linha
de crédito e comcessio da carta de flanga foi que a B5 promovesse uma
reorganizagio societivia especifica, determinada no Anexo 5 dos documentos
firmados com a instituigio financeira. A exigéncia estava prevista na Cliusula
117 da CCB:
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“Cldusula Décima Primeira — Obrigagdes de Fazer e Nio-Fazer. A
Emitente compromele-se a: [...]

(v) realizar a reorganizagdo societdria descrifn ne Anexe "5" e no
Contrato de Associagao datado de 26 de fevereiro de 2007, observadas as
seguinfes comdiges: (i) as garamtias indicedss no item [I-15 nip
poderio ser adversamente afetadas, sendo certo que as parles, se
necessirio, celebrardo os documentos exigidos para a preservacio das
mesmas; (i) a obrigagdo de “lock-up” prevista na oferta da Cosan 5/A -
Agiicar e Alcool niio poderd ser violada; e (iii) a referida reorganizagio
devenit organizar de maneira mais eficiente os ativos e passivos da
Emitente e de suas controladas, com o objetivo de conduzir a Emitente a
planejada oferta de distribuigio piblica de agfes e emissiio dn
Emitente:[...J"

23. O Anexo "5" da CCB, que especificava a reorganizagio socieldria a ser
implementada pela B5, previn entre os seus passos: (a) a obtengio de
financiamento pela B5 para o exercicio do direito de preferéncia; (b) a aguisigio
das agdes da Vale do Rosdrio peln BS (através dos passos gue serio descrifos
abaixo); (c) a contribuicio da divida com o Bradesco e da participacio adquirida
na Vale do Rosdrio em aumento de capital da CESE; e (d) a incorporagio da
CESE na Vale do Rosdrio. O nido cumprimento da obrigagdo de reorganizagio
sociebiria acarretaria no vencimento antecipado da obrigagio (Cliusula 12* da
CCE).

24, A exigéncia de reorganizagdo societdria por parte do Banco Bradesco se dava
em razio da necessidade de transferéncia da divida captada para uma entidade
operacional (com o uso do fluxo positive dos rendimentos operacionais para
pagamento da obrigacio) e de integracio das entidades operacionais, 0 que geraria
ganhos de sinergia significativos. Trata-se de exigéncia efetuada apds minuciosa
amilise de crédito e da capacidade de solvéncia das entidades - 0 gue demonstra a
efetiva existéncia de razdes econdmicas e negociais para a implementagio de
reprganizagio societdria.

25. Além da obrigatoriedade de reorganizacio socieliria, @ CCEB emilida pelo
Bradesco previa a obrigatoriedade de observincia da clivsula de "lock-up” pela
BS, na qualidade de acionista gque exerceu o direito de preferéncia para compra das
agies da Vale do Rosdrio (essa cldusula estava originalmente prevista na oferta da
COSAN e deveria ser observada pelo acionisia que exercesse o direito de

preferéncia).
Afirma que, em razdo desta cldusula “lock-up”, incumbia a BS

27. [...] encontrar uma allernaliva gue atendesse cumulativamente a trés
requisitos: (a) ndo transferir o controle da Vale do Rosirio; e (b) transferir a
divida captada para as entidades operacionais.

28, Tendo em vista essas restrigoes, a BS ndo poderia ser incorporada diretamente
na Vale do Rosdrio para transferéncia da divida, uma vez gue a incorporacio
resultaria na perda do controle direto e mudanga no Acorde de Acionistas da BS,
Além disso, ndo seria possivel a transferéncia da divida através de aumento de
capital da Vale do Rosdrio, uma vez gue nio € possivel a cessio de um acervo
liguido negativo em aumento de capital de uma pessoa juridica.

Fl. 5002
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29. Foi exatamente por isso que a estrutura de reorganizagdo sociebiria exigida
pelo Banco Bradesco (Anexo “5" da CCB) previa a unica alternativa que permitia
a concomilante transferéncia da divida para uma entidade operacional, sem a
pulverizagao do controle da Vale do Rosdrio entre diversos aciomistas; trata-se da
contribuigio do investimento adquiride na Vale do Rosdrio e da divida (acervo
liguido positive) em aumento de capital da CESE.

Afirma também ser “possivel verificar que todos os passos foram

realizados com efetivas razoes econdmicas e em estrita observancia a legislagio fiscal e

societdria”.

Descreve diversas etapas da negociagdo em tela e acrescenta:

45, Apds a aguisicdo, a BS era proprietiria de empresas titulares de duas grandes
usinas de aciicar e dlcool: a CESE (empresa operacional com receitas de
aproximadamente B$ 500 milhdes — doc. n° 11) e a Vale do Rosdrio.

46. Nesse momento, a B5 finha dois objetivos econdmicos e operacionais: (a)
transferir a divida contraida junto ao Bradesco para sociedade capaz de liquidagio
da divida com o0s seus fluxo de caixa operacionais; e (b) combinar as atividades da
CESE e da Vale do Rosdrio em wma mesma pessoa juridica. Mais do que um
objetive empresarial verdadeiro, esses objetivos estio em linha com as exigéncias
efetuadas pelo Banco Bradesco no Anexo "5 da CCB.

Diz que

47. Para a realizagio da operagio, a empresa tinha duas alternativas do ponto de
vista conceitual: (1) incorporar a B5, a CESE e a Vale do Rosdrio, com
concentracio da divida e das atividades operacionais em uma tinica entidade; ou
{b) transferir a divida contraida junto ao Bradesco em aumento de capital da
CESE, junto com ativo que tornasse o acervo liquido positive (agies da Vale do
Rosirio), seguida da incorporagio da CESE e da Vale do Rosdrio.

48. Como visto acima, a primeira alternativa [...] ndo era factivel, uma vez que
implicaria na pulverizagdo do controle da Vale do Rosdrio (0 que era vedado pela
cliusula de lock-up) e resultaria na extingio da holding do grupo [...].

49. Portanto, a iinica alternativa vidvel e que permitiria que o Grupo atingisse os
seus objelives ecomdmicos e empresariais seria a contribuigio de um acervo
liquido positivo (investimento na Vale do Rosirio + divida) em aumento de
capital da CESE, seguido da incorporagio das duas entidades. Em momento
algum a Fiscalizagdo apresenta outra estrutura que permitiria atingir esse
objetivo real e verdadeiro de transferéncia da divida para uma entidade
operacional, limitando-se a discutir se a divida poderia ser liguidada com o “fluxo
de dividendos” das entidades operacionais (o que é um verdadeiro absurdo, como
seri explorado adiante).

Reitera que “existiam reais razoes econdmicas verdadeiras para a adogio

da estrutura exigida pelo Banco Bradesco no Anexo *5" da CCB” e que “B5 aumentou o capital
da CESE com a participagdo detida na Vale do Rosdrio e a divida confraida junto ao Banco

Bradesco”, resultando disso a seguinte estrutura:

S1-C3T2

F1. 5.003

23



DF CARF MF Fl. 5004

Processo n° 16561.720141/2016-01 S1-C3T2
Acordio n.° 1302-002.724 Fl. 5.004
Familia Pessoas
Biagi Fisicas e

1 | J
'

DivIDA| AGIO | pssia

.:-:-.{ 24 % 1o L
-=% - .__,_._L.__._
| Wale do
| Rosdrio " b ESE
lsr-'. —_—
1
ME SERVICOS

Complementa dizendo que, posteriormente, “atendendo ao objetivo
final de consolidagdo de duns empresas [...], a CESE foi incorporada pela Vale do Rosdrio”, e

ainda:
53. As agoes da CESE foram extintas e a BS (agova denominada Santaelisa Vale)
passou o deter diretamente a Vale do Rosdrio, apds a emissido de agdes em
beneficio da B5. Nesse momento, a denominagio da Vale do Rosidrio foi alterada
para Santaelisa Vale Bioenergia 5.A. (“Santaelizsa Vale”). A estrutura final
consolidou-se da seguinte forma:
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Nega que tenha havido “qualquer alo doloso, fraudulento ou simulado
realizado pelo Grupo Santa Elisa ou pela Requerente nas operagdes acima”, acrescentando

que “cada uma de suas etapas estd fartamente suportada em documentagdo hdbil e idone,
devidamente registrada nos érgdos oficiais”.

Sob o titulo “IV. AS DESPESAS DE AMORTIZAGAQ DE AGIO
GERADO NA AQUISICAO DA VALE DO ROSARIO”, aduz que “a operagio em exame
[...] consistiu na aguisicdo, pela B5 [...] da totalidade do capital da Vale do Rosdrio”, com
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respeito aos “reguisilos formais e substanciais exigidos pela legislagao”, conforme “artigos
385 ¢ 386 do RIR/99”, e enumera:

(i) A transagdo [...] foi realizada entre partes independentes [...J;
(ii) Houve efetivo pagamento do prego (e do dgio) [...];

(i) O fundamento econdmico do dgio [...] estava embasado em Laudo de
Avaliacdo [...];

[

(vi) A concessio do empréstimo pelo Banco Bradesco teve como condigio
contratual a organizagio da estrutura nos termos do previamente acordado [...].

(vii) [...] houve a consolidagio em wma tinica pessoa juridica da investida
(Requerente) e de sua investidora (CESE), juntamente com a subconta de dgio
fundamentado em expectativa de rentabilidade futura.

Relembra que “a participagdo na Requerente passou a ser registrada por
meio do MEP [..] com desdobramento do custo de investimento e registro de dgio com
fundamento na expectativa de rentabilidade futura da Requerente” e acrescenta:

68. Por fim, o quarto requisito (incorporagio, cisdo ou fusio entre a sociedade que
detém o investimento e a sociedade gue fundamenta economicamente o dgio) foi
atendido por meio da incorporagido da CESE em janeiro de 2008. Em razdo de
expressa aulorizacio legal, o dgio pago e fundamentado na expectativa de
rentabilidade passou a ser amortizado para fins fiscais d razdo de 1/120, o que The
permitiria amortizar o dgio até marco de 2018,

Diz que “a legislagio ndo prevé o requisito de “confusdo patrimonial” do
‘investidor origindrio” para fins de amortizagio fiscal do dgio”, acrescentando, a respeito
“dos artigos 7° e 8° da Lei n® 8532/97" que a “compreensdo do alcance das normas juridicas
nido decorre de uma mera leitura fria dos textos de lei”.

Relembra que “a Lei n" 9.532/97 beneficiou grandes privatizagies em
curso no pais guando de sua promulgagdo”, ndo cabendo “a aplicagdo do art. 111 do CTN” e

complementa:

86, Apesar de a lei ser taxafiva quanto a forma como deve ocorrer a unido, em wum
mesmo patriminio, do dgio com as receitas que justificaram sua formagdo (por
meip de cisdo, incorporacgio - inclusive reversa - ou fusdo), ela ndo traz nenhuma
outra exigéncia para autorizar @ amortizagio do dgio para fins fiscais, inclusive,
estando os contribuintes livres, no dmbito de sua liberdade econdmica, para
escolher a forma muis conveniente para efetivar essa unido ¢, posteriormente,
procederem i amortizagdo fiscal do dgio.

87. Assim, quando o art. 7° da Lei n® 9.532/97 utiliza-se da expressio “absorver
patrimdnio de outra, em virtude de incorporagio, fusio ou cisiao”, ele o faz porque
deseja condicionar a amortizagio do dgio a tal unido (reunido dos patriminios
para que receitas e custos sejam emparelhados) e nio i extingdo de uma ou outra
empresa, via incorporacao, fusao ou cisio [...].
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88. [..] A absorgdo de patriminio poderia ocorrer independentemente da extingio
da pessoa juridica, por exemplo, por meio de cisdo parcial.

89, Comclui-se que nido hd impedimento legal @ monutengdo da existéncia das
duas sociedades envolvidas inicialmente na aguisigdo, no caso, BS e Vale. Alids, a
segregapdo dessas duas empresas em pessoas juridicas distintas é uma das
intengies societdrias do grupo [...].

Assegura que

95. [...] a norma juridica que estabelece a condigio para a amortizagio do dgio
prescreve 4 unido, em wm mesmo patrimdnio, do custo incorrido para a aguisigio
de um investimento com as receitas geradas por esse mesmo patrimdnio [...].

[.]

97. Mesmo admitindo que a “confusio patrimonial” entre o adguirenie e
adguirida segja um requisito legal para [...] amortizagio do dgio [...], deve-se,
ainda, comstatar gque houve, no presente cuso, confusdo patrimonial entre

adguirente e adguirida.

98. A Fiscalizagiio niio admitiu que a CESE seria Adquirente por utilizar-se do
conceito de gue para ser Adgquirente, nos fermos do “reguisito da confusdo
patrimonial”, deveria ser a empresa que arcow efetivamente com o desembolso. Se
o termo "desembolso”™ for entendido como pagamento em dinheiro, realmente, a
CESE nio seria Adguirente. Ocorre que, contudo, recebeu o investimento com
encargos confraidos para adquiri-lo, configurando-se, assim, onerosidade na
transferéncia (cujo prego estd fundamentado em uma transagio com terceiros).

99, Dessa forma, [..] a CESE, apds a transferéncia onerosa, seria a wnova
adguirente do investimento, tanto é que comtabilmente o dgio registrado, a
despeito de ter a mesma nalureza e fundamento, é wm novo dgio, custo do
investimento da CESE [...].

Afirma ser absurdo considerar que CESE haja atuado como
empresa veiculo, ao argumento de que “o conceito de empresa veiculo, além de nio estar
previsto em lei, ndo possui nenhuma aplicabilidade no presente caso”. Explicitando seu
raciocinio, diz:

102. A expressao “empresa veiculo” quer dizer, em iillima andlise, que wma
determinada sociedade é dita “de passagem”, ou seja, ela nio tem nenhuma outra
Sfungao ow substincia econdmica além de servir de wm efémero canal de
transmissio de direitos no contexto considerado. A empresa veiculo existe para a
criagio de um determinado beneficio fiscal nove, que ndo existiria se a empresa
veiculo nio fosse constituida.

Diz a este respeito que a existéncia efetiva de CESE poderia ser
comprovada “pela existéncia de diversos funciondrios (doc. n® 15), receita de quase R$ 500
milhoes e despesas administrativas incorridas na estrutura de sua sede” e, portanto, ela nao
poderia ser considerada “uma empresa veiculo inferposta com o objetive de permitir a
amortizagio fiscal do dgio”.
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Volta a enumerar “os motivos econdmicos para realizar a integralizagio
do acervo de investimentos liguido da divida com o Bradesco na CESE™;

106 [...] (i) transferir a divida frente ao Bradesco para uma sociedade operacional,
geradora de caixa, de forma que o passivo pudesse ser eficientemente guitado; (ii)
previsio contratual no priprio CCB que obrigava a consolidacio da divida nas
empresas geradoras de caixa; e (iii) necessidade da B5 manter o controle da Vale
do Rosirio por 5 (cinco) ancs e de ndo extinguir a holding que centraliza o
investimento dos acionistas e que poderia ser ulilizada em wma futura abertura de

capital.

Diz que “o fluxo de caixa da B5” seria insuficiente para “honrar com as
suas obrigagoes” e, portanto, “a transferéncia das dividas da holding (B5) para uma sociedade
operacional permitiria maior previsibilidade quanto a capacidade de pagamento das obrigagoes
financeiras”.

Enfatiza que a “cédula de crédito bancdrio (CCB) [...] concedida pelo
Bradesco” traria algumas exigéncias, como a de “realizar a reorganizagdo socieldria
descrita no Anexo ‘5" [...] com o objelivo de conduzir a Emitente @ planejada oferta de
distribuigio piiblica de agdes e emissio da Emilente [...]” e alega que isto implicaria “a
transferéncia da divida ds empresas operacionais do grupo”.

Frisa que a cldusula “lock-up” impediria “qualquer transferéncia do
controle da Vale pela B5, em um prazo de 5 anos”, sob pena de “nulidade da reorganizagio” e
afirma que a “aguisicdo da Vale do Rosdrio pela B5" teria sido “expressamente autorizada
pelo Banco Bradesco”. Acentua que, assim, “ndo houve, com a transferéncia da participagio
da Vale para a CESE, controlada da B5, qualquer infragao a clausula contratual”.

[..]

117. A transferéncia do investimento da B5 para a CESE em nada modifica a
prerrogativa do Grupo Santa Elisa de amortizar o dgio pago a terceiros na
operagio de compra e venda. Frise-se: a transferéncia do investimento para a
CESE nio cria nove dgio ou permite que o Grupo Santa Elisa se beneficie de um
dgio que ndo seria amortizado.

Sob o titulo “V. O DIREITO: DEDUGCAO DAS DESPESAS
FINANCEIRAS INCORRIDAS PELA REQUERENTE", preleciona a respeito da assim
dita “compra alavancada” e argumenta:

132. [...]

(ii) A divida contraida pela B5 frente ao Bradesco, apds ser assumida pela CESE -
por decorréncia transferéncin em integralizagio de capital na CESE - foi
transferida i Requerente por sucessio de obrigagdes [...].

(iv) O motive para a captacio da divida pela B5 era verdadeiro, licito e, na
realidade dos fatos, foi efetivamente realizado, qual sefa: a operagio de agquisiciao
da Vale para a consolidagio do Grupo Santa Elisa como um dos maiores players
do setor sucroalcooleiro. Nio hi qualguer contestagio da D. Fiscalizagio quanto
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aps motives apresentados para a justificativa da divida tomada, assim, o motivo
para sua contratagio foi real e verdadeiro; e

[...]

133. A dinica forma de viabilizar a aguisigio do novo investimento pela B5 seria
contratar divida com instituigio financeira [...].

[-.]

136, Especificadamente quanto @ apropriagio de despesas financeiras pela
Requerente, a Fiscalizagio valeu-se dos seguintes argumentos principais:

(i} Argumento n” 1 | Impossibilidade de bransferéncia de passivo: segundo a
Fiscalizagio, contabilmente nido haveria possibilidade de repassar a divida do
passive de uma controladora (B5) para o passive de uma empresa coniroladn
(CESE) win aumento de capital, isto porgue nido se vislumbraria qualguer
contrapartida na controlada pelo recebimento desse passivo.

(i) Argumento n” 2 | Desnecessidade da despesa financeira: nio se poderia
afirmar que as despesas financeiras advindas do empréstimo contraide pela B5
Ltda (“B5") para a aguisigio da participagio societdria na Vale seriam despesas
necessirias para a operagio da Requerente. Assim, nada tendo a ver com as
atividades normais e usuais da Vale ou com a manutengio de sua fonte produtora
de receitas tais despesas seriam indedutiveis;

Recorda tanto o artigo 47 da Lei 4.506, de 30 de novembro de 1964,
base legal do artigo 299 do RIR/99, quanto o Parecer Normativo CST n° 32, de 17 de
agosto de 1981 ("PN 32/81") para afirmar que “despesa dedutivel é toda aquela feita no
interesse da pessoa juridica [...] ainda gque ndo tenham ligacdo direta com a fonte material de
produgdo de suas receitas”, gozando os contribuintes de “liberdade de escolha sobre os bens
e servigos que pretendem adguirir no desempenho de sua atividade econdmica”.

[.]

Acentua que, na operagio em exame,

155. [...] (i) a divida e os jures incorridos foram devidamente comprovados pela
Requerente, sem qualguer questionamento da D. Fiscalizagdo nesse ponto; e (ii) os

valores caplados via empréstimo ndo foram repassados a pessoas ligadas, muilo
menos com cobranga de juros menores [...].

Afirma ser possivel a uma pessoa juridica transferir passivo a
controlada via aumento de capital, dizendo, com fulcro no artigo 170 da Lei n” 6.404
de 15 de dezembro de 1976 (Lei das Sociedades Andnimas - LSA), que

158. [...] nio houve “reducdo de capital” com a transferéncia da divida detida
juntamente com o Bradesco. A B procedeu, entdo somente, i integralizagio de
acervo liguido, isto & o conjunio de ativos (investimento) liguido da divida em
guestio, como reconhecido pela D, Fiscalizagio na tabela constante do item 43 do
TVE.

[-..]
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160. Note-se que como bem a D. Administragdo pressupds, estd correta a
premissa de que para haver “aumento de capital” é necessiric “acréscimo
patrimonial” por parte da empresa que recebe o0 aumento. Entretanto, equivocou-
se g administragdo em asseverdr que, per se, serig impossivel haver "awmento de
capital” com a transferéncia de uma divida.

161. O conceito de “bens” pressuposto pela L5A é o constante do Codigo Civil de
2002, Segundo Clovis Bevilaqua os bens "constituem a parte positiva do
patriménio” e, ainda nesse sentido, Maria Helena Diniz estabelece que "o
patriménio € o complexo de relagdes juridicas de uma pessoa, aprecidvel
economicamente”. Para ndo restar qualquer divida sobre o que comsiste o
patriminio, Clivis Bevilagua comenta gue “compreendem-se no patriménio
tanto os elementos ativos quanto os passivos, isto é, os direitos de ordem
privada economicamente aprecidveis e as dividas. E a atividade
econdmica de uma pessoa, sob o seu aspecto juridico, ou a projecdo
econdmica da personalidade civil”.

162, Dessa forma, conclui-se que, havendo elemento patrimonial positivo (acerve
liguido da B5 integralizado na CESE), nio hd nenhuma vedagio legal, muito pelo
contrifrio, hd o atendimento da premissa necessdria para o aumento de capital.

"

Diz ser “juridicamente possivel” e contabilmente correto “ao

integralizagdo de acervo liguido positivo (investimento na Vale e divida com o Bradesco)”,
transcrevendo excerto do Pronunciamento Conceitual Basico do Comité de
Pronunciamentos Contabeis referente ao regime de competéncia e assegura:

165. Nole-se que ao transferir o passivo (empréstimo com o Bradesco) junlo com o
investimento na Vale, a Bb estaria atendendo ao principio do emparelhamento
enfre as receitas e despesas, haja vista que o empréstimo foi contraido para a
aquisigio da parficipagio sociebiria e sua amortizagio estaria condicionada a
rentabilidade do investimento.

Alega a necessidade das despesas financeiras glosadas, dizendo

170. A divida contraida pela B5 tinha como objetive permitir a aguisigio da
totalidade do capital da Reguerente. A aguisigio de participagies societdrias ¢,
sem  duvida alguma, transacio necessirin ao desempenho da  abividade
empresarial. No caso em arndlise, a aquisigio da Requerente pelo Grupo Sanin
Elisa fazia parte da estratégia de crescimento e consolidagio do grupo no sefor
sucroalcooleiro.

171. E inegivel que a aquisicio da Requerente pela B5, integrante do Grupo
Santa Elisa, trouxe beneficios econdmicos efetivos ao grupo, sendo, inclusive,
noticiada em importantes meios de comunicagio especializados no assunto, como
ji mencionado nas noticias jornalisticas supracitadas.

[.]

177. Ora, se tais despesas financeiras seriam dedutiveis para B5, como considerar
que essas mesmas despesas financeiras seriam indedutiveis da base de cilculo do

IRPJ/CSL quando incorridas pela Reguerente? Nio faz sentido.

S1-C3T2
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178. Comwo jd salientado, a transferéncin da divida @ CESE e, posteriormente, i
Requerente decorre de wma obrigagio contratual |...].

179. [...] a Regquevente nap incorreu nas despesas finaviceiras em gquestdo por afo
de liberalidade [mas] por decorréncin de obrigagio legal.

180. O artigo 1.116 do Cédigo Civil de 2002, ao conceituar a operagio de
incorporagdo, é expresso e mandatirio ao estabelecer que a empresa que absorveu a
outra, em wma incorporagio societiria, lhe sucede em fodos os direitos ¢
obrigagdes [...].

181. A incorporagio nada mais € que wm processe de sucessdo, ou seja, operagio
em que wuma pessoa juridica transfere para outra um conjunto de direitos ¢
obrigagdes, afivos e passivos, haveres e deveres [...].

[..]
Afirma também:

193, Com a transferéncia das quotas do capital da Requerente, essa sociedade
passou a ser detida por grupo com slida reputacio nilo s6 no mercado brasileiro,
mas lambém no mercado mundial. A Requerente passouw a ler gesldo
completamente  profissionalizada, que geraram  ganhos indispensdveis ao
crescimento dos seus resulfados financeiros. Até por isso, € possivel dizer que as
receitas  geradas em fungdo da prospecgdo de wovos megdcios feitos pela
Requerente,

194, E ndo foi sé isso. Ao fazer parte do Grupo Santa Elisa, a marca da
Requerente também se lornou mais conhecida. Isso sem conlar gue, apds a
aquisigio da Requerente, o Grupo passou a consolidar, expandir e unir os alivos
para alcangar eficiéncins produtivas.

Diz que

196. [...] nio poderia ser aplicada a mulla qualificada de 150%, pois [...] nio
ocorren nenhuma conduta simulada, dolosa ou fraudulenta por parte da
Requerente neste caso.

[..]

204. Para se indagar sobre o intuito de fraude, ou seja, o elemento doloso, deve-se

examinar se o contribuinte leria conhecimento do ilicito e a vontade de enganar,
que a doutrina penalistn chama de elemento intelectivo e volitivo [...].

Assevera que a “integralizagio de capital na CESE pela B5 com o

investimento na Vale liguido da divida com o Bradesco” teria "propdsito negocial”.

Afirma que “considerar as despesas de dgio como dedutiveis nio é uma

conduta fraudulenta premeditada” e que, mesmo “se a presente reorganizacdo socieldria
tivesse sido feita com o tinico intuito de reduzir a tributagdo [...], ndo haveria simulagio” e sim
“abuso de direito, instituto juridico que ndo se confunde com a simulagio, nio permitindo,
assim, a aplicagdo do agravamento da multa constante do art. 44, § 1°, da Lei n® 9.430/96".

S1-C3T2
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Afirma também que, se a reorganizacdo societdria em tela
cumprisse “os requisitos formais de registro, seja contdbil ou nos drgdos competentes [...],
estaria afastada a possibilidade de aplicacdo da multa qualificada por auséncia de simulagio”

Recorda o teor da Samula n® 14, do antigo Conselho de
Contribuintes, aplicdvel aos casos de omissdo de receita, dizendo tratar-se de, “no
mdximo, uma divergéncia no entendimento da legislagdo entre a Requerente e a Fiscalizacdo, o
que ndo pode em nenhuma hipdtese gerar a aplicagdo de uma multa qualificada”, invocando a
dicgdo dos artigos 112, do CTN, e artigo 76, inciso I, alinea “a” da Lei 4.502, de 30 de
novembro de 1964, dita Lei do Imposto de Consumo.

Menciona “o principio da razoabilidade e proporcionalidade, conforme o
artigo 2.°, pardgrafo unico, inciso VI, da Lei 9.784/99, que rege supletivamente o processo
administrativo fiscal”.

Opde-se & multa aplicada isoladamente, dizendo:

246, Sem prejuizo aos argumentos acima, é ainda importante mencionar que os
pagamentos mensais anlecipados pelo contribuinte a tiulo de IRPJ/CSL
(estimativas) nido tém o condio de extinguir de imediato o crédito tributirio em
guestdo, o que sd ocorrerd guando encerrado o exercivie fiscal, ou sejfa, no dltimo
dia de cada ano. E nessa data que ocorre o fato gerador do tributo e que é possivel
apurar o montante efetivamente devido, bem como se houve ou nio pagamento a
maior por meio das estimativas mensais antecipadas.

247, Desse modo, constatando-se eventual insuficiéncia da estimativa do imposto,
a Fiscalizagio apenas poderia apurar o tributo devido apds o encerramento dos
periodos-base e constituir eventual diferenca do crédito tributdrio [...].

Insurge-se também contra a multa regulamentar dizendo ser

257, [...] plenamente justificivel, no contexto do volume de dados processados
pelo sistema da Requerente, nio ser possivel o preenchimento em tempo hdbil da
obrigagio. Foi por confa disso que a Requerente decidiu por bem em enviar a
obrigagdo acessdria com as informagdes zeradas e refifici-las assim que resolvido

as dificuldades internas.

258. Assim, as Autoridades Fiscais constataram que a Requerente, em virtude dos
excessivos custos de conformidade trazidos pela obrigagido acessiria em guestio,
nio preenchew as linhas analiticas do e-Lalur (Registro M300 da ECF) e do e-
Lacs (Registro M350 da ECF). Em virtude disso, intimou i@ Reguerente para
apresentar as informagfes completas e 18.12.2015, o gue foi prontamente
realizado com a refificagio da ECF em 5.1.2016.

[..]
Diz que tal penalidade seria indevida em face de: "(i) auséncia de

prejuizo a Adminisiragio”, caracterizada pelo fato de haver apurado prejuizo fiscal ao
longo do ano-calendério de 2014; “(ii) desrespeito ao principio da proporcionalidade”, por
ultrapassar o “valor do tributo cujo recolhimento ou fiscalizagio visa proteger”; e “(iii)
corfiguracio do confisco”, afirmando que "na auséncia de tributo devido a multa por
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obrigacdo acessoria serd Hda como desproporcional e confiscatoria, especialmente no montante
relevante tal qual aplicado a Requerente”.

Pleiteia sejam recompostos “o Prejuizo Fiscal e a Base de Cileulo
Negativa [...] para os seus valores originais (anteriores d autuacdo)”.

Apos andlise das razdes de impugnacdao, os membros da 4* Turma de
Julgamento da DRJ/BHE, por unanimidade de votos, julgaram improcedente a impugnacao,
como denota a ementa do Acdrdao n.° 02-73.724, a seguir transcrita:

“4SSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO
TRIBUTARIO

Exercicio: 2011, 2012, 2013, 2014, 2015
DECADENCIA

O prazo gqiiingiienal para a Fazenda Publica realizar
lancamento de oficio em razdo de glosa de despesa de
amortiza¢do de dgio ndo se conta a partir do momento em
que o agio foi constituido.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA - IRPJ

Exercicio: 2011, 2012, 2013, 2014, 2015
AGIO I

A absor¢do de uma pessoa juridica por outra implica a
fusdo de seus patrimonios.

AGIO IT

Operagoes registradas como agio, ainda que formalmente
atendam aos requisitos legais, ndo podem ser assim
consideradas quando ndo implicam custo para a pessoa
Juridica.

DESPESA OPERACIONAL

Sdo operacionais as despesas ndo computadas nos custos,
usuais ou normais no tipo de transagoes, operagoes ou
atividades da empresa, desde que necessarias a sua
atividade e a manutengdo da respectiva fonte produtora.

MULTA QUALIFICADA

O percentual de multa proporcional exigida nos
lancamentos de oficio sera duplicado nos casos de dolo do
contribuinte.

MULTA EXIGIDA ISOLADAMENTE
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Nao se confundem os bens juridicos protegidos pela multa
proporcional e pela multa exigida isoladamente,
inexistindo bis in idem na sua cobranca concomitante.

MULTA REGULAMENTAR

As penalidades sdo cobradas em fungdo de dever de oficio
e, em razdo dos principios da legalidade e da vinculagdo
da autoridade fazendaria, ndo podem ser relevadas nem
mitigadas.

Impugnagdo Improcedente
Crédito Tributario Mantido”

Inconformada com a decisdo retro, a interessada apresentou Recurso
Voluntario para apreciacdo por estes Conselho, pleiteando o cancelamento dos autos de
infragdo, bem como a recomposicdo dos prejuizos fiscais e bases negativas, a partir da
descricao dos fatos apurados e contraposi¢cao dos argumentos utilizados pela Autoridade Fiscal
e ratificados pela Turma Julgadora “a quo”. Disto, concluiu o que segue transcrito:

L Quanto aos fatos, concluiu:

a. Aquisicio da Recorrente - A Recorrente foi adquirida pelo Grupo
Santa Elisa (B5) no contexto de expansdo de suas atividades. A
aquisicao foi realizada entre partes independentes, sendo o prego
efetivamente pago em dinheiro, com o reconhecimento de agio
fundamentado na expectativa de rentabilidade futura amparado por
laudo de avalia¢do elaborado especificamente para este fim por
terceiro (profissional técnico e independente). Tais fatos ndo foram
contestados pela D. Fiscalizagao;

b. Aumento _de capital CESE e Incorporacio pela Vale - H3, ao
menos, cinco justificativas econdmicas para a implementacao da
reorganizacdo societaria do Grupo Santa Elisa: (a) adimplir a
obrigacao contratual perante ao Bradesco para transferir a divida
contraida na holding para as empresas operacionais (Vale do
Rosario e CESE), caso contrario o Banco poderia antecipar o
vencimento da divida e exigir as garantias; (b) adimplir a obrigacdo
contratual com os Vendedores de ndo transferir o controle da Vale
do Rosario em um prazo de 5 (cinco) anos apds alienacdo (clausula
de lock-up), sob pena de ser devida indenizacdo no valor de 15%
do preco da alienagdo da participacdo societdria; (c) unir as
sociedades operacionais voltadas a producao de agucar e etanol do
Grupo Santa Elisa, estratégia empresarial que traria ganhos de
produtividade e economias de custos; (d) manter a holding
existente apos a transferéncia da divida as empresas operacionais
para facilitar a governanga corporativa dos investimentos do Grupo
Santa Elisa; e (e) manter a holding como sociedade que
concentrasse todos os investimentos do Grupo Santa Elisa para
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que, em um futuro, pudesse ser capitalizada por meio de uma
oferta publica de acdes.

IL. Quanto ao mérito, concluiu:

i Decadéncia total - Deve ser reconhecida a decadéncia total do
direito de a Fiscalizagdo questionar apenas em 2016 valores de
agio relacionado a operacao efetuada em 2007, nos termos do
artigo 150, §4 e/ou 173, I do CTN;

ii. Preenchimento dos requisitos para a deducio do agio - Ainda
que ndo se entenda pela decadéncia do direito de a Fiscaliza¢ao
constituir os créditos tributarios em discussdo, devera ser
determinado o cancelamento dos Autos de Infracdo em discussao,
tendo em vista que todos os requisitos legais para a amortizagao
do 4gio foram preenchidos. De fato, na transagdo discutida: (a)
houve efetiva aquisicdo de participagdo societaria entre partes
independentes, com o pagamento do agio; (b) o investimento na
Recorrente foi avaliado por meio do MEP; (¢) a fundamentacao
do pagamento do agio foi a expectativa de rentabilidade futura da
sociedade adquirida; e (d) houve incorporagdo do agio pela
Recorrente;

iii. ~Natureza Juridica da norma de amortizacio do dgio e a
transferéncia do_investimento - Em linha com a finalidade
constante da promulga¢dao da Lei no 9.532/97, a norma juridica
do agio tem natureza de norma indutora de condutas (natureza
extrafiscal), além de ser norma de dedutibilidade de apuracdo do
IRPJ e CSL. Nao hé espago para interpretar a amortizagdo do
agio para fins fiscais como beneficio fiscal, passivel de
interpretagao literal segundo o art. 111 do CTN. Tendo-se carater
de norma influenciadora, a amortizagdo do 4agio deve ser
interpretada segundo os principios da livre iniciativa, livre
concorréncia e valorizacdo do trabalho, ndo sendo possivel que a
Administragdo Tributaria sustente uma interpretagdo no sentido
de vedar que 4gio validamente apurado ndo possa ser transferido
a outra sociedade do mesmo grupo econdmico porque haveria
afronta a liberdade do contribuinte se auto organizar. Ademais,
nao ha vedagdo no ordenamento juridico para a implementagao de
tal transferéncia, estando em consondncia com o principio
contabil de confrontacdo das receitas com os custos que lhe
deram fundamento;

iv. Inexisténcia de previsio legal quanto a "confusio
patrimonial" do "investidor originario'" - Restou demonstrado
que nao hd nenhuma disposicao legal no sentido de que a
sociedade que (a) incorrer no custo da aquisicdo da participagao
societaria, e (b) de inicio, registrar o investimento na sociedade
adquirida, deverd incorpora-la. A formula operacional basica
requisitada para viabilizar a amortiza¢do do agio para fins fiscais
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seria o processamento da conta de agio contra os lucros da
empresa investida, cuja expectativa de lucratividade tenha dado
causa ao agio. Adotar o posicionamento da Fiscalizacdo e da r.
Decisao implicaria condicionar a amortizagao fiscal do agio a
requisito absolutamente vago e abstrato, que nao estd previsto em
lei, causando absoluta inseguranca juridica. No caso analisado,
houve o evento societdrio que implicou a confusdo do investidor
com a investida (incorporagao da CESE pela Vale do Rosario).
Se admitida, somente a titulo de argumentacgdo, a necessidade de
confusdo patrimonial entre a adquirente origindria € a empresa
adquirida, ainda assim, com a incorporagdo da CESE pela Vale
do Rosario seria atendido tal requisito, uma vez que a B5 ao
transferir o investimento com onerosidade fez com que a CESE
torna-se adquirente originaria em transagdo em que ha
onerosidade e registro do custo do investimento na CESE;

Niéo configuraciio de "empresa veiculo" - Nao ha nenhum vicio
que justifique a desconsideracdo do evento de incorporagdo da
CESE pela Vale do Rosario, ndo subsistindo a alegacdo da
Fiscalizacdo, mantida pela I. Delegacia de Julgamento, de que a
CESE seria uma "empresa veiculo" (conforme reconhecido pela
propria D. Fiscalizagdo, a CESE era uma sociedade operacional,
com empregados, receitas e despesas proprios). Os recentes
julgamentos do E. CARF envolvendo os mesmos elementos do
caso discutido nesses autos (alegacdo de inexisténcia de confusao
patrimonial por conta de interposi¢ao de "empresa veiculo")
foram julgados a favor do contribuinte, especialmente quando
haviam propositos econdmicos para a implementacdo da
reorganiza¢do, como ¢ o presente caso;

Dedutibilidade das despesas financeiras decorrentes do
empréstimo _com o Bradesco transferidas a recorrente —
demonstrou-se, ao longo da Impugnacao, que (a) as despesas
financeiras incorridas pela Recorrente atende aos requisitos gerais
da legislagdo do IRPJ e CSL para fins de dedutibilidade; (b) as
despesas financeiras atendem aos requisitos da jurisprudéncia
administrativa para serem consideradas como dedutiveis (juros
devidamente comprovados e os recursos ndo foram repassados a
pessoa ligada com cobranca de juros menores); (¢) ndao ha
vedacdo a integralizacdo de acervo liquido no capital social de
controladas, pelo contrario, ¢ recomendéavel contabilmente, pelo
principio do emparelhamento das receitas e despesas, que o
passivo acompanhe o ativo que se espera auferir beneficios
econdmicos futuros; (d) a necessidade da despesa financeira ¢
elemento extrinseco e ndo intrinseco, assim, se o contrato que
originou tais despesas financeiras for dedutivel, na origem,
também o serd suas transferéncias, seja por integralizagdo de
capital, seja por incorporacdo; (e) a Recorrente ¢ obrigada, por
lei, a suceder a CESE em todos os direitos e obrigagdes e,
portanto, a dedutibilidade da despesa financeira ¢ consequéncia
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da absorcao do patrimdnio. Os recentes julgamentos do E. CARF
confirmam os elementos e as conclusdes ventiladas.

1L Quanto as penalidades e os juros, concluiu:

1. Multa Qualificada de 150% - A severa multa de 150% aplicada
pela Fiscalizagdo também deve ser prontamente afastada, pois,
como se sabe, essa penalidade somente poderia ser imposta a casos
de evidente intuito de fraude, sonega¢ao ou conluio, quando restar
provada pelo Fisco a inequivoca intencdo do contribuinte de
enganar, esconder ou iludir. Porém, ¢ claro que este ndo ¢ um caso
de fraude, sonegacdo ou conluio. Ainda que se entenda que as
operacgdes praticadas pela Recorrente ndo lhe davam o direito de
proceder como procedeu, o que se admite apenas para argumentar,
ndo se pode falar em qualquer tipo de fraude. A Recorrente jamais
falsificou documentos ou "maquiou" livros contdbeis ou fiscais, ao
contrario, sempre registrou, as claras, todas as operacdes em sua
contabilidade. A Recorrente registrou todos os seus atos nas Juntas
Comerciais e demais 6rgdos publicos cabiveis e sempre recebeu a
Fiscalizagdo com total transparéncia e atendeu a todas as suas
solicitacdes com clareza e prontiddo. As alegagdes de que ndo
houve proposito negocial na integralizagdo de capital na CESE
revelaria a intenc¢do fraudulenta do Grupo Santa Elisa ou que a B5
teria sido muito bem assessorada sdo totalmente descabidas e
inaplicaveis como comprovagdo de dolo, necessdrio a
caracterizacdo do ilicito para fins de agravamento da multa.
Ademais, a hd decisdes administrativas que ratificam o direito a
amortizacdo do agio em procedimentos semelhantes ao adotado
pela Requerente, fato que, no minimo, faz com que sua conduta
seja classificada como erro de proibicdo ou divida relevante,
institutos que afastam a classificagdo da conduta como fraude ou
simula¢do, estando comprovada a boa-fé¢ da Requerente;

2. Multa isolada de 50% - A Fiscalizagdo 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/CSL,
mas deixa de fazer as antecipagdes 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/CSL ao fim do
periodo-base e efetua o lancamento desses valores juntamente com
uma penalidade aplicada 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 também
deve ser integralmente cancelada nos periodos em que ha aplicacdo
simultanea;
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3. Multa pela Omissdo na ECF: As Autoridades Fiscais aplicaram
multa na ordem de 33 milhdes sobre valores ndo informados na
ECF, em especifico as linhas analiticas do Registro M300 (e-
Lalur). Ocorre que, contudo, a Recorrente estava, em 2014, em
cenario de prejuizo fiscal, inclusive at¢ mesmo depois da
realizacdo dos ajustes decorrentes das supostas despesas
indedutiveis (glosa da amortizagdo do 4gio e da despesa
financeira). Sendo assim, a multa por omissdes na obrigagdo
acessoria, especialmente apds a retificagdo realizada pela
Recorrente, ¢ medida que sanciona conduta que nao trouxe
prejuizo algum a administragdo. Além disso, segundo o melhor
entendimento do STF, toda multa por obrigacdo acessoria que
superar o valor do tributo devido (no caso nio ha tributo devido)
serd considerada como desproporcional e confiscatoria. Nesse
sentido, a multa por omissdo de informac¢des na ECF deve ser
cancelada ou, no minimo, reduzida a patamares proporcionais €
ndo confiscatorios.

4. Juros sobre a multa de oficio: Caso a multa de oficio constituida
pelas autoridades fiscais seja mantida, o que se admite somente a
titulo argumentativo, nao podera ser, o crédito decorrente da multa,
corrigido pela SELIC, uma vez que o artigo 13 da Lei no 9.065/95,
que prevé a cobranca dos juros de mora com base na taxa SELIC,
remete-se ao artigo 84 da Lei no 8.981/95 que, por sua vez,
estabelece a cobranca de tais acréscimos apenas sobre tributos e
contribuic¢des, ndo sendo aplicavel a multas punitivas.

E o relatério.

Voto Vencido

Conselheiro Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa - Relator.

Preenchidos os requisitos de admissibilidade (cf. fl. 2964), conheco do
presente Recurso.

Das Consideracoes iniciais

Conforme descrito no relatério, o agio em discussdo surgiu a partir da
aquisicao pela holding B5 S/A que, com recursos obtidos por via de financiamento bancério,
adquiriu a totalidade do capital da recorrente (2 época Vale do Rosario; atualmente BIOSEV)
com o pagamento de mais-valia.

Apos a aquisi¢ao da interessada, a mencionada holding entdo, transferiu o
investimento para um terceiro, este a Companhia Energética Santa Elisa S/A — CESE (empresa
veiculo estranha as operacdes que originaram o 4gio). Nessa operagdo a B5 transferiu tanto o
agio, quanto a divida financeira utilizada para a aquisi¢ao do capital da recorrente BIOSEV.

Neste ponto, ha documento que a DRJ reputa “absolutamente critico para o
deslinde da questdao”, este ¢ o laudo de fls. 2.980/2.982 que apresenta 0 DEMONSTRATIVO
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DO ACERVO EM 10 DE AGOSTO DE 2007, A SER CONFERIDO EM AUMENTO DE
CAPITAL NA COMPANHIA ENERGETICA SANTA ELISA. Este demonstrativo elenca os
bens distribuidos em aumento de capital, e segue reproduzido abaixo:

ATIVO PASSIVO
Dividendos a receber da Vale do Rosario 4.300.788,00) Financiamento a pagar no Bradesco | 744.145.244,65
Investimento na Vale do Rosério 129.262,361,00 Valores a pagar 4 CESE 35.801.649,82
Agio pago pela Vale do Rosdrio 947.187.744,92

Acervo liquido a ser conferido 300.802.999,45

O “Financiamento a pagar junto ao Bradesco”, como ressaltado
anteriormente, ¢ o saldo do empréstimo utilizado para a compra da BIOSEV.

Posteriormente, a CESE, que detinha o patriménio da interessada, foi
incorporada, juntamente com outras duas empresas (Usina de Agucar e Alcool MB e Santa
Elisa Servigcos de Assessoria Ltda.), ao patrimonio da recorrente.

Em razdo disso, as acdes da CESE foram extintas e a sua controladora
Santelisa Vale (nova denominagdo da B5) recebeu as 2.550.904.170 de novas agdes emitidas
pela Vale do Rosario, representativas do seu capital social detidas pela CESE no momento da
incorporagao.

Com a incorporacdo da CESE, o agio e a divida proveniente da aquisi¢cdo da
Vale do Rosario pela B5 passaram para o ativo da propria BIOSEV, com o 4agio sendo
amortizado a partir de abril de 2008, a razdo de 1/120 avos por més, no prazo de 10 anos e,
junto com as despesas da divida contraida junto ao Bradesco, sendo deduzidas na apurag¢do do
Lucro Real e da base de calculo da CSLL.

Apods procedimento fiscal, foi procedida a glosa, na contabilidade da
recorrente, tanto das despesas de amortizagdo de agio, quanto das despesas financeiras com os
recursos obtidos para a compra de suas proprias agdes, juntamente com os ajustes nos Saldos
de Prejuizo Fiscal e Base de Calculo Negativa para refletir a existéncia de tais adigdes nas
apuracdes de 2010 a 2014.

Passa-se a analise.

Das Despesas com Amortizacio de Agio

Sempre importante ressaltar que o ponto de partida para as discussdes sobre
reconhecimento do agio, deve ser a analise dos dispositivos legais aplicaveis. De outra forma
ndo poderia ser, haja vista estarmos frente ao Direito Tributario Brasileiro que, por sua estrita
vinculacdo a lei, fez supor que mais do que atinéncia ao principio da legalidade, o Direito
Tributario deve observancia ao principio da tipicidade cerrada.

Pois bem, em relacdao ao agio pago na aquisi¢cdo de participagdo societaria, ha
que se observar o disposto nos artigos 385, 386 € 391 do RIR/99, in verbis:

“Desdobramento do Custo de Aquisi¢do

Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em
sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimonio
liquido deverd, por ocasido da aquisicdo da participacgdo,
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desdobrar o custo de aquisicdo em (Decreto-Lei n° 1.598,
de 1977, art. 20):

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

Il - dgio ou desdgio na aquisicdo, que serd a diferenca
entre o custo de aquisicdo do investimento e o valor de que
trata o inciso anterior.

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

§ 2° O lancamento do agio ou desagio devera indicar,
dentre os seguintes, seu fundamento econdémico (Decreto-
Lein®1.598 de 1977, art. 20, § 29):

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

1l - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com
base em previsao dos resultados nos exercicios futuros;

Il - fundo de comércio, intangiveis e outras razoes
economicas.

$ 3? O langamento com os fundamentos de que tratam os
incisos I e Il do pardgrafo anterior devera ser baseado em
demonstragdo que o contribuinte arquivard como
comprovante da escriturag¢do (Decreto-Lei n° 1.598, de
1977, art. 20, § 3°).

Tratamento Tributdrio do Agio ou Desdgio nos Casos de
Incorporacgdo, Fusdo ou Cisdo

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

1 - devera registrar o valor do dgio ou desdgio cujo
fundamento seja o de que trata o inciso I do § 2° do artigo
anterior, em contrapartida a conta que registre o bem ou
direito que lhe deu causa;,
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11 - devera registrar o valor do agio cujo fundamento seja o
de que trata o inciso IlIl do § 2° do artigo anterior, em
contrapartida a conta de ativo permanente, ndo sujeita a
amortizagdo;

1 - poderd amortizar o valor do agio cujo fundamento seja
o de que trata o inciso Il do § 2° do artigo anterior, nos
balancos correspondentes a apuracdo de lucro real,
levantados posteriormente a incorporacdo, fusdo ou cisdo,
d razdo de um sessenta avos, no madximo, para cada més do
periodo de apuracdo;

()

Amortizacio do Agio ou Desdgio

Art. 391. As contrapartidas da _amortizacdo do dgio ou
desagio de que trata o art. 385 ndo 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 Il).

Paragrafo unico. Concomitantemente com a amortizagdo,
na escritura¢do comercial, do dagio ou desagio a que se
refere este artigo, sera mantido controle, no LALUR, para
efeito de determinag¢do do ganho ou perda de capital na
alienagao ou liquida¢do do investimento (art. 426)”.

(grifei)

O art. 385 acima (reproducdao do art. 20 do Decreto-Lei n.°1.598/77)
determina que em caso de avaliacdo do investimento em sociedade coligada ou controlada pelo
valor do patrimdnio liquido, deveria o adquirente da participacdo societaria desdobrar o custo
desta aquisicdo em duas classificagoes:

1) valor do patriménio liquido na época da aquisi¢ao;

2) 4gio ou desagio, que ¢ a diferenca entre o custo de aquisi¢do do
investimento e o valor do patriménio liquido, apurado pelo método de
equivaléncia patrimonial.

Tendo definido o valor de referéncia sobre o qual seria calculado o agio, o
legislador decidiu também delimitar os fundamentos econdmicos possiveis para o lancamento
do agio, os quais, na conformidade do art. 385, § 2° do RIR/99 sdo eles: (i) o valor de mercado
de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua
contabilidade; (ii) valor da rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsao dos
resultados nos exercicios futuros; e (iii) os fundos de comércio, intangiveis e outras razoes
econdmicas.

Disso pode-se concluir que: conforme o art. 385 do RIR/99, para fins de
registro do 4gio deverd ocorrer o seguinte: (i) o efetivo pagamento do 4gio; (ii) a mais-valia
paga deve encontrar base em um dos fundamentos elencados pelo §2°, do artigo mencionado; e
(iii)) o investimento deve ser elegivel a avaliacio com base no método da equivaléncia
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patrimonial (cf. se extrai dos arts. 20 do Decreto-Lei n® 1.598/77; art. 248 da Lei n° 6.404/76 ¢
art. 384, do RIR/99). Passemos a verificagao da presenca dos requisitos para registro do agio.

In casu, o agio decorrente da aquisi¢ao das agdes da BIOSEV pela B5 foi
efetivamente pago como atesta a seguinte passagem do TVF que discorre sobre o pagamento
da despesa financeira contraida:

93. A respeito da divida com o Bradesco que, segundo a alegacio do fiscalizado,
precisava ser transferida para empresa operacional geradora de caixa, inclusive por obrigagdo
da propria CCB, uma vez que o fluxo de dividendos recebido pela BS niio seria suficiente para
amortizar a divida, temos o seguinte fluxo de pagamentos™:

Perindo Valor Pagamento
Julho-Agosta/(7 407 866.735,00 | Aumento de capital na BS pela GS
05/5etembro/07 350.000.000,00 | Pré-pagamento de exportagio da BS
29/Janeiro/08 149.999.999.00 | Aumento capital na SEV pelo BNDESPar
Outubro/09 238.707.208,99 | Conversio divida Bradesco em agdes da SEV Bio
Dezembro/09 631.050,00 | Amortizagdo
Janeiro/12 13.123 449,26 | Pagamento juros
Margo/12 1.977.834,64 | Pagamento juros
Julho/12 10.718.998,60 | Pagamento juros
Jan a Dez/13 56.069.924 48 | Pagamento e/ou amortizacio
Jan a Dez/14 33.832.236,60 | Pagamento e/ou amortizagio
Total 1.262.927.436,57

3 - Informagdes apesentadas em 29/09/2015 nos demonstrativos do empréstimo do Bradesco, com suas
despesas e encargos (docs. 81 a 85).

(..)

06. Assim, pode-se concluir que 72% dos pagamentos efetuados para a quitagio desse
passivo foram feitos sem que o passivo estivesse na empresa gue seria a responsavel por isso,
e 91% dos pagamentos da CCB (72% + 19% da converso de divida) foram efetuados sem a

dependéncia da empresa operacional, ao contrario da alegagio posta.

a7, Mote-se, ainda, que os 9% restantes dos pagamentos efetuados para quitagdo dessa
divida, RS 115.722.443 .58, foram realizados a partir de janeiro de 2012 pela atual Biosev
Bioenergia, anterior Vale do Rosario. Por coincidéncia, ou ndo, cinco anos apds a concessio do
empréstimo ¢ da compra das ages da Vale do Rosério pela BS, portanto, feitos apds a satisfagio
da condigio de ndo perder o controle da Vale do Rosario por cinco anos, como citado
anteriormente, deixando claro a insubsisténcia dessa alegagio.

O mesmo TVF, identificou o fundamento econdomico do agio conforme a
passagem reproduzida a seguir:

51. O Agio foi fundamentado economicamente na expectativa de resultados futuros
com base em Laudo de Avaliagio elaborado pelo Banco Rabobank International Brasil S/A
(doc. 65). Como consta do laudo, o objetivo era o de apresentar a avaliagio a mercado da Vale
do Rosario e de suas controladas e coligadas, na data base de 27/02/2007. A conclusdo é que o
valor de mercado da Vale do Rosario é de até R$ 1.577 milhdes, apurado de acordo com a
perspectiva de rentabilidade futura.
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Por fim, no mencionado Termo ¢ possivel verificar que o investimento ¢
elegivel a avaliagdo com base no MEP, como denota a passagem a seguir:

28. Segundo o Protocolo e Justificagiio, as agbes da Vale do Rosério foram avaliadas
pelo valor contibil do patriménio liguido, com base no balango patrimonial de 28/02/2007, a
que o Laudo de Avaliagio atribuiu o valor de RS 206.387.286,77. A Justificativa apresentada
para a incorporagdo foi, novamente, de que “a incorporagio de agdes integra um projeto de
reestruturacio societiria que resultard em maior eficiéncia operacional, administrativa e
financeira, bem como na redugdo dos custos operacionais dessas sociedades™.

29, A segunda incorporagiio de agdes foi oficializada em 28/06/2007, conforme a Ata
da AGE da B5 S/A (doc. F5). Os acionistas da Vale do Rosario também receberam uma agio
da B5 para cada agdo da Vale do Rosério que detinham.

30, 0O Laudo de Avaliagio aprovado atribuiu o valor de RS 142,081.215,53 para o
total das agOes da Vale do Rosdrio, avaliadas pelo valor contdbil do patriménio liquido com
base no balango patrimonial de 31/03/2007.

Portanto, ndo ha contestagcdes quanto a possibilidade de registro do agio em
questao.

As divergéncias comecam com relacdo a possibilidade de transferéncia do
agio registrado. A DRJ entende que a empresa-veiculo (CESE) recebe, sem nenhum custo — ou
seja, sem qualquer agio — as acdes da Recorrente que estavam no patriménio da BS; e,
inclusive, as sobreditas agdes transferidas representaram um aumento do capital da empresa
CESE. Ou seja, a esta ultima teria incorporado ao seu ativo as agdes da Recorrente sem
qualquer 6nus, pelo contrdrio, esta teria obtido, sim, um significativo ganho liquido com o
negdcio.

Assim, como o “novo agio” registrado na empresa CESE sem que houvesse
qualquer dispéndio ou sacrificio econémico do investidor ndo poderia ser admitido como
valido; logo, ndo havendo agio, nao ha possibilidade de amortizagdo deste. Por isso, a DRJ
reputou correta a glosa das despesas de amortizagdo de agio feitas pela BIOSEV quando
incorporou suas proprias acdes, que se encontravam no patriménio da CESE.

Observa-se que a transferéncia do investimento para a empresa-veiculo CESE
abrangeu tanto o 4gio pago na aquisicdo, quanto a divida contraida junto ao Banco Bradesco
para o pagamento do investimento. O Demonstrativo da “Contribuicao de investimentos da BS5,
liquida de saldo da divida junto a instituicdo financeira, em aumento de capital da CESE”
informa que o aumento de capital foi de R$ 300.802.999,45, integralizado totalmente pela B5
S/A através da transferéncia de ativos e passivos de sua propriedade relacionados no Laudo de
Avaliagao. Novamente, vejamos o quadro do referido Demonstrativo:

ATIVO PASSIVO
Dividendos a receber da Vale do Rosario 4.300.788,00) Financiamento a pagar no Bradesco | 744.145.244,65
Investimento na Vale do Rosério 129.262,261,00{Valores a pagar & CESE 35.801.649,82
Agio pago pela Vale do Rosdrio 947.187.744,92

Acervo liquido a ser conferido 300.802.999,45

Pois bem. Primeiramente, com relagdo a possibilidade de transferéncia do
agio em questdo, assiste razdo a recorrente quando afirma que caso o legislador tivesse a
intencdo de limitar a liberdade de auto-organizacdo deveria té-lo feito de forma
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manifestadamente expressa. De fato, a vedacdo da transferéncia do agio registrado com atencao
as formalidades legais atentaria contra a o direito de auto-organizagao, livre iniciativa e livre
concorréncia das empresas.

Ademais, mesmo que apds a transferéncia o agio tenha sido integrado ao
patrimonio da CESE, trata-se do mesmo agio, com o mesmo fundamento econdémico, com a
mesma “genética”, ainda que, no momento, estivesse registrado em outro patrimonio. O “novo
agio” vedado em lei ¢ aquele que apresenta novidade substancial, material, ou seja, novo
numerario em acréscimo ao agio registrado anteriormente; e que nao existiria caso ndo fosse
interposta a empresa-veiculo. Nesse sentido, colaciona-se o seguinte julgado:

“INCORPORACAO DE SOCIEDADE AMORTIZACAO
DE AGIO ARTIGOS 7° E 8° DA LEI N° 9.532/97.
PLANEJAMENTO FISCAL REGULAR. UTILIZACAO DE
EMPRESA VEICULO. E regular o planejamento, sob
amparo dos artigos 7° e 8°da Lei n® 9.532/97, mediante a
utilizagcdo de empresa veiculo, desde que ndo tenha resulte
em aparecimento de novo agio, tampouco em economia de
tributos diferente da que seria obtida sem a utilizagcdo da
empresa veiculo”

(Acorddao n° 1402001.310 — 4¢ Cdmara / 2° Turma
Ordinaria; Sessdo de 5 de dezembro de 2012)

Nessa esteira de raciocinio, com relacao a falta de pagamento ou de assun¢ao
de custos na transferéncia do investimento que originou o aumento de capital da empresa
CESE, também assiste razao a Recorrente ao afirmar que a transferéncia do investimento da B5
para a CESE em nada modifica a prerrogativa do Grupo Santa Elisa de amortizar o agio pago a
terceiros na operacdo de compra e venda. Isto porque, como dito acima: a transferéncia do
investimento para a CESE ndo cria novo agio ou permite que o Grupo Santa Elisa se beneficie
de um 4gio que ndo seria amortizado.

Portanto, o agio registrado na empresa CESE, por corresponder ao mesmo
agio registrado anteriormente na empresa B5, o qual atendeu a todos os requisitos previstos em
lei para o registro, a meu ver, prescinde da assuncao de quaisquer custos, pois sua aquisi¢ao
decorre de mera reorganizacdo empresarial.

Para ilustrar o entendimento acima, cita-se o caso julgado no Acordao n.°
1102-001.018 que, em caso semelhante, consignou que nem sempre a simples conferéncia de
capital resulta em agio diverso do existente. Vejamos trecho da r. decisdo:

“Assim, devo discordar da afirmag¢do da autoridade fiscal de que a simples
conferéncia de capital sempre resulta em um agio diverso do anteriormente
existente.

()

Esta Turma de Julgamento ja analisou situa¢cdo onde a investidora,
detentora do dgio, ndo podia, por disposi¢oes contratuais e legais,
incorporar a investida e amortizar o dgio. Por isso, criou empresa veiculo e
nela conferiu as agoes da investida, realizando posterior incorporagdo
reversa da empresa veiculo pela investida e nela amortizando o dgio. Tal
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situagdo, muito comum no contexto das privatizagoes do final da década de
1990, foi admitida como vadlida, pois ficou comprovado que o
aproveitamento do dgio poderia se dar mesmo sem as operagoes
societarias, e que somente ndo se utilizou a incorporag¢do direta por
vedagoes legais e contratuais.

Trata-se do Acorddo n° 1102000.873, julgado na sessdo de 11 de junho de
2013, tendo como redator do voto vencedor o Conselheiro Antonio Carlos
Guidoni Filho, que possui a seguinte ementa na parte de interesse a
discussdo:

AMORTIZACAO DE AGIO ARTIGOS 7° E 8° DA LEI N° 9.532/97.
PRIVATIZACAO. TELECOMUNICACOES.

E legitima a dedutibilidade de despesas decorrentes de amortizagio de
agio pago no dmbito de leildo de privatizagdo de empresas de
telecomunicagoes. A circunstancia de a reorganizag¢do societaria de
que tratam os artigos 7° e 8°da Lei n°. 9.532/97 ter sido realizada por
meio de empresa veiculo ndo prejudica o direito do contribuinte, ante o
fato incontroverso de que dessa reorganiza¢do ndo surgiu novo dgio ou
economia de tributos distinta daquela prevista em lei. Precedentes
dessa Corte Administrativa.

Recentemente, esta Turma proferiu outro voto nesse sentido, no Acorddo n°
1102000.982, julgado na sessdo de 4 de dezembro de 2013, com voto
vencedor de minha autoria, em acorddo que restou assim ementado, na
parte de interesse a discussdo:

AMORTIZACAO DE AGIO. USO DE EMPRESA VEICULO.

Em regra, ¢ legitima a dedutibilidade de despesas decorrentes de
amortizagdo de agio efetivamente pago.

A circunstancia de a reorganizag¢do societaria de que tratam os arts. 7°
e 8°da Lei n° 9.532, de 1997, ter sido realizada por meio de empresa
veiculo ndo prejudica o direito do contribuinte, ante o fato
incontroverso de que dessa reorganizagdo ndo surgiu novo dgio ou
economia de tributos distinta daquela prevista em lei.

O segundo laudo de 2006 nao comprova, como pretende a acusagdo, tratar-
se de um dgio diverso, pois os fundamentos dos dois sdo o mesmo: o
sobrepreco pago em virtude do investimento da Credicard/Itau Cartoes
possuido pela Tulipa.

Desse modo, desfaz-se outro fundamento da autuagdo: o que alegava
diferenca entre os agios de 2004 e 2006. Trata-se do mesmo valor,
transferido pela conferéncia de capital do investimento adquirido com dgio.

Ora, se é necessario frear os planejamentos que criem beneficios fiscais aos
quais o contribuinte ndo faga jus, ndo se deve permitir que um formalismo
exacerbado impeg¢a o uso de direito legitimamente adquirido.
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O que importa para se garantir o direito a dedugdo fiscal do agio em outra
empresa do grupo ¢ o atendimento dos requisitos aqui discutidos: (i) tratar-
se de agio pago, decorrente de transa¢do entre partes independentes, (ii) o
direito a amortizagdo poder se dar por incorporagdo direta em outra parte
da estrutura societaria; (iii) existir proposito negocial”.

Do trecho acima, faco ressalvas apenas quanto ao requisito de propodsito
negocial nas operagdes de reestruturagdo societaria por nao caber a Administragdo —
estritamente aprisionada aos quadrantes da lei — adentrar na motivagdo do particular em agir
conforme a Lei.

Nao custa lembrar que o exame quanto a “inexisténcia de proposito negocial”
advém de construgdo jurisprudencial estrangeira que ndo encontra validade no nosso
Ordenamento Juridico, justamente por conflitar com uma gama de principios, como o da
Legalidade tributéria, descrito acima, além de outros principios como a liberdade de iniciativa
e iniciativa privada, estes ultimos provenientes da Ordem Econdmica.

Neste sentido, colaciono as seguintes ementas provindas de Acérdaos deste
Conselho:

PLANEJAMENTO TRIBUT. ARIO. PROPOSITO NEGOCIAL. EMPRESA
VEICULO.

Os dispositivos legais concernentes ao registro e amortizagdo do agio fiscal
ndo vedam que as operagoes societarias sejam realizadas, unica e
exclusivamente, com fins ao aproveitamento do dgio. Bem como, nota-se
que tal regra ndo estd presente em nenhum outro dispositivo legal de nosso
sistema juridico, seja nacional ou federal. Neste tom, registra-se, nenhuma
norma patria veda que a realizagdo de negocios tenha por finalidade a
redugdo da carga tributdria de forma licita. E o que se observa no §3° art.
2 o da Lei das SA, o qual dispoe que a companhia pode ter por objeto
participar de outras sociedades (empresa veiculo), também, como forma de
beneficiar-se de incentivos fiscais.

Some-se a tal assertiva o fato de que a contribuinte possuia motivag¢do
negocial, clara, posto que se encontrava impedida, por regras da ANEEL,
de realizar a incorporagdo diretamente. Motivo pelo qual se valeu de uma
empresa veiculo. (Acorddo n° 1302001.978; Relatora: Talita Pimenta Felix;
Data da Sessdo: 14/09/2016)

REQUISITOS PARA DEDUTIBILIDADE DO AGIO. EXISTENCIA DE
PROPOSITO NEGOCIAL.

Ausente conduta tida como simulada, fraudulenta ou dolosa, a busca de
eficiéncia fiscal em si ndo configura hipotese de perda do direito de
deducgao do agio, ainda que tenha sido a unica razdo aparente da operagao.

A existéncia de outras razoes de negocio que vdo além do beneficio fiscal,
apenas ratifica a validade e eficacia da operagao.
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UTILIZACAO DE EMPRESAVEICULO. LEGALIDADE. MANUTENCAO
DA DEDUTIBILIDADE DO AGIO.

A utilizagdo de empresa-veiculo que viabilize o aproveitamento do agio, por
si sO, ndo desfigura a operagdo e invalida a dedugdo do agio, se ausentes a
simulag¢do, dolo ou fraude. (Acorddo n° 1201001.507; Relator: Luis
Fabiano Alves Penteado, Data da Sessdo: 14/09/2016).

Outrossim, com relagdo a alegacdo de utilizagdo de empresa veiculo, ressalto
que a utilizacdo de empresa-veiculo que viabilize o aproveitamento do agio, por si s0, ndo
desfigura a operacao e invalida a deducdo do agio, se ausentes a simulagdo, dolo ou fraude (o
que, como veremos adiante, ndo € o presente caso). Nesse sentido, colaciono trecho da ementa
do Acoérdao n°® 1302-002.045, de minha relatoria:

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. PROPOSITO
NEGOCIAL. EMPRESA VEICULO.

Os dispositivos legais concernentes ao registro e
amortizagdo do dgio fiscal ndo vedam que as operagoes
societarias sejam realizadas, unica e exclusivamente, com
fins ao aproveitamento do agio. O legislador tributadrio,
ndo desconsidera o fato de o contribuinte buscar uma
maneira menos onerosa de conduzir seus negocios, seja por
motivos tributdrios, societdrios, economicos ou quaisquer
outros, desde que o faga licitamente.

A utilizagdo de empresa-veiculo que viabilize o
aproveitamento do dgio, por si sO, ndo desfigura a
operagdo e invalida a dedugdo do dgio, se ausentes a
simulagdo, dolo ou fraude.

Ademais, ainda que se entendesse pela necessidade de assuncao de custo, ou
de dispéndio financeiro para escritura¢do do “novo agio”, cumpre ressaltar que houve assuncao
de encargos pela CESE. Ainda que estes, somados aos outros componentes do passivo, tenham
sido menores que o ativo transferido (o que resultou em aumento do capital da empresa-
veiculo), pois o investimento, maxime no que tange a expectativa de rentabilidade futura das
acdes da Recorrente, poderia ser frustrado. Porém, sem embargo disso, o financiamento
contraido junto ao Banco continuaria sendo devido, o que reafirma a importancia da assun¢ao
da referida divida.

A luz do exposto, reconhe¢o a validade do 4gio adquirido e registrado
inicialmente na empresa BS5, posteriormente transferido e registrado na empresa CESE.

Entretanto, para a efetiva amortizacdo do agio em questdo faltava, como bem
explicitado pela Turma Julgadora, um requisito que os patrimonios da investidora e da
investida se fizessem um sO6, por um dos meios apontados no art. 386, do RIR/99
(incorporagdo, fusdo ou cisdo); o que, de fato, ocorreu quando a BIOSEV incorporou a CESE,
registrando em seu patrimonio o agio de suas proprias acdes. A operagdo foi registrada pela
Fiscalizacdao em seu TVF:
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45, Com o agio e a divida transferidos para a empresa gue vai funcionar como veiculo,
a proxima etapa € a incorporacio dessa empresa veiculo pela empresa que foi adguirida. A
incorporagdo da CESE - Companhia Energética Santa Elisa, CNPJ 02.300.261/0001-52, pela
WVale do Rosario se deu em 02/01/2008, conforme a Ata da AGE da Vale do Rosario (doc. F7),
juntamente com a incorporagio de outras duas empresas, a Usina de Agticar e Alcool MB, CNPJ

50.403.385/0001-06, e a Santa Elisa Servigos de Assessoria Ltda., CNPJ 08.204.717/0001-67.

46. De acordo com o Protocolo de Incorporagio e Justificagio (doc. F8), a justificativa
para a incorporagio foi, mais uma vez, de que “a incorporagio de agdes integra um projeto de
reestruturagdo societdaria que resultard em maior eficiéncia operacional, administrativa e
financeira, bem como na redugio dos custos operacionais dessas sociedades™,

47. O patrimdnio das incorporadas foi avaliado pelo valor contdbil do patriménio
liquido apurado com base nos balangos patrimoniais levantados com essa finalidade em
31/10/2007, conforme os respectivos Laudos de Avaliagdo (doc. F8).

48, As agdes da CESE foram extintas e a sua controladora Santelisa Vale (nova
denominacio da BS) recebeu as 2.550.904.170 de novas acdes emitidas pela Vale do Rosario,
representativas do seu capital social detidas pela CESE no momento da incorporacio. A
denominagio social da Vale do Rosario foi alterada para Santelisa Vale Bioenergia S/A.

49, Com a incorporagao da CESE, o agio e a divida proveniente da aquisicio da Vale
do Rosario pela BS passaram para o ativo da propria Vale do Rosario, agora Santelisa Vale
Bioenergia, com o agio sendo amortizado a partir de abril de 2008, a razio de 1/120 avos por
més, no prazo de 10 anos e, junto com as despesas da divida contraida junto ao Bradesco, sendo
deduzidas na apuragio do Lucro Real e da base de céalculo da CSLL.

Familia Pessoas Sanla BElisa Participagdes
Biagi Fisicas 07.035.643/0000-10
Santelisa Vale S/A

50.402.445/0001-76

lm
===

Relativamente ao requisito da “confusdo patrimonial” entre investidora e
investida apos a ocorréncia de alguma das operagdes previstas no art. 386 do RIR/99, coaduno-
me com a definicdo de Ricardo Mariz, para quem o verdadeiro sentido da norma inserta nos
arts. 7° e 8° da Lei 9.532/97 ¢ permitir que a amortizagdo fiscal do dgio ou desagio faga frente a
rentabilidade futura que o fundamentou.

Nesse sentido, as afirmagdes da autoridade fiscal de que para permitir a
dedutibilidade da amortizagdo do agio, a legislagdo tributaria se fundamenta na efetiva
extingdo do investimento através dos institutos da incorporagdo, fusdo e cisdo entre empresas
controladora, a que arcou efetivamente com o desembolso do investimento, e controlada, a que
foi realmente adquirida de terceiros vendedores nao se sustentam.
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A exigéncia de que a “confusdo patrimonial” se dé entre a empresa que arcou
efetivamente com o desembolso do investimento e aquela que foi “realmente adquirida”
constitui-se requisito distinto daqueles autorizadores da amortizacdo do 4gio, ndo podendo,
portanto, ser utilizado pela Administragdo como fundamento para glosa das despesas com
amortizacao de agio.

Nao obstante, pode ser verificada confusdo patrimonial apds a incorporagao
da CESE pela Recorrente; operagdo que, inclusive, ocasionou a extingdo das agdes daquela,
atestando a unido dos patrimonios.

Por tudo exposto voto no sentido de dar provimento ao recurso voluntario do
contribuinte quanto a este ponto.

Da Multa Qualificada

Em relagdo a aplicacdo ou ndo da multa qualificada no caso em apreco,
entendo restar prejudicada a sua andlise haja vista o provimento do recurso voluntario,
afastando-se a infragdo que gerou a qualificacdo da multa.

Da Preliminar de decadéncia

Alega a Recorrente que o agio surgiu em 2007 e passivel de amortizagao
desde o ano-calendario d 2008, isto ¢, a BS adquiriu o investimento em Fevereiro de 2007 e a
Recorrente incorporou a CESE em Janeiro de 2008, data em que o 4gio passou a ser
amortizavel para fins fiscais.

Logo, ndo caberia razdo a 1. Delegacia manter langcamento tributirio que
contesta a validade juridica de tal valor, pois os autos de infragdo foram lavrados somente em
16.11.2016.

A referida preliminar merece parcial provimento.

Isto porque, para a constituicdo de créditos de IRPJ e CSLL, o Codigo
Tributario Nacional prevé a modalidade de langamento por homologagdo, no qual a atividade
administrativa limitar-se-a a verificagao da atividade do contribuinte, ou seja, compor a base de
calculo, aplicar a aliquota e efetuar o pagamento.

Desta feita, conclui-se que a homologacdo procedida pelo Fisco denota-se
pela apuracdo das bases de calculo do IRPJ e da CSLL realizada pelo contribuinte, e ndo pela
verificacdo do 4&gio registrado, ou qualquer outro elemento patrimonial, ainda que
definitivamente constituido. Logo, o prazo decadencial correra em face do fato gerador da
obrigacao tributaria, € ndo sobre qualquer operagao contabilizada.

Apenas quando se verifica a ocorréncia do fato gerador da obrigacao
tributaria ¢ que surge contra o Fisco o prazo para a homologacao dos elementos que dao
origem aos créditos passiveis de constituicdo. O prazo para controle dos registros patrimoniais
com possibilidade de repercussao tributaria no futuro ¢ definido em fun¢ao do prazo para gozar
do crédito decorrente.

Neste contexto, pode a autoridade fiscal, no prazo de que dispde para rever o

periodo de apuragdo no qual foi aproveitado, exigir prova de sua efetividade e formacao e, na
auséncia desta, negar sua utilizagao.
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E, exatamente, para ter esse controle que o art. 37 da Lei n° 9.430/96
estabelece que:

“Art. 37. Os comprovantes da escritura¢do da pessoa juridica, relativos a

fatos que repercutam em langamentos contabeis de exercicios futuros, serdo
conservados até que se opere a decadéncia do direito de a Fazenda Publica
constituir os créditos tributdrios relativos a esses exercicios.”

Assim, a jurisprudéncia, a meu ver pacifica do CARF, converge no sentido de
que “se a lei determina que o sujeito passivo deva guardar documentos referentes a negocios
Jjuridicos que venham produzir efeitos fiscais futuros, ha de se concluir, necessariamente, que
essa lei da ao fisco o direito de examind-los. Pois ndo haveria razdo de a lei tributaria exigir
que o sujeito passivo guardasse documentos se ndo fosse para ficarem a disposi¢do de
eventual exame pela autoridade tributaria. E se a lei confere ao fisco o direito de examinar
aqueles documentos, é porque também lhe da o direito de vir a questionar os negocios
Jjuridicos ali registrados, desde que para constituir créditos tributarios relativos a fatos
geradores ocorridos em periodos posteriores, ainda ndo alcangados pela decadéncia, nos
termos do art. 150, § 4°, e do art. 173, I, ambos do CTN.” (Acoérdao: 9101-002.387, Numero
do Processo: 10970.720271/2012-11, Data de Publicagdo: 14/09/2016, Contribuinte:
METALSIDER LTDA, Relator(a): LUIS FLAVIO NETO)

Para reforcar o entendimento esposado, transcreve-se trecho do Acordao n°
1302-001.817, de relatoria da Conselheira Edeli Pereira Bessa, para quem “a homologagdo
tacita prevista no art. 150, §4° do CTN recai sobre a atividade de apurac¢do do crédito
tributario pelo sujeito passivo, em regra revelada ao Fisco por meio do pagamento ou da
confissdo da divida. O registro contabil do agio ndo afeta o resultado tributavel antes de sua
amortizagdo fiscal, e assim ndo integra a atividade de apuragdo do crédito tributario. Logo,
somente se cogitard de revisdo da atividade de lancamento a partir do momento em que esta
for praticada, ou seja, a partir do momento em que a amortizagdo do agio afetar a
determinacado do crédito tributario.”

Em face do exposto, tendo em conta que o agio apurado em 2007 sé foi
amortizado nos anos de 2010 a 2014, quando fez valer-se de sua condig@o de direito creditorio,
alterando a base de calculo dos tributos e, assim, sendo passivel de glosa pelo Fisco, entendo
parcialmente adequada a formalizag¢do da exigéncia em tela, tendo em vista que somente o0 ano
de 2010 estaria decaido em virtude de ser aplicado ao presente caso o §4, do art. 150 do CTN.

Por conseguinte, REJEITO parcialmente preliminar de decadéncia arguida,
reconhecendo a decadéncia somente em relagdo ao ano-calendario de 2010.

Das Despesas Financeiras

Com relagdo a glosa das despesas financeiras com os recursos obtidos para a
compra de suas proprias agdes, me alinho ao entendimento exarado pela DRJ/BHE, no sentido
do reconhecimento da indedutibilidade das despesas por sua desnecessidade em relagdo a

atividade da empresa e a manutencao da respectiva fonte produtora, conforme disposto no art.
299 do RIR/99.

Destarte, adoto as razdes da decisdo recorrida quanto a este topico, € passo a
transcrevé-lo:
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“Quanto as despesas financeiras glosadas, alega a impugnante tratarse de
divida que lhe foi transmitida “por sucessdo de obrigacoes”. Entretanto, cumpre voltar ao
permissivo legal para a deducdo de quaisquer despesas: sua necessidade, usualidade e
normalidade, dentro do ramo de atividades do contribuinte, a teor do artigo 299 do RIR/1999.
Esta divida foi contraida por B5 para proceder a aquisi¢do das agoes representativas do
capital da interessada e, naquele momento, as despesas com o pagamento dos respectivos
juros poderiam ser comsideradas necessarias a devedora. Porém, com a transmissdo deste
debito para a interessada, isto ndao pode ser considerado verdadeiro, por obvio, pois nenhuma
companhia necessita contrair uma divida para adquirir, de si mesma, suas proprias agoes.

Portanto, é incorreto dizer que “ndo faz sentido” considerar que uma
despesa financeira seja dedutivel para uma pessoa juridica e indedutivel para outra.

Considerem-se, por exemplo, as despesas de manutengdo de uma traineira de
pesca: elas constituiriam despesa necessdria para uma cooperativa de pescadores, mas seriam
totalmente desnecessarias para o funcionamento de uma sorveteria. De mesma sorte, é
erroneo assimilar o conceito de obrigatoriedade ao de necessidade. Assim, por exemplo, uma
sociedade empresaria receba a fatura de seu cartdo de crédito corporativo, da qual constem
apenas “despesas com alimenta¢do de socios, acionistas e administradores”; ela estara
obrigada ao pagamento desta fatura, mas tal despesa sera indedutivel, a teor do inciso V do
paragrafo unico do artigo 249 do RIR/1999, com a ressalva que ele proprio contem”.

Assim, nego provimento ao Recurso Voluntario quanto a este ponto.

Da Aplicacio da Multa Isolada em Concomitincia com a Multa de
Oficio

Ao analisar a alegagcdo da impugnante quanto a concomitancia das multas
lancadas em alguns periodos dos anos de 2011, 2013 e 2014, a DRJ estipulou que as multas sao
distintas ndo havendo que se falar em duplicidade de incidéncia sobre uma mesma
materialidade, como se verifica ao exame do artigo 44 da Lei n°® 9.430, de 27 de dezembro d
1996: no caso da multa de oficio, castiga-se a falta de pagamento ou recolhimento, falta de
declaracdo e a declaracao inexata de imposto ou contribui¢do (inciso I do mesmo artigo); no
caso da multa exigida isoladamente, pune-se a falta de pagamento de antecipacdo do quantum
debeatur sob a forma de estimativa mensal, ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou
base de calculo negativa de CSLL no ano-calendario correspondente (inciso II, alinea b,
também do mesmo artigo).

Inconformada, a contribuinte interpés Recurso Voluntario alegando, em
apertada sintese que a autoridade fiscal ao exigir multa de oficio incidente sobre tributos
langados concomitante com a multa de oficio isolada, sobre a insuficiéncia calculada em
decorréncia da mesma infracdo (dos mesmos periodos) estaria incorrendo em duplicidade de
penalidades de oficio sobre uma mesma infracao.

Pois bem. Em relacdo a cobranca da multa isolada em concomitiancia com a
multa de oficio, cabe esclarecer inicialmente, que ndo ¢ necessdrio que haja identidade de
valores para que possamos falar em concomitancia de multas aqui aludidas, basta que elas se
refiram ao mesmo ano-calendario, que no caso em comento ocorreu referente aos periodos de
apuracao dos anos-calendarios 2011, 2013 e 2014.
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A concomitancia a que aludimos diz respeito ao fato de que a infracdo relativa
ao nao recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa preparatoria do ato de reduzir o
valor do IRPJ e da CSLL no final do periodo em analise, isto €, o fato gerador do IRPJ e CSLL
somente se aperfeicoa quando ao término de determinado periodo se valorizam os “n” fatos
isolados, que somados, resultam entdo o fato gerador do tributo. Logo, ndo podemos dissociar
eventuais recolhimentos mensais da contribui¢do social sobre o lucro liquido do recolhimento
final, relativo a todo o periodo anual.

No caso sob andlise, além do IRPJ e da CSLL, a fiscalizagdo aplicou multa
isolada por pagamento a menor das estimativas do periodo em andlise, bem como aplicou
multa de oficio em face do valor recolhido a menor na apuracao do IRPJ e CSLL nos mesmos
anos-calendarios.

Ocorre que, quando varias normas punitivas concorrem entre si na disciplina
juridica de determinada conduta, ¢ importante identificar o bem juridico tutelado pelo Direito.
Nesse sentido, para a solucdo do conflito normativo, deve-se investigar se uma das sangoes
previstas para punir determinada conduta pode absorver a outra, desde que o fato tipificado
constitui passagem obrigatoria de lesdo, menor, de um bem de mesma natureza para a pratica
da infragcdo maior.

No caso sob exame, o ndo recolhimento da estimativa mensal pode ser visto
como etapa preparatoria do ato de reduzir a contribuicdo no final do ano-base. A primeira
conduta ¢, portanto, meio de execucao da segunda.

Pelo critério da consuncdo, a multa de lancamento de oficio de 75% ¢ meio de
execu¢ao da multa isolada por auséncia de recolhimento da estimativa mensal. O bem juridico
mais importante ¢, sem duavida, a efetivacdo da arrecadacdo tributaria, atendida pelo
recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-calendario, ¢ o bem juridico de relevancia
secundaria ¢ a antecipacao do fluxo de caixa do governo, representada pelo dever de antecipar
essa mesma arrecadacao.

Logo, a interpretagao do conflito de normas deve prestigiar a relevancia do bem
juridico e ndo exclusivamente a grandeza da pena cominada, pois o ilicito de passagem nao
deve ser penalizado de forma mais gravosa que o ilicito principal. E o que os penalistas
denominam "principio da consung¢ao."

Noutras palavras, as expressoes “isoladas” ou “conjuntamente” (com o tributo
ndo pago) sdo apenas formas pelas quais podem ser exigidas as penalidades, mas ndo indicam
hipdteses autonomas da aplicagdo das multas como faz cré a decisao recorrida, dai nao
poderem incidir concomitantemente.

O Ilustre Ex-Conselheiro do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais,
MARCOS VINICIUS NEDER aborda a questdo de forma brilhante no Acérdao CSRF/01-
05.511. Respaldado nas li¢des do Professor PAULO DE BARROS CARVALHO, o
Conselheiro sustenta que uma das fungdes da base de calculo da regra sancionatdria ¢ atender a
exigéncia de proporcionalidade entre o delito e a sangdo, o que estaria sendo violado pela
cobranca simultanea das multas de oficio ¢ isolada, /itteris:

“Por fim, a ultima func¢do da base de cadlculo atende a exigéncia de
proporcionalidade entre o delito e a sangdo. Se a conduta visa coibir falta de
pagamento de tributo, a base de cdlculo apropriada é o montante ndo pago.
Se, por outro lado, a conduta ilicita refere-se ao descumprimento de um
dever instrumental ndo relacionado a falta de recolhimento de tributo, ndo
seria razoavel adotar essa grandeza como base de cdlculo. Nessa mesma
linha, a adog¢do de bases de calculo e percentuais idénticos em duas regras
sancionadoras faz pressupor a identidade ou, pelo menos, a proximidade da

51



Processo n° 16561.720141/2016-01 S1-C3T2
Acorddo n.° 1302-002.724 F1. 5.032

materialidade dessas condutas ilicitas. Ou seja, sangdes que tém a mesma
base de cdlculo devem, em principio, corresponder a idéntica conduta ilicita.

Essas conclusoes aplicadas a legislagcdo tributaria evidenciam o desarranjo
na adequagdo das regras sancionadoras atualmente vigentes no imposto
sobre a renda, em que ofensas a bens juridicos de distintos graus de
importancia para o Direito sdo atribuidas penas equivalentes, sem que se
atente ao principio da proporcionalidade punitiva. A puni¢do prevista no
artigo 44 da Lei n° 9.430/96 pelo ndo recolhimento do tributo (75% do
imposto devido) ¢ equivalente a puni¢do prevista no mesmo artigo pelo
descumprimento do dever de antecipar o mesmo tributo (75% do valor da
estimativa). Em certos casos, a penalidade isolada chega a ser superior a
multa de oficio aplicada pelo ndo recolhimento do tributo no fim do ano.

Desta forma, estamos diante de duas penalidades, ou melhor, de um bis in idem
punitivo, ao arrepio do principio da ndo propagagao das multas e da ndo repeticao da sangao
tributaria, porquanto estdo sendo exigidas cumulativamente duas multas de oficio sobre uma
mesma irregularidade, ou seja, falta de pagamento do IRPJ e da CSLL no ano-calendario em
analise, em decorréncia da alteracdo da base de tributagdo efetuada pela fiscalizagao.

A multa isolada, ora exigida, estd fundamentada no inciso II, “b” do art. 44, da
Lei n.° 9.430/96, vejamos:

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas
as seguintes multas:

()

1l - de 50% (cingiienta por cento), exigida isoladamente,
sobre o valor do pagamento mensal:

()

b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado,
ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de
cdlculo negativa para a contribui¢do social sobre o lucro
liquido, no ano-calendario correspondente, no caso de
pessoa juridica. (Caput com redagdo determinada na Lei n°
11.488, de 15.6.2007, DOU 15.6.2007 - Edi¢do Extra)

Ora, analisando o dispositivo legal de forma sistematica, tenho para mim, que
ndo ha como sustentar tal exigéncia, porquanto ndo se encontra no artigo em referéncia,
autorizagao legal para que o Fisco lance concomitantemente duas penalidades sobre uma unica
infracdo — deixar de recolher IRPJ e CSLL — vez que a norma sancionadora autoriza apenas o
lancamento da multa de oficio nos casos das infragdes previstas nos incisos I, I, do art. 44 da
Lei n.° 9.430/96.

Explicando, para o caso de penalidade prevista no inciso I, do art. 44, da Lei n.°
9.430/96, trata-se de norma geral que estabelece o percentual da penalidade a ser aplicada para
os casos de falta de pagamento, pagamento ap6s o vencimento do prazo, sem o acréscimo de
multa moratoria, falta de declaragio e/ou declaragdo inexata, enquanto que o inciso II do citado
artigo, trata especificamente das infragcdes que irdo suportar aquela penalidade.

Logo, qualquer penalidade que venha a ser atribuida ao contribuinte por
infragdes, porventura praticadas, devera necessariamente estar capitulada conjuntamente com
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os incisos I e II do caput, do art. 44 e incisos do mesmo dispositivo legal, pois, um ndo existe
sem o outro.

Desta forma, nao hd que se falar em distingdo de multas previstas no referido
artigo, mas tdo somente de uma penalidade que devera ser interpretada de forma sistematica
entre os incisos I e II “caput”, com os demais paragrafos do art. 44 da Lei n® 9.430/96.

Esse “excesso punitivo”, por conseguinte, ndo se trata de desestimulo ao ilicito e
a punic¢do da infragcdo, mas sim, de um auténtico confisco, repelido pela Constituicdo Federal,
além do art. 97, V combinado com o art. 113 do CTN, que somente autorizam a cobranga de
multa isolada na hipdtese de descumprimento de obrigagdo acessoria.

Tal matéria ja se encontra pacificada no Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais, por meio da edicdo da simula CARF n.° 105, litteris:

Sumula CARF n° 105: 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, ndao 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.

De acordo com o CTN, somente ¢ possivel estabelecer duas hipdteses de
obrigacao de dar, uma ligada diretamente a prestagao de pagar tributo e seus acessorios (juros e
a multa) e a outra relativamente a penalidade pecunidria por descumprimento de obrigacdo
acessoria, nao podendo ocorrer bis in idem em relagdo a penalizagdo, ou seja, sobre a mesma
obrigacao de dar, incidir mais de uma penalizagao pelo fato de descumprimento da obrigagdo
principal.

E inaplicavel a multa isolada prevista no inciso II, do art. 44, da Lei n® 9.430, de
27 de dezembro de 1996, cumulativamente com a multa genérica prevista no inciso I do
referido dispositivo legal, exigivel juntamente com a contribui¢do devidas, nas hipoteses de
falta de pagamento de antecipagdo do IRPJ e da CSLL.

A multa isolada de que trata o dispositivo legal supracitado ¢ aplicada apenas
nas hipoteses ali previstas, ou seja, quando o contribuinte, sujeito ao pagamento da antecipacao
do tributo deixar de fazé-lo, mas ao incluir a contribuicao na sua declaracao anual de ajuste,
afasta a aplica¢do da multa isolada.

A imputabilidade da multa genérica exclui as referidas multas isoladas, sob pena
de se impor dupla penalizacao sobre um mesmo fato juridico, ndo admitida pelo ordenamento
juridico nacional, devendo, portanto, ser canceladas as multas isoladas aqui exigidas.

Multa pela Omissdo na ECF

A Fiscalizacdo apurou omissdes na ECF, apds a entrega desta pela
contribuinte, apurando omissdes que foram langadas conforme o descrito abaixo:
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227. A apresentagio do e-Lalur, e da ECF, de forma completa ocorreu apos
procedimento de oficio desta fiscalizagio, porém dentro do prazo concedido, portanto as multas
serdo langadas reduzidas em 50%. Ressalte-se que, na apuragio dos valores omitidos, foram
considerados apenas os valores de contas analiticas, desprezando-se os valores das contas
sintéticas ou que representem simples soma ou subtragdo de outras contas no demonstrativo do
livro em analise.

228, Serd langada a seguinte multa, conforme apuragdo no Demonstrativo de Apuragdo
da Multa por Omissio na ECF (doc. F38):

Soma valores ,
Livro Periodo omitidos na ECF Multa Devida | Multa Lancada

original 3% 0%
Langamentos Parte A do e-Lalur | Anuval 2014 2.252.552.764,67) 67.576.582.94 33.788.291.47

Insurgindo-se contra o r. lancamento, a Recorrente requereu a anulagdo da
multa com base em trés argumentos: (i) auséncia de prejuizo a Administragdo; (ii) desrespeito
ao principio da proporcionalidade; e (iii) configuracao do confisco.

Entretanto, entendo correta a autuagdo fiscal, uma vez que esta,
obrigatoriamente, tem que proceder em conformidade com as disposigdes legais. Nesse sentido
adoto as razoes da decisdo recorrida, transcritas abaixo:

“Quanto a multa regulamentar, cabe relembrar que ele foi langada em
estrita obediéncia ao que determina o artigo 8° do Decreto-lei n° 1.598, de 26 de dezembro de
1977, com a redag¢do dada pelo artigo 2°da Lei n° 12.973, de 13 de maio de 2014. Opondo-se
a ela, a interessada alega haver cometido uma infragcdo “plenamente justificavel, no contexto
do volume de dados processados pelo sistema da Requerente”, e afirma que tal penalidade
seria indevida em face de “auséncia de prejuizo a Administra¢do” e caracterizada pelo fato de
haver apurado prejuizo fiscal ao longo do ano-calendario de 2014, “desrespeito ao principio
da proporcionalidade”. Porém, estes argumentos ndo podem ser acolhidos, em face do
disposto nos artigos 136 e 142, paragrafo unico, do CTN. Em particular, cabe recordar que a
vedagdo ao confisco é dirigida ao legislador, ndo a autoridade fazendaria”.

Assim, nego provimento ao recurso voluntario quanto a este ponto.
Juros sobre Multa de Oficio

Com relagdo a incidéncia de juros sobre a multa de oficio, a Recorrente
protestou pela impossibilidade de correcdo pela taxa SELIC do crédito decorrente da multa.

No entanto, a teor das disposi¢cdes contidas nos artigos 113, § 1°, e 139 do
CTN, depreende-se que a penalidade pecunidria, a despeito de ndo ser tributo, faz parte do
crédito tributdrio e, por conseguinte, deve receber o tratamento dispensado pelo CTN ao
crédito tributario.

Art. 113. A obrigagdo tributaria é principal ou acessoria.

§ 1° A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato
gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou
penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com o
crédito dela decorrente.
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§ 2° A obrigagdo acessoria decorre da legislagdo tributaria
e tem por objeto as prestagoes, positivas ou negativas, nela
previstas no interesse da arrecada¢do ou da fiscalizagdo
dos tributos.

§ 3° A obrigagcdo acessoria, pelo simples fato da sua
inobservdncia, converte-se em obriga¢do principal
relativamente a penalidade pecuniaria.

()

Art. 139. O crédito tributario decorre da obrigagdo
principal e tem a mesma natureza desta.

A cobranga (futura) dos juros sobre a multa de oficio vinculada tem por
fundamento o proprio artigo 161 do Coédigo Tributario Nacional c/c o art. 61, § 3°, da Lei n°
9.430, de 1996.

Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de
tributos e contribui¢oes administrados pela Secretaria da
Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir
de 1°de janeiro de 1997, ndo pagos nos prazos previstos na
legislagdo especifica, serdo acrescidos de multa de mora,
calculada a taxa de trinta e trés centésimos por cento, por
dia de atraso.

§1°0..).

§ 3° Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo
juros de mora calculados a taxa a que se refere o § 3° do
art. 5°, a partir do primeiro dia do més subseqiiente ao
vencimento do prazo até o més anterior ao do pagamento e

de um por cento no més de pagamento. (Vide Lei n° 9.716,
de 1998)

A multa de oficio ¢, sem divida alguma, um débito para com a Unido,
decorrente de tributo e/ou contribuicdo administrada pela Secretaria da Receita Federal do
Brasil, devendo, sobre si, incidir juros.

Outrossim, com relacdo a aplica¢do da taxa SELIC sobre a multa de mora, a
jurisprudéncia da CSRF ¢ pacifica. Vejamos:

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO.
INCIDENCIA.

A multa de oficio, penalidade pecuniaria, compoe a
obrigacdo tributaria principal, e, por conseguinte, integra
o crédito tributdrio, que se encontra submetido a incidéncia
de juros moratorios, apos o Sseu vencimento, em
consonancia com os artigos 113, 139 e 161, do CIN,
mediante aplica¢do da taxa SELIC conforme Sumula CARF
n’ 4. (Acordiao CSRF n° 9101002385, de 12/07/2016,
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Processo 10932.000633/200905, relator do voto vencedor
do Conselheiro André Mendes de Moura).

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO.

A obrigagdo tributaria principal compreende tributo e
multa de oficio proporcional, e sobre o crédito tributario
constituido, incluindo a multa de oficio, incidem juros de
mora, devidos a taxa Selic. Recurso FEspecial do
Contribuinte conhecido e negado (Acorddio CSRF n
9202-004250, de 23/06/2016, Processo
10980.723322/2015-82, relatoria da Conselheira Maria
Helena Cotta Cardozo).

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO.
INCIDENCIA.

O crédito tributario, quer se refira a tributo quer seja
relativo a penalidade pecunidria, ndo pago no respectivo
vencimento, esta sujeito a incidéncia de juros de mora,
calculado a taxa Selic até o més anterior ao pagamento, e
de um por cento no més de pagamento. Recurso Especial
do Contribuinte Negado. (Acordao CSRF n° 9303-003480,
de 25/02/2016, Processo 16682.721207/2011-91, relatoria
do Conselheiro Rodrigo da Costa Possas).

Deste modo, resta afastada a argumentacdo da interessada quanto a nao
incidéncia dos juros de mora sobre a multa de oficio.

Da Tributacao Reflexa

No tocante a tributacdo reflexa a entendo que o observado a procedéncia do
Imposto de Renda Pessoa Juridica implica manutencao/exoneragdo da exigéncia fiscal
decorrente dos mesmos fatos, no caso a CSLL.

Conclusao

Diante exposto, voto no sentido de DAR parcial provimento ao recurso
voluntério para:

a) rejeitar parcialmente a preliminar de decadéncia, afastando a cobranca
somente em relacdo ao ano de 2010;

b) afastar a glosa de despesas de amortizagdo de agio;
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¢) manter a glosa de despesas financeiras;

d) afastar a aplicacdo de multa isolada;

¢) manter a multa regulamentar por omissoes na ECF; e,
f) manter a incidéncia dos juros sobre a multa de oficio.

E como voto.

(assinado digitalmente)

Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa
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Voto Vencedor

Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado - Redator designado

Em que pese o bem fundamentado e respeitavel voto do relator, entendeu o
colegiado, por maioria de votos, em negar provimento ao recurso voluntario quanto ao mérito
principal da exigéncia, concernente na glosa de amortizagdo de agio levada a efeito pela
fiscalizagao.

Com efeito, alinhei-me a divergéncia suscitada durante o julgamento, pelos
fundamentos que passo a expor.

Da glosa de amortizacio do agio

A recorrente sustenta que as operagdes de reorganizagdo societaria realizadas
tiveram motivagao estritamente economica e empresarial, e que todos os requisitos legais para
a amortizacdo do agio foram preenchidos. Que, de fato, na transacdo discutida: (a) houve
efetiva aquisicdo de participacdo societdria entre partes independentes, com o pagamento do
agio; (b) o investimento na Recorrente foi avaliado por meio do MEP; (¢) a fundamentacao do
pagamento do agio foi a expectativa de rentabilidade futura da sociedade adquirida; e (d) houve
incorporagdo do agio pela Recorrente.

Aduz que ndo ha nenhuma disposicao legal no sentido de que a sociedade que
(a) incorrer no custo da aquisicdo da participacdo societaria, e (b) de inicio, registrar o
investimento na sociedade adquirida, deverd incorpora-la. A formula operacional basica
requisitada para viabilizar a amortizagdo do agio para fins fiscais seria o processamento da
conta de 4agio contra os lucros da empresa investida, cuja expectativa de lucratividade tenha
dado causa ao agio.

Alega que adotar o posicionamento da Fiscalizacdo e da r. Decisdo implicaria
condicionar a amortizagdo fiscal do agio a requisito absolutamente vago e abstrato, que nao
estd previsto em lei, causando absoluta inseguranga juridica.

Defende que no caso analisado, houve o evento societario que implicou a
confusdo do investidor com a investida (incorporagdo da CESE pela Vale do Rosério). Se
admitida, somente a titulo de argumentacdo, a necessidade de confusdo patrimonial entre a
adquirente originaria e a empresa adquirida, ainda assim, com a incorporacdo da CESE pela
Vale do Rosario seria atendido tal requisito, uma vez que a B5 ao transferir o investimento com
onerosidade fez com que a CESE torna-se adquirente originaria em transacdo em que ha
onerosidade e registro do custo do investimento na CESE;

Sustenta, por fim que, ndo ha nenhum vicio que justifique a desconsideragdo
do evento de incorporacdo da CESE pela Vale do Rosario, ndo subsistindo a alegagdo da
Fiscalizacdo, mantida pela 1. Delegacia de Julgamento, de que a CESE seria uma "empresa
veiculo" (conforme reconhecido pela propria D. Fiscalizagdo, a CESE era uma sociedade
operacional, com empregados, receitas e despesas proprios).

O r. voto vencedor acolheu, no mérito as alegagdes da recorrente, entendendo
que restaram preenchidos os requisitos pata o reconhecimento e a amortizagao do agio.
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Com a devida vénia, esta ndo foi a conclusdo da maioria do colegiado.

No caso em aprego, embora se reconhega que as operagdes geradoras do agio,
ou seja, a aquisi¢do original da participagdo societaria pela empresa B5, tenham se dado entre
partes independentes, com efetivo pagamento, € que o agio surgido estd amparado em laudo
que atesta a sua fundamentacdo na rentabilidade futura da investida, o que legitima
reconhecimento contabil do 4gio efetivamente pago pela investidora (empresa BS5), o seu
aproveitamento na forma encadeada pela recorrente ndo encontra amparo na legislacdo que
autoriza a sua amortizagao antecipada.

E a motivagdo estd corretamente descrita no Termo de Verificagdo Fiscal
(fls.), do qual colho os seguintes fragmentos, verbis:

111. Como regra geral, o RIR/99 impede a dedugdo da amortizagdo do agio
decorrente da aquisi¢do de investimentos avaliados pelo patrimonio liquido (art.
391). Ressalvada a hipotese de adicionar o valor do agio ao valor contabil do
investimento para efeito de determinar o ganho ou a perda de capital na alienagado ou
liquidacdo de investimento em coligada ou controlada avaliada pelo patriménio
liquido (art. 426), a unica possibilidade de deduzir a amortizagdo do agio na
apura¢do do lucro real e da base de calculo da CSLL se da na situagdo em que a
pessoa juridica absorve o patriménio de outra em virtude de incorporagao, fusdo ou
cisdo, na qual tenha participagdo societaria adquirida com agio ou desagio, ou em
que a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a
propriedade da participagdo societaria e, adicionalmente, que o agio tenha sido
fundamentado em rentabilidade futura (art. 386).

112. A aquisi¢do de participagdo societaria com agio ou desagio ¢ uma
transagdo de capital, entre socios, que ndo envolve as atividades normais da empresa
e, portanto, ndo deve influenciar o seu resultado.

113. O resultado da adquirida, transmitido para a sua controladora pelo
mecanismo da equivaléncia patrimonial, ndo ¢ tributado nessa controladora. A
equivaléncia patrimonial recebida pode ser excluida na apuragdo do Lucro Real
dessa controladora. Da mesma forma, o agio apurado e registrado pela controladora
que era amortizado contabilmente devia ser adicionado na apuragdo do Lucro Real
(art. 391). Essas operagdes de capital ndo influenciam o resultado tributavel.

114. A separagdo da transag@o societaria das atividades normais da empresa
s0 ndo se mantém se houver uma situacdo de exting¢ao dessa participagao societaria.
No caso de haver uma fusdo, incorporagdo ou cisdo dessa controlada com a
controladora, os resultados das atividades da controlada e da controladora passam a
ser apuradas dentro da mesma empresa, ndo havendo mais transmissdo de resultados
de uma empresa para outra pelo mecanismo da equivaléncia patrimonial. Nesta
situagdo, o patrimdnio da controladora e o patriménio da controlada tornam-se um
s0, ndo se distinguindo mais, havendo uma “confusdo patrimonial”. Os resultados
das atividades normais e os resultados das atividades de capital estio no mesmo
patrimdnio.

115. Neste caso também ndo ¢ mais possivel haver a venda da participagdo
societaria como tal e, portanto, ndo ¢ possivel a adi¢ao do valor do agio apurado,
quando da aquisicdo, ao valor contabil de uma controlada que estivesse sendo
vendida. Quando ocorre a situacdo de “confusdo patrimonial”, o valor do agio que
for amortizado pode ser deduzido na apura¢do do Lucro Real, no prazo minimo de
60 meses e desde que a sua constituicao tenha se dado em fung¢ao de rentabilidade de
resultados futuros (art. 386).
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116. Para permitir a dedutibilidade da amortizagdo do agio, a legislacdo
tributaria se fundamenta na efetiva extin¢ao do investimento através dos institutos
da incorporagdo, fusdo e cisdo entre empresas controladora, a que arcou
efetivamente com o desembolso do investimento, e controlada, a que foi realmente
adquirida de terceiros vendedores. Ou seja, instituiu um disciplinamento para a
tributagdo de um negodcio juridico particular que culmina em uma “confusdo
patrimonial”, em que ndo hd mais distingdo entre os patrimonios das empresas
controladora e controlada. O “encontro” do patrimdnio adquirido e do agio pago por
tal patriménio em um mesmo patriménio ¢ uma condicdo obrigatoria para a
dedutibilidade fiscal da amortizacgdo do agio.

[.]

118. Dessa forma, impde-se a absor¢ao do patrimonio da incorporada,
fusionada ou cindida, pois de outra forma, permanecendo a existir o investimento,
ndo se caracteriza a situag@o prevista na norma, que ¢ exatamente o de estabelecer
uma regra de tributagdo para quando acontece a confusio patrimonial do
investimento. Se fosse admitida a amortizagdo do agio transferido, sem a extingdo
do investimento, o art. 426 do RIR/99 ndo teria mais sentido de permanecer vigente.

119. No caso em analise, a op¢do ndo foi pela extingdo do investimento. O
agio na aquisi¢do do controle da Vale do Rosario, que foi apurado pela BS, foi
transferido para outra empresa do grupo (CESE), que foi utilizada como veiculo, e
incorporada pela adquirida Vale do Rosario e 1a permaneceu para ser amortizado. De
outro lado, o investimento adquirido (Vale do Rosario, atual Biosev Bioenergia)
permaneceu intacto no patriménio da B5, como se pode verificar nos razdes
contabeis que controlavam o investimento e o agio na B5. Dessa forma, o
investimento nao foi extinto.

120. Esse fato esta claro ao verificarmos as contas de investimento e de agio
da B5 nas empresas controladas Vale do Rosario, Jardest Participagdes ¢ CESE, no
periodo de 2007 e 2008.

121. Na BS5, o investimento foi controlado na conta 13111034 — Companhia

Agucareira Vale do Rosario e na conta 13111035 — Jardest Participagdes,
representativas do investimento na fiscalizada de fevereiro a maio de 2007. Em
junho de 2007, a Jardest Participacdes foi incorporada pela Vale do Rosério, ficando
o investimento somente na conta 13111034 até setembro de 2007. De outubro a
dezembro de 2007, a B5 registra o investimento na CESE na conta 13111006 (doc.
90). O investimento na Vale do Rosario passa para o controle na CESE pela conta de
mesmo numero, conta 13111034 — Companhia Acucareira Vale do Roséario (doc.
78), e apods a incorporagdo da CESE pela Vale do Rosario em 02/01/2008 passa a ser
a conta 13111019 — Santelisa Vale Bioenergia (antiga Vale do Rosario), na entdo
Santelisa Vale, anterior B5 (doc. 92).

122. Da mesma forma com as contas de agio da Vale do Rosario ¢ Jardest. No
periodo de fevereiro a setembro de 2007, o agio ¢ controlado na B5 pela conta
13114005 — Agio em Investimentos Companhia Agucareira Vale do Rosario e conta
13114006 — Jardest Participagdes (doc. 90), passa para o controle na CESE pela
conta de mesmo niimero conta 13114005 — Agio em Investimentos Companhia
Agucareira Vale do Rosario (doc. 78), e em 02/01/2008 passa para o controle da
propria Vale do Rosario, entdo Santelisa Vale Bioenergia, pela conta 13312001 -
Agio de Participagdes Societarias Companhia Agucareira Vale do Rosario (doc. 78).
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123. Demonstrada a ilegalidade da operacdo realizada pela fiscalizada, as
despesas de amortizagdo do agio apurado na aquisi¢ao de participagdo societaria na
propria Companhia Acgucareira Vale do Rosario, atual Biosev Bioenergia, e que
foram aproveitadas para a reducdo do Lucro Real e da Base de Calculo da CSLL no
periodo de 2010 a 2014, serdo glosadas nesta fiscalizacao:

]

Com efeito, a dedutibilidade do agio, além de passar necessariamente pela
efetividade do dispéndio na aquisi¢do do investimento por parte da empresa que passa a deter o
investimento, exige a necessaria confusao patrimonial entre investidora e investida, para que se
admita sua dedugao.

Tal ndo ocorre no presente caso.

A real investidora (B5, atual Santa Elisa Vale S/A) continua a existir e a deter
o controle sobre sua controlada (Vale do Rosario, atual Biosev). Nao houve extingao do
investimento, mas mera absor¢do, mediante incorporacdo ao patrimdnio de outra controlada
direta da B5 (CESE), para a qual transferiu temporariamente o investimento na Vale do
Rosario, tdo somente para propiciar a amortizagao do agio gerado na aquisi¢ao.

Os quadros abaixo, extraidos do TVF, demonstram bem as situagdes
societarias, antes e depois da incorporagao:

Situaciao apos a aquisicao da Vale do Rosario pela BS:

Familia Pessoas
Biagi Fisicas
BS S/A
50.402.445/0001-76

100%
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Situacdo com a transferéncia da Vale do Rosario para a CESE:

k-3
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Fisicas 07 (135 64 3 G001 1 b
B SA
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Situacido apos a incorporacio da CESE pela Vale do Rosario:

Familia Pessoas hnmr-m
| B'!!E' Fisicas 07.035.643/0001-1
Santelisa Vale S/A
(BS S/A)
50.402.445/0001-76
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A 1* Turma da Céamara Superior de Recursos Fiscais ao analisar a
possibilidade da transferéncia do agio pago firmou entendimento de que sua dedutibilidade fica
prejudicada, neste caso, por ndo se subsumir a hipdtese descrita nos art. 385 e 386 do RIR/99,
conforme espelhado na seguinte ementa:

TRANSFERENCIA DE AGIO. IMPOSSIBILIDADE.

A subsungdo aos artigos 7° e 8° da Lei n® 9.532/1997, assim
como aos artigos 385 e 386 do RIR/99, exige a satisfacdo dos
aspectos temporal, pessoal e material. Exclusivamente no caso
em que a investida adquire a investidora original (ou adquire
diretamente a investidora de fato) é que haverd o atendimento a
esses aspectos, tendo em vista a auséncia de normatiza¢do
propria que amplie os aspectos pessoal e material a outras
pessoas juridicas ou que preveja a possibilidade de
intermedia¢do ou de interposi¢do por meio de outras pessoas
Juridicas.

Ndo ha previsdo legal, no contexto dos artigos 7° e 8° da Lei n°
9.532/1997 e dos artigos 385 e 386 do RIR/99, para
transferéncia de dagio por meio de interposta pessoa juridica da
pessoa juridica que pagou o agio para a pessoa juridica que o
amortizar, que foi o caso dos autos, sendo indevida a
amortizagdo do agio pela recorrida. (Acérdao n° 9101-002.186,
de 20/01/2016)

INCORPORACAO DE SOCIEDADE. AMORTIZACAO DE
AGIO. TRANSFERENCIA DE AGIO. PLANEJAMENTO
FISCAL.

Para dedugdo fiscal da amortiza¢do de dagio é necessario que a
incorporagdo se verifique entre a investida e a pessoa juridica
que adquiriu a participagdo societaria com dagio. Ndo é possivel
a amortizagdo do dgio quando a incorporadora ndo pagou pela
aquisicdo do investimento. (Acordao n° 9101-002.802, de
10/05/2017)

TRANSFERENCIA DE AGIo. AMORTIZACAO.
INDEDUTIBILIDADE.

A hipotese de incidéncia tributaria da permissividade de
deducdo das despesas de amortizagdo do dgio, prevista no art.
386 do RIR/1999, requer que participe da "confusdao
patrimonial” a pessoa juridica investidora origindria, ou seja,
aquela que efetivamente acreditou na "mais valia" do
investimento, fez os estudos de rentabilidade futura e
desembolsou os recursos para a aquisicio. Havendo a
transferéncia do dgio registrado na investidora origindria para
outra empresa, pertencente ao mesmo grupo economico, por
meio de operagoes meramente contdabeis e sem circulagdo de
riqueza, ndo mais se torna possivel o pretendido aproveitamento
tributdrio do dgio. (Acordao n°® 9101-002.963, de 04/07/2017)

INCORPORACAO DE SOCIEDADE. AMORTIZACAO DE
AGIO. TRANSFERENCIA DE AGIO. PLANEJAMENTO
FISCAL.
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O caput do artigo 7° da Lei n° 9.532/1997 remete a
dedutibilidade da amortiza¢do do agio, fundado em expectativa
de rentabilidade futura, para fins de calculo do lucro real, a
exigéncia de que a participa¢do societdria na pessoa juridica
incorporada tenha sido adquirida com esse dgio pela
incorporadora. Ja o artigo 8° da Lei n°® 9.532/1997 permite a
deducdo da despesa de amortizagdo do agio baseado em
expectativa de rentabilidade futura, nos casos em que a pessoa
juridica incorporadora adquirir a participagdo societdria na
incorporada com a referida mais valia. Ademais, sobreleva-se
dos citados dispositivos legais que a influéncia do dgio no
resultado tributavel pelo IRPJ so tem amparo legal se houver a
confusdo patrimonial entre a investidora e a investida, momento
em que o investimento adquirido com dgio torna-se extinto.
(Acordao n°® 9101-003.255, de 05/12/2017)

Transcrevo, por oportuno, fragmentos do voto condutor do Acérdao n° 9101 -
002.186, da CSRF, contendo os seus fundamentos, verbis:

Para o julgamento de mérito sobre a despesa de amortizacdo de agio e seus
reflexos tributarios, da mesma forma como fiz para o processo n°
19647.01051/200783, adoto a recente jurisprudéncia do CARF que considero mais
adequada e que restou cinzelada no Acoérddo n° 1103001.170, de 04/02/2015, da
relatoria do nobre Conselheiro André Mendes de Moura. Seguem trechos do voto
condutor:

"]

O investimento adquirido com agio pode ser alienado, liquidado,
ou mesmo ser objeto de uma transformagdo societaria.

Passam a ser tratadas as situagoes especificas, como se pode
verificar nos arts. 391 e 426 do RIR/99:

[]

Verifica-se que o aproveitamento do dgio ocorre no momento em
que o investimento que lhe deu causa for objeto de alienacdo ou
liquidagdo, oportunidade em que o dgio ira compor a apuragdo
do custo de aquisicdo a ser considerado no ganho de capital
auferido pelo alienante.

Por sua vez, em eventos de transformag¢do societdria, quando
investidora absorve o patriménio da investida (ou vice versa),
adquirido com agio ou desagio, em razdo de cisdo, fusdo ou
incorporagado, resolveu o legislador disciplinar a situagdo no art.
386 do RIR/99:

[]

Fica evidente que os arts. 385 e 386 do RIR/99 guardam conexdo
indissociavel, constituindo-se em norma tributaria permissiva do
aproveitamento do dagio nos casos de incorporagdo, fusdo ou
cisdo envolvendo o investimento objeto da mais valia.
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A norma em debate tem repercussdo direta na base de cdalculo do
tributo, o que permite a sua andlise sob a perspectiva da
hipotese de incidéncia tributaria delineada pela melhor doutrina
(Geraldo Ataliba, Hipotese de Incidéncia Tributaria).

Esclarece o doutrinador que a hipotese de incidéncia se
apresenta sob variados aspectos, cuja reunido lhe da entidade.

Ao se apreciar o aspecto pessoal, merecem relevo as palavras da
doutrina, ao determinar que se trata da qualidade que determina
os sujeitos da obrigagdo tributaria.

E a norma em debate se dirige a investidora, aquela que
efetivamente acreditou na mais valia do investimento, fez os
estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para
a aquisicdo, sendo ela, e apenas ela a destinataria da
prerrogativa de amortizagdo do sobrepreco. A partir do
momento em que o agio é transferido ou repassado para outras
pessoas (de A para B, de B para C, de C para D e assim
sucessivamente), pessoas juridicas distintas da investidora, a
subsungdo ao art. 386 do RIR/99 torna-se impossivel, vez que o
fato imponivel (suporte fatico, situado no plano concreto) deixa
de ser amoldar a hipotese de incidéncia da norma (plano
abstrato), por incompatibilidade do aspecto pessoal.

A respeito do aspecto temporal, cabe verificar o momento em
que o contribuinte aproveita-se da amortizagdo do dgio,
mediante ajustes na escritura¢do contabil e no LALUR, evento
que provoca impacto direto na apuracio da base de cdlculo
tributavel.

Sobre o aspecto material, ha que se observar que apenas o dgio
com fundamento econoémico no valor de rentabilidade da
coligada ou controlada, com base em previsdo dos resultados
nos exercicios futuros é que tem a amortizagdo autorizada em
sessenta parcelas.

Ainda, ha que se consumar a confusdo de patriménio entre
investidora e investida, a que faz alusdo o caput do art. 386 do
RIR (A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em
virtude de incorporagdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha
participagdo societaria adquirida com dagio ou desagio...), ou
seja, o lucro e o investimento que lhe deu causa passam a se
comunicar diretamente.

Compartilhando o mesmo patriménio investidora e investida,
consolida-se cendrio no qual a mesma pessoa juridica que
adquiriu o investimento com mais valia (agio) baseado na
expectativa de rentabilidade futura, passa a ser tributada pelos
lucros percebidos nesse investimento."

Naquela assentada, tratava-se de caso em que a incorporagdo se deu conforme
o caput do art. 386 do RIR/99. Ja no caso dos autos, trata-se de incorpora¢do nos
moldes do §6° do art. 386 do RIR/99 (que é comumente conhecida como
incorporagdo "as avessas"). Embora isso ndo va impactar nas premissas de exegese
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da norma, faz-se necessario tecer comentarios adicionais quantos aos aspectos
pessoal e material, de forma a adequa-los a esse modelo de incorporagao:

[.]

O §6° do art. 386 do RIR/99, na realidade o art. 8° da Lei n® 9.532/97 (do qual
este ¢ mera copia), se utilizou de uma técnica legislativa que faz uso da propriedade
transitiva, assim o que vale para o caput do art. 386 do RIR/99 vale para o §6° do
mesmo artigo, fazendo-se apenas a adaptacdo para contemplar a situacdo prevista.

Portanto, o §6° do art. 386 do RIR/99, sob o significado pessoal, se dirige a
investida que incorporar a investidora que efetivamente acreditou na mais valia do
investimento, fez os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para
a aquisi¢do da participagdo societaria (tanto o valor do principal quanto o valor do
agio). Ou seja, quando ocorre a incorporagdo, pela investida, da investidora
"original" ou investidora stricto semsu (no sentido de que a originalidade esta
indissociavelmente ligada a pessoa juridica que paga o agio e, por isso mesmo, tem
confianga na rentabilidade futura, pois ¢ quem assume o risco) ¢ que se da a
subsung¢ao do fato a norma e surge a prerrogativa de amortiza¢ao do sobreprego.

Analisando as situagdes possiveis, sob a dtica dos dois tipos de incorporacdes,
a partir do momento em que o agio ¢ transferido ou repassado para outras pessoas
(de A para B, de B para C, de C para D e assim sucessivamente), pessoas juridicas
distintas da investidora original (para, ao fim, incorporar a investida ou ser
incorporada pela investida), a subsun¢ao ao caput do art. 386 do RIR/99 ou ao §6°
do mesmo artigo torna-se impossivel, vez que o fato imponivel (suporte fatico,
situado no plano concreto) deixa de ser amoldar a hipotese de incidéncia da norma
(plano abstrato), por incompatibilidade do aspecto pessoal (seja no caso de a
investidora que tiver incorporado a investida seja outra investidora que ndo a
original, seja no caso de a investida estar incorporando uma investidora que nédo a
original).

Da mesma forma que no aspecto pessoal, a confusdo de patriménios,
principal item do aspecto material, para fins de enquadramento no §6° do art. 386 do
RIR/99, consuma-se quando, na investida, o lucro futuro e o investimento original
com expectativa desse lucro (aquele que foi sobreavaliado) passam a se comunicar
diretamente (os riscos se fundem: o risco do investimento assim entendido os
recursos aportados e o risco do empreendimento).

Compartilhando o mesmo patrimdénio a investida e a investidora original,
consolida-se cenario no qual a mesma pessoa juridica que honrara a rentabilidade
futura passa a ser detentora da mais valia (agio) do investimento baseado na
expectativa dessa rentabilidade.

[.]

Em sintese, a subsungao aos artigos 7° e 8° da Lei n°® 9.532/1997, assim como
aos artigos 385 e 386 do RIR/99, exige a satisfagdo dos aspectos temporal, pessoal e
material.

Na atual redagdo destes dispositivos e para o caso de incorporagdo "as
avessas", exclusivamente no caso em que a investida adquire a investidora
original (ou adquire diretamente a investidora, nessa linha de raciocinio as
intermedidrias ndo seriam investidoras de fato, apenas de direito) ¢ que havera o
atendimento a esses aspectos, tendo em vista a auséncia de normatizacao propria que
amplie os aspectos pessoal ¢ material a outras pessoas juridicas ou que preveja a
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possibilidade de intermediagdo ou de interposi¢do por meio de outras pessoas
juridicas. No caso dos autos, esses aspectos nao foram satisfeitos, em especial dos
aspectos pessoal e material, vejamos:

A utilizacdo de uma pessoa juridica interposta (Leicester Comercial S.A) para
transferéncia do agio, que veio a ser adquirida pela investida (CELPE), mas que nio
era a investidora original (investidora de fato, a que pagou o agio), implica no
desatendimento dos aspectos pessoal ¢ material e, conseqlientemente, na
descaracterizag@o da aplicagdo dos artigos 7° e 8° da Lei n°® 9.532/1997 e dos artigos
385 e 386 do RIR/99, que resulta na impossibilidade da amortizagdo do agio.

A amortiza¢do do agio seria devida apenas se a empresa investida (CELPE)
tivesse incorporado a investidora original (investidora strico sensu), pois somente
essa se enquadra nos aspectos pessoal e material. Pouco importa terem havido
motivos de ordem societaria, técnica ou mercadologica que impediam a CELPE de
incorporar a real investidora: sdo as situagcdes que devem se moldar a lei, para fins
de aplicagdo da norma, ¢ ndo a lei que tem que se moldar as situagdes, o que
implicaria em substituir a coercitividade da regra pela conveniéncia dos regrados.

Na linha dos fundamentos trazidos no acérddo citado, o aproveitamento do
agio somente seria possivel, no presente caso, se a empresa B5 S/A tivesse incorporado a
diretamente a Vale do Rosario (ou mesmo, fosse incorporado por esta), pois somente assim
haveria a confusdo patrimonial, consumando-se, na investida, o lucro futuro e o investimento
original com expectativa desse lucro (aquele que foi sobrevalorizado) passam a se comunicar
diretamente. Situacdo que ndo se verifica no presente caso, inviabilizando os aspectos pessoais
e materiais da hipotese de incidéncia.

Por todo o exposto, voto no sentido de negar provimento ao recurso
voluntério quanto a glosa na amortizacao do agio.

Da multa qualificada

Com relagdo a aplicacdo da multa qualificada sobre a infracdo de glosa de
agio , acompanhei a posi¢ao vencedora do colegiado que, por voto de qualidade, cancelou sua
aplicagdo, reduzindo-a ao percentual de 75%.

Referida matéria ndo havia sido apreciada pelo relator, na medida em que
dava provimento ao recurso quanto a glosa do agio.

A autoridade fiscal fundamentou a multa isolada nos seguintes termos no
TVF:

[.]

8. QUALIFICACAO DA MULTA DE OFICIO DECORRENTE DA
AMORTIZACAO INDEVIDA DE AGIO

229. Em face do langamento de oficio do IRPJ e da CSLL decorrente da glosa
de valores de agio indevidamente amortizados sem que houvesse a real extingao do
investimento, como exige o art. 7°, da Lei n°® 9.532/97, cumpre, entdo, o exame
da multa de oficio aplicavel ao caso em questao.

230. A redagdo do art. 44, inciso I, da Lei n® 9.430/96, dada pela Lei n°
11.488/2007, assim dispoe:
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]

231. Especial atencao deve ser dedicada ao que dispde o §1° do art. 44
da Lei n°®

9.430/96, acima transcrito. Nele citado, o art. 72 da Lei n® 4.502/64
assim define fraude:

[.]

232. Os procedimentos adotados pela fiscalizada estdo compreendidos
na hipotese

prevista na norma acima. Citemos novamente a exposicao de motivos
do art. 8° da Medida

Proviséria n° 1602/97, convertida na Lei n® 9.532/97, base legal dos
arts. 385 e 386 do RIR/99:

[.]

233. Como se vé, desde o seu inicio, a intengdo com essa legislagdo era
que fosse aplicada aos casos reais, procurando tirar o incentivo que poderia
haver anteriormente a incorpora¢do de empresas apenas para obtencdo de
vantagem de natureza fiscal.

234. Assim, nao cabe a empresa invocar desconhecimento, pratica de
erro escusavel, ou divergéncia de interpretacio da legislagdo. A
reorganizacao societaria nao foi feita ao acaso.

A reestruturacdo societaria promovida para a inclusdo da empresa
veiculo CESE como controladora da fiscalizada e sua posterior incorporagao
teve o objetivo de gerar despesas de

amortizacdo de 4gio. Para isso, foram realizadas diversas operagdes
que, analisadas isoladamente, ndo violavam nenhuma norma legal. Porém, o
resultado da reorganiza¢do proporcionou ao sujeito passivo os melhores
efeitos tributarios que nao seriam possiveis legalmente.

235. A CESE foi inserida como controladora da entdo Vale do Rosario
com o objetivo certo de forcar uma situacao formal para transferéncia do agio
apurado na aquisicdo da Vale do Rosario a propria empresa operacional.
Assim, os reais adquirentes promoveram a obtengdo de vantagens fiscais pela
deducdo da amortizagdo do agio, reduzindo a base de calculo do IRPJ e da
CSLL.

236. Se ndo houvesse essa passagem da reorganizagdo societaria, a B5
seria a controladora da Vale do Rosario, mas o agio ficaria registrado na sua
contabilidade, sem possibilidade de ser aproveitado na configuragdo atual das
empresas. Nao seria possivel a dedugdo das despesas de amortizagdao de agio
porque a lei ndo o permite.

237. A lei nao permite, em vista de que o investimento nao foi extinto
pela simples reorganizagdo societaria (permanecendo na controladora da Vale
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do Rosario, atual Biosev Bioenergia), portanto, ndo se enquadrando na
situagdo prevista nos artigos 7° e 8°, da Lei 9.532/97.

238. A contribuinte estava perfeitamente consciente da falta de
propodsito negocial ou societario na interposi¢do da CESE, ficando
caracterizada a utilizacdo dessa como mera “empresa veiculo” para
transferéncia do 4gio do real adquirente, com o fim almejado de reducdo do
valor tributavel pela amortizacao do agio.

239. A CESE permaneceu como controladora da Vale do Rosario por
apenas 4 meses, de 04/09/2007 a 02/01/2008, quando foi incorporada. A sua
incorporagdo reversa pela Vale do Rosario ja estava decidida desde antes da
sua interposicdo como controladora, decisdes tomadas pelo verdadeiro
adquirente e controlador de ambas as empresas, das quais a CESE foi apenas
um instrumento para atingir o objetivo do aproveitamento tributario do agio.
Para o

planejamento tributdrio em questdo nesta agdo fiscal, a aparéncia de
legalidade e a publicidade

dessa aparente legalidade ¢ um aspecto imprescindivel de toda a
operacao.

240. Como buscar guarida e enquadramento na legislagdo que lhe
permitiria obter a reducdo da despesa fiscal? Com certeza ndo seria apenas
excluindo um valor qualquer que lhe aprouvesse na apuragdo das bases de
calculo dos tributos, sem qualquer justificativa. E imprescindivel mascarar a
origem dessa exclusdo com a aparéncia da legalidade e da normalidade. Essa
¢ a uUnica chance de que se obtenha éxito no seu propoésito: a reducdo dos
tributos devidos.

241. Assim, através de um processo de reorganizagdo societaria, com
varias etapas artificiais, apesar de formalmente legais quando vistas
isoladamente, procurou-se esconder o objetivo de obter a reducdo dos tributos
devidos, mesmo sabendo-se que essa redugao era ilegal.

Admitir essa situagdo como valida seria admitir que a lei permite a sua
propria burla.

242. O dolo tributario nao ¢ caracterizado pelos meios utilizados para
obter-se o

resultado pretendido. Fraude fiscal ¢ a violagdo a norma fiscal pelo
contribuinte com a

finalidade de escapar do pagamento do imposto devido.

243. O fato de ndo terem sido utilizados documentos falsos
ideologicamente ndo implica necessariamente na inexisténcia da intencao de
escapar ao pagamento do imposto. A analise da sequéncia das operacdes, ¢
seus resultados antes e depois de sua ocorréncia, revelam a existéncia de um
plano, de um artificio criado para reduzir a carga tributéria.
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244. Juridicamente, pode-se definir simulacdo como a aparéncia de um
negodcio juridico contrario a realidade, destinado a provocar uma ilusdo a
terceiros, seja por ndo existir negocio de fato, seja por existir um negocio

diferente daquele que se aparenta.

245. Conforme anteriormente demonstrado, a conduta ilicita consistiu
na criacdo artificial da situag@o prevista nos arts. 7° e 8° da Lei n® 9.532/97.
Em outras palavras, da simulacdo da hipotese legal a fim de ser obtida
vantagem fiscal. Houve a interposi¢do de uma aparente controladora da
empresa operacional, seguido de uma aparente operacdo de incorporagao.
Operagdes aparentes, porque sem substancia econOmica, por serem pura
forma, sem materialidade.

246. Ressalte-se que a contribuinte ndo escondeu os atos do Fisco. Se
isto tivesse ocorrido estariamos falando de sonegacdo pura e simples, e ndo
da fraude prevista no art. 72.

247. A situacdo dos autos também ndo pode ser vista como mera
divergéncia na interpretacdo da legislacdo aplicavel. A elaboragdao de uma
sequéncia de operagdes desprovida de razdes extra tributarias ndo pode ser
equiparada ao erro ou duvida na interpretacao de dispositivos legais.

248. Paradoxalmente, os dispositivos legais criados com o objetivo de
restringir as operacgdes de incorporacdo, fusdo e cisdo, “as hipoteses de casos
reais”, estd sendo aplicado para obter vantagens tributérias a partir da criagao
de novas hipoteses de casos artificiais, elaboradas em outro contexto.

249. Por todo o exposto, fica patente a caracterizagdo do intuito
fraudulento, uma vez que as operagdes efetuadas revelam a inteng¢dao de
reduzir o tributo de maneira artificial, justificando-se plenamente a aplicacao
da multa qualificada.

A recorrente, por sua vez, alega que a multa de 150% deve ser prontamente
afastada, pois tal penalidade somente poderia ser imposta a casos de evidente intuito de fraude,
sonegacao ou conluio, quando restar provada pelo Fisco a inequivoca inten¢do do contribuinte
de enganar, esconder ou iludir, restando claro que este ndo ¢ um caso de fraude, sonegacao ou
conluio.

Sustenta que, ainda que se entenda que as operacdes praticadas pela
Recorrente ndo lhe davam o direito de proceder como procedeu, o que se admite apenas para
argumentar, nao se pode falar em qualquer tipo de fraude, pois jamais falsificou documentos ou
"maquiou" livros contibeis ou fiscais, ao contrdrio, sempre registrou, as claras, todas as
operacdes em sua contabilidade. Aduz que registrou todos os seus atos nas Juntas Comerciais e
demais oOrgdos publicos cabiveis e sempre recebeu a Fiscalizacdo com total transparéncia e
atendeu a todas as suas solicitagcdes com clareza e prontidao.

Quanto as alegacdes de que ndo houve propodsito negocial na integralizagao
de capital na CESE, o que revelaria a intengdo fraudulenta do Grupo Santa Elisa ou que a BS,
sdo totalmente descabidas e inaplicdveis como comprovagdo de dolo, necessario a
caracterizacao do ilicito para fins de agravamento da multa.
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Observa que héd decisdes administrativas que ratificam o direito a
amortizacao do agio em procedimentos semelhantes ao adotado pela Requerente, fato que, no
minimo, faz com que sua conduta seja classificada como erro de proibi¢do ou duvida relevante,
institutos que afastam a classificacdo da conduta como fraude ou simulagdo, estando
comprovada a boa-fé da Requerente.

Examinando o conjunto de elemento dos autos, entendo que, desta feita, ndao
restou caracterizado o intuito de simula¢do ou fraude por parte da recorrente, mas sim uma
interpretagdo equivocada do real alcance das normas tributarias que disciplinam a amortizagao
do agio em reorganizagdes societarias.

Com efeito, ¢ inegavel que foi gerado um agio na operagdo societdria de
aquisicdo da empresa Vale do Rosario efetuada pela empresa B5 S/A, embora seu
aproveitamento antecipado, na forma pretendida pela recorrente, ndo encontra guarida na
legislacao aplicavel, como ja exposto.

No entanto, ndo ha elementos para afirmar o intuito fraudulento da recorrente
na obten¢do do beneficio fiscal. Sua pretensdo de economia fiscal, no bojo das operagdes de
uma real aquisicdo da participacdo, conquanto feita de forma equivocada, era ao menos
discutivel, como se revela a propria dissensdo jurisprudencial no dmbito deste Conselho sobre
o tema, especialmente a época em que os fatos ocorreram.

No presente caso, além da efetiva existéncia de um agio pago, se constata que
as empresas envolvidas tem operacionalidade, patrimdnio e existéncia real, ndo podendo ser
confundidas com outras situagdes de agio interno em que apenas uma empresa (a que se
beneficia do agio) t€m existéncia real.

Penso que, ao contrario da conclusdo fiscal, a erronea interpretagdo da
legislagdo atinente ao 4gio, por parte da recorrente, revela-se excusavel no tocante a
qualificagdao da multa de oficio, inexistindo, a meu ver, elementos para justificar sua aplicacao.

Ante ao exposto, voto no sentido de dar provimento ao recurso nesta parte,
para reduzir a multa de oficio aplicada de 150% para 75%.

Decadéncia

Tendo em vista o cancelamento da multa qualificada, entendimento do
colegiado foi no sentido de reconhecer a decadéncia parcial do langamento do IRPJ e CSLL,
relativo ao ano-calendério 2010, em face da aplicacdo do prazo previsto no art. 150, § 4° do
CTN, nos termos da jurisprudéncia consolidada pelo STJ no julgamento do Resp. n°
973.733/SC, proferido no regime de recursos repetitivos.

Com relagdo as multas isoladas por falta de recolhimento por estimativas, o
prazo decadencial aplicavel ¢ aquele previsto no art. 173, I do CTN, nos termos da Sumula
CARF n° 104 1, sendo, portanto, afastada a decadéncia com relacdo a sua exigéncia em face da
falta de recolhimento no ano-calendério 2010.

Multa isolada por falta de recolhimento de estimativas de IRPJ e CSLL

' Stimula CARF n° 104 : Langamento de multa isolada por falta ou insuficiéncia de recolhimento de estimativa de
IRPJ ou de CSLL submete-se ao prazo decadencial previsto no art. 173, inciso I, do CTN
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No recurso voluntario a recorrente se insurge contra a exigéncia da multa
isolada. Alega que esta ndo pode ser exigida em concomitancia com a multa de oficio aplicada
sobre o imposto devido ao final do exercicio. Sustenta que a matéria encontra-se pacificada por
meio da Simula CARF n° 105.

N3o assiste razao a recorrente.

Inexiste qualquer conflito legal para aplicagao da multa de oficio pela falta de
recolhimento do tributo em conjunto com a multa isolada pela falta de recolhimento de
estimativas.

Desde logo afasto a aplicagio da sumula CARF n° 105% porquanto o
langcamento da multa isolada foi fundamentado no Art. 44, inciso II, alinea b, da Lei n°
9.430/96, com a redagdo dada pelo art. 14 da Lei n° 11.488/2007.

Com efeito, o alcance da referida simula ¢ limitado as exigéncias
formalizadas anteriormente as alteragdes legislativas introduzidas pela Lei n® 11/488/2007. O
enquadramento legal citado expressamente no texto da sumula (art.44, § 1° inciso IV da Lei n°
9.430, de 1996) deixou de existir a partir de 22/01/2007.

Na mesma data, foi publicada no DOU (edi¢do extra) e entrou em vigor a
Medida Proviséria n® 351/2007, posteriormente convertida na Lei n° 11.488/2007°. Foram
alterados o percentual aplicavel (de 75% para 50%) e também a base de incidéncia da multa
(antes, a totalidade ou diferenca de imposto ou contribui¢do, apds, o valor do pagamento
mensal que deixar de ser efetuado).

? Simula CARF n° 105:

A multa isolada por falta de recolhimento de estimativas, langada com fundamento no art. 44 § 1°, inciso IV da
Lei n® 9.430, de 1996, ndo pode ser exigida a0 mesmo tempo da multa de oficio por falta de pagamento de IRPJ e
CSLL apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de oficio.

* Lei n° 11488/2007:

Art. 14. O art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, passa a vigorar com a seguinte redacdo,
transformando-se as alineas a, b e ¢ do § 20 nos incisos I, IT e III:

“Art. 44. Nos casos de langcamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenga de imposto ou contribuicdo nos casos de
falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e nos de declaracao inexata;

II - de 50% (cinqiienta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:

a) na forma do art. 80 da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que ndo
tenha sido apurado imposto a pagar na declaracdo de ajuste, no caso de pessoa fisica;

b) na forma do art. 20 desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base
de calculo negativa para a contribuigdo social sobre o lucro liquido, no ano-calendario correspondente, no caso de
pessoa juridica.

§ lo O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo sera 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 cabiveis.

I - (revogado);

II - (revogado);

- (revogado);

IV - (revogado);

V - (revogado pela Lei no 9.716, de 26 de novembro de 1998).

§ 20 Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput e o § 1o deste artigo serdo aumentados de
metade, nos casos de ndo atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimagdo para:

I - prestar esclarecimentos;

II - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei no 8.218, de 29 de agosto de 1991;

III - apresentar a documentagao técnica de que trata o art. 38 desta Lei.

................................................. ” (NR)
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Assim, com relagdo aos fatos geradores ocorridos a partir de janeiro de 2007,
os Conselheiros podem votar de acordo com seu livre convencimento sobre a matéria.

Com efeito, a lei prevé expressamente aplicacdo da penalidade isolada no
caso do descumprimento da obrigagdo de recolher o tributo estimado mensalmente, mesmo se
apurado prejuizo ao final do exercicio.

Entendeu o legislador que tal infragdo (falta de recolhimento da estimativa)
ndo deve ser ignorada.

\

Com vistas a protecdo da arrecadagdo tributdria e prestigiando os
contribuintes que em situacdo equivalente efetuaram os recolhimentos devidos por antecipagao,
houve por bem o legislador estabelecer uma penalidade para aquela infragdo, que nao se
confunde de modo algum com a multa de oficio eventualmente devida pelo ndo recolhimento
do saldo de tributo apurado no final do exercicio.

Assim, se, além das estimativas mensais que deixaram de ser recolhidas, a
fiscaliza¢do constata que também o saldo de imposto anual devido em face da apuragdo do
resultado do exercicio ndo foi declarado/recolhido, ou o foi a menor, impde-se a cobranca das
diferengas de tributos devidas acrescidas da respectiva multa de oficio (75%), aplicada sobre o
saldo de tributo devido.

Ora, ¢ principio basilar de hermenéutica que "a lei ndo contém palavras
inuteis".

Ao estabelecer que ¢ devida a multa isolada ainda que a pessoa juridica tenha
apurado prejuizo fiscal ou base de célculo negativa da contribui¢do social, o legislador deixou
muito claro que a penalidade isolada nao se confunde e nao pode se fundir com a multa de
oficio eventualmente devida pelo saldo de tributo devido no ano. Interpretagdo nesse sentido
implica em negar validade ao citado dispositivo.

A imposicao da multa isolada visa prestigiar o contribuinte que cumpre com
suas obrigacdes e observa um dos principios essenciais da atividade econdmica, previsto na
Constituicao Federal de 1988: o principio da livre concorréncia (vide Art. 170, inc IV, Art.
146-A e Art. 173, § 4°).

Ao impor ao infrator a penalidade isolada a lei visa desestimular
comportamentos que levem a condi¢gdes desiguais, pois enquanto os contribuintes que honram
com suas obrigacdes sacrificam parte de seus fluxos de caixa para contribuir com a coisa
publica, muitas vezes tendo que recorrer ao pagamento de juros a terceiros, o infrator (que
deixa de recolher o tributo estimado) preserva o seu "Caixa" e se coloca em situagdo vantajosa
economicamente perante os seus concorrentes.

E cedi¢o os efeitos que a sonegacdo tem sobre o equilibrio concorrencial.
Portanto, ao se desonerar da multa isolada o contribuinte que deixa de efetuar o recolhimento
por estimativa ferir-se-ia, além da legalidade, o principio da isonomia.

Rejeito, também, o argumento, que tem sido reiteradamente utilizado pelos
que defendem a impossibilidade de coexisténcia das duas penalidades, quanto a possibilidade
de estarmos diante da ocorréncia de um "bis in idem": aplica¢do da multa isolada e da multa de
oficio sobre um mesmo fato.
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Nao vejo como se possa defender a existéncia de um mesmo fato a ensejar a
aplicacao das penalidades.

A lei ¢ cristalina ao estabelecer cada uma das hipdteses em que as
penalidades sdo aplicaveis, sendo certo que as infragdes ocorrem em momentos absolutamente
distintos, embora possam ser detectadas num mesmo momento pela fiscalizagao.

Enquanto a infragdo pelo nao recolhimento dos tributos devidos com base na
estimativa mensal ocorre durante o ano-calenddrio de sua apuracdo, a infracdo pelo ndo
recolhimento do tributo anual devido s6 pode ocorrer depois de encerrado o periodo de
apuracao respectivo. Sdo fatos diversos que ocorrem em momentos distintos e a existéncia de
um deles ndo pressupde necessariamente a existéncia do outro.

O percentual da multa isolada que antes coincidia com o mesmo percentual
da multa de oficio também era comumente utilizado para justificar o alegado "bis in idem!".
Porém, também ndo existe mais essa coincidéncia, em face de sua reducdo para 50% pela Lei
n° 11.488/2007, e que passou a ser aplicada aos casos pretéritos (inclusive neste) em face da
retroatividade benigna prevista no art. 106, II, alinea "c" do CTN.

Os prazos para cumprimento das obrigagdes em questao também sao distintos
em cada caso.

Por fim, a definicao da infracdo, da base de calculo e do percentual da multa
aplicavel ¢ matéria exclusiva de lei, nos termos do art. 97, inc.V do CTN, ndo cabendo ao
intérprete questionar se a penalidade aplicada em tal e qual caso ¢ adequada ou se ¢ excessiva,
a ndo ser que adentre a seara da sua constitucionalidade, o que ¢ vedado no ambito deste
colegiado.

Se a lei ndo prevé a possibilidade de aplicagdo de uma penalidade em
detrimento da outra ndo cabe ao intérprete afastd-la ou modular sua aplicagao.

A recorrente alega também que a multa isolada ndo poderia ser exigida apos
o encerramento do exercicio, mormente quando apurou prejuizos ao final do exercicio.

O argumento também nao se sustenta.

A aplicacdo da multa isolada, prevista no art. 44, inc. I, b da Lei n® 9.430 de
1996, decorre, exclusivamente, do descumprimento da obrigacao de se efetuar o recolhimento
por estimativa nos prazos e condi¢cdes estabelecidos na legislacdo tributdria,
independentemente do resultado anual apurado pelo sujeito passivo.

Excetua-se do disposto nessa regra a pessoa juridica que comprovar que a
insuficiéncia de pagamento decorreu do levantamento do balanco ou balancete de suspensao ou
reducdo na forma do art. 35 da Lei n.® 8.981, de 1995, e alteracdes posteriores.

O citado dispositivo ndo faz qualquer restri¢ao quanto a data em que deva ser
apurada a falta de recolhimento ou o recolhimento a menor por estimativa. Dai porque, a
Instru¢ao Normativa n® 93 de 1997, ao disciplinar a matéria, expressamente previu a aplicagao
da multa apds o ano-calendério, nos seguintes termos (grifei):
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Art. 16. Verificada a falta de pagamento do imposto por
estimativa, apos o término do _ano-calenddrio, o lancamento de
oficio abrangera:

I - a multa de oficio sobre os valores devidos por estimativa e
ndo recolhidos,

II - o imposto devido com base no lucro real apurado em 31 de
dezembro, caso ndo recolhido, acrescido de multa de oficio e
juros de mora contados do vencimento da quota unica do
imposto.

Atualmente a aplicacdo da multa encontra-se disciplinada pela IN. RFB. N°
1700/2017, que assim dispdes no seu art. 53, verbis:

Art. 53. Verificada a falta de pagamento do IRPJ ou da CSLL
por estimativa, apos o término do ano-calenddrio, o langcamento
de oficio abrangera:

I - a multa de oficio de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor
do pagamento mensal que deixar de ser efetuado, ainda que
tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de calculo negativa
da CSLL no ano-calendario correspondente; e

Il - 0 IRPJ ou a CSLL devido com base no lucro real ou no
resultado ajustado apurado em 31 de dezembro, caso ndo
recolhido, acrescido de multa de oficio e juros de mora contados
do vencimento da quota unica do tributo.

Desta forma, ja que estava a empresa obrigada ao recolhimento por
estimativa, por ter optado pela apuracdo do lucro real anual, ndo pairam duvidas de que a
constatacdo de falta ou insuficiéncia de recolhimentos mensais, por estimativa, d4 ensejo ao
lancamento da multa de oficio isolada, prevista no inciso II, alinea b do art. 44 da Lei n°® 9.430,
de 1996, incidente sobre as diferencas apuradas e perfeitamente demonstradas.

Por tais fundamentos, voto no sentido de negar provimento ao recurso
voluntario quanto a este ponto.

Conclusiao do Voto Vencedor
Pelas razdes acima expostas, decidiu o colegiado:

a) por negar provimento ao recurso voluntario com relagcdo a glosa de
amortizacgao de agio e a exigéncia de multas isoladas; e

b) dar provimento parcial ao recurso para cancelar a multa qualificada,
reduzindo a multa de oficio para o percentual de 75%; e reconhecer a decadéncia dos
langamentos de IRPJ e CSLL relativos ao ano-calendario 2010.

E o voto.

(assinado digitalmente)

Luiz Tadeu Matosinho Machado
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