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LINDB: - INAPLICABILIDADE DO ART. 24 NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO FISCAL. SUMULA CARF N° 169.

O art. 24 do decreto-lei n° 4.657, de 1942 (LINDB), incluido pela lei n® 13.655,
de 2018, ndo se aplica ao processo administrativo fiscal.

DESPESAS COM AMORTIZACAO DE AGIO. UTILIZAGAO DE
EMPRESA VEICULO.

N&o ha como aceitar a deducdo do agio com utilizacdo de empresa veiculo,
quando o procedimento do sujeito passivo ndo se reveste de propdsito negocial
mas revela objetivo exclusivamente tributario.

INSUFICIENCIA NO RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS. MULTA
ISOLADA.

A partir das alteracdes no art. 44, da Lei n® 9.430/96, trazidas pela Lei n°
11.488/2007, em funcdo de expressa previsdo legal deve ser aplicada a multa
isolada sobre os pagamentos que deixaram de ser realizados concernentes ao
imposto de renda a titulo de estimativa, seja qual for o resultado apurado no
ajuste final do periodo de apuracdo e independentemente da imputacdo da
multa de oficio exigida em conjunto com o tributo.

MULTA QUALIFICADA. AUSENCIA DE DOLO. IMPOSSIBILIDADE.

Para que se possa caracterizar a hipotese legal que autoriza a qualificacdo da
multa, nos termos do artigo 44 da Lei 9.430/1996, é imprescindivel que a
autoridade autuante indique a se conduta praticada configura sonegacéo, fraude
e/ou conluio, hipbteses respectivamente dos artigos. 71, 72 e 73 da Lei
4.502/1964, 0 que ndo ocorreu no presente caso.

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. _ _NECESSIDADE DE
COMPROVACAO DOS ATOS DE INFRACAO A LELI.

A responsabilidade prevista no art. 135, 111, do CTN alcanca os atos dolosos ou
culposos, que denotem infragdo a lei ou excesso de poderes, como, por
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 Ano-calendário: 2014, 2015
 LINDB. INAPLICABILIDADE DO ART. 24 NO PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. SÚMULA CARF Nº 169. 
 O art. 24 do decreto-lei nº 4.657, de 1942 (LINDB), incluído pela lei nº 13.655, de 2018, não se aplica ao processo administrativo fiscal.
 DESPESAS COM AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. UTILIZAÇÃO DE EMPRESA VEÍCULO.
 Não há como aceitar a dedução do ágio com utilização de empresa veículo, quando o procedimento do sujeito passivo não se reveste de propósito negocial mas revela objetivo exclusivamente tributário. 
 INSUFICIÊNCIA NO RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS. MULTA ISOLADA.
 A partir das alterações no art. 44, da Lei nº 9.430/96, trazidas pela Lei nº 11.488/2007, em função de expressa previsão legal deve ser aplicada a multa isolada sobre os pagamentos que deixaram de ser realizados concernentes ao imposto de renda a título de estimativa, seja qual for o resultado apurado no ajuste final do período de apuração e independentemente da imputação da multa de ofício exigida em conjunto com o tributo.
 MULTA QUALIFICADA. AUSÊNCIA DE DOLO. IMPOSSIBILIDADE.
 Para que se possa caracterizar a hipótese legal que autoriza a qualificação da multa, nos termos do artigo 44 da Lei 9.430/1996, é imprescindível que a autoridade autuante indique a se conduta praticada configura sonegação, fraude e/ou conluio, hipóteses respectivamente dos artigos. 71, 72 e 73 da Lei 4.502/1964, o que não ocorreu no presente caso.
 RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO DOS ATOS DE INFRAÇÃO À LEI.
 A responsabilidade prevista no art. 135, III, do CTN alcança os atos dolosos ou culposos, que denotem infração à lei ou excesso de poderes, como, por exemplo, a sonegação fiscal e a fraude, mas a mera citação das atribuições dos administradores não é suficiente para justificar a imputação de responsabilidade solidária nos termos do artigo 135, inciso III do CTN, devendo restar demonstrado nos autos a participação efetiva do processo decisório para engendrar operações ilícitas com objetivo de reduzir a carga tributária.
  ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO LÍQUIDO (CSLL)
 Ano-calendário: 2014, 2015
 CSLL. DESPESAS COM AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. UTILIZAÇÃO DE EMPRESA VEÍCULO. TRIBUTAÇÃO REFLEXA. CRITÉRIOS DE DEDUTIBILIDADE EM SUA APURAÇÃO. LEGISLAÇÃO ESPECÍFICA.
 Dada a relação de causa e efeito entre as glosas efetuadas para fins de apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL, mantém-se a glosa realizada pela Fiscalização.
 O disposto no art. 28 da Lei nº 9.430/96 e no art. 57 da Lei 8.981/95 são claros no sentido de que à CSLL aplicam-se as mesmas normas de apuração da base de cálculo do IRPJ.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, negar provimento ao recurso de ofício e, em relação ao recurso voluntário, negar-lhe provimento quanto à aplicação do art. 24 da LINDB e dar-lhe provimento para afastar a qualificação da multa de ofício; Por voto de qualidade, negar provimento ao recurso (i) quanto à glosa da amortização do ágio; (ii) à adição à base de cálculo da CSLL da despesa com a amortização do ágio; (iii) exigência da multa isolada. Vencidos os Conselheiros André Severo Chaves, Daniel Ribeiro Silva e André Luis Ulrich Pinto. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Luiz Augusto de Souza Gonçalves. Julgamento realizado após a vigência da Lei nº 14.689/2023, a qual deverá ser observada quando do cumprimento da decisão.
 (documento assinado digitalmente)
 Luiz Augusto de Souza Gonçalves � Presidente e Redator Designado
 (documento assinado digitalmente)
 André Severo Chaves - Relator
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Cláudio de Andrade Camerano, Daniel Ribeiro Silva, Fernando Augusto Carvalho de Souza, André Severo Chaves, André Luis Ulrich Pinto, Luiz Augusto de Souza Goncalves (Presidente).
 
  Trata-se de Recurso Voluntário e Recurso de Ofício contra Acórdão da 1ª Turma da DRJ/RPJ, cuja decisão fora proferida nos seguintes termos:
Acordam os membros da 1ª Turma de Julgamento, por unanimidade de votos, julgar improcedente a impugnação apresentada pela autuada, mantendo integralmente o crédito tributário exigido, e julgar procedentes as impugnações apresentadas por Marcio Henrique Fernandes, Eduardo Capelastegui Saiz e Mario José Ruiz-Tagle Larrain, excluindo a responsabilidade solidária a eles atribuída.
Tendo em vista que a exclusão dos responsáveis solidários do pólo passivo do lançamento, cabe RECURSO DE OFÍCIO ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, nos termos do artigo 34, inciso I, do Decreto nº 70.235/1972, com a redação dada pelo artigo 67 da Lei 9.532, de 10 de dezembro de 1997, e da Portaria nº 63, de 9 de fevereiro de 2017.
A seguir o relatório da DRJ que resume o presente litígio:
Trata o presente processo de autos de infração lavrados, em 20/12/2019, contra o contribuinte acima identificado, relativos à cobrança de Imposto de Renda da Pessoa Jurídica (IRPJ) e Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL), acrescidos de juros de mora à taxa SELIC calculados até dezembro/2019, imposição de multa de ofício de 150%, e multa isolada pela falta de recolhimento dos tributos sobre base de cálculo estimada, formalizando o crédito tributário de R$ 188.448.819,73. O lançamento é relativo aos anos-calendário 2014 e 2015.
Na descrição dos fatos, a autoridade fiscal fundamenta que o contribuinte deduziu indevidamente despesas de amortização de ágio na apuração do IRPJ e da CSLL.
Consoante o Termo de Verificação Fiscal, de fls. 40 a 48, a ELEKTRO REDES S/A (doravante apenas ELEKTRO) foi adquirida em julho de 1998 pela Terraço Participações, CNPJ 02.540.269/0001-96, que fazia parte do Grupo Enron, em leilão de privatização. Em 27/08/98, a autuada e a União Federal firmaram o Contrato de Concessão de Serviço Público para Distribuição de Energia Elétrica n° 187/98, tendo por intermediária a ANEEL.
Antes das operações societárias que deram origem ao ágio glosado na autuação, a ELEKTRO era detida por um grupo formado pelas seguintes empresas AEI BRAZIL PD HOLDINGS LTD (doravante apenas AEI); com sede nas Ilhas Cayman; AEI BRAZIL POWER INVESTMENTS LTD (doravante apenas AEI BRAZIL POWER), com sede nas Ilhas Cayman; AEI BRAZIL POWER HOLDINGS, com sede nas Ilhas Cayman (doravante apenas AEI BRAZIL PD); AEI BRAZIL FINANCE LTD, com sede nas Ilhas Cayman (doravante apenas AEI BRAZIL F); AEI INVESTIMENTOS ENERGÉTICOS LTDA (doravante apenas AEI INVESTIMENTOS); ETB ENERGIA TOTAL DO BRASIL LTDA (doravante apenas ETB); EPC EMPRESA PARANAENSE COMERCIALIZADORA LTDA (doravante apenas EPC). Essas últimas três sediadas no Brasil.
No quadro abaixo está representada a estrutura do grupo, antes das operações societárias que deram origem ao ágio glosado pela autoridade autuante.

O controle direto da ELEKTRO era compartilhado pela ETB (31,22%), AEI Brazil F (34,45%), AEI Investimentos (3,40%) e EPC (30,61%).
Em janeiro de 2011, AEI, IBERDROLA ENERGIA DO BRASIL LTDA (doravante apenas IBERDROLA ENERGIA) e IBERDROLA ENERGIA S/A (doravante apenas IBERDROLA S/A), com sede na Espanha, firmaram contrato de compra e venda das ações da ELEKTRO, pelo valor aproximado de R$ 3,7 bilhões.
Para chegar a esta configuração os seguintes passos estavam desenhados :
(1) A controladora direta da AEI Brazil constituirá uma holding, nos moldes de leis da Holanda, denominada Holding Holandesa;
(2) As holdings brasileiras ETB e AEI INVESTIMENTOS , acionistas diretas da concessionária, serão incorporadas pela EPC;
(3) A AEI transferirá para a Holding Holandesa todas as quotas detidas, direta e indiretamente, na EPC, de modo a que passará a deter 100% das quotas;
(4) ato contínuo, a AEI Brazil F, controladora direta, transferiria para a Holding Holandesa todas as ações que detém na Elektro, que passará a exercer parte do controle direto; e
(5) posteriormente, também em ato contínuo, a Holding Holandesa venderá e transferirá todas as suas quotas na EPC, bem como as que deterá na Elektro para a Iberdrola Energia do Brasil Ltda., que ficará com 100% da EPC (que deterá 65,23% da concessionária) e 34,45% das quotas da concessionária.

Com a aquisição, pela IBERDROLA ENERGIA das ações da EPC e da ELEKTRO, o controle societário desta passou a ter o seguinte desenho:

A autoridade autuante destaca que no voto que antecedeu a Resolução Autorizativa está ressaltada a informação de que �após sessenta (60) dias do fechamento da operação de aquisição das ações emitidas pela ELEKTRO, a controladora direta da Iberdrola Energia do Brasil Ltda., a Iberdrola Energia S.A.U (Espanha) assumiu o compromisso perante a ANEEL de promover o aumento do capital social da Iberdrola Energia do Brasil Ltda. e integralizar a totalidade do aumento de capital deliberado, de forma a fazer com que o Patrimônio Líquido da mesma seja equivalente a, no mínimo, 10% do Ativo Imobilizado da Elektro Eletricidade e Serviços S.A.�.
Em abril de 2012, submeteu-se à apreciação da ANEEL o pedido de anuência prévia para realizar a reestruturação societária do Grupo Iberdrola, que implicaria a transferência do controle societário direto da Elektro, da EPC (65,23%) e lberdrola Energia do Brasil Ltda. (34,45%), para a empresa lberdrola Brasil S.A., mediante as seguintes operações em atos contínuos :
1. Incorporação reversa da EPC pela Elektro
2. Cisão parcial da IBERDROLA ENERGIA, com versão para a ELEKTRO do acervo liquido que detém e transferência das ações que possui no capital social da ELEKTRO para a IBERDROLA BRASIL.

Note-se que, antes das operações acima, a IBERDROLA Energia S.A.U (Espanha) cedeu suas quotas da IBERDROLA Energia do Brasil Ltda à IBERDROLA BRASIL S.A. (doravante IBERBROLA BRASIL) 
O ágio objeto do lançamento aqui discutido é o proveniente da aquisição da ELEKTRO pela IBERDROLA ENERGIA, que começou a ser amortizado em junho de 2012, prosseguindo durante todo o ano de 2013.
De acordo com a autoridade autuante a análise dos fatos conduz à conclusão de que a ELEKTRO não preencheu as condições impostas pelo legislador para deduzir os encargos de amortização do ágio em comento, para efeito de apuração das bases de calculo do IRPJ e da CSLL. Essas condições estão previstas nos arts. 385 e 386 do Regulamento do Imposto de Renda (RIR/1999), aprovado pelo Decreto nº 3.000, de 1999RIR/1999. As matrizes legais dos artigos mencionados estão dispostas nos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10 de dezembro de 1997.
Pontua a autoridade autuante que, conforme documentos apresentados pelo sujeito passivo, a IBERDROLA BRASIL, enviou o pagamento pela compra das participações na EPC e na ELEKTRO por intermédio de contratos de câmbio de nºs. 11/076492, 11/076493, 11/076494 e 11/076495. Todos datados de 26/04/2011.
Ocorre que, segundo a alteração do contrato social da própria IBERDROLA BRASIL, a integralização parcial de seu capital social no valor de R$ 3.768.960.000,00, assim como a própria alteração contratual se deram no dia 31/10/2011. E os recursos foram emitidos no exterior nos termos do Contrato de Câmbio nº 11/037708 de 26/04/2011. Exatamente na mesma data dos contratos de câmbio utilizados para a compra da EPC e ELEKTRO.
O que levou a autoridade autuante a concluir que os recursos enviados ao exterior pela IBERDROLA ENERGIA, para o pagamento da compra da �ELEKTRO� e da EPC �saíram� do País no mesmo dia em que os recursos utilizados pela Iberdrola S.A (Espanha) para integralização parcial do capital social da Iberdrola Energia Brasil Ltda. �adentraram� o Brasil.
Conforme consta no Termo de Verificação Fiscal, a IBERDROLA ENERGIA não fez qualquer dispêndio para a aquisição, já que não tinha em seus ativos o montante necessário para pagar o ágio em discussão. Assim, quem efetivamente pagou o ágio na aquisição das empresas ELEKTRO e EPC foi a empresa espanhola e não a sua subsidiária brasileira.
Nesse sentido, a autoridade autuante assevera que a ELEKTRO �jamais poderia ser a beneficiária da amortização do ágio gerado na sua própria compra, uma vez que não sofreu com os ônus do pagamento desses valores.�.
Com base nos fundamentos fáticos e jurídicos acima referidos, a autoridade autuante efetuou a glosa das amortizações fiscais, no IRPJ e na CSLL, do ágio realizadas pela ELEKTRO nos anos de 2014 e 2015, ágio este proveniente das aquisições pela IBERDROLA ENERGIA da EPC e da própria ELEKTRO.
A autoridade autuante entendeu que as empresas envolvidas simularam uma situação em que a ELEKTRO poderia amortizar o ágio gerado na compra da sua própria participação acionária, configurando o intuito de fraude contra a Fazenda Nacional, ensejando a aplicação da multa qualificada de 150%.
Tendo em vista que o contribuinte amortizou mensalmente, de maneira indevida os valores referentes aos ágios gerados pela operações societárias já descritas, a autoridade autuante aplicou a multa isolada em virtude de o contribuinte ter deixado de recolher valores devidos a título de estimativas mensais de IRPJ e CSLL nos anos-base de 2014 e 2015.
Os fatos apurados pela fiscalização caracterizam-se, em tese, crime contra a ordem tributária, razão pela qual foi formalizada contra o contribuinte Representação Fiscal para Fins Penais (Processo nº 16561.720147/2019-12).
Por fim, atribuiu-se a responsabilidade prevista no art.135 inciso III do Código Tributário Nacional (CTN), aos integrantes do Conselho de Administração e ao Diretor-Presidente da ELEKTRO à data da ocorrência dos fatos gerados dos autos de infração exigidos :

A autuada foi cientificada, via postal, em 26/12/2019, enquanto os responsáveis solidários Sr. Márcio Henrique Fernandes e o Sr. Mário José Ruiz-Tagle Larrain foram cientificados, também via postal, em 24/12/2019 e 26/12/2019, respectivamente. Já a ciência da atuação fiscal foi dada ao Sr. Eduardo Capelastegui Saiz, via edital, em 11/02/2019.
Os responsáveis solidários e a autuada apresentaram impugnação isoladamente, em 24/01/2020, portanto, todas tempestivas.
(...)

A seguir a ementa da decisão de 1ª instância:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
Ano-calendário: 2014, 2015
APROVEITAMENTO DE AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO GERADO NA AQUISIÇÃO DE PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA. INOCORRÊNCIA DE CONFUSÃO PATRIMONIAL ENTRE O REAL INVESTIDOR E O INVESTIMENTO EFETIVAMENTE ADQUIRIDO COM ÁGIO.
Para fins de caracterização da hipótese prevista no art. 7º da Lei nº 9.532, de 1997, é imprescindível que a operação societária de incorporação, fusão ou cisão envolva o real investidor e o investimento efetivamente adquirido.
Quando essa circunstância não estiver presente, pode-se concluir que não restou configurada a referida hipótese legal, razão pela qual deve ser mantida a glosa da amortização do ágio.
AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO - ARTIFICIALIDADE - SIMULAÇÃO - JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO
Nos termos do art. 7º da Lei nº 9.532/1997, a pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, na qual detenha participação societária adquirida com ágio, pode amortizar, na apuração do lucro real, o valor do ágio cujo fundamento seja a expectativa de rentabilidade futura, á razão de sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração. Essa regra aplica-se também quando a empresa incorporada for aquela que detinha a propriedade da participação societária, conforme o art. 8º da Lei nº 9.532/1997. Não se admite, porém, a amortização de ágio gerado quando comprovado que foi fruto de operações artificialmente engendradas, com abuso de direito e mediante prática de simulação. Cabível a incidência de juros de mora sobre a multa de ofício lançada.
MULTA ISOLADA ESTIMATIVA APÓS ENCERRAMENTO DO PERÍODO.
Encerrado o ano calendário, descabe exigir as estimativas não recolhidas, vez que já evidenciada a apuração final do tributo passível de lançamento se não recolhido e/ou declarado. Contudo, a lei não deixa impune o descumprimento da obrigação de antecipar os recolhimentos decorrentes da opção pela apuração do lucro real, estipulando a exigência isolada da multa por falta de recolhimento das estimativas.
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO LÍQUIDO - CSLL
Ano-calendário: 2014, 2015
GLOSA DA AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO. BASE LEGAL IDÊNTICA ÀQUELA APLICÁVEL AO IRPJ.
Considerando que foi construída para disciplinar a contabilização do ágio, de suas amortizações e, por consequência, a própria apuração do lucro contábil, a norma contida no art. 7º da Lei nº 9.532, de 1997, alcançou também a CSLL, e não apenas o IRPJ.
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Ano-calendário: 2014, 2015
LEI DE INTRODUÇÃO ÀS NORMAS DE DIREITO BRASILEIRO - LINDB. INAPLICABILIDADE DO ARTIGO 24 AO LANÇAMENTO FISCAL.
O artigo 24 da LINDB dirige-se à revisão de ato, processo ou norma emanados da Administração, bem como de contrato ou ajuste entabulados entre a Administração e o particular, não se aplicando ao lançamento fiscal, já que este não se ocupa da revisão de atos administrativos e não declara a invalidade de ato ou de �situação plenamente constituída� 
INTERPRETAÇÃO BENÉFICA. ART. 112 DO CTN. INAPLICABILIDADE.
O CTN prevê a chamada interpretação benéfica quando houver dúvida em relação às circunstâncias fáticas de cada caso, mas não autoriza o benefício em função de entendimento jurídico diverso da pretensão do contribuinte.
RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO DOS ATOS.
A responsabilidade prevista no art. 135, III, do CTN alcança os atos dolosos ou culposos, que denotem infração à lei ou excesso de poderes, como, por exemplo, a sonegação fiscal e a fraude, mas a mera citação das atribuições dos administradores não é suficiente para justificar a imputação de responsabilidade solidária nos termos do artigo 135, inciso III do CTN, devendo restar demonstrado nos autos a participação efetiva do processo decisório para engendrar operações ilícitas com objetivo de reduzir a carga tributária
MULTA. CARÁTER CONFISCATÓRIO.
A vedação ao confisco pela Constituição Federal é dirigida ao legislador, cabendo à autoridade administrativa apenas aplicá-la, nos moldes da legislação que a instituiu.
Impugnação Procedente em Parte
Crédito Tributário Mantido

Cientificada da decisão de primeira instância em 02/09/2020 (Termo de Ciência à e-Fl. 1.677), inconformada, a contribuinte apresentou Recurso Voluntário e demais documentos (e-Fls. 1.684 e ss) em 31/08/2020 (antes da ciência oficial), cujos argumentos serão apreciados a seguir no Voto.
É o relatório.

 Conselheiro André Severo Chaves, Relator.
Ao compulsar os autos, verifico que o Recurso Voluntário e o Recurso de Ofício atendem aos requisitos de admissibilidade do Processo Administrativo Fiscal, previstos no Decreto nº 70.235/72. 
Como o Recurso de Ofício envolve exclusivamente a matéria da responsabilidade tributária dos elegidos como responsáveis solidários, inicia-se o exame do processo pelo Recurso Voluntário.

RECURSO VOLUNTÁRIO
Inicialmente, na peça recursal, a contribuinte apresenta os tópicos �III. DO CONTEXTO DAS OPERAÇÕES REALIZADAS QUE ENSEJARAM O SURGIMENTO DO ÁGIO� e com o intuito de rememorar os fatos que originaram a autuação.
Em seguida, apresenta o tópico �IV. DELIMITAÇÃO DA CONTROVÉRSIA OBJETO DA AUTUAÇÃO FISCAL�, a fim de ratificar que o a autoridade fiscal utilizou como único fundamento para a glosa de despesas de ágio, a ausência de dispêndio de recursos próprios da Iberdrola Energia para aquisição da participação societária. Aduz, ainda, que a DRJ em que pese reconhecer que este foi o único argumento, as razões para a manutenção da exigência tomaram por base outras análises que não integram a presente demanda.
Pois bem. As informações apresentadas nestes tópicos serão levadas em consideração quando da análise do mérito da infração.
Passa-se, portanto, à analise do recurso. 

Da Arguição de Necessidade Observância aos Comandos da LINDB
Antes de adentrar ao mérito, a recorrente argui que a Autoridade Fiscal não se atentou para a regularidade do ágio em questão em virtude das decisões reiteradas favoráveis proferidas por este E. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (�CARF�), as quais analisaram casos análogos ao presente processo.
Aduz que a Lei nº 13.655/2018 (�Lei da Segurança Jurídica�) incluiu disposições sobre segurança jurídica e eficiência na criação e na aplicação do direito público no Decreto-Lei nº 4.657/1942 (Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro � �LINDB�), trazendo alterações basilares na LINDB, bem como comandos imperativos de observação imediata e obrigatória pela Administração Pública, inclusive a Administração Pública Tributária.
Assevera que a mudança normativa impõe à Administração, e consequentemente a esta C. Turma Julgadora, a necessidade de considerar as �orientações gerais da época�, entendidas como �jurisprudência judicial ou administrativa majoritária� em suas decisões administrativas, em consonância como Art. 24, da LINDB. E, ao final, requer o cancelamento do auto de infração.
No que se refere a este argumento, importante consignar que o CARF já pacificou entendimento, por meio da Súmula CARF nº 169, no sentido que o art. 24, da LINDB não se aplica ao processo administrativo fiscal.
Portanto, nego provimento ao recurso quanto a este ponto.

Amortização do Ágio
Inicia-se o exame da matéria em litígio pelos trechos do relatório fiscal que concluem pela ausência de condições pelo previstas pelo legislador (arts. 7º e 8º, da Lei nº 9.532/97; e artigo 20 do Decreto-lei nº 1.598/77,) para a amortização do ágio em questão:
Demonstraremos a seguir que essas condições legalmente impostas não foram cumpridas para a dedutibilidade dos encargos de amortização do suposto ágio.
Na situação posta, as operações societárias engendradas pelo grupo econômico IBERDROLA, tiveram como objetivo aproveitar-se da amortização do ágio gerado quando da aquisição da �ELEKTRO�.
E o ponto de partida para tal apropriação do ágio deu-se por ocasião da incorporação da empresa EPC, controladora da �ELEKTRO�, pelo Contribuinte e a cisão parcial da Iberdrola Energia Brasil Ltda., vertendo os valores de ágio pagos na aquisição da EPC e da própria �ELEKTRO� para o Contribuinte.
A questão que surge é:
Quem arcou com o pagamento desse ágio?
De acordo com a documentação apresentada pelo Contribuinte, a Iberdrola Energia Brasil Ltda., enviou o pagamento pela compra das participações na EPC e na �ELEKTRO� por intermédio dos contratos de câmbio de nºs. 11/076492; 11/076493; 11/076494 e 11/076495.
Todos esses contratos de câmbio são datados de 26/04/2011.
Acontece que, de acordo com o item 1 da 29ª. Alteração do Contrato Social da própria Iberdrola Energia Brasil Ltda., datada de 31/10/2011, apenas nessa data ocorre a integralização parcial de seu capital social no valor de R$ 3.768.960.000,00 mediante o aproveitamento dos recursos emitidos no exterior nos termos do Contrato de Câmbio nº 11/037708 de 26/04/2011.
Exatamente a mesma data dos contratos de câmbio utilizados para a compra da EPC e �ELEKTRO�.
Ou seja, os recursos enviados ao exterior pela Iberdrola Energia Brasil Ltda., para o pagamento da compra da �ELEKTRO� e da ECP �saíram� do País no mesmo dia em que os recursos utilizados pela Iberdrola S.A (Espanha) para integralização parcial do capital social da Iberdrola Energia Brasil Ltda. �adentraram� o Brasil.
Sequer a Iberdrola Energia do Brasil Ltda. fez qualquer dispêndio nesse sentido, pois não tinha em seus ativos o montante necessário para pagar o ágio em discussão.
Conclui-se, por conseguinte, que quem efetivamente pagou o ágio na aquisição das empresas �ELEKTRO� e ECP foi a empresa espanhola e não a sua subsidiária brasileira.
De todo modo, a �ELEKTRO� jamais poderia ser a beneficiária da amortização do ágio gerado na sua própria compra, uma vez que não sofreu com os ônus do pagamento desses valores.
As condições de dedutibilidade de encargos de amortização de ágio previstas no Artigo 386 do RIR/99 têm como pressuposto uma anterior contabilização do custo de aquisição do investimento, nos termos do Artigo 385 também do RIR/99.
Cabe aqui investigar o momento exato em que é aplicada a norma prevista no Artigo 385 do RIR/99, cujo �caput� assevera:
(...)
Resta incontestável, portanto, que o previsto no Artigo 385 do RIR/99 não é aplicável à �ELEKTRO�, pois a empresa fiscalizada não despendeu nenhum valor referente ao negócio firmado entre o grupo AEI e o grupo Iberdrola.
Em sendo indiscutível a inaplicabilidade da norma contida no caput do Artigo 385, também é certa a não subsunção dos fatos correspondentes às operações societárias subsequentes (incorporação) à norma prevista no Artigo 386, inciso III do RIR/99, uma vez que a incidência daquela constitui pressuposto para a dedutibilidade autorizada por esta (atendidas as demais condições por ela impostas).
Por conseguinte, a despeito da tentativa do grupo Iberdrola de transferir para a �ELEKTRO� o ágio pago, a legislação não autoriza que tal ágio seja aqui transferido, no momento posterior à aquisição da participação, para efeito de apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL do Contribuinte.
(...)
Dessa maneira, diante de todo o exposto, a �ELEKTRO� será autuada pela amortização indevida do ágio que foi pago pela Iberdrola S.A. (Espanha) na compra das participações societárias na ECP e no Contribuinte.

Convém analisar, ainda, trechos das razões utilizadas pela autoridade julgadora de 1ª instância que concluíram pela manutenção da infração:
(...)
Quanto ao mérito propriamente dito, convém reprisar que antes das operações societárias que deram origem ao ágio glosado na autuação, o controle direto da ELEKTRO era compartilhado pela AEI Brazil F (34,45%), no exterior, ETB (31,22%), AEI Investimentos (3,40%) e EPC (30,61%), sediadas no Brasil. Já o controle direto da EPC era exercido pela AEI Investiments, AEI PDC, ambas sedidas no exterior, e a pela ETB sediada no Brasil.
Segundo a impugnante, a AEI decidiu se retirar do mercado brasileiro, e por conseguinte liquidar o investimento na ELEKTRO. Para implementar essa decisão celebrou contrato com a IBERDROLA ENERGIA, estabelecendo um preço único em moeda estrangeira para todas as participações societárias representativas do controle direto e indireto da ELEKTRO, mediante a aquisição de quotas da EPC e ações da ELEKTRO.
O valor pago pela IBERDROLA ENERGIA nessas aquisições de participações societárias foi desdobrado em valor de patrimônio líquido e ágio, tendo em vista a incidência do método da equivalência patrimonial. A impugnante alega que o ágio pago teve por fundamento a expectativa de rentabilidade futura da ELEKTRO.
A empresa holding holandesa alienou suas ações na EPC e na ELEKTRO à IBERDROLA ENERGIA. Para tanto, em 15/04/2011, houve um aumento de capital social da IBERDROLA ENERGIA, de R$ 70.976.595,00 para R$ 4.500.000.000,00, totalmente subscrito pela IBERDROLA S/A, com sede na Espanha. Cumpre salientar que o Sr. Mário José Rui-Tagle Larrain e a IBERDROLA S/A representavam a totalidade do capital social da IBERDROLA ENERGIA, entretanto as cotas foram totalmente subscritas pela quotista IBERDROLA S/A, com a renúncia do direito de preferência do Sr. Mário.
Conforme documentos apresentados pelo sujeito passivo, a IBERDROLA ENERGIA, enviou o pagamento pela compra das participações na EPC e na ELEKTRO por intermédio de contratos de câmbio de nºs. 11/076492, 11/076493, 11/076494 e 11/076495, todos com data 26/04/2011.
Ocorre que, segundo a alteração do contrato social da própria IBERDROLA BRASIL, em 31/10/2011, parte da referida subscrição, mais precisamente o montante de R$ 3.768.960.000,00, foi integralizado, mediante aproveitamento de recursos emitidos no exterior, nos termos do Contrato de Câmbio nº 11/037708 também 26/04/2011.
Portanto, exatamente na mesma data dos contratos de câmbio utilizados para a compra da EPC e ELEKTRO.
Os recursos financeiros para a aquisição da ELEKTRO e da EPC passaram poucas horas no Brasil, visto que o pagamento pela aquisição, foi efetivado em 26/04/2011, mediante remessas de câmbio, na mesma data em que houve aporte de recursos oriundos da IBERDROLA S/A, via integralização parcial de capital na IBERDROLA ENERGIA.
Assim, resta claro que os recursos para a compra da ELEKTRO e da EPC são provenientes da IBERDROLA S/A, que efetivamente suportou financeiramente o ágio.
Conforme consta no Termo de Verificação Fiscal, o fundamento para a glosa da amortização foi a inexistência de dispêndio de recursos próprios da IBERDROLA ENERGIA para aquisição da participação societária da ELEKTRO. Por esta razão a impugnante requer a delimitação da lide a este único requisito, embora, no presente caso, outros atos, quando considerados em conjunto, demonstram a artificialidade do negócio jurídico, que tinha por único objetivo a economia ilegítima de tributos.
Em sua defesa, a impugnante fixa-se à idéia de que a definição dos efeitos tributários das operações societárias realizadas não depende do fluxo econômico, mas dos fatos jurídicos praticados.
Todavia, resta patente que a IBERDROLA S/A suportou o ágio na aquisição na ELEKTRO, pois não houve fluxo financeiro relativo ao pagamento do ágio pela IBERDROLA ENERGIA, que como já exposto não detinha de capacidade financeira para a aquisição da participação societária. A suposta capacidade econômica da IBERDROLA ENERGIA para a aquisição das participações societárias, somente se fez evidente quando esta recebeu recursos financeiros provenientes do aumento de seu capital, integralizado parcialmente pela IBERDROLA S/A, que foram enviados à vendedora no mesmo dia que aportaram na IBERDROLA ENERGIA. O fato de o recurso ter trafegado pela IBERDROLA ENERGIA foi apenas uma tentativa de dar legitimidade à aquisição por parte desta empresa.
A impugnante alega ainda que não existem óbices para que uma empresa estrangeira promova aumento de capital em empresa brasileira para aquisição de investimentos em outras empresas nacionais.
De fato, o contribuinte tem o direito de estruturar o seu negócio de maneira que melhor lhe convém, com vistas à redução de custos e despesas, inclusive com vistas a obtenção de uma carga tributária menos onerosa, sem que isso implique, necessariamente, qualquer ilegalidade, já que a elisão fiscal é uma forma lícita colocada à disposição dos contribuintes para minorar o impacto tributário.
Todavia, com o ordenamento jurídico em vigor, não se admite mais planejamento tributário formalmente lícito, baseado em aparente legalidade, sem qualquer finalidade empresarial ou negocial, tendo por objetivo o disfarce do real objetivo da operação, almejando unicamente reduzir o pagamento de tributos, sob pena de se afrontar limites estabelecidos, inclusive, constitucionalmente, como por exemplo o da função social do contrato, da isonomia fiscal, da capacidade contributiva, e outros diversos.
Note-se que a seqüência da reorganização societária demonstram que a IBERDROLA ENERGIA foi parcialmente cindida, e vertido para a ELEKTRO o acervo que continha o ágio pago quando de sua aquisição, o que permitiria a respectiva amortização.
A reorganização societária engendrada em 2012, tinha por objetivo, como alega a impugnante, alinhar os investimentos no Brasil com as políticas de governança corporativa mundial do Grupo, e essas políticas previam a constituição de uma única holding em cada país.
No Brasil constitui-se a holding IBERDROLA BRASIL, e a controladora no exterior cedeu as quotas que detinha na IBERDROLA ENERGIA para IBERDROLA BRASIL. Na seqüência a ELEKTRO incorpora a EPC, e a IBERDROLA ENERGIA é cindida parcialmente, com versão do acervo cindido para a ELEKTRO.
Entretanto, verifica-se que o resultado final alcançado difere do modelo proposto. A constituição da IBERDROLA BRASIL foi destituída de propósito negocial, mas permitiu que ocorresse o transporte do ágio do balanço da IBERDROLA ENERGIA para a ELEKTRO. Se objetivo era concentrar as participações societárias do Grupo Iberdrola no Brasil em uma holding local, bastaria a cisão da IBERDROLA ENERGIA, separando desta a atividade operacional e remanescendo nela apenas as participações societárias. Em seguida, as participações societárias nas demais empresas do Grupo também seriam incorporadas pela IBERDROLA ENERGIA, que passaria, então, a ser a holding do Grupo no Brasil. Nesse contexto, a EPC também deveria ter sido incorporada pela IBERDROLA ENERGIA. Dessa forma, estaria dispensada a constituição da IBERDROLA BRASIL, todavia, obviamente o ágio constante do balanço da IBERDROLA ENERGIA e da EPC não seria levado ao balanço da ELEKTRO, razão pela qual não seria possível a respectiva amortização fiscal.
Evidencia-se assim que a constituição da IBERDROLA BRASIL foi artificialmente engendrada para possibilitar a amortização do ágio pela ELEKTRO. A reorganização societária, em síntese, foi forjada de forma a possibilitar a implementação desse objetivo, com sucessões de operações societárias sem qualquer outro propósito negocial. Registre-se que as considerações acima não inovam a fundamentação do auto de infração só contextualizam as operações societárias, e não há que se falar em violação ao art. 146 do CTN, que trata da modificação de critérios jurídicos adotados pela autoridade administrativa no lançamento.
O aumento expressivo de capital, passando de R$ 70.976.595,00 para R$ 4.500.000.000,00, resultante da integralização parcial (R$ 3.768.960.000,00) de recursos provenientes do exterior, no mesmo dia em que ocorre a remessa de numerário para a compra da ELEKTRO, indicam que quem suportou efetivamente o ágio foi a IBERDROLA S.A, e apenas o registro do ágio foi contabilizado na IBERDROLA ENERGIA, e quando houve a cisão desta com versão do acervo cindido para a ELEKTRO não ocorreu a confusão patrimonial, que permitiria a amortização do ágio, mas tão somente o encontro do investimento com o equivocado registro contábil.
A glosa das despesas de amortização de ágio decorrem da constatação de que a IBERDROLA ENERGIA não dispunha de recursos próprios para fazer frente ao pagamento da operação, sendo necessária a integralização de capital efetuado pela IBERDROLA S/A, que não permaneceram no Brasil sequer por um dia, e foram remetidos à vendedora. Dessa forma, resta cristalino que a IBERDROLA ENERGIA não teria condição de ser a real adquirente da ELEKTRO, e, portanto, não suportou o ágio. O sacrifício patrimonial para, de fato, fazer o pagamento da transação, foi da IBERDROLA S/A.
Convém mencionar que a forma não se sobrepõe à substância fática das circunstâncias, e, que embora a formação do ágio esteja calcada em operações societárias com aparente legalidade, houve o propósito negocial de ocultar o verdadeiro adquirente da participação societária, com o objetivo final de fruição do benefício fiscal, a que não teria direito se a negociação fosse registrada contabilmente como de fato se realizou, portanto, reputa-se correta a glosa da amortização fiscal do ágio indevidamente contabilizado pelo contribuinte.
(...)

Ao analisar os trechos do relatório fiscal e da decisão recorrida, verifica-se que o fundamento central da fiscalização para negar o direito ao aproveitamento do ágio é o fato que que a Iberdrola Energia não é a �real adquirente� do investimento da Recorrente e da EPC, com base no argumento de que o ônus financeiro teria sido suportado pela Iberdrola S.A., sua controladora estrangeira direta.
Penso que não assiste razão à autoridade fiscal.
Entendo que o fato de a Iberdrola Energia necessitar de capitalização por um terceiro, no caso a sua controladora direta, não retira a sua qualificação jurídica como adquirente do investimento.
Ao partir dessa premissa, a autoridade fiscal ignorou o fato de que a Iberdrola Energia era a parte compradora do contrato, e que o preço foi efetivamente pago por esta por meio de remessas à AEI Cooperatief na Holanda. Ainda, a Iberdrola Energia passou a ser a titular das participações direta e indireta da Recorrente.
A interpretação da expressão �aquisição de participação societária� para fins do artigo 20 do Decreto-Lei 1.598/1977 deve ser entendida como negócio jurídico que acarrete a transferência de propriedade das ações ou quotas de determinada sociedade, sendo o �adquirente�, portanto, a pessoa que, por um título translativo se torna proprietário dessas ações ou quotas, como o caso da Iberdrola Energia.
A �aquisição de participação societária� pode se dar por meio do negócio jurídico de compra e venda, contrato típico por meio do qual �uma das partes se obriga a transferir a propriedade de uma coisa à outra, recebendo, em contraprestação, determinada soma em dinheiro ou valor fiduciário equivalente�.
Considerando que as participações direta e indireta na Recorrente foram transferidas da AEI (antiga proprietária) para a Iberdrola Energia (que adquiriu a titularidade das participações societárias mediante pagamento do preço acordado entre as partes), tem-se que esta é a adquirente do investimento.
Na linha de argumentação da autoridade fiscal, a parte adquirente em um contrato de compra e venda não seria mais aquele que figura no contrato como adquirente e que paga o preço, como foi o caso da Iberdrola Energia, mas daquele que, em outra relação jurídica, precedente e completamente distinta, teria indiretamente disponibilizado recursos para transação.
Tal argumento não merece guarida. Como se sabe, sempre haverá acima de uma sociedade outra sociedade como sua investidora, até que se tenha, ao final, um número definido ou indefinido e disperso de pessoas físicas.
Ademais, é natural que uma pessoa jurídica diante da necessidade de caixa, seja financiada pela sócia ou por empresa do mesmo grupo econômico, por meio de aumento de capital ou de empréstimo.
Uma vez realizado o aumento de capital da Iberdrola Energia, com subscrição e integralização de suas quotas pela controladora estrangeira Iberdrola S.A., os recursos aportados na referida sociedade brasileira passaram a ser de sua plena e legítima titularidade, isto é, integrando o seu patrimônio próprio, de modo que a Iberdrola Energia estava autorizada a aplicá-los no contexto de suas atividades e realizar aquisições de investimento, exatamente como ocorreu no presente caso.
A decisão recorrida alega que a Iberdola Energia não dispunha de recursos próprios para fazer frente à operação, contudo, a sua capacidade econômica se torna evidente a partir do momento em que ela efetivamente recebeu recursos financeiros � em aumento de seu capital � que passaram a ser, portanto, recursos próprios, pois se integraram ao seu patrimônio, podendo, assim serem utilizados para a aquisição do novo investimento.
Entendo que estando devidamente comprovado nos autos que houve o efetivo pagamento (sacrifício patrimonial) para a aquisição do investimento por parte da empresa adquirente e, a forma utilizada pela recorrente para a realização do negócio encontra-se dentro dos limites da liberdade de organização de seus negócios, não lhe sendo vedado utilizar aquela que lhe propicie, dentro do ordenamento legal, o menor custo ou a maior vantagem tributária.
No presente caso, entendo que as operações examinadas se amoldam à previsão legal que autoriza a amortização do ágio, nos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 (arts. 385 e 386 do RIR/1999), razão pela qual me parece legítimo neste caso e é parte da própria estruturação do negócio realizado, levando em conta o ordenamento societário e fiscal
O requisito trazido pela legislação fiscal para o aproveitamento do ágio é a absorção do patrimônio da pessoa jurídica adquirida em virtude de (i) fusão, (ii) cisão ou (iii) incorporação (ou a absorção reversa do patrimônio da investidora pela investida), na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio apurado na forma do § 2º, II do art. 385 do RIR/1999, o qual foi integralmente cumprido pela Recorrente.
Destaca-se, por fim, que em caso bastante semelhante, a 1ª Turma da CSRF decidiu nesse mesmo sentido, à vista do Acórdão 9101-006.486, conforme ementa a seguir:
Numero do processo: 16561.720180/2014-38
Turma: 1ª TURMA/CÂMARA SUPERIOR REC. FISCAIS
Data da sessão: 07 de março de 2023
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL 
Ano-calendário: 2009, 2010, 2011, 2012 
RECURSO ESPECIAL. AUSÊNCIA DE SIMILITUDE FÁTICA ENTRE OS ACÓRDÃOS COMPARADOS. NÃO CONHECIMENTO. 
A ausência de similitude fático-jurídica entre as decisões comparadas (acórdão recorrido x paradigmas) impede a caracterização do dissídio, prejudicando o conhecimento recursal. 
RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL. MULTA QUALIFICADA. FUNDAMENTO AUTÔNOMO NÃO ATACADO. NÃO CONHECIMENTO. 
Não se conhece do Recurso Especial que não logra demonstrar a necessária divergência jurisprudencial em relação a um dos fundamentos jurídicos autônomos que, por si só, seja apto a motivar a conclusão da decisão recorrida sobre a matéria em debate. 
IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA (IRPJ) 
Ano-calendário: 2009, 2010, 2011, 2012 
UTILIZAÇÃO DE EMPRESA VEÍCULO. LEGALIDADE. MANUTENÇÃO DA DEDUTIBILIDADE DO ÁGIO. 
O ágio fundamentado em rentabilidade futura, à luz dos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/97, pode ser deduzido por ocasião da absorção do patrimônio da empresa que detém o investimento pela empresa investida (incorporação reversa). O uso de holding (ou empresa veículo), constituída no Brasil com recursos provenientes do exterior, para adquirir a participação societária com ágio e, em seguida, ser incorporada pela investida, reunindo, assim, as condições para o aproveitamento fiscal do ágio, não caracteriza simulação, de modo que é indevida a tentativa do fisco de requalificar a operação tal como foi formalizada e declarada pelas partes. 
TRANSFERÊNCIA DOS RECURSOS POR EMPRESA CONTROLADORA DOMICILIADA NO EXTERIOR PARA SOCIEDADE HOLDING. LEGITIMIDADE DA DEDUÇÃO DO ÁGIO. IMPROCEDÊNCIA DA TESE DO REAL ADQUIRENTE. 
A transferência, por controladora domiciliada no exterior, dos recursos empregados na aquisição de participação societária por empresa holding constituída no Brasil não impede a amortização fiscal do ágio após esta ser incorporada pela investida. A tese do real adquirente, que busca limitar o direito à dedução fiscal do ágio apenas na hipótese de existir confusão patrimonial entre a pessoa jurídica que disponibilizou os recursos necessários à aquisição do investimento e a investida, não possui fundamento legal, salvo quando caracterizada hipótese de simulação, o que não se revela no caso.
Numero da decisão: 9101-006.486
Decisão: Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. Acordam os membros do colegiado em: (i) por maioria de votos, não conhecer do Recurso Especial da Fazenda Nacional, vencidos os conselheiros Luis Henrique Marotti Toselli (relator), Edeli Pereira Bessa e Alexandre Evaristo Pinto que votaram pelo conhecimento parcial, apenas em relação à matéria �multa qualificada�; (ii) por unanimidade de votos, conhecer do Recurso Especial do Contribuinte; (iii) no mérito, por maioria de votos, dar provimento ao recurso do contribuinte, vencidos os conselheiros Edeli Pereira Bessa e Guilherme Adolfo dos Santos Mendes que votaram por negar-lhe provimento. Votaram pelas conclusões os conselheiros Luiz Tadeu Matosinho Machado e Fernando Brasil de Oliveira Pinto. Designada para redigir o voto vencedor a conselheira Livia De Carli Germano. Manifestaram intenção de apresentar declaração de voto os conselheiros Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano e Luiz Tadeu Matosinho Machado. (documento assinado digitalmente) Fernando Brasil de Oliveira Pinto � Presidente em exercício (documento assinado digitalmente) Luis Henrique Marotti Toselli � Relator (documento assinado digitalmente) Livia De Carli Germano� Redatora Designada Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Luis Henrique Marotti Toselli, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Alexandre Evaristo Pinto, Gustavo Guimarães da Fonseca e Fernando Brasil de Oliveira Pinto (Presidente em exercício).
Nome do relator: LUIS HENRIQUE MAROTTI TOSELLI

Por fim, destaca-se que esta mesma operação que formou o ágio foi validada Primeira Turma Ordinária da Terceira Câmara da Primeira Seção, por aplicação do art. 19-E, da Lei nº 10.522/2002, no que se refere à amortização dos anos-calendários 2012 e 2013, à vista do Acórdão 1301-006.065, conforme ementa a seguir:
Numero do processo: 16561.720169/2017-11
Turma: Primeira Turma Ordinária da Terceira Câmara da Primeira Seção
Data da sessão: 22 de setembro de 2022
IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA (IRPJ) Ano-calendário: 2012, 2013 AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO - ARTIFICIALIDADE - SIMULAÇÃO. INCORRÊNCIA
Nos termos do art. 7º da Lei nº 9.532/1997, a pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, na qual detenha participação societária adquirida com ágio, pode amortizar, na apuração do lucro real, o valor do ágio cujo fundamento seja a expectativa de rentabilidade futura, á razão de sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração. Essa regra aplica-se também quando a empresa incorporada for aquela que detinha a propriedade da participação societária, conforme o art. 8º da Lei nº 9.532/1997. A alegação de que há vício de vontade na implementação da reorganização societária do Grupo deve ser afastada, vez que restou demonstrado que o objetivo da Recorrente sempre foi colocar em prática as Políticas de Governança Corporativa do Grupo. 
CSLL - DESPESA DE AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO - DEDUTIBILIDADE 
Também para a CSLL, a dedutibilidade de despesas deve observar os requisitos da necessidade, da usualidade e da normalidade. Constatando-se a ocorrência de abuso de direito e a prática de operação simulada a fim de criar e tornar dedutível ágio decorrente de expectativa de rentabilidade futura, cabível é a glosa da despesa indevidamente deduzida na apuração da CSLL.
Numero da decisão: 1301-006.065
Decisão: Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, rejeitar as preliminares de nulidade. Quanto ao mérito, por determinação do art. 19-E da Lei nº. 10.522, de 2002, acrescido pelo art. 28 da Lei nº 13.988/2020, em face do empate no julgamento, dar provimento ao Recurso Voluntário. Vencidos os conselheiros Giovana Pereira de Paiva Leite, Lizandro Rodrigues de Sousa, Rafael Taranto Malheiros e Heitor de Souza Lima Junior, que negavam provimento ao recurso. (documento assinado digitalmente) Heitor de Souza Lima Junior - Presidente (documento assinado digitalmente) José Eduardo Dornelas Souza - Relator Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Giovana Pereira de Paiva Leite, Jose Eduardo Dornelas Souza, Lizandro Rodrigues de Sousa, Marcelo Jose Luz de Macedo, Rafael Taranto Malheiros, Maria Carolina Maldonado Mendonca Kraljevic, Mauritania Elvira de Sousa Mendonca (suplente convocado(a)) e Heitor de Souza Lima Junior (Presidente).
Nome do relator: JOSE EDUARDO DORNELAS SOUZA

Portanto, concluo pela validade da operação de amortização do ágio, razão pela qual entendo pelo integral cancelamento do auto de infração, restando-se prejudicadas as demais questões subsidiárias arguidas no recurso voluntário. Por conseguinte, nego provimento ao Recurso de Ofício, haja vista que com o cancelamento da exigência, não restam razões a serem apreciadas.
Contudo, como fiquei vencido quanto ao mérito, passa-se à análise das seguintes alegações subsidiárias.

Subsidiariamente � Da Inexistência de Previsão Legal para a Adição à Base de Cálculo da CSLL da Despesa com Amortização de Ágio Considerada Indedutível pela Fiscalização
Extrai-se do recurso voluntário que a argumenta que não há que se falar na adição da despesa de ágio na base de cálculo da CSLL, por ausência de previsão legal. Argumenta que o legislador não arrolou, como hipótese de adição ao lucro líquido, o valor correspondente à amortização do ágio na aquisição de investimentos avaliados pelo método da equivalência patrimonial.
Trata-se de matéria de direito bastante conhecida no âmbito do CARF, cujas decisões são bastante divididas.
Nesta matéria, alinho-me ao posicionamento do Conselheiro Alexandre Evaristo Pinto que, de forma brilhante e bem fundamentada, concluiu não haver base legal para a indedutibilidade de despesas com amortização contábil de ágio na base de cálculo da CSLL. 
Portanto, adoto as suas razões de decidir que constam na Declaração de Voto do Acórdão nº 9101-006.164, da 1ª Turma da CSRF:
A Contribuição Social sobre o Lucro (CSLL) foi instituída pela Lei n. 7.689/88, havendo previsão expressa na referida lei de que o resultado do período-base, apurado com observância da legislação comercial, sofrerá alguns ajustes para se chegar à base de cálculo da CSLL. 
Art. 2º A base de cálculo da contribuição é o valor do resultado do exercício, antes da provisão para o imposto de renda. 
§ 1º Para efeito do disposto neste artigo: 
a) será considerado o resultado do período-base encerrado em 31 de dezembro de cada ano; 
b) no caso de incorporação, fusão, cisão ou encerramento de atividades, a base de cálculo é o resultado apurado no respectivo balanço; 
c ) o resultado do período-base, apurado com observância da legislação comercial, será ajustado pela: (Redação dada pela Lei nº 8.034, de 1990)
1 - adição do resultado negativo da avaliação de investimentos pelo valor de patrimônio líquido; (Redação dada pela Lei nº 8.034, de 1990) 
2 - adição do valor de reserva de reavaliação, baixada durante o período-base, cuja contrapartida não tenha sido computada no resultado do período-base; (Redação dada pela Lei nº 8.034, de 1990) 
3 - adição do valor das provisões não dedutíveis da determinação do lucro real, exceto a provisão para o Imposto de Renda; (Redação dada pela Lei nº 8.034, de 1990) 
4 - exclusão do resultado positivo da avaliação de investimentos pelo valor de patrimônio líquido; (Redação dada pela Lei nº 8.034, de 1990) 
5 - exclusão dos lucros e dividendos derivados de participações societárias em pessoas jurídicas domiciliadas no Brasil que tenham sido computados como receita; (Redação dada pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência) 
6 - exclusão do valor, corrigido monetariamente, das provisões adicionadas na forma do item 3, que tenham sido baixadas no curso de período-base. (Incluído pela Lei nº 8.034, de 1990) 
Como se observa, não há qualquer menção nos referidos ajustes às despesas de amortização de ágio. 
Muitas vezes o artigo 57 da Lei 8.981/95 é utilizado como fundamento para que uma determinada disposição de indedutibilidade na base de cálculo do IRPJ também seja aplicável para a CSLL. Nessa linha, é importante analisar o referido dispositivo: 
Art. 57. Aplicam-se à Contribuição Social sobre o Lucro (Lei nº 7.689, de 1988) as mesmas normas de apuração e de pagamento estabelecidas para o imposto de renda das pessoas jurídicas, inclusive no que se refere ao disposto no art. 38, mantidas a base de cálculo e as alíquotas previstas na legislação em vigor, com as alterações introduzidas por esta Lei. 
Todavia, a partir da leitura do referido artigo só é possível inferir que as normas de apuração e de pagamento devem ser as mesmas. 
Em outras palavras, se o contribuinte está no Lucro Presumido para fins de IRPJ, também estará no Lucro Presumido para fins de CSLL. Por sua vez, se o contribuinte está no Lucro Real para fins de IRPJ, também apurará pela mesma metodologia para fins de CSLL. 
Não há nenhuma identidade de bases de cálculo por conta do referido dispositivo tanto que há o seguinte excerto: �mantidas a base de cálculo e as alíquotas previstas na legislação em vigor�, o que denota que as bases de cálculo não estão sendo reguladas pelo mencionado artigo. 
O disposto no artigo 57 da Lei 8.981/95 também foi repetido em atos infralegais, ainda que com pequenas distinções, conforme abaixo:
Instrução Normativa SRF n. 93/97 
Art. 49. Aplicam-se à contribuição social sobre o lucro líquido as mesmas normas de apuração e de pagamento estabelecidas para o imposto de renda das pessoas jurídicas, observadas as alterações previstas na Lei No 9.430, de 1996. 
Instrução Normativa SRF n. 390/04 
Art. 3º Ressalvadas as normas específicas, aplicam-se à CSLL as normas de apuração e de pagamento estabelecidas para o IRPJ e, no que couber, as referentes à administração, ao lançamento, à consulta, à cobrança, às penalidades, às garantias e ao processo administrativo, mantidas a base de cálculo e as alíquotas previstas na legislação da CSLL. 
Instrução Normativa RFB n. 1700/17 
Art. 3º Ressalvadas as normas específicas, aplicam-se à CSLL as normas de apuração e de pagamento estabelecidas para o IRPJ e, no que couber, as referentes à administração, ao lançamento, à consulta, à cobrança, às penalidades, às garantias e ao processo administrativo, mantidas a base de cálculo e as alíquotas previstas na legislação da CSLL. 
Com exceção da Instrução Normativa n. 93/97, as demais instruções normativas estabelecem expressamente que ainda que haja igualdade nas normas de apuração e pagamento do IRPJ e da CSLL, são mantidas a base de cálculo e as alíquotas previstas ne legislação da CSLL. 
Hiromi Higuchi assinala que a falta da expressão �mantidas a base de cálculo e as alíquotas previstas na legislação da CSLL� na redação da Instrução Normativa SRF 93/97 fez com que vários autos de infração fossem indevidamente lavrados, conforme segue: 
Aquela omissão levou o fisco a lavrar, indevidamente, inúmeros autos de infração, ao considerar como indedutíveis na determinação da base de cálculo da CSLL os custos e as despesas indedutíveis, exclusivamente na apuração do lucro real. 
O 1º Conselho de Contribuintes vem decidindo que somente a lei pode fixar a base de cálculo de tributo, não se admitindo que valores indedutíveis para efeito do IRPJ sejam adicionados às bases de cálculo de outros tributos sem expressa determinação legal (ac. nº 101-92.553/99 no DOU 26-05-99, 101-94.286/2003 no DOU de 22-09-03 e 107-07.315/2003 no DOU de 10-03-03) (HIGUCHI, Hiromi. Imposto de Renda das Empresas. 37ª ed. São Paulo: IR Publicações, 2012. p. 818). 
Felizmente, tal ponto foi corrigido nas instruções normativas anteriores que foram mais fieis ao texto do artigo 57 da Lei 8.981/95, sem que com isso tenham acabado as autuações fiscais relativas ao tema. 
Um outro dispositivo legal comumente utilizado como fundamento para que as despesas não necessárias venham a ser considerada como indedutíveis na base de cálculo da CSLL é o artigo 13 da Lei n. 9.249/95, cujo teor é o seguinte: 
Art. 13. Para efeito de apuração do lucro real e da base de cálculo da contribuição social sobre o lucro líquido, são vedadas as seguintes deduções, independentemente do disposto no art. 47 da Lei nº 4.506, de 30 de novembro de 1964: 
I - de qualquer provisão, exceto as constituídas para o pagamento de férias de empregados e de décimo-terceiro salário, a de que trata o art. 43 da Lei nº 8.981, de 20 de janeiro de 1995, com as alterações da Lei nº 9.065, de 20 de junho de 1995, e as provisões técnicas das companhias de seguro e de capitalização, bem como das entidades de previdência privada, cuja constituição é exigida pela legislação especial a elas aplicável; (Vide Lei 9.430, de 1996) 
II - das contraprestações de arrendamento mercantil e do aluguel de bens móveis ou imóveis, exceto quando relacionados intrinsecamente com a produção ou comercialização dos bens e serviços; 
III - de despesas de depreciação, amortização, manutenção, reparo, conservação, impostos, taxas, seguros e quaisquer outros gastos com bens móveis ou imóveis, exceto se intrinsecamente relacionados com a produção ou comercialização dos bens e serviços; 
IV - das despesas com alimentação de sócios, acionistas e administradores; 
V - das contribuições não compulsórias, exceto as destinadas a custear seguros e planos de saúde, e benefícios complementares assemelhados aos da previdência social, instituídos em favor dos empregados e dirigentes da pessoa jurídica; 
VI - das doações, exceto as referidas no § 2º; 
VII - das despesas com brindes. 
VIII - de despesas de depreciação, amortização e exaustão geradas por bem objeto de arrendamento mercantil pela arrendatária, na hipótese em que esta reconheça contabilmente o encargo. 
É interessante notar que o referido artigo se refere às bases de cálculo do IRPJ e da CSLL visto que expressamente assinala que: �para efeito de apuração do lucro real e da base de cálculo da contribuição social sobre o lucro líquido, são vedadas as seguintes deduções�. 
Aqui sim temos um dispositivo que não é exclusivo do IRPJ e se aplica também à CSLL.
Cumpre notar que não há indedutibilidade das despesas de amortização de ágio ao longo dos incisos do artigo 13 da Lei n. 9.249/95, de forma que a base legal para a indedutibilidade de tais despesas para fins de IRPJ continua sendo o artigo 47 da Lei n. 4.506/64. 
Há quem interprete que o caput do artigo 13 da Lei n. 9.249/95 implica a aplicação das indedutibilidade previstas no artigo 47 da Lei n. 4.506/64, uma vez que o artigo 13 da Lei n. 9.249/95 menciona que �são vedadas as seguintes deduções, independentemente do disposto no art. 47 da Lei nº 4.506, de 30 de novembro de 1964�. 
Não me parece que essa menção de que as indedutibilidade previstas no artigo 13 da Lei n. 9.249/95 sejam independentes daquelas previstas no artigo 47 da Lei n. 4.506/64 tenha o intuito e muito menos a consequência de tornar indedutíveis para a CSLL as despesas não necessárias. 
Assim, me parece forçoso interpretar que essa menção que as indedutibilidade são independentes tenha o condão de igualar a indedutibilidade das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL no que tange às despesas não necessárias. 
Ao se debruçar sobre o tema, Edmar Andrade Oliveira Filho assevera que não é possível fazer uma interpretação extensiva do artigo 13 da Lei n. 9.249/95 para igualar as bases de cálculo do IRPJ e da CSLL e tampouco tirar tais conclusões do já citado artigo 57 da Lei n. 8.981/95, conforme segue: 
O fato é que o art. 13 da Lei nº 9.249/95 não chegou ao extremo de dizer que toda e qualquer parcela que a lei considera dedutível na determinação do lucro real também o será para fins de CSLL. (...) 
E nem se diga que a extensão está autorizada pelo art. 57 da Lei nº 8.981/95, segundo o qual �aplica-se à contribuição social sobre o lucro as mesmas normas de apuração e de pagamento estabelecidas para o imposto de renda das pessoas jurídicas, mantida a base de cálculo e alíquotas previstas na legislação em vigor, com as alterações introduzidas por esta lei�. Este preceito normativo tem duas finalidades. Em primeiro lugar, prescreve as mesmas normas sob a apuração e pagamento e, em segundo lugar, exclui da equiparação a determinação da base de cálculo; desse modo, essa regra exclui a equiparação suscitada. (ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Imposto de Renda das Empresas. 8ª ed. São Paulo: Atlas, 2011. p. 649) 
Dessa forma, as bases de cálculo do IRPJ e da CSLL podem ter uma série de diferenças a depender da vontade do legislador. Nos casos de indedutibilidade previstas para o IRPJ em leis anteriores à própria instituição da CSLL, é fundamental que o legislador tributário faça a análise do que ele considerará indedutível para fins de cálculo da CSLL e deixe isso de forma explícita na lei. Foi exatamente essa análise feita quando da elaboração de Lei n. 7.689/88, que trouxe uma série de ajustes expressos ao lucro contábil para fins de apuração da CSLL. 
Nas leis posteriores à instituição da CSLL, quando o legislador tributário desejava que uma determinada despesa fosse indedutível tanto para o IRPJ quanto para a CSLL, ele deve deixar isso transcrito na lei de modo explícito, sob pena de a indedutibilidade ser aplicável tão somente ao tributo que ela especifica. 
É importante ressaltar que a própria Receita Federal do Brasil manifesta o entendimento de que as bases de cálculo do IRPJ e da CSLL são distintas. Nesse sentido, é possível observar os Anexos I (adições) e II (exclusões) da Instrução Normativa RFB n. 1.700/17, onde há inclusive colunas especificando se um determinado ajuste é aplicável somente ao IRPJ ou a ambos (IRPJ e CSLL). 
A título de ilustração, trago aqui inclusive trecho no Anexo I da Instrução Normativa RFB n. 1.700/17, para fins de demonstrar que não há identidade de bases e isso é admitido pela própria Administração Tributária, conforme abaixo:

Nota-se que há uma coluna denominada �aplica-se ao IRPJ?�, assim como uma coluna �aplica-se à CSLL?�. 
O fato de constar em uma Instrução Normativa como ajuste no IRPJ ou tanto no IRPJ quanto na CSLL não é garantia de que tal posicionamento esteja correto, é apenas um indicativo do posicionamento da Administração Tributária. 
A título exemplificativo, consta na Instrução Normativa SRF 390/04 (que trata exclusivamente de CSLL) que o ágio fundamentado em rentabilidade futura deve ser amortizado à razão de 1/60 (um sessenta avos), no máximo, nos balanços levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão: 
Instrução Normativa SRF 390/04
Art. 75. A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-lei nº 1.598, de 1977, deverá registrar o valor do ágio ou deságio cujo fundamento econômico seja: 
I - valor de mercado de bens ou direitos do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade, em contrapartida à conta que registre o bem ou direito que lhe deu causa; 
II - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos períodos de apuração futuros, em contrapartida a conta do ativo diferido, se ágio, ou do passivo, como receita diferida, se deságio; 
III - fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas, em contrapartida a conta do ativo diferido, se ágio, ou do passivo, como receita diferida, se deságio. 
§ 3º O valor registrado com base no fundamento de que trata: (...) 
II - o inciso II do caput: 
a) poderá ser amortizado nos balanços correspondentes à apuração do resultado ajustado levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de 1/60 (um sessenta avos), no máximo, para cada mês do período a que corresponder o balanço, no caso de ágio; 
b) deverá ser amortizado nos balanços correspondentes à apuração do resultado ajustado levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de 1/60 (um sessenta avos), no mínimo, para cada mês do período a que corresponder o balanço, no caso de deságio;
Embora não haja indicação de qual o fundamento legal que embasa o artigo da referida instrução normativa, o fato é que tal comando normativo somente existe na Lei n. 9.532/97, em seu artigo 7º, conforme segue: 
Art. 7º A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977: (...) 
III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "b" do § 2° do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598, de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração; (Redação dada pela Lei nº 9.718, de 1998)
IV - deverá amortizar o valor do deságio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "b" do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados durante os cinco anos-calendários subseqüentes à incorporação, fusão ou cisão, à razão de 1/60 (um sessenta avos), no mínimo, para cada mês do período de apuração. 
Como se observa, o dispositivo legal se refere tão somente à apuração do lucro real, nada trazendo sobre a base de cálculo da CSLL. 
Isso faz com que possa ser dito até que antes da vigência da Lei n. 12.973/14, que trouxe especificamente tratamento tributário para o IRPJ e para a CSLL, continuava vigente para a CSLL o regime original de dedutibilidade que vigia para o IRPJ antes da Lei n. 9.532/97, isto é, o ágio podia ser integralmente deduzido quando da união patrimonial da investidora e da investida, uma vez que haveria necessidade de baixa daquele ágio diante da inexistência do investimento dali para frente, sendo a despesa relativa a tal baixa dedutível. 
Cumpre notar que diferentemente do que é comumente apregoado, a Lei n. 9.532/97 não instituiu um benefício fiscal por meio da dedutibilidade da amortização contábil do ágio por expectativa por rentabilidade futura, mas tão somente limitou que a dedutibilidade que antes era integral por conta da baixa total do ágio fosse diferida em prazo não superior a 5 anos, ou seja, à razão de no máximo 1/60. 
Em conclusão, não me parece haver base legal para a indedutibilidade de despesas com amortização contábil de ágio na base de cálculo da CSLL. Os dispositivos legais normalmente citados como fundamento para tal indedutibilidade apenas informam que os regimes de apuração devem ser o mesmo, mas também preveem que devem ser mantidas as bases de cálculo previstas na legislação específica de cada um dos tributos. 
(...)

Pelo exposto, voto por dar provimento ao recurso neste ponto.

Subsidiariamente � Da Impossibilidade de Exigência da Multa Qualificada
Extrai-se do Termo de Verificação Fiscal, que a Autoridade Fiscal aplicou a multa de ofício no percentual de 150%, prevista no artigo 44, §1º, da Lei nº 9.430/96, por entender que teria ocorrido fraude no presente caso, nos termos do artigo 72 da Lei nº 4.502/64. 
O acórdão recorrido manteve a qualificação da multa, sob o argumento de que a recorrente praticou intencionalmente a conduta fraudulenta, sendo assim desde o início a ação já estava marcada pelo dolo, que rende ensejo à aplicação da multa qualificada.
Penso que não seja o caso.
Em que pese entender pela legitimidade da amortização do ágio, caso vencido, penso que não seja o caso de qualificação da multa de ofício.
Como se sabe, as infrações fiscais verificadas por meio de auto de infração já são penalizadas com o acréscimo de 75% do valor devido (no lugar da multa de mora de 20%), sendo a sua duplicação (a qualificação) situação excepcional autorizada apenas se apontadas e provadas as situações específicas previstas na legislação.
No contexto dos planejamentos tributários, a intenção de pagar menos tributos pode motivar determinados negócios jurídicos, mas isso não leva necessariamente à conclusão de que há dolo que possa dar ensejo à qualificação da multa de ofício em todo ato que vise à economia de tributos. 
Nesse aspecto, quando se diz que a aplicação da multa qualificada depende da caracterização do dolo, deve-se considerar não apenas intenção de economizar tributos, mas a noção de que se está adotando meios ilícitos para obter tal resultado. O dolo é revelado, portanto, não na intenção de economizar tributos, mas na intenção de praticar ilícitos quanto aos meios empregados para a pretendida economia fiscal.
No caso analisado, verifica-se que as operações societárias foram realizadas às claras, com base na interpretação da legislação tributária e, ainda, com precedentes favoráveis à época.
O relatório fiscal apresenta apenas fundamentos genéricos de que a recorrente simulou as operações societárias com a intenção de reduzir o montante do tributo devido, mas não traz qualquer elemento doloso específico que mostre uma conduta fraudulenta, limitando-se a concluir que a empresa não atendeu aos requisitos da lei. Vejamos:
Depois de cotejar as considerações transcritas acima com a descrição dos fatos narrados até aqui, fica nítido o fato de a Iberdrola S.A. (Espanha) ter tido, desde o princípio, a clara intenção de verter o ágio que pagou na aquisição da �ELEKTRO�, para o Contribuinte, por intermédio de operações cambiais e societárias que simularam essa possibilidade.
Fica claro que o intuito do repasse foi reduzir os resultados operacionais da �ELEKTRO�.
O que se tentou fazer, mediante as operações societárias intragrupo engendradas, foi com que o Contribuinte, �vitaminado� com os ativos cindidos da Iberdrola Energia Brasil Ltda., reduzisse os seus resultados tributáveis pela amortização do ágio surgido na transação ocorrida entre o grupo Iberdrola e o grupo Enron.
Porém, a �ELEKTRO� não atendia às condições previstas em lei para a fruição desse beneplácito. Esse ilícito de conduta interferiu, intencionalmente, na ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, com a finalidade de reduzir o montante do tributo devido.
A conduta adotada pela �ELEKTRO�, assim, se enquadra no disposto no Artigo 72, da Lei nº 4.502/64 e justifica a duplicação da multa de ofício nos termos do § 1º, do Artigo 44 da Lei nº 9.430/96

Desse modo, não se verifica o dolo do sujeito passivo, eis que a situação dos autos se limitou a uma divergência na qualificação dos atos para fins tributários, qual seja: enquanto o sujeito passivo compreendeu que a operação, tal como realizada, poderia lhe gerar ágio amortizável para fins tributários, a autoridade autuante entendeu de forma oposta, o que levou à requalificação dos atos para fins fiscais.
A efetivação de reorganizações societárias que as autoridades fiscais interpretem como não hábeis a gerar os efeitos fiscais pretendidos pelo sujeito passivo é causa para a requalificação dos atos para fins tributários, mas a qualificação da multa depende da identificação da prática de atos indicados na legislação como ilícitos.
Portanto, para que se possa falar em dolo, para além da intenção (elemento subjetivo), é necessário que o que se pretende seja ilícito (elemento objetivo), ou seja, é preciso que tal intenção seja direcionada à prática de ato ou omissão contrária ao direito.
Pelo exposto, voto por dar provimento ao recurso para afastar a qualificação da multa de ofício. Contudo, rejeito os argumentos da recorrente no que se refere à alegação de natureza confiscatória da multa de ofício, por aplicação da Súmula CARF nº 2.


Subsidiariamente � Da Impossibilidade de Exigência da Multa Isolada
No tópico �VI.10 � DA IMPOSSIBILIDADE DE EXIGÊNCIA DA MULTA ISOLADA�, aduz a recorrente que é inviável a aplicação simultânea da multa de ofício e multa isolada, uma vez que se trata de dupla incidência sobre a mesma materialidade.
Trata-se de matéria bastante conhecida e controversa neste tribunal administrativo nos fatos geradores ocorridos após 2007, e que geralmente possui resultado divido tanto nas câmaras baixas, como na câmara superior de recursos fiscais.
Quanto ao tema, inicialmente entendo que o racional da Súmula CARF nº 105 permanece aplicável mesmo após a alteração legislativa promovida pela Lei 11.488/2007, eis que esta modificou apenas o texto normativo, em nada alterando quanto à norma jurídica subjacente. Assim, independentemente da evolução legislativa que revogou os incisos do § 1º do art. 44 da Lei nº 9.430/96 e alterou a posição do dispositivo que prevê a aplicação da multa isolada, a circunstância de penalizar duplamente contribuinte permaneceu incólume, razão pela qual súmula deveria ser aplicada ao caso.
Outrossim, superando-se a questão acerca da aplicabilidade da súmula, tenho firmado posicionamento no sentido de que a cobrança de multa isolada não pode prevalecer se e quando tenha sido aplicada a multa de ofício pela ausência de recolhimento do valor tal como apurado no ajuste anual.
Isso porque sempre que a falta de recolhimento da estimativa refletir no valor do ajuste anual devido e este não for recolhido, ensejando a aplicação da multa de ofício, teremos uma dupla repercussão da primeira infração, já que esta ensejará, ao mesmo tempo, a exigência da multa isolada e da multa de ofício.
Como se sabe, o não recolhimento da estimativa mensal pode ser visto como etapa preparatória do ato de reduzir o imposto no final do ano. A primeira conduta é, portanto, meio de execução da segunda. Com efeito, 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.
Neste sentido, havendo aplicação de multa de ofício pela ausência de recolhimento do ajuste anual, há que se considerar a multa isolada inexigível, eis que absorvida por esta. E isso não porque se trata da mesma penalidade, mas porque quando uma conduta passível de punição faz parte da etapa preparatória para outra conduta também punível, deve-se punir apenas o ilícito-fim, haja vista que uma conduta absorve a outra. Aplicável, portanto, ao caso, o princípio da consunção.
Frisa-se que a coexistência jurídica das multas isoladas e de ofício não implica em qualquer ilegalidade, afinal cada conduta refere-se ao descumprimento de deveres distintos. Assim, não há qualquer ilegalidade na cobrança isolada da multa por falta de recolhimento das estimativa. A problemática surge quando da cobrança simultânea das multas uma à razão de 50% sobre a estimativa não recolhida, e a outra à razão de 75% do valor do ajuste anual devido), haja vista que, conforme já dito, uma conduta é preparatória da outra.
Por estas razões, quanto a este tópico, voto por dar provimento ao recurso voluntário para cancelar as multas isoladas, quando cumuladas com a multa de ofício.

RECURSO DE OFÍCIO
Responsabilidade Solidária
No que se refere à responsabilidade solidária dos sócios, verifica-se que a matéria foi objeto de recurso de ofício, em razão da procedência total pela DRJ. Vejamos o que restou decidido:
Quanto às razões para imputação da solidariedade tributária, nos termos do Demonstrativo de Responsáveis Tributários, tanto os integrantes do Conselho de Administração, quanto o Diretor-Presidente da Companhia, deveriam cumprir à risca a legislação tributária, sob pena de se tornarem pessoalmente responsáveis pelos créditos tributários resultantes dos atos praticados.
De outro lado, as impugnações apresentadas pelos imputados procuram descaracterizar o vínculo de responsabilidade solidária, arguindo que: (i) não houve individualização das condutas dos responsáveis solidários e a respectiva norma infringida (ii) inexistem demonstrações de atos praticados com excesso de poderes ou infração à lei ou contrato social; (iii) por meio da atribuição de responsabilidade solidária, a autoridade autuante pretendeu, ainda que indiretamente, aplicar a teoria da desconsideração da personalidade jurídica, sem que, entretanto, fosse demonstrada a configuração da hipótese legal para tanto; (iv) não está caracterizada a infração à lei com base em conduta dolosa, uma vez que as operações foram lícitas e justificadas; (v) a imputação da responsabilidade solidária deve alcançar condutas infracionais que vão além da mera inadimplência ou discordância interpretativa da legislação tributária.
O art. 135, inciso III, do Código Tributário Nacional estabelece que são pessoalmente responsáveis os administradores de pessoas jurídicas quando participam da prática de atos com infração à lei, dentre outras hipóteses :
Art. 135. São pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos:
I - as pessoas referidas no artigo anterior;
II - os mandatários, prepostos e empregados;
III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado.
O ato ilícito ensejador da responsabilidade tributária do administrador pode ser tanto culposo quanto doloso, mas tanto um quanto outro satisfaz a hipótese do artigo 135 do CTN. Sobre o assunto, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, no Parecer PGFN/CRJ/CAT nº 55/2009 assim se manifestou:
59. A respeito da necessidade de presença de ato doloso por parte do administrador ou da suficiência da presença de culpa, deve-se observar que, ao contrário do que defende parte da doutrina, a jurisprudência maciça do STJ exige tão-só a presença de �infração de lei� (= ato ilícito), a qual, pela teoria geral do Direito, pode ser tanto decorrente de ato culposo como de ato doloso (não obstante alguns poucos acórdãos referirem expressamente à necessidade de prova do dolo, em contraposição à imensa maioria que exige somente a culpa). Logo, se a lei e a jurisprudência não separaram as hipóteses de culpa em sentido estrito e dolo, tanto um quanto outro elemento subjetivo satisfaz a hipótese do art. 135 do CTN. Em verdade, o Direito Tributário preocupa-se com a externalização de atos e fatos, não possuindo espaço para a persecução do dolo; basta a culpa.
60. Podemos enumerar aqui as conclusões gerais decorrentes da doutrina da responsabilidade subjetiva dos administradores, na forma da jurisprudência hoje pacificada do Superior Tribunal de Justiça:
a) O sócio que não possui poderes de gerência não responde pelas obrigações tributárias da sociedade;
b) O administrador não responde pelas obrigações tributárias surgidas em período em que não detinha os poderes de gerência;
c) A mera ausência de recolhimento de tributos devidos pela pessoa jurídica não pode ser atribuída ao administrador, não respondendo este em razão desse mero inadimplemento da sociedade;
d) O administrador só é responsável por atos seus que denotem infração à lei ou excesso de poderes, como, por exemplo, a sonegação fiscal (que é ilícito punível inclusive penalmente) ou a dissolução irregular da sociedade;
e) O ato ilícito ensejador de responsabilidade tributária pode ser tanto culposo quanto doloso;
f) A prova da prática de ato ilícito por parte do administrador compete à Fazenda Pública (salvo normas especiais probatórias, como a relativa à CDA).
61. De tudo isso, é importante guardar que o �sócio-gerente�, de acordo com a jurisprudência hoje aceita pelo STJ, torna-se responsável não por ser �sócio�, mas por ter cometido ato ilícito enquanto �gerente�. Em verdade, a condição de sócio é irrelevante. Dois são os elementos verdadeiramente relevantes para sua responsabilização: (a) ser administrador e (b) ter cometido ato ilícito nessa posição. Por ser administrador e ter cometido infração à lei, pode o terceiro ser responsabilizado; não por ser sócio. Destarte, podemos afirmar com segurança que, segundo o entendimento firmado no STJ, o administrador é chamado a pagar o crédito tributário da pessoa jurídica administrada em forma de responsabilidade por ato ilícito. (grifo nosso)
Depreende-se da leitura dos dispositivos acima que há dois elementos verdadeiramente relevantes para a responsabilização: (a) ser administrador e (b) ter cometido ato ilícito nessa posição, além da possibilidade da responsabilidade decorrer de ato culposo.
Conclui-se também que não é qualquer infração de lei que implica a responsabilização. O mero inadimplemento de obrigação tributária principal, por exemplo, não se enquadra como infração de lei capaz de tornar os administradores responsáveis.
Mas ainda, que a responsabilidade possa decorrer de ato culposo, a autoridade autuante não apontou os atos que o Diretor-Presidente e os integrantes do Conselho Administrativo cometeram. Os documentos acostados não são suficientes para comprovar que a decisão acerca dos efeitos tributários que deram origem à amortização indevida do ágio pela contribuinte coube pessoalmente ao diretor ou aos membros do Conselho Administrativo.
A mera citação das atribuições dos administradores não são suficientes para medida tão extrema como a responsabilização tributária. Cabe à fiscalização a comprovação ainda que por indícios da conduta dolosa e do inequívoco intuito de fraudar as leis tributárias nas práticas perpetradas pelos administradores.
Diante do exposto, não há como sustentar a responsabilização em relação às infrações oriundas do aproveitamento dos ágios, visto que não houve comprovação pela fiscalização da atuação dos responsabilizados em atos que denotassem infração à lei ou excesso de poderes ao tempo em que foram administradores da autuada.
Salvo a responsabilização dos sócios na extinção irregular da pessoa jurídica, art. 134, inciso VII do CTN, cuja comprovação é material, a inclusão de administradores da empresa, notadamente das sociedades anônimas, é medida extrema que atrai a responsabilidade pessoal, quebrando o princípio da autonomia da personalidade jurídica somente nos casos previstos no art. 135 e 137 do referido Código.
A conclusão é, portanto, que não há elementos probatórios suficientes para manter a responsabilidade tributária do Diretor-presidente (Marcio Henrique Fernandes) e dos membros do Conselho de Administração (Eduardo Capelastegui Saiz e Mario José Ruiz-Tagle Larrain).

Penso que a decisão recorrida não merece reparos quanto à questão da responsabilidade solidária, haja vista a constatação da ausência de elementos probatórios que individualizem a conduta dos administradores para fins de atribuição da responsabilidade solidária prevista no art. 135, III, CTN.
Portanto, por concordar integralmente com os fundamentos da decisão recorrida, adoto-os como razões de decidir, para negar provimento ao recurso de ofício.

Conclusão
Ante o exposto, voto no sentido:
Conhecer do Recurso Voluntário da contribuinte e, no mérito, dar-lhe parcial provimento para cancelar integralmente a exigência fiscal. 
Subsidiariamente, voto por dar provimento ao recurso para: cancelar a exigência de CSLL, cancelar a exigência de multa isolada quando cumulada com a multa de ofício, e cancelar a qualificação da multa de ofício;
Conhecer do Recurso de Ofício e, no mérito, negar-lhe provimento.

É como voto.
(documento assinado digitalmente)
André Severo Chaves

 Luiz Augusto de Souza Gonçalves, Redator Designado.
Em que pese o excelente voto proferido pelo Conselheiro Relator, ouso discordar da solução proposta em relação ao mérito das (i) glosas com despesas com ágio, (ii) à multa isolada sobre estimativas pagas a menor e (iii) à incidência das referidas glosas com o ágio sobre a CSLL.
Em termos bastante sintéticos, a empresa IBERDROLA ENERGIA DO BRASIL LTDA (IBERDROLA ENERGIA) adquiriu 99,68% do capital da empresa ELEKTRO REDES S.A. (ELEKTRO), em 19 de janeiro de 2011. Em decorrência dessa operação, a IBERDROLA ENERGIA apurou e registrou um ágio, decorrente da respectiva aquisição, fundamentado na rentabilidade futura da ELEKTRO. Após a referida aquisição, a IBERDROLA ENERGIA foi cindida parcialmente e, em sequência, ocorreu a incorporação do acervo cindido pela ELEKTRO. Como resultado dessas operações societárias, o ágio pago pela IBERDROLA ENERGIA na aquisição da ELEKTRO passou a ser amortizado para fins de apuração do IRPJ e da CSLL. 
Para contextualizar as operações realizadas reitero abaixo as empresas envolvidas na aquisição da ELEKTRO pela IBERDROLA ENERGIA:
AEI Cooperatief (Holding Holandesa), na qualidade de alienante;
EPC � Empresa Paranaense Comercializadora Ltda., na qualidade de alienada;
ELEKTRO Eletricidade e Serviços S.A., na qualidade de alienada;
IBERDROLA Energia do Brasil Ltda, na qualidade de adquirente.
A participação adquirida pela IBERDROLA ENERGIA era composta pela aquisição direta de 34,45% do capital da ELEKTRO e 100% das ações da EPC, que detinha participação equivalente a 65,23% do capital da ELEKTRO, totalizando 99,68%. Abaixo reproduzo a estrutura societária da ELEKTRO em dezembro de 2010, período anterior à sua aquisição pela IBERDROLA ENERGIA:

 
A proprietária final direta e indiretamente de cada uma das empresas ETB, EPC, AEI BRAZIL FINANCE, AEIIE, AEI BRAZIL PD, AEI INVESTMENTS, AEI BRAZIL POWER e, de 99,68% das ações emitidas e em circulação no capital da ELEKTRO era a empresa AEI (holding estrangeira com sede à Clifton House, 75 Fort Street, PO Box 1350, Ilhas Cayman).
O preço de aquisição pactuado no contrato foi de US$2.400.000.000,00 no total. Também foi pactuada a necessidade de se efetivar, anteriormente ao fechamento do negócio, a reestruturação societária dos acionistas da ELEKTRO e a criação de uma holding sujeita às leis holandesas, no caso, a AEI BRAZIL HOLDINGS COOPERATIF U.A., para concentrar as transações. Após a criação dessa empresa e a consequente transferência das participações societárias das empresas EPC e ELEKTRON para a mesma, ocorreu a finalização do negócio, desta feita realizado entre a holding holandesa e a IBERDROLA ENERGIA.
Em 26 de abril de 2011, a IBERDROLA ENERGIA efetuou o pagamento de US$2.283.823.668,31 para a holding holandesa AEI COOPERATIEF, equivalentes a R$3.562.764.922,57. O pagamento do preço foi realizado pela IBERDROLA ENERGIA à AEI COOPERATIEF por intermédio dos contratos de câmbio de n° 11/076492, 11/076493, 11/076494 e 11/076495, todos datados de 26 de abril de 2011. 
Ocorre, porém, que a Fiscalização verificou que até 2010 a IBERDROLA ENERGIA não detinha recursos suficientes para o respectivo pagamento (seu capital social montava em torno de 60 milhões de reais). Constatou a Autoridade Fiscal que somente em outubro de 2011, ou seja, sete meses após o pagamento do preço, teria ocorrido a integralização parcial do capital social da IBERDROLA ENERGIA no valor de R$ 3.768.960.000,00, mediante o aproveitamento de recursos emitidos no exterior nos termos do Contrato de Câmbio n° 11/037708, de 26 de abril de 2011. 
Ou seja, no mesmo dia 26 de abril de 2011, a IBERDROLA ENERGIA recebeu de seus controladores no exterior a exata quantia que teve de desembolsar para a quitação da compra da EPC e da ELEKTRON. Daí a conclusão da Fiscalização de que a IBERDROLA ENERGIA não teria feito qualquer dispêndio quando da aquisição realizada, pois não tinha em seus ativos o montante necessário para pagar o ágio ora discutido e, consequentemente, quem teria suportado referido ágio pela aquisição da EPC e ELEKTRO teria sido sua controladora na Espanha.
Assim, considerou a Fiscalização como sendo a real adquirente pessoa jurídica situada no exterior, não tendo ocorrido a confusão patrimonial necessária entre a adquirente e a investida.
Adianto meu entendimento de que o auto de infração não merece reparos em relação à glosa do ágio. Isso porque, além de outros elementos e fundamentos que discorreremos a seguir, e diante dos fatos elencados pela Fiscalização, considero que a Contribuinte e os demais intervenientes no negócio (adquirentes) teriam se utilizado de empresa dita veículo (apesar de tal termo não ter sido sequer aventado pela Fiscalização)  - HIBERDROLA ENERGIA, ou seja, pessoa jurídica sem a necessária capacidade econômica, que teria servido apenas para que a dedução do ágio fosse possível, à luz da legislação tributária, após a sua incorporação.


A geração e o aproveitamento do ágio
Apesar de o assunto �ágio� ser recorrente no âmbito deste Tribunal, para dar completude ao voto, faz-se necessário discorrer acerca dos conceitos e das normas atinentes à matéria. Para tanto, me socorro das lições da Ilustre Conselheira Edeli Pereira Bessa que, através do Acórdão nº 9101-004.562 � CSRF/1ª Turma, nos brinda com ensinamentos valiosos a respeito:
Já no âmbito da apuração do lucro real, o Decreto-lei nº 1.598, de 1977, disciplinou os efeitos das amortizações de ágio e deságio, mas em razão do disposto em seu art. 34, a Lei nº 9.532, de 1997 impôs limites à amortização do ágio naqueles casos, alinhando os efeitos fiscais aos contábeis, como a seguir demonstrado. 
De fato, os efeitos das amortizações de ágio e deságio, à época em que as operações foram realizadas, estavam assim disciplinados no Decreto-lei nº 1.598, de 1977:
Art. 23. [...]
Parágrafo único - Não serão computadas na determinação do lucro real as contrapartidas de ajuste do valor do investimento ou da amortização do ágio ou deságio na aquisição, nem os ganhos ou perdas de capital derivados de investimentos em sociedades estrangeiras coligadas ou controladas que não funcionem no País. (Incluído pelo Decreto-lei nº 1.648, de 1978). 
[...] 
Art. 33 - O valor contábil, para efeito de determinar o ganho ou perda de capital na alienação ou liquidação do investimento em coligada ou controlada avaliado pelo valor de patrimônio líquido (art. 20), será a soma algébrica dos seguintes valores: 
I - valor de patrimônio líquido pelo qual o investimento estiver registrado na contabilidade do contribuinte; 
II - ágio ou deságio na aquisição do investimento, ainda que tenha sido amortizado na escrituração comercial do contribuinte, excluídos os computados, nos exercícios financeiros de 1979 e 1980, na determinação do lucro real. (Redação dada pelo Decreto-lei nº 1.730, 1979); 
IV - provisão para perdas (art. 32) que tiver sido computada na determinação do lucroreal.
§ 1º - Os valores de que tratam os itens II a IV serão corrigidos monetariamente. 
§ 2º - Não será computado na determinação do lucro real o acréscimo ou a diminuição do valor de patrimônio líquido de investimento, decorrente de ganho ou perda de capital por variação na porcentagem de participação do contribuinte no capital social da coligada ou controlada. (Redação dada pelo Decreto-lei nº 1.648, de 1978). (negrejou-se)
Dessa forma, as amortizações de ágio e deságio deveriam ser adicionadas ou excluídas na apuração do lucro real, e controladas na parte B do Livro de Apuração do Lucro Real � LALUR, para posteriormente compor a apuração do ganho de capital na alienação ou liquidação do investimento. Mas, segundo a Lei nº 6.404, de 1976: 
Art. 219. Extingue-se a companhia: 
I - pelo encerramento da liquidação; 
II - pela incorporação ou fusão, e pela cisão com versão de todo o patrimônio em outras sociedades. 
Nestes termos, por vislumbrar distinção entre a hipótese do inciso II do art. 219 da Lei nº 6.404, de 1976, e de encerramento prevista no inciso I do mesmo dispositivo, esta hábil a ensejar a aplicação do disposto no art. 33 do Decreto-lei nº 1.598, de 1977, o legislador assim fixou na seqüência deste dispositivo: 
Participação Extinta em Fusão, Incorporação ou Cisão 
Art 34 - Na fusão, incorporação ou cisão de sociedades com extinção de ações ou quotas de capital de uma possuída por outra, a diferença entre o valor contábil das ações ou quotas extintas e o valor de acervo líquido que as substituir será computado na determinação do lucro real de acordo com as seguintes normas: 
I - somente será dedutível como perda de capital a diferença entre o valor contábil e o valor de acervo líquido avaliado a preços de mercado, e o contribuinte poderá, para efeito de determinar o lucro real, optar pelo tratamento da diferença como ativo diferido, amortizável no prazo máximo de 10 anos; 
II - será computado como ganho de capital o valor pelo qual tiver sido recebido o acervo líquido que exceder o valor contábil das ações ou quotas extintas, mas o contribuinte poderá, observado o disposto nos §§ 1º e 2º, diferir a tributação sobre a parte do ganho de capital em bens do ativo permanente, até que esse seja realizado. 
§ 1º O contribuinte somente poderá diferir a tributação da parte do ganho de capital correspondente a bens do ativo permanente se: 
a) discriminar os bens do acervo líquido recebido a que corresponder o ganho de capital diferido, de modo a permitir a determinação do valor realizado em cada período-base; e 
b) mantiver, no livro de que trata o item I do artigo 8º, conta de controle do ganho de capital ainda não tributado, cujo saldo ficará sujeito a correção monetária anual, por ocasião do balanço, aos mesmos coeficientes aplicados na correção do ativo permanente. 
§ 2º - O contribuinte deve computar no lucro real de cada período-base a parte do ganho de capital realizada mediante alienação ou liquidação, ou através de quotas de depreciação, amortização ou exaustão deduzidas como custo ou despesa operacional. 
Nos casos em que a incorporação, fusão ou cisão ocorre em momento próximo à aquisição do investimento com ágio, o valor contábil do investimento é sempre superior ao acervo líquido contábil que substitui as quotas/ações extintas em razão da incorporação, fusão ou cisão, ensejando perda de capital. Para que esta perda fosse dedutível, em interpretação literal do texto, necessário seria que o acervo líquido vertido em razão da incorporação, fusão ou cisão fosse avaliado a preços de mercado. 
De outro lado, caso atendido este requisito, qualquer ágio apurado na aquisição de investimentos, quando esta fosse seguida de incorporação da investida, ensejaria perda dedutível. A exposição de motivos da Lei nº 9.532, de 1997, expressa preocupação com circunstâncias semelhantes a esta, como a seguir transcrito: 
O art. 8º estabelece o tratamento tributário do ágio ou deságio decorrente da aquisição, por uma pessoa jurídica, de participação societária no capital de outra, avaliada pelo método da equivalência patrimonial. 
Atualmente, pela inexistência de regulamentação legal relativa a esse assunto, diversas empresas utilizando dos já referidos �planejamentos tributários�, vêm utilizando o expediente de adquirir empresas deficitárias, pagando ágio pela participação, com a finalidade única de gerar ganhos de natureza tributária mediante o expediente, nada ortodoxo, de incorporação da empresa lucrativa pela deficitária. 
Com as normas previstas no Projeto, esses procedimentos não deixarão de acontecer, mas, com certeza, ficarão restritos às hipóteses de casos reais, tendo em vista o desaparecimento de toda vantagem de natureza fiscal que possa incentivar a sua adoção exclusivamente por esse motivo. 
Neste contexto, as disposições da Lei nº 9.532, de 1997, podem ser interpretadas como um instrumento para evitar a dedução do ágio apurado sem fundamento econômico, o qual deveria ser mantido em conta do ativo permanente, não sujeita a amortização, bem como uma forma de parcelar os efeitos tributários do ágio pago sob outros fundamentos: 
Art. 7º A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977: (Vide Medida Provisória nº 135, de 30.10.2003) 
I - deverá registrar o valor do ágio ou deságio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "a" do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, em contrapartida à conta que registre o bem ou direito que lhe deu causa; 
II - deverá registrar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "c" do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, em contrapartida a conta de ativo permanente, não sujeita a amortização; 
III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "b" do §2° do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598, de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração; (Redação dada pela Lei nº 9.718, de 1998) 
IV - deverá amortizar o valor do deságio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "b" do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados durante os cinco anos-calendários subseqüentes à incorporação, fusão ou cisão, à razão de 1/60 (um sessenta avos), no mínimo, para cada mês do período de apuração. 
§ 1º O valor registrado na forma do inciso I integrará o custo do bem ou direito para efeito de apuração de ganho ou perda de capital e de depreciação, amortização ou exaustão. 
§ 2º Se o bem que deu causa ao ágio ou deságio não houver sido transferido, na hipótese de cisão, para o patrimônio da sucessora, esta deverá registrar: 
a) o ágio, em conta de ativo diferido, para amortização na forma prevista no inciso III; 
b) o deságio, em conta de receita diferida, para amortização na forma prevista no inciso IV. 
§ 3º O valor registrado na forma do inciso II do caput: 
a) será considerado custo de aquisição, para efeito de apuração de ganho ou perda de capital na alienação do direito que lhe deu causa ou na sua transferência para sócio ou acionista, na hipótese de devolução de capital; 
b) poderá ser deduzido como perda, no encerramento das atividades da empresa, se comprovada, nessa data, a inexistência do fundo de comércio ou do intangível que lhe deu causa. 
§ 4º Na hipótese da alínea "b" do parágrafo anterior, a posterior utilização econômica do fundo de comércio ou intangível sujeitará a pessoa física ou jurídica usuária ao pagamento dos tributos e contribuições que deixaram de ser pagos, acrescidos de juros de mora e multa, calculados de conformidade com a legislação vigente. 
§ 5º O valor que servir de base de cálculo dos tributos e contribuições a que se refere o parágrafo anterior poderá ser registrado em conta do ativo, como custo do direito. 
No mesmo sentido manifesta-se Luís Eduardo Schoueri, na obra Ágio em Reorganizações Societárias (Aspectos Tributários), Dialética: São Paulo, 2012. Depois de reportar-se à doutrina que se posiciona em sentido contrário, diz o referido autor (p. 67): 
Tal posicionamento não deixa de ser curioso. Afinal, se anteriormente o ágio era deduzido integralmente, a imposição de restrições não poderia ser considerada um incentivo. A exposição de motivos da Medida Provisória no 1.602/1997 deixou hialino esse instituto de restrição da consideração do ágio como despesa dedutível, mediante a instituição de óbices à amortização de qualquer tipo de ágio nas operações de incorporação. Com isso, o legislador visou limitar a dedução do ágio às hipóteses em que forem acarretados efeitos econômico- tributários que o justificassem. 
Realizada a incorporação, na escrituração comercial, o acervo líquido recebido pelo valor contábil anula o investimento correspondente, avaliado pela equivalência patrimonial, e remanesce no patrimônio da sociedade resultante apenas o ágio/deságio, classificado em Ativo Diferido, quando fundamentado em rentabilidade futura, para amortização no período pelo qual ela foi projetada. Com a edição da Lei nº 9.532, de 1997, a amortização do ágio com este fundamento passa a ser dedutível, na apuração do lucro tributável, no mesmo momento em que registrada contabilmente, desde que observado o prazo mínimo de 5 (cinco) anos para amortização. 
Quanto ao ágio fundamentado em ativos ou em outras razões econômicas, a doutrina contábil orienta em sentido semelhante ao da lei, pois no primeiro caso vincula seus efeitos no resultado à realização do ativo incorporado, e no segundo caso determina sua baixa imediata, por não ser possível associar seu pagamento a algum critério que permita dimensionar sua amortização. 
Apesar disso, é recorrente a afirmação de que a Lei nº 9.532, de 1997, teria instituído um benefício fiscal. Ora, a regra expressa em seus artigos 7o e 8o, nos termos de sua exposição de motivos, prestou-se a evitar planejamentos tributários que viabilizassem a dedução de ágios, como perda de capital, qualquer que fosse seu fundamento, e as justificativas apresentadas pela Comissão de Finanças e Tributação para negar sua revogação por meio do Projeto de Lei nº 2.922, de 2000, não alteram a motivação originalmente apresentada para a edição dos dispositivos legais em referência. Impróprio, assim, cogitar que a dedutibilidade fiscal do ágio gerado na aquisição de sociedades teve como objetivo incentivar a prática de fusões e aquisições, tais como as ocorridas em processos de privatização. Se a extinção de Cosan S/A ou da adquirida não integrava as pretensões futuras do grupo empresarial, a impossibilidade de aproveitamento do ágio era uma desvantagem que deveria ser considerada na decisão empresarial. 
Neste sentido, inclusive, é o entendimento de Ricardo Mariz de Oliveira (Fundamentos do Imposto de Renda, São Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 766): 
Voltando ao primeiro e principal requisito para que a amortização seja dedutível � haver absorção de patrimônio por meio de incorporação, fusão ou cisão deve-se ter presente que, a despeito da largueza de opções dadas pela Lei n. 9532 para a consecução do seu desiderato, trata-se de condição a ser cumprida em sua substância, e não apenas formalmente, até tendo em vista a continuidade da vigência da norma de proibição da dedução da amortização se não houver um desses atos, prevista no art. 25 do Decreto-lei n. 1598. 
Com razão, a dedução fiscal da amortização é admitida a partir do momento em que "a pessoa jurídica [...] absorver patrimônio de outra", segundo o "caput" do art. 7º, o que deve representar uma ocorrência efetiva. Outrossim, não se trata de absorção de patrimônio de qualquer pessoa jurídica, pois o mesmo dispositivo acrescenta que deve ser a pessoa jurídica "na qual detenha participação societária adquirida com ágio". E, ademais, o dispositivo ainda restringe a forma de absorção, dizendo que ela deve ocorrer "em virtude de incorporação, fusão ou cisão". 
Essa disposição legal evidencia acima de qualquer dúvida que a exigência é de reunião total (por incorporação ou fusão) ou parcial (por cisão) da pessoa jurídica investidora e da pessoa jurídica investida. 
O art. 8º, letra "b", dá a alternativa de se inverter a ordem, ou seja, trata a absorção da investidora pela investida (a chamada "incorporação para baixo" ou "down stream merger") do mesmo modo que a absorção da investida pela investidora (a "incorporação para cima" ou "up stream merger"), que está prevista no art. 7o. 
Seja como for, o relevante para a lei é a substância da reunião das duas (ou mais de duas pessoas jurídicas) pessoas jurídicas, por um dos atos jurídicos previstos nos dois artigos.
Portanto, é insuficiente que a amortização do ágio se verifique em contrapartida à expectativa de lucros a serem gerados, sendo fundamental a absorção de patrimônio envolvendo investidora e investida. Na sistemática vigente à época, a amortização do ágio realizada pela investidora permanece indedutível na apuração do lucro tributável, e somente gera efeitos na alienação ou liquidação do investimento. Já a amortização do ágio realizada após a extinção do investimento não precisa ser adicionada ao lucro tributável, desde que o ágio esteja fundamentado em rentabilidade futura e a amortização observe o limite temporal mínimo estabelecido pela legislação. 
Contudo, é fundamental que a incorporação se verifique entre investida e investidora, com conseqüente confusão patrimonial e extinção do investimento, para que a amortização do ágio gere efeitos na apuração do lucro tributável. Aqui, porém, ao término das operações, nada mudou, pois Cosan S/A permaneceu detendo as participações da adquirida, ainda que indiretamente, depois da cisão destas à autuada. 
Esta distorção, aliás, é reconhecida pela Comissão de Valores Mobiliários (CVM) ao analisar a incorporação promovida por meio de uma sociedade veículo, assim expondo na Nota Explicativa à Instrução CVM n° 349, de 2001, que alterou a redação da Instrução CVM n° 319, de 1999: 
A Instrução CVM n° 319/99, ao prever que a contrapartida do ágio pudesse ser registrada integralmente em conta de reserva especial (art. 6º, § 1º), acabou possibilitando, nos casos de ágio com fundamento econômico baseado em intangíveis ou em perspectiva de rentabilidade futura, o reconhecimento de um acréscimo patrimonial sem a efetiva substância econômica. A criação de uma sociedade com a única finalidade de servir de veículo para transferir, da controladora original para a controlada, o ágio pago na sua aquisição, acabou por distorcer a figura da incorporação em sua dimensão econômica. Esta distorção ocorre em virtude de que, quando concluído o processo de incorporação da empresa veículo, o investimento e, conseqüentemente, o ágio permanecem inalterados na controladora original. 
A CVM, portanto, ao cuidar da qualidade das demonstrações financeiras das companhias abertas, já havia identificado a distorção promovida por operações como as aqui verificadas, ao final das quais o investimento e, conseqüentemente, o ágio permanecem inalterados na controladora original. Por sua vez, a solução encontrada para corrigir esta divergência foi, justamente, a constituição de uma provisão para manutenção da integridade do patrimônio líquido, a qual se presta a neutralizar os efeitos do ativo contabilizado em razão da transferência do ágio, exceto em relação ao benefício fiscal decorrente da sua amortização, consoante expresso no texto consolidado da Instrução Normativa CVM nº 319, de 1999, alterada pela Instrução Normativa CVM nº 349, de 2001: 
Art. 6º - O montante do ágio ou do deságio, conforme o caso, resultante da aquisição do controle da companhia aberta que vier a incorporar sua controladora será contabilizado, na incorporadora, da seguinte forma: 
I. nas contas representativas dos bens que lhes deram origem � quando o fundamento econômico tiver sido a diferença entre o valor de mercado dos bens e o seu valor contábil (Instrução CVM nº 247/96, art. 14, § 1º); 
II. em conta específica do ativo imobilizado (ágio) � quando o fundamento econômico tiver sido a aquisição do direito de exploração, concessão ou permissão delegadas pelo Poder Público (Instrução CVM nº 247/96, art. 14, § 2º, alínea b); e 
III. em conta específica do ativo diferido (ágio) ou em conta específica de resultado de exercício futuro (deságio) � quando o fundamento econômico tiver sido a expectativa de resultado futuro (Instrução CVM nº 247/96, art. 14, § 2º, alínea a). 
§ 1º O registro do ágio referido no inciso I deste artigo terá como contrapartida reservaespecial de ágio na incorporação, constante do patrimônio líquido, devendo acompanhia observar, relativamente aos registros referidos nos incisos II e III, o seguintetratamento: 
a. constituir provisão, na incorporada, no mínimo, no montante da diferença entre o valor do ágio e do benefício fiscal decorrente da sua amortização, que será apresentada como redução da conta em que o ágio foi registrado; 
b. registrar o valor líquido (ágio menos provisão) em contrapartida da conta de reserva referida neste parágrafo; 
c. reverter a provisão referida na letra "a" acima para o resultado do período, proporcionalmente à amortização do ágio; e 
d. apresentar, para fins de divulgação das demonstrações contábeis, o valor líquido referido na letra "a" no ativo circulante e/ou realizável a longo prazo, conforme a expectativa da sua realização.
§ 2º A reserva referida no parágrafo anterior somente poderá ser incorporada ao capital social, na medida da amortização do ágio que lhe deu origem, em proveito de todos os acionistas, excetuado o disposto no art. 7º desta Instrução. 
§ 3º Após a incorporação, o ágio ou o deságio continuará sendo amortizado observando-se, no que couber, as disposições das Instruções CVM nº 247, de 27 de março de 1996, e nº 285, de 31 de julho de 1998. (negrejou-se) 
Não se trata, aqui, de determinar incidência tributária a partir de ato normativo da CVM, cuja competência, sabe-se, não afeta este campo interpretativo. Trata- se, apenas, de evidência de que a transferência do ágio promovida mediante empresa veículo acaba por duplicar seu valor no patrimônio da investida e da investidora, e exige procedimentos contábeis para neutralização deste efeito indesejado. 
Dos ensinamentos da Conselheira Edeli Pereira Bessa, podemos extrair alguns pontos que vão ser de interesse em nossa análise: 
A Lei nº 9.532/97 impôs limites à amortização do ágio;
Tais limites se consubstanciam em instrumentos, constantes do próprio texto legal, para evitar a dedução do ágio apurado sem fundamento econômico, o qual deveria ser mantido em conta do ativo permanente, não sujeita a amortização, bem como uma forma de parcelar os efeitos tributários do ágio pago sob outros fundamentos (a teor do art. 7º transcrito acima);
O primeiro e principal requisito para que a amortização seja dedutível é que haja a absorção de patrimônio por meio de incorporação, fusão ou cisão, condição esta que deve ser cumprida em sua substância, e não apenas formalmente;
A dedução fiscal da amortização é admitida a partir do momento em que "a pessoa jurídica [...] absorver patrimônio de outra", segundo o "caput" do art. 7º, o que deve representar uma ocorrência efetiva. Outrossim, não se trata de absorção de patrimônio de qualquer pessoa jurídica, pois o mesmo dispositivo acrescenta que deve ser a pessoa jurídica "na qual detenha participação societária adquirida com ágio". E, ademais, o dispositivo ainda restringe a forma de absorção, dizendo que ela deve ocorrer "em virtude de incorporação, fusão ou cisão"; Essa disposição legal evidencia acima de qualquer dúvida que a exigência é de reunião total (por incorporação ou fusão) ou parcial (por cisão) da pessoa jurídica investidora e da pessoa jurídica investida, admitindo-se, conforme o art. 8º, a chamada incorporação reversa (em que a investida incorpora a investidora);
Assim, verifica-se que é insuficiente que a amortização do ágio se dê em contrapartida à expectativa de lucros a serem gerados, sendo fundamental a absorção de patrimônio envolvendo investidora e investida, com conseqüente confusão patrimonial e extinção do investimento, para que a amortização do ágio gere efeitos na apuração do lucro tributável;
Segundo a própria CVM, a criação de uma sociedade com a única finalidade de servir de veículo para transferir, da controladora original para a controlada, o ágio pago na sua aquisição, acabou por distorcer a figura da incorporação em sua dimensão econômica. Esta distorção ocorre em virtude de que, quando concluído o processo de incorporação da empresa veículo, o investimento e, conseqüentemente, o ágio, permanecem inalterados na controladora original. Em virtude dessas distorções, editou normas específicas, a exemplo das Instruções Normativas nº 319/99 e 349/01, para adequar as demonstrações contábeis no sentido de neutralizar tais efeitos indesejados.
Voltando ao caso concreto sob análise, lembro que já me manifestei no sentido de que o Auto de Infração praticamente não mereceria reparos. Os fatos narrados, analisados em conjunto com a legislação de regência nos levam às mesmas conclusões da Autoridade Fiscal e da Autoridade Julgadora de 1ª instância, ou seja:
Não se questionam as razões empresariais do grupo IBERDROLA (no exterior) na aquisição da ELEKTRO/EPC, nem que as partes envolvidas sejam independentes, ou mesmo a própria composição do custo de aquisição que resultou no surgimento do ágio em questão; 
Questiona-se, isso sim, a licitude da dedução desse ágio na apuração no IRPJ e da CSLL e a forma das operações empreendidas para tal fim, mormente a utilização da IBERDROLA ENERGIA como verdadeira �empresa veículo�;
A IBERDROLA ENERGIA não tinha capacidade financeira para, por si só, realizar um investimento significativo, da ordem de 2,4 bilhões de dólares; não possuía substrato econômico suficiente para tanto; 
O pagamento pela compra da ELEKTRO/EPC foi efetivado em 26 de abril de 2011, pela IBERDROLA ENERGIA ao grupo AEI, conforme comprovam os contratos de câmbio nº 11/076492, 11/076493, 11/076494 e 11/076495; os recursos necessários para tal fim foram recebidos da IBERDROLA S/A (Espanha) no mesmo dia 26 de abril de 2011, conforme comprova o contrato de câmbio nº 11/037708; entretanto, o aumento de capital da IBERDROLA ENERGIA foi integralizado, formalmente, tão somente em 31 de outubro de 2011, através da sua 29ª alteração contratual;
Até então, a IBERDROLA ENERGIA era uma empresa sem nenhuma relevância econômica, acumulando sucessivos e vultosos prejuízos, ano após ano, até 2010; 
Como muito bem pautado pela decisão recorrida, não se revela na operação realizada nenhum propósito negocial que possa ser oposto à Fazenda Pública, �porquanto inexistentes elementos que denotem a imprescindibilidade funcional de IBERDROLA ENERGIA no contexto para que a empresa alvo (impugnante) fosse adquirida�;
Na prática, o que se verifica no caso concreto é uma negociação realizada entre dois grupos empresariais estrangeiros, onde figuram as empresas vinculadas ao grupo AEI (holandesa) e o grupo IBERDROLA (espanhol);
as sucessivas operações societárias foram realizadas com o objetivo único de auferir vantagem tributária, eis que desnecessárias diante da configuração final do negócio entabulado e capitaneado pela controladora da Recorrente no exterior; neste ponto, acertada a decisão recorrida ao inferir que �a inserção de empresa de passagem dentro da reengenharia societária não ganha legitimidade, vez que, se um lado não encontro qualquer impedimento para que a impugnante fosse adquirida diretamente pelo grupo IBERDROLA (na Espanha), de outro, entendo ausente um propósito extratributário idôneo que possa razoavelmente explicar a circulação de ativo financeiro pelas vias inesperadas�;

Percebe-se, então, com clareza, que as operações societárias engendradas pela Recorrente, juntamente com suas controladoras, não tiveram outra intenção a não ser viabilizar a dedução do ágio. De outra sorte, o referido ágio não poderia ser objeto de dedução, considerando-se que a real adquirente da ELEKTRO/EPC foi o grupo IBERDROLA S/A, sediado no exterior. Isso porque, como vimos anteriormente, o primeiro e principal requisito para que a amortização seja dedutível é que haja a absorção de patrimônio por meio de incorporação, fusão ou cisão, condição esta que deve ser cumprida em sua substância, e não apenas formalmente. 
No caso, em sendo o real comprador das participações societárias o grupo IBERDROLA S/A (Espanha), essa primeira condição não foi satisfeita, pelo menos não há nenhuma notícia nos autos a respeito.
Passemos, pois, à análise dos argumentos trazidos pelo recurso voluntário, à luz das considerações feitas acima.
Primeiramente, em relação à acusação de que a IBERDROLA ENERGIA não seria a �real adquirente� do investimento na Recorrente e na EPC, o recurso aduz que a tanto a Fiscalização quanto a decisão recorrida �teriam ignorado por completo o tipo contratual da compra e venda e suas consequências jurídicas, desconsiderando (i) que a Iberdrola Energia era a parte compradora do Contrato; (ii) que o preço foi efetivamente pago pela Iberdrola Energia por meio de remessas à AEI Cooperatief na Holanda; e (iii) que após a conclusão da operação, a Iberdrola Energia passou a ser a titular (proprietária) das participações direta e indireta na Recorrente�, violando, desta forma, os institutos do direito privado e por consequência lógica, violação frontal aos artigos 109 e 110 do CTN. Aduz, ainda, que são os atos ou negócios jurídicos praticados pelas partes que delineariam os efeitos jurídicos dos fluxos financeiros, jamais o contrário.
 Aduz, ainda, a Recorrente, que a desconsideração dos efeitos de atos jurídicos legítimos só pode ser feita quando o Fisco identifica e comprova a presença de vícios e patologias nos atos jurídicos praticados, isso porque as relações jurídicas tributárias seriam, antes de tudo, submetidas ao princípio da estrita legalidade. 
Também não se conforma com o questionamento que teria sido firmado tão somente em sede de julgamento da impugnação de que a IBERDROLA ENERGIA não disporia de recursos próprios para fazer frente ao pagamento da operação, sendo necessária a integralização de capital efetuado pela Iberdrola S.A. A partir daí desenvolve o seu raciocínio com foco no conceito de capacidade econômica para arguir que a capacidade econômica da IBERDROLA ENERGIA seria evidente a partir do momento em que ela efetivamente recebeu recursos financeiros � em aumento de seu capital � que teriam passado a ser, recursos próprios, pois teriam se integrado ao seu patrimônio, podendo, portanto, assim serem utilizados para a aquisição do novo investimento.
Alega, ainda, que inexistiria previsão legal que exigisse confusão patrimonial entre investidora e investida para o aproveitamento do ágio e a impossibilidade de ingerência do Fisco na atividade da Contribuinte. Aduz também que não haveria nenhuma restrição legal, para fins de reconhecimento do direito de amortização do ágio, à incorporação da EPC pela Recorrente (incorporação reversa). Ad Argumentandum, alega que a desconsideração da operação realizada pela Iberdrola Energia para aquisição da Recorrente e da EPC - sob a argumento de que a real adquirente seria, na realidade, a sociedade domiciliada no exterior - corresponderia a uma indevida aplicação do parágrafo único do artigo 116 do CTN que, além de não ter servido de fundamento à autuação fiscal, não poderia ser invocado em razão da ausência de regulamentação por meio de lei ordinária. 
A priori, é preciso dizer que não estamos tratando aqui de desconsideração de atos ou negócios jurídicos. Trata-se, isso sim, da completa inadequação dos atos e negócios jurídicos realizados com os requisitos necessários e previstos na legislação para a dedução do ágio gerado e deduzido pela Recorrente. In casu, acredito que no caso concreto restou configurado verdadeiro abuso de direito por parte da Recorrente no sentido de deduzir despesa que não era passível de apropriação nas condições em que verdadeiramente incorrida. 
No mérito de sua alegação, de que tanto a Fiscalização quanto a DRJ estariam confundindo a IBERDROLA ENERGIA com sua �sócia� no exterior ou, a respeito da validade da estrutura societária criada para viabilizar a operação, haja vista a inexistência de vícios e/ou patologias dos atos jurídicos praticados, creio que a decisão recorrida se desincumbiu de forma mais do que adequada para sua rejeição.
Como já nos manifestamos anteriormente, não se questionam as razões empresariais do grupo IBERDROLA S/A relativamente à forma como foi estruturada a aquisição da ELEKTRO/EPC, nem que as partes envolvidas sejam independentes, ou mesmo a própria composição do custo de aquisição que resultou no surgimento do ágio em questão; o ponto nevrálgico que envolve a autuação está centrado na utilização de verdadeira �empresa veículo� (novamente, reitero, tal expressão não foi utilizada pela acusação fiscal diretamente, mas pode ser adotada diante dos fatos e circunstâncias afetas ao caso em apreço) para viabilizar a amortização do ágio sem que tivesse havido a necessária confusão patrimonial entre o real adquirente e o investimento adquirido. Para sedimentar o entendimento deste julgador em relação a esta matéria em si, vou me socorrer do acórdão nº 9101-002.962, em voto condutor lavrado pela Conselheira Adriana Gomes Rêgo e que, em grande medida, se assemelha em relação às operações empreendidas, ao nosso caso em apreço: 
Compulsando-se o Termo de Verificação Fiscal (e-fls. 15.473 e ss.), o acórdão recorrido e o recurso ora apreciado, pode-se sintetizar, de forma simplificada, as operações que deram azo à autuação fiscal que glosou despesas com amortização de ágio conforme a seguir.
A empresa KORCULA, do Grupo Carrefour, adquiriu a integralidade do capital social da empresa ATACADÃO (a autuada e ora Recorrente) com ágio decorrente de expectativa de rentabilidade futura. A operação envolveu partes independentes, o ágio foi efetivamente pago e se fundou em laudo de avaliação econômica cuja legitimidade não foi contestada. Posteriormente a ATACADÃO incorporou a KORCULA (incorporação reversa) e passou a deduzir a amortização do ágio pago em sua própria aquisição das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL.
Dito isso, cumpre explicitar, também de forma sintética, as operações levadas a cabo na aquisição de que resultou o ágio:
- Em Fevereiro/2007 é constituída a holding KORCULA por dois sócios pessoas físicas com capital de R$ 100,00.
- Em 10/04/2007, os sócios de KORCULA cedem 99% de suas quotas à empresa BREPA e 1% ao CARREFOUR, passando a KORCULA a funcionar no mesmo prédio de suas duas sócias. BREPA é uma holding que detém 97,49% do capital do CARREFOUR, sendo que 97,26% do seu capital é detido por CARREFOUR BV, empresa sediada nos Países Baixos.
- Em 27/04/2007, a controladora CARREFOUR BV integraliza R$ 1.137.810.798,17 em aumento do capital da sua controlada BREPA, em moeda corrente nacional proveniente de ordem de pagamento do exterior. 
- Em 30/04/2007 (três dias após, portanto), a controladora BREPA utiliza praticamente o mesmo valor (R$ 1.137.810.898,00, diferença de R$ 10,00) para integralizar aumento de capital da sua controlada KORCULA, com a anuência do outro sócio (CARREFOUR). O organograma do grupo nesse momento apresentava a seguinte configuração:

5 - No mesmo dia 30/04/2007, são efetivados os pagamentos referentes à aquisição da ATACADÃO (que tinha como sócios as pessoas jurídicas PRIMART II e LOLY II, além de Farid Curi) pela KORCULA.
Tal aquisição fora acordada em contrato celebrado dez dias antes, figurando como vendedores as pessoas físicas sócias de PRIMART (�família Lima�), as pessoas físicas sócias de LOLY (�família Schmeil�) e Farid Curi, e, como compradora, KORCULA. Apesar de KORCULA figurar como compradora, o contrato previa que as notificações decorrentes das obrigações aí assumidas deveriam ser enviadas à BREPA, como garantidora e principal pagadora das obrigações da compradora. O valor total de venda acordado foi de R$ 2.233.440.000,00, sendo pago ágio no montante de R$ 1.780.738.273,26.
Observando a Fiscalização que o montante faltante para o pagamento dos R$ 2.233.440.000,00 acordados foi obtido mediante empréstimo direto de CARREFOUR BV a KORCULA, no valor de R$ 1.095.629.201,83 (a KORCULA dispunha somente de R$ 1.137.810.898,00 oriundos do aumento de capital integralizado pela BREPA), concluiu a autoridade fiscal que "CARREFOUR BV foi a origem dos recursos para a compra do ATACADÃO, seja através de aumento de capital que passou por BREPA, seja através de empréstimo direto para KORCULA". Elaborou a Fiscalização o seguinte quadro que resume as operações:

Mais adiante, foi levada a cabo a incorporação reversa de KORCULA por ATACADÃO, seguindo os passos a seguir:
- PRIMART II e LOLY II são incorporadas por KORCULA, de forma que, em Dezembro/2007, ATACADÃO passa a ser subsidiária integral de KORCULA; 
- Em 31/01/2008, KORCULA é incorporada por ATACADÃO, passando a última a ser controlada direta de BREPA (98,91% de participação) e de CARREFOUR (1,09% de participação), conforme quadro a seguir.

- A partir dessa incorporação reversa, ATACADÃO passa a amortizar o ágio, cujo valor efetivo é de R$ 1.702.116.571,36 (o ágio pago foi reduzido após ajustes no valor de aquisição decorrentes de compromissos anteriores existentes em ATACADÃO), deduzindo a amortização das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL.
Analisando as operações descritas, a Fiscalização considerou que a aquisição foi feita, de fato, por CARREFOUR BV, empresa sediada nos Países Baixos, tendo a  KORCULA sido utilizada com o fim único de possibilitar a extinção do investimento adquirido com ágio e, assim, de forma artificial, possibilitar a dedução da amortização desse ágio como despesa das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL (KORCULA exerceu a função de "empresa veículo").
A Recorrente, por outro lado, funda suas alegações em dois eixos básicos. De um lado ataca a conclusão de que a KORCULA seria mera "empresa veículo", afirmando seu efetivo propósito negocial. Aduz que a KORCULA não fez surgir ou aumentar o ágio, mas sim desempenhou função relevante no processo de aquisição, tendo recebido aumento de capital, tomado empréstimo e o renegociado com novo credor, adquirido as participações na Recorrente, sendo, ao final, incorporada pela Recorrente. De outro, aduz que, ainda que a KORCULA fosse uma "empresa veículo" sem propósito negocial, a dedução da amortização do ágio seria legítima, uma vez que os requisitos da Lei nº 9.532, de 1997, foram atendidos. Nesse sentido, assevera que as despesas geradas pela amortização fiscal do ágio resultante da aquisição da Recorrente pela KORCULA foram abatidas contra as receitas geradas pelas atividades econômicas da própria Recorrente, não encontrando a pretensão da autoridade fiscal de obrigar o investidor a adquirir diretamente empresa alvo qualquer respaldo na legislação aplicável.
Ainda que não se esteja diante de caso em que o ágio foi artificialmente gerado em operações internas de grupo econômico sem que tenha havido dispêndio, não se pode afirmar a dedutibilidade de sua amortização nas bases de cálculo do IRPJ e da CSLL tão somente pela higidez de sua origem. A legitimidade do ágio e o direito à contabilização de sua amortização não estabelecem, por si só, o direito à sua dedução fiscal. Com efeito, a legislação tributária, ao fixar o tratamento fiscal do ágio, estabelece contornos próprios para esse instituto, e a dedutibilidade de sua amortização depende do estrito cumprimento das regras ali estabelecidas.
Nesse sentido, em elucidativa incursão conceitual e histórica do ágio, o Conselheiro André Mendes de Moura afirma o conceito jurídico próprio de ágio, o qual é determinado pela legislação tributária e baliza a apreciação dos efeitos na apuração dos tributos (acórdão nº 9101-002.304, desta 1ª Turma da CRSF, de 6 de abril de 2016). Nesse e em diversos outros julgados recentes desta Turma em que o voto condutor foi de sua lavra se afirma que "o conceito do ágio é disciplinado pelo art. 20 do Decreto- Lei nº 1.598, de 27/12/1977 e os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10/12/1997, e trata-se de instituto jurídico-tributário, premissa para a sua análise sob uma perspectiva histórica e sistêmica".
Nesse contexto, a legislação tributária estabelece duas situações (ou "eventos") em que o ágio contabilizado é "aproveitado" na redução das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL. Ambas se relacionam a eventos em que o investimento da investidora na investida se extingue, deixa de existir.
O primeiro evento é o de alienação ou liquidação do investimento na investida pela investidora. O ágio contabilizado se soma ao valor de patrimônio líquido do investimento para compor o valor contábil a ser considerado na apuração do ganho de capital, reduzindo-o (art. 33 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, na redação da época dos fatos, e art. 426 do RIR/1999). E o investimento deixa de existir na investidora, com a baixa do investimento alienado, ocorrendo uma "separação" entre investidora e investida.
O segundo evento é o de incorporação, fusão ou cisão em que investidora e investida passem a constituir uma mesma empresa. A partir da edição da Medida Provisória nº 1.607, de 1997, convertida na Lei nº 9.532, de 1997, tal situação passou a ser regrada pelos dispositivos ali existentes (arts. 7º e 8º na Lei nº 9.532, de 1997). Com a absorção da investida pela investidora (ou vice-versa) ali prevista, ocorre o "encontro" entre investida e investidora (confusão patrimonial) e a consequente extinção do investimento. Nessa situação, os dispositivos em questão estabelecem permissivo legal de o ágio contabilizado ser amortizado (e deduzido) à razão de no máximo um sessenta avos por mês.
De anotar, aliás, a concepção expressa no acórdão recorrido de que a hipótese de aproveitamento do ágio via amortização em caso de incorporação, fusão ou cisão, é excepcional em face da regra geral de utilização do ágio somente na alienação do investimento ("constata-se, assim, que, em regra geral, o ágio deverá ser ativado e utilizado como custo somente no momento da alienação do investimento, obviamente se essa vier a ocorrer ... a amortização do ágio seria exceção"). 
Os referidos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, foram integralmente incorporados ao RIR/1999 por meio de seu art. 386. Esse dispositivo do RIR/1999 guarda forte relação com o artigo que lhe antecede, o qual, reproduzindo as disposições do art. 20 do já citado Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, estabelece as regras de contabilização do ágio.
Transcrevem-se, pois, os arts. 385 e 386 do RIR/1999:
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):
- valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo seguinte; e
- 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):
- valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade;
- valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros; 
- 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).
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):
- 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;
- 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;
- 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;
- deverá amortizar o valor do deságio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do §2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração do lucro real, levantados durante os cinco anos-calendário subseqüentes à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no mínimo, para cada mês do período de apuração.
§1º O valor registrado na forma do inciso I integrará o custo do bem ou direito para efeito de apuração de ganho ou perda de capital e de depreciação, amortização ou exaustão (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, §1º).
§2º Se o bem que deu causa ao ágio ou deságio não houver sido transferido, na hipótese de cisão, para o patrimônio da sucessora, esta deverá registrar (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, §2º):
- o ágio em conta de ativo diferido, para amortização na forma prevista no inciso III;
- o deságio em conta de receita diferida, para amortização na forma prevista no inciso IV.
§3º O valor registrado na forma do inciso II (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, §3º):
- será considerado custo de aquisição, para efeito de apuração de ganho ou perda de capital na alienação do direito que lhe deu causa ou na sua transferência para sócio ou acionista, na hipótese de devolução de capital;
- poderá ser deduzido como perda, no encerramento das atividades da empresa, se comprovada, nessa data, a inexistência do fundo de comércio ou do intangível que lhe deu causa.
§4º Na hipótese do inciso II do parágrafo anterior, a posterior utilização econômica do fundo de comércio ou intangível sujeitará a pessoa física ou jurídica usuária ao pagamento dos tributos ou contribuições que deixaram de ser pagos, acrescidos de juros de mora e multa, calculados de conformidade com a legislação vigente (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, §4º).
§5º O valor que servir de base de cálculo dos tributos e contribuições a que se refere o parágrafo anterior poderá ser registrado em conta do ativo, como custo do direito (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, §5º). 
§6º O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, quando (Lei nº 9.532, de 1997, art. 8º): 
- o investimento não for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor do patrimônio líquido;
- a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária.
§7º Sem prejuízo do disposto nos incisos III e IV, a pessoa jurídica sucessora poderá classificar, no patrimônio líquido, alternativamente ao disposto no §2º deste artigo, a conta que registrar o ágio ou deságio nele mencionado (Lei nº 9.718, de 1998, art. 11).
Das disposições dos artigos transcritos tem-se que a confusão patrimonial entre investidora e investida se revela como fato condicionante para que a amortização do ágio pago na aquisição do investimento se torne possível por ocasião de incorporação, cisão ou fusão. A lógica que permeia esta condição reside no fato de que é a extinção do investimento que enseja o aproveitamento do ágio, e nos casos de incorporação, cisão ou fusão, a extinção do investimento somente ocorre quando os patrimônios da investidora e da investida se encontram (ou se confundem).
Nesse quadro, da mesma forma que o ágio em si não pode ser artificial para que se possa admitir a dedução da despesa com sua amortização (esta 1ª Turma tem sistematicamente mantido glosas em que o ágio foi gerado artificialmente dentro de grupo econômico, sem qualquer dispêndio), também não se pode admitir sua dedução quando a confusão patrimonial é apenas aparente. Assim, caso a empresa investidora cujo patrimônio se encontrou com a empresa investida em decorrência de evento de incorporação, cisão ou fusão não for aquela que efetivamente suportou a aquisição do investimento, a despesa com amortização do ágio não poderá ser deduzida na apuração do IRPJ e da CSLL.
Por diversas oportunidades esta 1ª Turma da CRSF vem se defrontando com casos em que operações societárias e movimentação de recursos precedem a incorporação de empresa adquirida com ágio junto à terceiros, incorporação essa que enseja a amortização do ágio pelo permissivo dos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997. Em todas elas, a averiguação da correção da dedução do ágio amortizado nas bases de cálculo do IRPJ e da CSLL não se restringe à legitimidade de origem do ágio e aos aspectos formais das operações. A confusão patrimonial entre a real investidora e a investida é requisito indispensável para a dedutibilidade da amortização do ágio, afastando-se situações artificiais em que a incorporação não envolve a real investidora.
Cite-se, por exemplo, o já mencionado acórdão nº 9101-002.304 (de 6 de abril de 2016) e o nº 9101-002.312 (de 3 de maio de 2016), ambos da lavra do Conselheiro André Mendes Moura. Transcreve-se a bem traçada ementa do primeiro julgado:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA � IRPJ 
Ano-calendário: 2005, 2006, 2007, 2008 
PREMISSA. INSTITUTO JURÍDICO-TRIBUTÁRIO.
O conceito do ágio é disciplinado pelo art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 27/12/1977 e os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10/12/1997, e trata-se de instituto jurídico-tributário, premissa para a sua análise sob uma perspectiva histórica e sistêmica.
APROVEITAMENTO DO ÁGIO. INVESTIDORA E INVESTIDA. EVENTOS. SEPARAÇÃO. UNIÃO.
São dois os eventos em que a investidora pode se aproveitar do ágio contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a detentora do investimento, ao alienar a participação da pessoa jurídica adquirida com ágio; (2) a investidora e a investida transformam-se em uma só universalidade (em eventos de cisão, transformação e fusão). 
DESPESAS. AMORTIZAÇÃO. ÁGIO.
A amortização, a qual se submete o ágio para o seu aproveitamento, constitui-se em espécie de gênero despesa, e, naturalmente, encontra-se submetida ao regramento geral das despesas disposto no art. 299 do RIR/99, submetendo-se aos testes de necessidade, usualidade e normalidade.
DESPESAS. FATOS ESPONTÂNEOS.
Não há norma de despesa que recepcione um situação criada artificialmente. As despesas devem decorrer de operações necessárias, normais, usuais da pessoa jurídica. Não há como estender os atributos de normalidade, ou usualidade, para despesas derivadas de operações atípicas, não consentâneas com uma regular operação econômica e financeira da pessoa jurídica.
CONDIÇÕES PARA AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO. TESTES DE VERIFICAÇÃO
A cognição para verificar se a amortização do ágio passa por verificar, primeiro, se os fatos se amoldam à hipótese de incidência dos arts. 385 e 386 do RIR/99, segundo, se requisitos de ordem formal estabelecidos encontram-se atendidos, como arquivamento da demonstração de rentabilidade futura do investimento e efetivo pagamento na aquisição, e, terceiro, se as condições do negócio atenderam os padrões normais de mercado, com atuação de agentes independentes e reorganizações societárias com substância econômica.
AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO. HIPÓTESE DE INCIDÊNCIA. INVESTIDOR E INVESTIDA. MESMA UNIVERSALIDADE.
Os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10/12/1997 se dirigem às pessoas jurídicas (1) real sociedade investidora, aquela que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura, decidiu pela aquisição e desembolsou originariamente os recursos, e (2) pessoa jurídica investida. Deve- se consumar a confusão de patrimônio entre essas duas pessoas jurídicas, ou seja, o lucro e o investimento que lhe deu causa passam a se comunicar diretamente.
Compartilhando do mesmo patrimônio a controladora e a controlada ou coligada, consolida-se cenário no qual os lucros auferidos pelo investimento passam a ser tributados precisamente pela pessoa jurídica que adquiriu o ativo com mais valia (ágio). Enfim, toma-se o momento em que o contribuinte aproveita-se da amortização do ágio, mediante ajustes na escrituração contábil e no LALUR, para se aperfeiçoar o lançamento fiscal com base no regime de tributação aplicável.
Mencione-se também os acórdãos nº 9101-002.428 (de 18 de agosto de 2016) e nº 9101-002.470 (de 21 de novembro de 2016), em que o Conselheiro Rafael Vidal de Araújo figurou como Relator, valendo transcrever o trecho a seguir da ementa do último julgado:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
Ano-calendário: 2007, 2008, 2009
ÁGIO ORIUNDO DE AQUISIÇÃO COM USO DE RECURSOS FINANCEIROS DE OUTREM. AMORTIZAÇÃO. INDEDUTIBILIDADE.
A hipótese de incidência tributária da possibilidade de dedução das despesas de amortização do ágio, prevista no art. 386 do RIR/1999, requer que participe da "confusão patrimonial" a pessoa jurídica investidora real, ou seja, aquela que efetivamente acreditou na "mais valia" do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisição.
Não é possível o aproveitamento tributário do ágio se a investidora real transferiu recursos a uma "empresa-veículo" com a específica finalidade de sua aplicação na aquisição de participação societária em outra empresa e se a "confusão patrimonial" advinda do processo de incorporação não envolve a pessoa jurídica que efetivamente desembolsou os valores que propiciaram o surgimento do ágio, ainda que a operação que o originou tenha sido celebrada entre terceiros independentes e com efetivo pagamento do preço.
Cite-se, por fim, o acórdão nº 9101-002.213 (de 3 de fevereiro de 2016), da lavra do Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadão, cuja ementa é transcrita a seguir:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
Ano-calendário: 2006, 2007, 2008, 2009, 2010
ÁGIO. INVESTIDA. REAIS INVESTIDORAS. INEXISTÊNCIA DE CONFUSÃO PATRIMONIAL. INDEDUTIBILIDADE. IRPJ. CSLL.
Nos termos da legislação fiscal, é indedutível o ágio deduzido pela investida, em inexistindo a necessária confusão patrimonial com as suas reais investidoras.
No antes referido acórdão nº 9101-002.470, o Conselheiro Rafael Vidal de Araújo foi preciso ao situar a figura do investidor de fato, que suporta o ágio, e a confusão patrimonial, efetiva e não aparente, nos componentes pessoal e material das regras de amortização do ágio que o RIR/1999 traz, nos já transcritos arts. 385 e 386, da Lei nº 9.532, de 1997, e no Decreto-Lei nº 1.598, de 1977. Caso o ágio não tenha sido de fato arcado por nenhuma das pessoas participantes da "confusão patrimonial", não restarão satisfeitos nem o aspecto pessoal da norma nem o material, não havendo "sentido em clamar-se pela dedutibilidade das despesas decorrentes de amortização de ágio instituída pelo art. 386 do RIR/1999". Confira-se:
Conclui-se, portanto, que o art. 386 do RIR/1999, sob o aspecto pessoal, se dirige à investidora que vier a incorporar sua investida (ou por ela ser incorporada), após ter efetivamente acreditado na mais valia do investimento, feito os estudos de rentabilidade futura e desembolsado os recursos para a aquisição da participação societária (tanto o valor do principal quanto o do ágio). Ou seja, quando ocorre a incorporação é que se dá a subsunção do fato à norma e surge a prerrogativa de amortização do sobrepreço, pago em momento anterior pela investidora em razão da confiança na rentabilidade futura da investida.
Destaque-se que a regra se aplica tanto à incorporação da investida pela investidora quanto, no sentido inverso, à hipótese em que a investidora é que é incorporada por sua investida. Em ambos os casos, a lei exige que a investidora envolvida na incorporação seja a "original" ou stricto sensu (no sentido de que  a originalidade está indissociavelmente ligada à pessoa jurídica que paga o ágio e, por isso mesmo, tem confiança na rentabilidade futura, pois é quem assume o risco).
(...)
De forma correlata ao que se analisou quanto ao aspecto pessoal, a confusão de patrimônios, principal item do aspecto material para fins de enquadramento no art. 386 do RIR/1999, consuma-se quando, na sociedade incorporadora, 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 entendidos os recursos aportados e o risco do empreendimento).
Compartilhando o mesmo patrimônio a investidora e a investida, consolida-se cenário no qual a pessoa jurídica detentora da "mais valia" (ágio) do investimento baseado na expectativa de rentabilidade futura passa a ser responsável também por honrar tal rentabilidade.
Assim, a legislação permite que o contribuinte considere perdido o capital que foi investido com o ágio e deduza a despesa relativa à "mais valia". 
Configuração semelhante ocorre na incorporação reversa, na medida em que a pessoa jurídica responsável por gerar a rentabilidade esperada para o futuro passa a ser a detentora do ágio baseado na expectativa de tal rentabilidade. 
Sendo assim, pressupõe-se que a "mais valia" porventura contabilizada tenha sido efetivamente suportada por alguma das pessoas que participam da "confusão patrimonial".
Para fins de acesso à dedutibilidade estabelecida pelo art. 386 do RIR/1999, a pessoa jurídica que efetivamente suportou o ágio pago na aquisição de um investimento deve incorporar tal investimento (incorporação da investida pela investidora) ou ser incorporada pela empresa onde investiu (incorporação "às avessas").
Em síntese, a subsunção aos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, assim como aos artigos 385 e 386 do RIR/1999, exige a satisfação dos aspectos temporal, pessoal e material das hipóteses ali previstas. Na atual redação destes dispositivos, exclusivamente no caso em que houver o efetivo desembolso de valores (ou sacrifício de outros ativos) a título de investimento da investidora (futura incorporadora ou, no caso da incorporação reversa, incorporada) na investida (futura incorporada ou, no caso da incorporação reversa, incorporadora), é que haverá o atendimento aos aspectos pessoal e material. Se o ágio não foi de fato arcado por nenhuma das pessoas participantes da "confusão patrimonial", não há sentido em clamar-se pela dedutibilidade das despesas decorrentes de amortização de ágio instituída pelo art. 386 do RIR/1999.
O Conselheiro André Mendes Moura, por sua vez, no acórdão nº 9101-002.304, mostra que, independentemente da "genialidade da construção empreendida, da reorganização societária arquitetada e consumada", o investidor originário é, de fato, aquele de quem partem a decisão e os recursos para a aquisição do investimento com sobrepreço. Veja- se:
A primeira verificação parece óbvia, mas, diante de todo o exposto até o momento, observa-se que a discussão mais relevante insere-se precisamente neste momento, situado antes da subsunção do fato à norma. Fala-se insistentemente se haveria impedimento para se admitir a construção de fatos que buscam se amoldar à hipótese de incidência de norma de despesa. O ponto é que, independente da genialidade da construção empreendida, da reorganização societária arquitetada e consumada, a investidora originária prevista pela norma não perderá a condição de investidora originária. Quem viabilizou a aquisição? De onde vieram os recursos de fato?
Quem efetuou os estudos de viabilidade econômica da investida?
Quem tomou a decisão de adquirir um investimento com sobrepreço? Respondo: a investidora originária.
Ainda que a pessoa jurídica A, investidora originária, para viabilizar a aquisição da pessoa jurídica B, investida, tenha (1) "transferido" o ágio para a pessoa jurídica C, ou (2) efetuado aportes financeiros (dinheiro, mútuo) para a pessoa jurídica C, a pessoa jurídica A não perderá a condição de investidora originária.
Pode-se dizer que, de acordo com as regras contábeis, em decorrência de reorganizações societárias empreendidas, o ágio legitimamente passou a integrar o patrimônio da pessoa jurídica C, que por sua vez foi incorporada pela pessoa jurídica B (investida).
Ocorre que a absorção patrimonial envolvendo a pessoa jurídica C e a pessoa jurídica B não tem qualificação jurídica para fins tributários.
Isso porque se trata de operação que não se enquadra na hipótese de incidência da norma, que elege, quanto ao aspecto pessoal, a pessoa jurídica A (investidora originária) e a pessoa jurídica B (investida), e quanto ao aspecto material, o encontro de contas entre a despesa incorrida pela pessoa jurídica A (investidora originária que efetivamente incorreu no esforço para adquirir o investimento com sobrepreço) e as receitas auferidas pela pessoa jurídica B (investida).
Mostra-se insustentável, portanto, ignorar todo um contexto histórico e  sistêmico da norma permissiva de aproveitamento do ágio, despesa operacional, para que se autorize "pinçar" os artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, promover uma interpretação isolada, blindada em uma bolha contábil, e se construir uma tese no qual se permita que fatos construídos artificialmente possam alterar a hipótese de incidência de norma tributária.
No presente caso não é preciso muito esforço para se verificar que a confusão patrimonial entre investidora e investida é apenas aparente. Isso porque a investidora (KORCULA) cujo patrimônio se encontrou com o da investida (ATACADÃO) por ocasião de sua incorporação reversa não foi quem, de fato, efetivamente incorreu no esforço para adquirir o investimento com ágio. Não é ela (KORCULA) a investidora real (ou originária), mas sim empresa efêmera pela qual recursos e ágio apenas transitaram ("empresa veículo", para se usar a expressão corrente na doutrina e na jurisprudência).
Diversos elementos fáticos destacados no TVF (item VII, "Análise das Operações Efetuadas pelo Grupo Carrefour") apontam nesse sentido, como se vê a seguir.
Em primeiro lugar, os recursos para aquisição de ATACADÃO por KORCULA vieram da controladora do Grupo sediada no exterior (CARREFOUR BV). Parte através de integralização em aumento de capital em duas etapas (de CARREFOUR BV para BREPA e de BREPA para KORCULA, como mostra o descritivo ao início do voto) e parte em empréstimo de CARREFOUR BV diretamente para KORCULA, empréstimo para o qual não foram cobrados juros. Confira-se:
91. O Carrefour BV foi a real adquirente do Atacadão, tendo não só fornecido a totalidade dos recursos financeiros (via aumento de capital social e empréstimo), que fizeram uma rápida passagem pela Berpa e pela Korcula antes de serem transferidos para os vendedores do Atacadão, como provavelmente foi o centro decisório da aquisição.
(...)
Há um outro aspecto bastante engenhoso nesta operação, que é o pagamento de parte da aquisição com empréstimo. O empréstimo concedido pelo Carrefour BV à empresa Korcula representou 49% do pagamento aos vendedores, portanto, 49% do ágio apurado no negócio.
Da concessão do empréstimo, em 30/04/2007, até a incorporação pelo Atacadão, em janeiro de 2008, a Korcula não pagou juros ou qualquer valor do principal. Em 18/01/2008, pouco antes da sua incorporação, a Korcula tomou um novo empréstimo com o grupo BNP Paribas, através de venda de títulos de sua emissão, representativos de quotas de capital, com prazo para recompra. Com a incorporação reversa, esse empréstimo está sendo suportado pelo próprio Atacadão.
O ágio é um ativo de quem paga o investimento. Neste caso, é o Carrefour BV, empresa sediada no exterior, o local de decisão da operação e a provedora dos recursos necessários para a sua execução, é a ela que pertencem o investimento e o ágio decorrente. E por estar no exterior a fonte dos recursos, por conseguinte, o ágio não tem como ser amortizado aqui no Brasil.
Mas há também outros elementos indicativos da artificialidade da amortização pretendida.
Tome-se, por exemplo, o curto espaço de tempo entre a passagem da KORCULA pelo Grupo Carrefour e a efetuação da aquisição do ATACADÃO, bem como a inexistência de estrutura operativa nessa empresa, consideradas a magnitude e a complexidade do negócio, que envolvia avaliação de ativos e ágio por rentabilidade futura. Veja-se:
86. No caso em análise, o ágio contabilizado foi baseado no valor da rentabilidade futura da empresa adquirida. Tal fundamento foi justificado por diversos demonstrativos e tabelas, várias em francês, sem nenhuma identificação, que foram apresentados à fiscalização como sendo a Avaliação Econômico-Financeira do Atacadão que teria sido feita pela Korcula56. É de se notar a rapidez com que a Korcula conseguiu elaborar uma avaliação de rentabilidade futura, vez que passou a fazer parte do Grupo Carrefour somente em 10/04/2007 e, em 30/04/2007, já estava adquirindo a empresa objeto da avaliação. E mais, sem ter despesa alguma seja com empregados ou com prestadores de serviço57.
A destacar também a rapidez com que os recursos chegaram a KORCULA e passaram para os alienantes de ATACADÃO e a existência efêmera da KORCULA:
94. A passagem desses recursos pela Brepa e pela Korcula foi de apenas algumas horas, visto que foram recebidos em 30/04/2007 e transferidos para os vendedores no mesmo dia 30/04/2007. Essa rápida passagem serviu apenas para dar a aparência formal ao negócio. E na sequência, a subsidiária Atacadão incorporou sua controladora formal Korcula, em operação denominada de �incorporação às avessas�, para dar aparência de extinção do investimento.
E ainda a inconsistência e a incapacidade de a Fiscalizada justificar a existência da KORCULA:
Apesar dessa constatação, a fiscalizada foi intimada55 a justificar os motivos e fins da existência da sociedade Korcula, destacando os benefícios esperados. Em resposta foi informado que56:
(...)
Como se tratava de um novo negócio, sobre o qual o Grupo Carrefour ainda não tinha certeza dos resultados que iria alcançar, foi feita a opção por desenvolver a nova atividade em empresa autônoma, desvinculada das empresas que já existiam e se dedicavam ao mercado varejista.
(...) após um período de adaptação, a existência da empresa Korcula Participações Ltda passou a ser desnecessária. Assim, foi feito um projeto de reestruturação societária do Grupo Carrefour no Brasil, com o objetivo de integrar essa sociedade e as demais empresas antes pertencentes ao Atacadão, ao Grupo Carrefour.
Com a reorganização das empresas, conseguiu-se reduzir os custos totais de manutenção das estruturas, bem como foram verificados ganhos de eficiência operacional, administrativa e financeira.
Vale a pena reapresentar a justificativa constante do Protocolo elaborado quando da incorporação da Korcula pelo Atacadão:
(...) entendem que a incorporação da segunda nomeada pela primeira é de real interesse das sociedades uma vez que, tendo em vista a correlação existente entre as mesmas, proporcionará uma maior sinergia com o desenvolvimento de outras atividades afins, bem como acarretará considerável economia operacional e administrativa com a concentração das atividades administrativas em uma única unidade. Assim, as administrações das sociedades acima mencionadas entendem de todo conveniente a citada incorporação, pelo que aconselham a sua aprovação.
Como se observa o que era um novo negócio sobre o qual não se tinha certeza dos resultados, tornou-se uma atividade afim, a qual é conveniente que seja concentrada em uma única unidade, acarretando considerável economia operacional e administrativa. Bem, não se pode deixar de destacar que a atividade era �afim� desde a aquisição do Atacadão, e que a economia resultante da incorporação da Korcula não foi muito considerável, visto que não tinha custos, as despesas eram aquelas decorrentes da operação com o Atacadão, assim como as receitas. Ainda de acordo com as informações da DIPJ 2008, ano-calendário 2007, era uma empresa sem empregados65.
Não se trata de ignorar a existência da KORCULA ou de desconsiderar sua personalidade jurídica e regular constituição, ao arrepio do direito civil brasileiro e da legislação societária, como alega a Recorrente. Não se trata, também, de interferir na condução dos negócios de empresa privada por obrigar o investidor a adquirir a empresa alvo diretamente. Se trata, sim, de negar os efeitos fiscais pretendidos pelo grupo econômico pela simples razão de que as regras tributárias aplicáveis não foram satisfeitas.
Como bem assinalou o acórdão recorrido, "a autuação baseia-se exclusivamente no passo intermediário da reorganização societária e dos seus efeitos tributários", não se contestando "os objetivos negociais finais da reorganização", nem se fundando o lançamento fiscal no art. 116, § único do Código Tributário Nacional.
Se a aquisição pelo Grupo Carrefour de ATACADÃO da maneira pretendida (mantendo a holding BREPA como controladora no país das empresas operacionais, inclusive ATACADÃO) não iria conformar situação que permitisse a dedução da amortização do ágio pago na aquisição, a interposição de empresa no processo não tem o condão de reconfigurar as regras para permitir os efeitos fiscais pretendidos. O acórdão recorrido, aliás, enfrentou com muita propriedade esse aspecto, não assistindo razão à ora Recorrente quando tenta contrapor tais argumentos. Confira-se:
Nesse sentido, compulsando os autos, percebe-se claramente que o investimento realizado (aquisição das ações da RECORRENTE), e adquirido com ágio, comporia o ativo da então adquirente, provavelmente, por tempo indeterminado, haja vista a continuidade das operações, em seu próprio nome, por parte da RECORRENTE.
Assim, caso a aquisição fosse realizada pela holding que efetivamente atuava (BREPA), ou qualquer outra empresa operacional do grupo Carrefour no Brasil, não haveria qualquer extinção do investimento, haja vista a continuidade das operações da RECORRENTE.
A artificialidade da operação foi justamente buscar o contorno de tais normas imperativas, que impunham a ativação do ágio, buscando posicionar a RECORRENTE diante de normas de contorno, quais sejam, o art. 386, III, e seu § 6º, II, do RIR/99, transcritas a seguir, mediante operações societárias meramente com fins fiscais:
(...)
Isso porque o fato de a formação do ágio ter cumprido os requisitos legais estabelecidos, em especial aqueles em que essa turma firmou entendimento necessários (o efetivo pagamento do custo total de aquisição, inclusive o ágio; a realização das operações originais entre partes não ligadas; seja demonstrada a lisura na avaliação da empresa adquirida, bem como a expectativa de rentabilidade futura), não possui o condão de permitir que a regra geral seja desrespeitada, qual seja, o ágio deverá compor o custo do investimento para fins de apuração de ganho de capital em eventual alienação (inteligência do art. 391 c/c art. 426, II, ambos do RIR/99).
A meu ver, independentemente do desenho das operações e dos eventuais propósitos negociais na utilização de empresas veículo, não havendo extinção  do investimento adquirido com ágio mediante confusão patrimonial entre investida e investidora, não há que se falar em dedutibilidade do ágio.
Não merece acolhida, portanto, o recurso da Contribuinte no que se refere à presente matéria.

Com base nos fundamentos acima adotados, considero insubsistentes os argumentos da Contribuinte acerca da qualidade atribuída à IBERDROLA ENERGIA como se fosse a efetiva adquirente das empresas ELEKTRO/EPC. Também sem fundamento a alegação de que não teriam incorrido, no presente caso, vícios e patologias em relação aos atos jurídicos praticados; no caso, ao fim e ao cabo, pouco importa se a IBERDROLA ENERGIA foi utilizada com o único propósito de viabilizar a amortização fiscal do ágio; em essência, importa verificar se os requisitos, tanto pessoal quanto material, exigidos pela legislação no que concerne às regras de amortização do ágio, foram ou não cumpridos. 
No caso, entendo que não foram respeitados tais requisitos, haja vista que o investidor de fato (IBERDROLA S/A), verdadeiro responsável pelo pagamento do ágio, não participou efetivamente da confusão patrimonial empreendida apenas formalmente entre IBERDROLA ENERGIA e ELEKTRO/EPC. E se tivesse assim feito, o ágio não poderia ser aproveitado, haja vista tratar-se de empresa estrangeira, a não ser que a própria empresa aqui adquirida viesse a incorporar a sua investidora no exterior, o que no caso concreto seria irrazoável do ponto de vista econômico. Reitero o entendimento da Fiscalização e da decisão recorrida de que a compra da empresa brasileira somente foi viabilizada a partir de diretrizes fixadas pelo Grupo IBERDROLA S/A, no exterior, sendo este o verdadeiro �investidor�.
O ágio aqui objeto de análise não foi de fato arcado por nenhuma das pessoas participantes da "confusão patrimonial" ocorrida apenas de forma aparente (IBERDROLA ENERGIA x ELEKTRO/EPC), não havendo sentido em se clamar pela dedutibilidade das despesas decorrentes da amortização da despesa instituída e regulada pelo art. 386 do RIR/1999.
Em relação aos demais argumentos exposados no recurso, mesmo que de forma subsidiária, devem ser rechaçados diante dos fundamentos acima apresentados, suficientes e bastantes para confirmar o lançamento efetuado. 
Por todo o exposto, nego provimento ao recurso em relação à amortização do ágio.

Lançamento relativo à CSLL
A exigência relativa à CSLL foi objeto de ataque específico por parte da impugnação e repetido no recurso voluntário. Segundo a Recorrente, o lançamento da CSLL deveria ser cancelado diante da inexistência de lei que imponha qualquer vedação à dedutibilidade do ágio para fins de apuração da CSLL. 
Em primeiro lugar, tanto o disposto no art. 28 da Lei nº 9.430/96, quanto no art. 57 da Lei 8.981/95, deixam claro aplicar-se à CSLL as mesmas normas de apuração da base de cálculo do IRPJ. Basta uma simples leitura dos referidos dispositivos para se chegar a essa conclusão:
Lei nº 9.430/96
Art.28. Aplicam-se à apuração da base de cálculo e ao pagamento da contribuição social sobre o lucro líquido as normas da legislação vigente e as correspondentes aos arts. 1º a 3º, 5º a 14, 17 a 24, 26, 55 e 71, desta Lei.
Lei nº 8.981/95
Art. 57. Aplicam-se à Contribuição Social sobre o Lucro (Lei nº 7.689, de 1988) as mesmas normas de apuração e de pagamento estabelecidas para o imposto de renda das pessoas jurídicas, inclusive no que se refere ao disposto no art. 38, mantidas a base de cálculo e as alíquotas previstas na legislação em vigor, com as alterações introduzidas por esta Lei. (Redação dada pela Lei nº 9.065, de 1995)
§ 1º Para efeito de pagamento mensal, a base de cálculo da contribuição social será o valor correspondente a dez por cento do somatório:
a) da receita bruta mensal;
b) das demais receitas e ganhos de capital;
c) dos ganhos líquidos obtidos em operações realizadas nos mercados de renda variável;
d) dos rendimentos produzidos por aplicações financeiras de renda fixa.
§ 2º No caso das pessoas jurídicas de que trata o inciso III do art. 36, a base de cálculo da contribuição social corresponderá ao valor decorrente da aplicação do percentual de nove por cento sobre a receita bruta ajustada, quando for o caso, pelo valor das deduções previstas no art. 29. (Redação dada pela Lei nº 9.065, de 1995)
 § 3º A pessoa jurídica que determinar o Imposto de Renda a ser pago em cada mês com base no lucro real (art. 35), deverá efetuar o pagamento da contribuição social sobre o lucro, calculando-a com base no lucro líquido ajustado apurado em cada mês.
 § 4º No caso de pessoa jurídica submetida ao regime de tributação com base no lucro real, a contribuição determinada na forma dos §§ 1º a 3º será deduzida da contribuição apurada no encerramento do período de apuração.
Ao contrário do que alega a Recorrente, mesmo que fosse crível a inexistência de norma específica a tratar da dedutibilidade/indedutibilidade das despesas com ágio na apuração da CSLL, o raciocínio deveria ser o inverso daquele desenvolvido em seu recurso; em se tratando de direito tributário, é necessário que todo e qualquer fato que importe em dedução da base de cálculo de tributo ou contribuição esteja perfeitamente delimitado na legislação de regência. Mas, não é só. Vejamos o disposto no art. 2º da Lei nº 7.689/88, uma das normas que fundamentaram o Auto de Infração:
Art. 2º A base de cálculo da contribuição é o valor do resultado do exercício, antes da provisão para o imposto de renda.
§ 1º Para efeito do disposto neste artigo:
a) será considerado o resultado do período-base encerrado em 31 de dezembro de cada ano; 
b) no caso de incorporação, fusão, cisão ou encerramento de atividades, a base de cálculo é o resultado apurado no respectivo balanço;
c) o resultado do período-base, apurado com observância da legislação comercial, será ajustado pela: (Redação dada pela Lei nº 8.034, de 1990)
1 - adição do resultado negativo da avaliação de investimentos pelo valor de patrimônio líquido; (Redação dada pela Lei nº 8.034, de 1990)
(...)
4 - exclusão do resultado positivo da avaliação de investimentos pelo valor de patrimônio líquido; (Redação dada pela Lei nº 8.034, de 1990)
(...)
O citado dispositivo determina que se proceda à adição ao resultado do período-base do resultado negativo, bem assim a exclusão do resultado positivo quando oriundos da avaliação de investimentos pelo MEP. Para melhor entendimento do raciocínio aqui desenvolvido reporto-me ao Acórdão nº 1302-001.170, de 11/09/2013, da lavra do Ilustre Conselheiro Alberto Pinto Souza Junior, que elucida de forma bastante clara o porquê do impedimento para a dedução da amortização de ágio no âmbito da CSLL:
"Entendo que a despesa de amortização do ágio é despesa indedutível na apuração da base de cálculo da CSSL, por força dos itens 1 e 4 do dispositivo acima transcrito, os quais deixam claro a finalidade da norma de tornar o MEP neutro na apuração da CSLL. A avaliação do investimento pelo MEP influencia o cálculo da CSLL em caso de alienação ou liquidação do investimento, já que esse seria o valor contábil do investimento a ser considerado. Além disso, se assim não fosse, contrario sensu, a receita decorrente da amortização do deságio seria tributada, o que não me parece razoável, mas seria inevitável chegar a tal conclusão caso se entenda dedutível a despesa de amortização do ágio.
Note-se que, se o ágio compõe o valor contábil do investimento e o MEP é apenas um método de avaliação do investimento, logo, é lógico que a amortização que reduz o ágio/deságio compõe �lato sensu� o resultado da avaliação do investimento pelo MEP, o qual seja positivo ou negativo não deve impactar a base da CSLL, como dispõe expressamente o dispositivo legal acima (itens 1 e 4 da alínea �c� do § 1º do art. 2º da Lei 7.689/88)."
Portanto, se o ágio compõe o valor contábil do investimento e o MEP é apenas um método de avaliação desse mesmo investimento, o consectário lógico é de que a amortização  que reduz o ágio compõe, �lato sensu�, o resultado da avaliação do investimento pelo MEP, o qual, sendo positivo ou negativo, não deve impactar a base de cálculo da CSLL, conforme os itens 1 e 4 da alínea �c� do § 1º do art. 2º da Lei 7.689/1988.
Por todo o exposto nego provimento às alegações da Recorrente no ponto, relativas à falta de previsão legal para a adição da despesa com a amortização do ágio da base de cálculo da CSLL.

Multa isolada por falta/insuficiência de recolhimento de estimativas
Neste ponto a Recorrente aduz, prima facie, que a multa isolada aplicada sobre a falta/insuficiência do recolhimento de estimativas somente poderia ser exigida até o encerramento dos anos calendários a que se referem, no caso, 2014 e 2015. 
Também considera abusiva a exigência concomitante de multa isolada e de ofício sobre os mesmos valores supostamente devidos a título de IRPJ e da CSLL. Aduz que haveria, no presente caso, dupla incidência sobre a mesma materialidade, uma vez que os valores adicionados pela Autoridade Fiscal nas bases mensais, para cálculo da multa isolada pela suposta falta de recolhimento das estimativas de IRPJ e de CSLL, teriam sido os mesmos incluídos no cálculo do ajuste anual para a cobrança da multa de ofício qualificada sobre os valores supostamente não recolhidos desses tributos.  Invoca precedentes do CARF e do STJ que reconheceriam que, em decorrência do �princípio da consunção�, a infração mais grave, que no caso presente seria o não recolhimento do tributo, absorveria a infração de menor gravidade para propugnar pelo cancelamento da multa isolada dela exigida.
Apesar dessa matéria ser tormentosa no âmbito também dessa Turma, creio que não assiste razão à Recorrente.
A decisão recorrida assim se manifestou quanto ao ponto:
A impugnante contesta, também, as multas isoladas que lhe foram impostas pela insuficiência de recolhimento de estimativas mensais. Primeiro, pela impossibilidade de aplicação destas multas após o encerramento do ano-calendário. Depois, pelo descabimento da imposição de tais penalidades conjuntamente com as multas de ofício de 150%, calculadas sobre o IRPJ e a CSLL devidos na apuração anual.
Com relação ao primeiro argumento, não assiste nenhuma razão ao contribuinte. O art. 44, inciso II, alínea �b�, da Lei nº 9.430, de 1996 (com redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007), que prevê a imposição da multa isolada, ressalva que a penalidade deverá ser aplicada �ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente�. Logo, é perfeitamente cabível a aplicação da multa isolada após o encerramento do ano-calendário
Já o segundo argumento acerca da inaplicabilidade concomitante da multa de ofício e da multa isolada, cabe esclarecer que a previsão encontra-se contida nos incisos I e II do art. 44 da Lei 9.430, de 1996. De acordo com o dispositivo, cuja redação foi dada foi alterada pela Lei nº 11.488, de 2007, serão aplicadas duas multas distintas, de 75% e de 50%, para duas hipóteses também distintas.
Lei 9.430/1996
�Art. 44. Nos casos de lançamento de oficio, serão aplicadas as seguintes multas:
I � de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;
II � de 50% (cinqüenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:
§ 1o O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis
A multa prevista no inciso I (de 75%) é aplicada aos casos de falta de pagamento do tributo, ao final do período anual, quando da mensuração definitiva da obrigação principal. A base de cálculo da multa de 75 % é a �totalidade ou diferença de imposto ou contribuição�. No presente caso a multa foi agravada, de acordo com §1º, pelo enquadramento no art. 72 da Lei nº 4.502/1964.
Já a multa prevista no inciso II do art. 44 (de 50%) é aplicada aos casos nos quais exista obrigatoriedade do pagamento mensal do tributo, antes da sua apuração definitiva.
Assim, é perfeitamente possível a aplicação da multa de ofício e a multa isolada concomitantemente.
Neste tema, me coaduno com as razões adotadas pela decisão recorrida, pois penso estar-se diante de imposições diferentes, com fatos geradores diferentes, tipificações legais diferentes e motivações fáticas diferentes, vez que, da leitura artigo 44, da Lei nº 9.430/1996, com suas alterações, infere-se que, uma vez constatada falta ou insuficiência de pagamento de estimativa, será exigida a multa isolada, exigência que transcende a situação fática de ter sido apurado lucro ou prejuízo no final do período anual.
Para tanto, acrescento às bem traçadas linhas da decisão recorrida os seguintes fundamentos para a manutenção da multa isolada conforme foi aplicada pela Autoridade Fiscal.
Historicamente, a matéria foi tratada, de prefácio, no art. 44, I, §1º, IV da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, in verbis:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição: 
I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, pagamento ou recolhimento após o vencimento do prazo, sem o acréscimo de multa moratória, de falta de declaração e nos de declaração inexata, excetuada a hipótese do inciso seguinte; 
(...)
§ 1º As multas de que trata este artigo serão exigidas: 
I - juntamente com o tributo ou a contribuição, quando não houverem sido anteriormente pagos;
(...)
IV - isoladamente, no caso de pessoa jurídica sujeita ao pagamento do imposto de renda e da contribuição social sobre o lucro líquido, na forma do art. 2º, que deixar de fazê-lo, ainda que tenha apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente;
Posteriormente, foi editada a Medida Provisória nº 351, de 22 de janeiro de 2007 (DOU 22/01/2007), convertida na Lei nº 11.488, de 15 de junho de 2007, com a redação abaixo:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
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. 
Compulsando as alterações legislativas acima elucidadas, não se verifica, exceto em relação ao percentual a ser aplicado nos casos de multa isolada, qualquer alteração substancial nos dispositivos no que tange à hipótese de incidência e à base de cálculo da penalidade em apreço. 
O objetivo do preceito contido no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996 (com as alterações legislativas supervenientes, inclusive) foi o de assegurar o recolhimento antecipado e evitar o não pagamento da estimativa mensal de IRPJ e CSLL no curso do ano-calendário e reconhecer que a base de cálculo da multa isolada sempre foi, mesmo antes das alterações legislativas, o próprio valor da estimativa que deixou de ser paga.
Nesse contexto, a nova redação do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, elaborada a partir da vigência MP 351, de 2007 e da Lei nº 11.488, de 2007, ao instituir um percentual distinto e menos gravoso em relação ao aplicável ao descumprimento da obrigação tributária principal (IRPJ e CSLL devidos na apuração anual) apenas veio aperfeiçoar o preceito normativo acerca da incidência da multa isolada, por falta de recolhimento das estimativas mensais, explicitando o seu caráter de obrigação acessória.
Sob a vigência da redação original da Lei nº 9.430, de 1996, e ainda atualmente, com a redação da Lei nº 11.488 de 2007, a multa isolada deve ser aplicada à pessoa jurídica, sujeita à tributação com base no lucro real, e optante pelo pagamento do IRPJ e da CSLL, em cada mês, determinados sobre bases de cálculo estimadas, por descumprimento da obrigação de antecipar o IRPJ ou a CSLL mensalmente devidos; e deve ser calculada sobre a totalidade ou diferença da antecipação do IRPJ e da CSLL, mensalmente devida e não recolhida. 
Tem-se assim que a multa isolada em questão, que decorre da falta ou insuficiência de pagamento mensal das estimativas devidas no curso do ano-calendário, é aplicada em função do descumprimento de uma obrigação tributária acessória (falta de recolhimento de antecipações obrigatórias), e é completamente autônoma em relação à obrigação tributária principal a ser constituída, ou não, no final do período.
Não é demais lembrar que a obrigação tributária principal, na definição da doutrina, é a �obrigação de dar� (pagar) o tributo devido, ou seja, é o �dever fundamental, consistente em prestação pecuniária, que é exigido de quem tenha realizado o fato descrito em lei�, enquanto as obrigações acessórias revestem-se de clara natureza de �obrigação de fazer� e �obrigação de não fazer�, vale exprimir, são, como o próprio nome diz, �acessórias ao principal�, que é o compromisso do contribuinte pagar o encargo tributário devido, constituindo-se, no fundo, em �obrigações meramente instrumentais, simples deveres burocráticos que facilitam o cumprimento das obrigações principais�.
Neste raciocínio, a estimativa mensal não pode ser considerada propriamente um �tributo� devido, a ser extinto, por pagamento (modalidade de extinção da obrigação e do crédito tributário, prevista no art. 156, I do CTN), mas apenas uma �antecipação estimada� do tributo, a ser apurado como devido, ou não, ao final do período de apuração, que é devida e deve ser recolhida apenas para validar uma determinada sistemática de tributação de livre opção do contribuinte, qual seja: o Lucro Real Anual.
Pois bem, justamente porque a estimativa não é exigível como obrigação principal (tributo) é que foi instituída uma multa isolada (ou seja, exigida sem que o principal fosse exigido), para penalizar as pessoas jurídicas que, apesar de optantes pela sistemática de apuração do Lucro Real Anual, descumprem, no curso do ano-calendário, a obrigação de apuração e recolhimento das antecipações mensais obrigatórias, requisito imperativo, nos termos da legislação em vigor.
O único instrumento de que dispõe o Fisco para sancionar o descumprimento do dever de antecipar o IRPJ/CSLL devidos mensalmente pelas pessoas jurídicas optantes pelo Lucro Real Anual, é a aplicação da multa isolada.
Conclui-se daí que, além de distintas naturezas jurídicas, são completamente autônomas as obrigações tributárias, relativas às antecipações mensais devidas a título de estimativas, e as relativas ao IRPJ e a CSLL devidos ao final do período de apuração anual, e tal autonomia encontra eco nas próprias disposições legislativas, quando se referem à incidência da multa isolada, ainda que apurado prejuízo fiscal e base de cálculo negativa da CSLL no período, de modo que a multa isolada é sempre exigível, desde que apurada falta/insuficiência de recolhimento das estimativas mensais, sendo irrelevante a apuração de tributo devido no ajuste anual.
Nesta linha, cumpre observar que não se aplica ao presente caso o contido na Súmula CARF nº 105, por se referir, esta, expressamente, à redação original do art. 44 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, anterior ao advento da Lei nº 11.488, de 15 de junho de 2007.
Com relação às alegações de impossibilidade de exigência da multa isolada após o encerramento do exercício, nada tenho a acrescentar aos bem postos fundamentos esposados pela decisão recorrida, razão pela qual nego provimento ao recurso também nesses pontos.
Por todo o exposto, é forçoso negar-se provimento ao recurso voluntário relativamente à aplicação da multa isolada sobre as estimativas não pagas nos períodos base de 2014 e 2015.
Haja vista tudo o que foi firmado no presente voto, opino por negar  provimento ao recurso voluntário em relação às arguições que dizem respeito às (i) glosas com despesas com ágio, (ii) à multa isolada sobre estimativas pagas a menor e (iii) a incidência das referidas glosas com o ágio sobre a CSLL. 

(assinado digitalmente)
Luiz Augusto de Souza Gonçalves � Redator Designado
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exemplo, a sonegacéo fiscal e a fraude, mas a mera citagédo das atribui¢fes dos
administradores ndo € suficiente para justificar a imputacdo de
responsabilidade solidaria nos termos do artigo 135, inciso Il do CTN,
devendo restar demonstrado nos autos a participacdo efetiva do processo
decisorio para engendrar operacOes ilicitas com objetivo de reduzir a carga
tributaria.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LIiQUIDO
(CSLL)

Ano-calendario: 2014, 2015

CSLL. DESPESAS COM AMORTIZAS,‘AO DE AGIO. UTILIZAQAO DE
EMPRESA VEICULO. TRIBUTACAO REFLEXA. CRITERIOS DE
DEDUTIBILIDADE EM SUA APURACAO. LEGISLACAO ESPECIFICA.

Dada a relacédo de causa e efeito entre as glosas efetuadas para fins de apuracao
do lucro real e da base de célculo da CSLL, mantém-se a glosa realizada pela
Fiscalizac&o.

O disposto no art. 28 da Lei n® 9.430/96 e no art. 57 da Lei 8.981/95 s&o claros
no sentido de que a CSLL aplicam-se as mesmas normas de apuracdo da base
de célculo do IRPJ.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, negar provimento
ao recurso de oficio e, em relacdo ao recurso voluntario, negar-lhe provimento quanto a
aplicacdo do art. 24 da LINDB e dar-lhe provimento para afastar a qualificacdo da multa de
oficio; Por voto de qualidade, negar provimento ao recurso (i) quanto a glosa da amortizacéo do
agio; (ii) a adicdo a base de célculo da CSLL da despesa com a amortizacdo do agio; (iii)
exigéncia da multa isolada. Vencidos os Conselheiros André Severo Chaves, Daniel Ribeiro
Silva e André Luis Ulrich Pinto. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Luiz
Augusto de Souza Gongalves. Julgamento realizado ap06s a vigéncia da Lei n° 14.689/2023, a
qual devera ser observada quando do cumprimento da decisao.

(documento assinado digitalmente)

Luiz Augusto de Souza Gongalves — Presidente e Redator Designado

(documento assinado digitalmente)

André Severo Chaves - Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Claudio de Andrade
Camerano, Daniel Ribeiro Silva, Fernando Augusto Carvalho de Souza, André Severo Chaves,
Andre Luis Ulrich Pinto, Luiz Augusto de Souza Goncalves (Presidente).
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Relatorio

Trata-se de Recurso Voluntario e Recurso de Oficio contra Acordao da 12 Turma
da DRJ/RPJ, cuja decisdo fora proferida nos seguintes termos:

Acordam os membros da 1* Turma de Julgamento, por unanimidade de votos, julgar
improcedente a impugnagdo apresentada pela autuada, mantendo integralmente o
crédito tributario exigido, e julgar procedentes as impugnagdes apresentadas por Marcio
Henrique Fernandes, Eduardo Capelastegui Saiz e Mario José Ruiz-Tagle Larrain,
excluindo a responsabilidade solidaria a eles atribuida.

Tendo em vista que a exclusdo dos responsaveis solidarios do polo passivo do
lancamento, cabe RECURSO DE OFICIO ao Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais, nos termos do artigo 34, inciso I, do Decreto n° 70.235/1972, com a redacdo
dada pelo artigo 67 da Lei 9.532, de 10 de dezembro de 1997, e da Portaria n°® 63, de 9
de fevereiro de 2017.

A seguir o relatério da DRJ que resume o presente litigio:

Trata o presente processo de autos de infracdo lavrados, em 20/12/2019, contra o
contribuinte acima identificado, relativos & cobranca de Imposto de Renda da Pessoa
Juridica (IRPJ) e Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), acrescidos de
juros de mora a taxa SELIC calculados até dezembro/2019, imposicdo de multa de
oficio de 150%, e multa isolada pela falta de recolhimento dos tributos sobre base de
calculo estimada, formalizando o crédito tributario de R$ 188.448.819,73. O
lancamento é relativo aos anos-calendario 2014 e 2015.

Na descricdo dos fatos, a autoridade fiscal fundamenta que o contribuinte deduziu
indevidamente despesas de amortizagdo de agio na apuracdo do IRPJ e da CSLL.

Consoante o Termo de Verificacdo Fiscal, de fls. 40 a 48, a ELEKTRO REDES S/A
(doravante apenas ELEKTRO) foi adquirida em julho de 1998 pela Terraco
Participacfes, CNPJ 02.540.269/0001-96, que fazia parte do Grupo Enron, em leildo de
privatizacdo. Em 27/08/98, a autuada e a Unido Federal firmaram o Contrato de
Concessao de Servico Publico para Distribui¢do de Energia Elétrica n° 187/98, tendo
por intermediaria a ANEEL.

Antes das operacgdes societarias que deram origem ao agio glosado na autuagdo, a
ELEKTRO era detida por um grupo formado pelas seguintes empresas AElI BRAZIL
PD HOLDINGS LTD (doravante apenas AEI); com sede nas llhas Cayman; AEI
BRAZIL POWER INVESTMENTS LTD (doravante apenas AEl BRAZIL POWER),
com sede nas llhas Cayman; AEI BRAZIL POWER HOLDINGS, com sede nas llhas
Cayman (doravante apenas AElI BRAZIL PD); AEI BRAZIL FINANCE LTD, com
sede nas Ilhas Cayman (doravante apenas AElI BRAZIL F); AElI INVESTIMENTOS
ENERGETICOS LTDA (doravante apenas AEI INVESTIMENTOS); ETB ENERGIA
TOTAL DO BRASIL LTDA (doravante apenas ETB); EPC EMPRESA
PARANAENSE COMERCIALIZADORA LTDA (doravante apenas EPC). Essas
Gltimas trés sediadas no Brasil.

No quadro abaixo esta representada a estrutura do grupo, antes das operagdes societarias
que deram origem ao agio glosado pela autoridade autuante.
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O controle direto da ELEKTRO era compartilhado pela ETB (31,22%), AEI Brazil F
(34,45%), AEI Investimentos (3,40%) e EPC (30,61%).

31,22%

Em janeiro de 2011, AEIl, IBERDROLA ENERGIA DO BRASIL LTDA (doravante
apenas IBERDROLA ENERGIA) e IBERDROLA ENERGIA S/A (doravante apenas
IBERDROLA S/A), com sede na Espanha, firmaram contrato de compra e venda das
acOes da ELEKTRO, pelo valor aproximado de R$ 3,7 bilhdes.

Para chegar a esta configuragdo os seguintes passos estavam desenhados :

(1) A controladora direta da AEI Brazil constituira uma holding, nos moldes de leis da
Holanda, denominada Holding Holandesa;

(2) As holdings brasileiras ETB e AEI INVESTIMENTOS , acionistas diretas da
concessionaria, serdo incorporadas pela EPC;

(3) A AEI transferira para a Holding Holandesa todas as quotas detidas, direta e
indiretamente, na EPC, de modo a que passara a deter 100% das quotas;

(4) ato continuo, a AEI Brazil F, controladora direta, transferiria para a Holding
Holandesa todas as acdes que detém na Elektro, que passara a exercer parte do controle
direto; e

(5) posteriormente, também em ato continuo, a Holding Holandesa vendera e transferira
todas as suas quotas na EPC, bem como as que deterd na Elektro para a Iberdrola
Energia do Brasil Ltda., que ficara com 100% da EPC (que deterd 65,23% da
concessionaria) e 34,45% das quotas da concessionaria.

Composiciio antes da reestruturacio Composi¢io apds a reestruturacio
Actonistas Participagio % |Acionistas Participagio %
AFEI Brazil F 3445 AFEI Brazil F -

ETB 31.22 ETB

AEI INVESTIMENTOS 3.40 AEI INVESTIMENTOS -
EPC 30.61 EPC 65,23
Minornitarios 0.32 Minoritarios 0.32
Iberdrola Energia do Brasil Lida. - Iberdrola Energia do Brasil Lida. 3445
Total 100 Total 100

Com a aquisicdo, pela IBERDROLA ENERGIA das a¢des da EPC e da ELEKTRO, o
controle societario desta passou a ter o seguinte desenho:
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A autoridade autuante destaca que no voto que antecedeu a Resolucéo Autorizativa esta
ressaltada a informagdo de que “apos sessenta (60) dias do fechamento da operacéo de
aquisicao das a¢des emitidas pela ELEKTRO, a controladora direta da Iberdrola Energia
do Brasil Ltda., a Iberdrola Energia S.A.U (Espanha) assumiu 0 compromisso perante a
ANEEL de promover o aumento do capital social da Iberdrola Energia do Brasil Ltda. e
integralizar a totalidade do aumento de capital deliberado, de forma a fazer com que o
Patrim6nio Liquido da mesma seja equivalente a, no minimo, 10% do Ativo
Imobilizado da Elektro Eletricidade e Servicos S.A.”.

Em abril de 2012, submeteu-se a apreciacdo da ANEEL o pedido de anuéncia prévia
para realizar a reestruturacdo societdria do Grupo Iberdrola, que implicaria a
transferéncia do controle societério direto da Elektro, da EPC (65,23%) e Iberdrola
Energia do Brasil Ltda. (34,45%), para a empresa Iberdrola Brasil S.A., mediante as
seguintes operagdes em atos continuos :

1. Incorporagdo reversa da EPC pela Elektro

2. Ciséo parcial da IBERDROLA ENERGIA, com versdo para a ELEKTRO do acervo
liquido que detém e transferéncia das a¢des que possui no capital social da ELEKTRO
para a IBERDROLA BRASIL.

100% # | 100
) |
- - - il =)
LIRS
- » NeopOrac) pel
e reversa EPC pela Elekro o apdes
ecmosa B " Elekro pela Ib Brasi § A
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Note-se que, antes das opera¢fes acima, a IBERDROLA Energia S.A.U (Espanha)
cedeu suas quotas da IBERDROLA Energia do Brasil Ltda a IBERDROLA BRASIL
S.A. (doravante IBERBROLA BRASIL)

O agio objeto do langamento aqui discutido é o proveniente da aquisi¢do da ELEKTRO
pela IBERDROLA ENERGIA, que comecou a ser amortizado em junho de 2012,
prosseguindo durante todo o ano de 2013.

De acordo com a autoridade autuante a analise dos fatos conduz a concluséo de que a
ELEKTRO ndo preencheu as condicbes impostas pelo legislador para deduzir os
encargos de amortizacdo do &gio em comento, para efeito de apuracdo das bases de
calculo do IRPJ e da CSLL. Essas condi¢des estdo previstas nos arts. 385 e 386 do
Regulamento do Imposto de Renda (RIR/1999), aprovado pelo Decreto n° 3.000, de
1999RIR/1999. As matrizes legais dos artigos mencionados estdo dispostas nos artigos
7°e 8°da Lei n®9.532, de 10 de dezembro de 1997.

Pontua a autoridade autuante que, conforme documentos apresentados pelo sujeito
passivo, a IBERDROLA BRASIL, enviou 0 pagamento pela compra das participagoes
na EPC e na ELEKTRO por intermédio de contratos de cambio de n°. 11/076492,
11/076493, 11/076494 e 11/076495. Todos datados de 26/04/2011.

Ocorre que, segundo a alteracdo do contrato social da propria IBERDROLA BRASIL, a
integralizagdo parcial de seu capital social no valor de R$ 3.768.960.000,00, assim
como a prépria alteracdo contratual se deram no dia 31/10/2011. E os recursos foram
emitidos no exterior nos termos do Contrato de Cambio n® 11/037708 de 26/04/2011.
Exatamente na mesma data dos contratos de cambio utilizados para a compra da EPC e
ELEKTRO.

O que levou a autoridade autuante a concluir que os recursos enviados ao exterior pela
IBERDROLA ENERGIA, para o pagamento da compra da “ELEKTRO” e da EPC
“sairam” do Pais no mesmo dia em que os recursos utilizados pela Iberdrola S.A
(Espanha) para integralizacdo parcial do capital social da Iberdrola Energia Brasil Ltda.
“adentraram” o Brasil.

Conforme consta no Termo de Verificacdo Fiscal, a IBERDROLA ENERGIA ndo fez
qualquer dispéndio para a aquisi¢do, j& que ndo tinha em seus ativos 0 montante
necessario para pagar o agio em discussdo. Assim, quem efetivamente pagou o 4gio na
aquisicdo das empresas ELEKTRO e EPC foi a empresa espanhola e ndo a sua
subsidiéria brasileira.

Nesse sentido, a autoridade autuante assevera que a ELEKTRO “jamais poderia ser a
beneficidria da amortizacdo do 4gio gerado na sua prépria compra, uma vez que ndo
sofreu com os 6nus do pagamento desses valores.”.

Com base nos fundamentos faticos e juridicos acima referidos, a autoridade autuante
efetuou a glosa das amortizag@es fiscais, no IRPJ e na CSLL, do &gio realizadas pela
ELEKTRO nos anos de 2014 e 2015, 4gio este proveniente das aquisi¢cOes pela
IBERDROLA ENERGIA da EPC e da prépria ELEKTRO.

A autoridade autuante entendeu que as empresas envolvidas simularam uma situacéo
em que a ELEKTRO poderia amortizar o &gio gerado na compra da sua propria
participacdo acionaria, configurando o intuito de fraude contra a Fazenda Nacional,
ensejando a aplicacdo da multa qualificada de 150%.

Tendo em vista que o contribuinte amortizou mensalmente, de maneira indevida os
valores referentes aos agios gerados pela operages societarias ja descritas, a autoridade
autuante aplicou a multa isolada em virtude de o contribuinte ter deixado de recolher
valores devidos a titulo de estimativas mensais de IRPJ e CSLL nos anos-base de 2014
e 2015.
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Os fatos apurados pela fiscalizacdo caracterizam-se, em tese, crime contra a ordem
tributéria, razdo pela qual foi formalizada contra o contribuinte Representacdo Fiscal
para Fins Penais (Processo n° 16561.720147/2019-12).

Por fim, atribuiu-se a responsabilidade prevista no art.135 inciso Il do Cddigo
Tributario Nacional (CTN), aos integrantes do Conselho de Administragéo e ao Diretor-
Presidente da ELEKTRO a data da ocorréncia dos fatos gerados dos autos de infragdo
exigidos :

CPF Relacio com a autuada

Eduardo Capelastegui Saiz 819.863.865-20 | Membro do Conselho de Administracio

Mario José Ruiz-Tagle Larrain | 058.458.437-74 | Membro do Conselho de Administracido

Marcio Henrique Fernandes 106.708.518-17 Diretor Presidente

A autuada foi cientificada, via postal, em 26/12/2019, enquanto 0s responsaveis
solidarios Sr. Marcio Henrique Fernandes e o Sr. Mario José Ruiz-Tagle Larrain foram
cientificados, também via postal, em 24/12/2019 e 26/12/2019, respectivamente. J& a
ciéncia da atuacdo fiscal foi dada ao Sr. Eduardo Capelastegui Saiz, via edital, em
11/02/2019.

Os responsaveis solidarios e a autuada apresentaram impugnacdo isoladamente, em
24/01/2020, portanto, todas tempestivas.

()

A seguir a ementa da deciséo de 12 instancia:

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

APROVEITAMENTO DE AMORTIZAGCAO DE AGIO GERADO NA AQUISICAO
DE PARTICIPACAO SOCIETARIA. INOCORRENCIA DE CONFUSAO
PATRIMONIAL ENTRE O REAL INVESTIDOR E O INVESTIMENTO
EFETIVAMENTE ADQUIRIDO COM AGIO.

Para fins de caracterizacdo da hipotese prevista no art. 7° da Lei n® 9.532, de 1997, é
imprescindivel que a operacédo societéria de incorporagdo, fusdo ou ciséo envolva o real
investidor e o investimento efetivamente adquirido.

Quando essa circunstancia ndo estiver presente, pode-se concluir que ndo restou
configurada a referida hipotese legal, razdo pela qual deve ser mantida a glosa da
amortizagdo do &gio.

AMORTIZACAO DE AGIO - ARTIFICIALIDADE - SIMULACAO - JUROS DE
MORA SOBRE MULTA DE OFICIO

Nos termos do art. 7° da Lei n°® 9.532/1997, a pessoa juridica que absorver patrimonio
de outra, em virtude de incorporacao, na qual detenha participacdo societaria adquirida
com agio, pode amortizar, na apuragdo do lucro real, o valor do 4gio cujo fundamento
seja a expectativa de rentabilidade futura, a razdo de sessenta avos, no maximo, para
cada més do periodo de apuracdo. Essa regra aplica-se também quando a empresa
incorporada for aquela que detinha a propriedade da participacdo societaria, conforme o
art. 8° da Lei n° 9.532/1997. N&o se admite, porém, a amortizacdo de agio gerado
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quando comprovado que foi fruto de operacgdes artificialmente engendradas, com abuso
de direito e mediante pratica de simulagdo. Cabivel a incidéncia de juros de mora sobre
a multa de oficio lancada.

MULTA ISOLADA ESTIMATIVA APOS ENCERRAMENTO DO PERIODO.

Encerrado o ano calendéario, descabe exigir as estimativas nao recolhidas, vez que ja
evidenciada a apuragdo final do tributo passivel de lancamento se ndo recolhido e/ou
declarado. Contudo, a lei ndo deixa impune o descumprimento da obrigacdo de
antecipar os recolhimentos decorrentes da opcdo pela apuracdo do lucro real,
estipulando a exigéncia isolada da multa por falta de recolhimento das estimativas.

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

GLOSA DA AMORTIZAGAO DO AGIO. BASE LEGAL IDENTICA AQUELA
APLICAVEL AO IRPJ.

Considerando que foi construida para disciplinar a contabilizagdo do &gio, de suas
amortizagdes e, por consequéncia, a propria apuragdo do lucro contabil, a norma contida
no art. 7° da Lei n® 9.532, de 1997, alcangou também a CSLL, e ndo apenas o IRPJ.

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

LEI DE INTRODUGAO AS NORMAS DE DIREITO BRASILEIRO - LINDB.
INAPLICABILIDADE DO ARTIGO 24 AO LANCAMENTO FISCAL.

O artigo 24 da LINDB dirige-se a revisdo de ato, processo ou norma emanados da
Administracdo, bem como de contrato ou ajuste entabulados entre a Administracédo e o
particular, ndo se aplicando ao langamento fiscal, j& que este ndo se ocupa da revisdo de
atos administrativos e ndo declara a invalidade de ato ou de “situagdo plenamente
constituida”

INTERPRETACAO BENEFICA. ART. 112 DO CTN. INAPLICABILIDADE.

O CTN prevé a chamada interpretacdo benéfica quando houver divida em relacdo as
circunstancias faticas de cada caso, mas ndo autoriza o beneficio em fungdo de
entendimento juridico diverso da pretensao do contribuinte.

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. NECESSIDADE DE COMPROVACAO DOS
ATOS.

A responsabilidade prevista no art. 135, Ill, do CTN alcanca os atos dolosos ou
culposos, que denotem infragdo a lei ou excesso de poderes, como, por exemplo, a
sonegacdo fiscal e a fraude, mas a mera citacdo das atribui¢des dos administradores ndo
é suficiente para justificar a imputagdo de responsabilidade solidaria nos termos do
artigo 135, inciso Il do CTN, devendo restar demonstrado nos autos a participacao
efetiva do processo decisério para engendrar operagdes ilicitas com objetivo de reduzir
a carga tributaria

MULTA. CARATER CONFISCATORIO.

A vedacdo ao confisco pela Constituicdo Federal é dirigida ao legislador, cabendo a
autoridade administrativa apenas aplica-la, nos moldes da legislacéo que a instituiu.

Impugnacédo Procedente em Parte
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Crédito Tributario Mantido

Cientificada da decis@o de primeira instancia em 02/09/2020 (Termo de Ciéncia a
e-Fl. 1.677), inconformada, a contribuinte apresentou Recurso Voluntario e demais documentos
(e-Fls. 1.684 e ss) em 31/08/2020 (antes da ciéncia oficial), cujos argumentos serdo apreciados a
seguir no Voto.

E o relatério.

Voto Vencido

Conselheiro André Severo Chaves, Relator.

Ao compulsar os autos, verifico que o Recurso Voluntério e o Recurso de Oficio
atendem aos requisitos de admissibilidade do Processo Administrativo Fiscal, previstos no
Decreto n° 70.235/72.

Como o Recurso de Oficio envolve exclusivamente a matéria da responsabilidade
tributaria dos elegidos como responsaveis solidarios, inicia-se 0 exame do processo pelo Recurso
Voluntario.

RECURSO VOLUNTARIO

Inicialmente, na peca recursal, a contribuinte apresenta os topicos “Ill. DO
CONTEXTO DAS OPERACOES REALIZADAS QUE ENSEJARAM O SURGIMENTO DO
AGIO” e com o intuito de rememorar os fatos que originaram a autuagao.

Em seguida, apresenta o topico “IV. DELIMITACAO DA CONTROVERSIA
OBJETO DA AUTUACAO FISCAL”, a fim de ratificar que o a autoridade fiscal utilizou como
unico fundamento para a glosa de despesas de agio, a auséncia de dispéndio de recursos proprios
da Iberdrola Energia para aquisi¢do da participacdo societaria. Aduz, ainda, que a DRJ em que
pese reconhecer que este foi o Unico argumento, as razdes para a manutencdo da exigéncia
tomaram por base outras analises que ndo integram a presente demanda.

Pois bem. As informacfes apresentadas nestes topicos serdo levadas em
consideracdo quando da analise do mérito da infracéo.

Passa-se, portanto, a analise do recurso.

Da Arquicdo de Necessidade Observancia aos Comandos da LINDB
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Antes de adentrar ao mérito, a recorrente argui que a Autoridade Fiscal nédo se
atentou para a regularidade do agio em questdo em virtude das decisGes reiteradas favoraveis
proferidas por este E. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (“CARF”), as quais
analisaram casos anadlogos ao presente processo.

Aduz que a Lei n° 13.655/2018 (“Lei da Segurancga Juridica”) incluiu disposi¢des
sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do direito publico no Decreto-Lei
n°® 4.657/1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — “LINDB”), trazendo
alteracOes basilares na LINDB, bem como comandos imperativos de observacdo imediata e
obrigatdria pela Administracdo Publica, inclusive a Administracdo Publica Tributéria.

Assevera que a mudanca normativa impde a Administracdo, e consequentemente a
esta C. Turma Julgadora, a necessidade de considerar as “orientacdes gerais da época”,
entendidas como “jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria” em suas decisdes
administrativas, em consonancia como Art. 24, da LINDB®. E, ao final, requer o cancelamento
do auto de infragéo.

No que se refere a este argumento, importante consignar que o CARF ja pacificou
entendimento, por meio da Simula CARF n° 1692, no sentido que o art. 24, da LINDB néo se
aplica ao processo administrativo fiscal.

Portanto, nego provimento ao recurso quanto a este ponto.

Amortizacdo do Agio

Inicia-se 0 exame da matéria em litigio pelos trechos do relatério fiscal que
concluem pela auséncia de condic¢des pelo previstas pelo legislador (arts. 7° e 8° da Lei n°
9.532/97; e artigo 20 do Decreto-lei n°® 1.598/77,) para a amortizacdo do agio em questao:

Demonstraremos a seguir que essas condi¢des legalmente impostas ndo foram
cumpridas para a dedutibilidade dos encargos de amortizagdo do suposto &gio.

Na situacdo posta, as operagdes societdrias engendradas pelo grupo econbmico
IBERDROLA, tiveram como objetivo aproveitar-se da amortizacdo do 4gio gerado
quando da aquisi¢do da “ELEKTRO”.

E o ponto de partida para tal apropriacdo do &gio deu-se por ocasido da incorporacao da
empresa EPC, controladora da “ELEKTRO”, pelo Contribuinte e a cisdo parcial da
Iberdrola Energia Brasil Ltda., vertendo os valores de &gio pagos na aquisi¢do da EPC e
da propria “ELEKTRO” para o Contribuinte.

L Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto & validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa cuja producao ja se houver completado levard em conta as orientacBes gerais da
época, sendo vedado que, com base em mudanca posterior de orientagdo geral, se declarem invélidas situacbes
plenamente constituidas.

Paragrafo Unico. Consideram-se orientacBes gerais as interpretacGes e especificagdes contidas em atos publicos de
cardter geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por pratica
administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico.

2 Simula CARF n° 169 - O art. 24 do decreto-lei n° 4.657, de 1942 (LINDB), incluido pela lei n° 13.655, de 2018,
ndo se aplica ao processo administrativo fiscal. (Vinculante, conforme Portaria ME n° 12.975, de 10/11/2021, DOU
de 11/11/2021).
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A questéo que surge é:
Quem arcou com o pagamento desse agio?

De acordo com a documentacdo apresentada pelo Contribuinte, a Iberdrola Energia
Brasil Ltda., enviou o pagamento pela compra das participaces na EPC e na
“ELEKTRO” por intermédio dos contratos de cambio de n°s. 11/076492; 11/076493;
11/076494 e 11/076495.

Todos esses contratos de cambio sdo datados de 26/04/2011.

Acontece que, de acordo com o item 1 da 292 Alteracéo do Contrato Social da prépria
Iberdrola Energia Brasil Ltda., datada de 31/10/2011, apenas nessa data ocorre a
integralizagdo parcial de seu capital social no valor de R$ 3.768.960.000,00 mediante o
aproveitamento dos recursos emitidos no exterior nos termos do Contrato de Cambio n®
11/037708 de 26/04/2011.

Exatamente a mesma data dos contratos de cambio utilizados para a compra da EPC e
“ELEKTRO”.

Ou seja, os recursos enviados ao exterior pela Iberdrola Energia Brasil Ltda., para o
pagamento da compra da “ELEKTRO” e da ECP “sairam” do Pais no mesmo dia em
que os recursos utilizados pela Iberdrola S.A (Espanha) para integralizacdo parcial do
capital social da Iberdrola Energia Brasil Ltda. “adentraram” o Brasil.

Sequer a Iberdrola Energia do Brasil Ltda. fez qualquer dispéndio nesse sentido, pois
ndo tinha em seus ativos 0 montante necessario para pagar o agio em discusséo.

Conclui-se, por conseguinte, que quem efetivamente pagou o 4gio na aquisicdo das
empresas “ELEKTRO” e ECP foi a empresa espanhola e ndo a sua subsidiaria
brasileira.

De todo modo, a “ELEKTRO” jamais poderia ser a beneficiaria da amortizagdo do agio
gerado na sua propria compra, uma vez que ndo sofreu com os dnus do pagamento
desses valores.

As condicOes de dedutibilidade de encargos de amortizacéo de &gio previstas no Artigo
386 do RIR/99 tém como pressuposto uma anterior contabilizacdo do custo de aquisicao
do investimento, nos termos do Artigo 385 também do RIR/99.

Cabe aqui investigar 0 momento exato em que € aplicada a norma prevista no Artigo
385 do RIR/99, cujo “caput” assevera:

()

Resta incontestavel, portanto, que o previsto no Artigo 385 do RIR/99 ndo € aplicavel a
“ELEKTRO”, pois a empresa fiscalizada ndo despendeu nenhum valor referente ao
negdcio firmado entre o grupo AEI e o grupo Iberdrola.

Em sendo indiscutivel a inaplicabilidade da norma contida no caput do Artigo 385,
também é certa a ndo subsuncdo dos fatos correspondentes as operagdes societarias
subsequentes (incorporacdo) a norma prevista no Artigo 386, inciso Il do RIR/99, uma
vez que a incidéncia daquela constitui pressuposto para a dedutibilidade autorizada por
esta (atendidas as demais condi¢des por ela impostas).

Por conseguinte, a despeito da tentativa do grupo Iberdrola de transferir para a
“ELEKTRO” o agio pago, a legislagdo ndo autoriza que tal agio seja aqui transferido,
no momento posterior a aquisi¢do da participacdo, para efeito de apuracdo do lucro real
e da base de calculo da CSLL do Contribuinte.
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Dessa maneira, diante de todo o exposto, a “ELEKTRO” serd autuada pela amortizacao
indevida do &gio que foi pago pela Iberdrola S.A. (Espanha) na compra das
participacdes societarias na ECP e no Contribuinte.

Convém analisar, ainda, trechos das razdes utilizadas pela autoridade julgadora de
12 instancia que concluiram pela manutencdo da infracéo:

()

Quanto ao mérito propriamente dito, convém reprisar que antes das operagdes
societdrias que deram origem ao agio glosado na autuagdo, o controle direto da
ELEKTRO era compartilhado pela AEI Brazil F (34,45%), no exterior, ETB (31,22%),
AEI Investimentos (3,40%) e EPC (30,61%), sediadas no Brasil. J& o controle direto da
EPC era exercido pela AEI Investiments, AElI PDC, ambas sedidas no exterior, e a pela
ETB sediada no Brasil.

Segundo a impugnante, a AEI decidiu se retirar do mercado brasileiro, e por
conseguinte liquidar o investimento na ELEKTRO. Para implementar essa decisdo
celebrou contrato com a IBERDROLA ENERGIA, estabelecendo um prego Unico em
moeda estrangeira para todas as participacBes societérias representativas do controle
direto e indireto da ELEKTRO, mediante a aquisi¢do de quotas da EPC e agdes da
ELEKTRO.

O valor pago pela IBERDROLA ENERGIA nessas aquisicdes de participacdes
societarias foi desdobrado em valor de patrimdnio liquido e &gio, tendo em vista a
incidéncia do método da equivaléncia patrimonial. A impugnante alega que o 4gio pago
teve por fundamento a expectativa de rentabilidade futura da ELEKTRO.

A empresa holding holandesa alienou suas agdes na EPC e na ELEKTRO a
IBERDROLA ENERGIA. Para tanto, em 15/04/2011, houve um aumento de capital
social da IBERDROLA ENERGIA, de R$ 70.976.595,00 para R$ 4.500.000.000,00,
totalmente subscrito pela IBERDROLA S/A, com sede na Espanha. Cumpre salientar
que o Sr. Mério José Rui-Tagle Larrain e a IBERDROLA S/A representavam a
totalidade do capital social da IBERDROLA ENERGIA, entretanto as cotas foram
totalmente subscritas pela quotista IBERDROLA S/A, com a renlncia do direito de
preferéncia do Sr. Mario.

Conforme documentos apresentados pelo sujeito passivo, a IBERDROLA ENERGIA,
enviou o pagamento pela compra das participagbes na EPC e na ELEKTRO por
intermédio de contratos de cambio de n°. 11/076492, 11/076493, 11/076494 e
11/076495, todos com data 26/04/2011.

Ocorre que, segundo a alteracdo do contrato social da prépria IBERDROLA BRASIL,
em 31/10/2011, parte da referida subscricdo, mais precisamente o montante de R$
3.768.960.000,00, foi integralizado, mediante aproveitamento de recursos emitidos no
exterior, nos termos do Contrato de Cambio n® 11/037708 também 26/04/2011.

Portanto, exatamente na mesma data dos contratos de cdmbio utilizados para a compra
da EPC e ELEKTRO.

Os recursos financeiros para a aquisicdo da ELEKTRO e da EPC passaram poucas
horas no Brasil, visto que o pagamento pela aquisi¢do, foi efetivado em 26/04/2011,
mediante remessas de cambio, na mesma data em que houve aporte de recursos
oriundos da IBERDROLA S/A, via integralizagdo parcial de capital na IBERDROLA
ENERGIA.
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Assim, resta claro que os recursos para a compra da ELEKTRO e da EPC séo
provenientes da IBERDROLA S/A, que efetivamente suportou financeiramente o agio.

Conforme consta no Termo de Verificacdo Fiscal, o fundamento para a glosa da
amortizacdo foi a inexisténcia de dispéndio de recursos préprios da IBERDROLA
ENERGIA para aquisi¢do da participagdo societaria da ELEKTRO. Por esta razéo a
impugnante requer a delimitagdo da lide a este Unico requisito, embora, no presente
caso, outros atos, quando considerados em conjunto, demonstram a artificialidade do
negdcio juridico, que tinha por Unico objetivo a economia ilegitima de tributos.

Em sua defesa, a impugnante fixa-se a idéia de que a definicdo dos efeitos tributarios
das operacdes societarias realizadas ndo depende do fluxo econdmico, mas dos fatos
juridicos praticados.

Todavia, resta patente que a IBERDROLA S/A suportou 0 &gio na aquisicdo na
ELEKTRO, pois ndao houve fluxo financeiro relativo ao pagamento do agio pela
IBERDROLA ENERGIA, que como ja exposto ndo detinha de capacidade financeira
para a aquisicdo da participagdo societaria. A suposta capacidade econdmica da
IBERDROLA ENERGIA para a aquisi¢ao das participacdes societérias, somente se fez
evidente quando esta recebeu recursos financeiros provenientes do aumento de seu
capital, integralizado parcialmente pela IBERDROLA S/A, que foram enviados a
vendedora no mesmo dia que aportaram na IBERDROLA ENERGIA. O fato de o
recurso ter trafegado pela IBERDROLA ENERGIA foi apenas uma tentativa de dar
legitimidade & aquisicao por parte desta empresa.

A impugnante alega ainda que ndo existem Obices para que uma empresa estrangeira
promova aumento de capital em empresa brasileira para aquisi¢cdo de investimentos em
outras empresas nacionais.

De fato, o contribuinte tem o direito de estruturar o seu negécio de maneira que melhor
Ihe convém, com vistas a reducdo de custos e despesas, inclusive com vistas a obtencéo
de uma carga tributaria menos onerosa, sem que isso implique, necessariamente,
qualquer ilegalidade, ja que a elisdo fiscal é uma forma licita colocada a disposicdo dos
contribuintes para minorar o impacto tributério.

Todavia, com o ordenamento juridico em vigor, ndo se admite mais planejamento
tributario formalmente licito, baseado em aparente legalidade, sem qualquer finalidade
empresarial ou negocial, tendo por objetivo o disfarce do real objetivo da operacéo,
almejando unicamente reduzir o pagamento de tributos, sob pena de se afrontar limites
estabelecidos, inclusive, constitucionalmente, como por exemplo o da fungéo social do
contrato, da isonomia fiscal, da capacidade contributiva, e outros diversos.

Note-se que a seqiiéncia da reorganizacdo societaria demonstram que a IBERDROLA
ENERGIA foi parcialmente cindida, e vertido para a ELEKTRO 0 acervo que continha
0 4gio pago quando de sua aquisi¢ao, 0 que permitiria a respectiva amortizagao.

A reorganizacdo societaria engendrada em 2012, tinha por objetivo, como alega a
impugnante, alinhar os investimentos no Brasil com as politicas de governanca
corporativa mundial do Grupo, e essas politicas previam a constituigdo de uma Unica
holding em cada pais.

No Brasil constitui-se a holding IBERDROLA BRASIL, e a controladora no exterior
cedeu as quotas que detinha na IBERDROLA ENERGIA para IBERDROLA BRASIL.
Na seqliéncia a ELEKTRO incorpora a EPC, e a IBERDROLA ENERGIA é cindida
parcialmente, com verséo do acervo cindido para a ELEKTRO.

Entretanto, verifica-se que o resultado final alcangcado difere do modelo proposto. A
constituicdlo da IBERDROLA BRASIL foi destituida de propdsito negocial, mas
permitiu que ocorresse o transporte do agio do balanco da IBERDROLA ENERGIA
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para a ELEKTRO. Se objetivo era concentrar as participagdes societarias do Grupo
Iberdrola no Brasil em uma holding local, bastaria a cisdo da IBERDROLA ENERGIA,
separando desta a atividade operacional e remanescendo nela apenas as participac@es
societarias. Em seguida, as participacBes societarias nas demais empresas do Grupo
também seriam incorporadas pela IBERDROLA ENERGIA, que passaria, entdo, a ser a
holding do Grupo no Brasil. Nesse contexto, a EPC também deveria ter sido
incorporada pela IBERDROLA ENERGIA. Dessa forma, estaria dispensada a
constituicdo da IBERDROLA BRASIL, todavia, obviamente o &gio constante do
balango da IBERDROLA ENERGIA e da EPC néo seria levado ao balango da
ELEKTRO, razdo pela qual ndo seria possivel a respectiva amortizacao fiscal.

Evidencia-se assim que a constituicdo da IBERDROLA BRASIL foi artificialmente
engendrada para possibilitar a amortizacdo do agio pela ELEKTRO. A reorganizacao
societaria, em sintese, foi forjada de forma a possibilitar a implementacdo desse
objetivo, com sucessdes de operagdes societarias sem qualquer outro propésito negocial.
Registre-se que as consideracBes acima ndo inovam a fundamentagdo do auto de
infracdo s6 contextualizam as operagdes societarias, e ndo ha que se falar em violagéo
ao art. 146 do CTN, que trata da modificacdo de critérios juridicos adotados pela
autoridade administrativa no langamento.

O aumento expressivo de capital, passando de R$ 70.976.595,00 para R$
4.500.000.000,00, resultante da integralizagdo parcial (R$ 3.768.960.000,00) de
recursos provenientes do exterior, no mesmo dia em que ocorre a remessa de numerario
para a compra da ELEKTRO, indicam que quem suportou efetivamente o agio foi a
IBERDROLA S.A, e apenas o0 registro do agio foi contabilizado na IBERDROLA
ENERGIA, e quando houve a cisdo desta com versdo do acervo cindido para a
ELEKTRO ndo ocorreu a confusdo patrimonial, que permitiria a amortizacdo do &gio,
mas tdo somente o encontro do investimento com o equivocado registro contébil.

A glosa das despesas de amortizacdo de &gio decorrem da constatacdo de que a
IBERDROLA ENERGIA ndo dispunha de recursos proprios para fazer frente ao
pagamento da operacdo, sendo necessaria a integralizacdo de capital efetuado pela
IBERDROLA S/A, que ndo permaneceram no Brasil sequer por um dia, e foram
remetidos a vendedora. Dessa forma, resta cristalino que a IBERDROLA ENERGIA
ndo teria condicdo de ser a real adquirente da ELEKTRO, e, portanto, ndo suportou o
agio. O sacrificio patrimonial para, de fato, fazer o pagamento da transacdo, foi da
IBERDROLA S/A.

Convém mencionar que a forma nédo se sobrepde a substancia fatica das circunstancias,
e, que embora a formacdo do agio esteja calcada em operacdes societarias com aparente
legalidade, houve o propoésito negocial de ocultar o verdadeiro adquirente da
participacdo societaria, com o objetivo final de fruicdo do beneficio fiscal, a que ndo
teria direito se a negociacdo fosse registrada contabilmente como de fato se realizou,
portanto, reputa-se correta a glosa da amortizacdo fiscal do &gio indevidamente
contabilizado pelo contribuinte.

()

Ao analisar os trechos do relatério fiscal e da decisdo recorrida, verifica-se que o
fundamento central da fiscalizacdo para negar o direito ao aproveitamento do &gio € o fato que
que a Iberdrola Energia ndo ¢ a “real adquirente” do investimento da Recorrente e da EPC, com
base no argumento de que o 6nus financeiro teria sido suportado pela Iberdrola S.A., sua
controladora estrangeira direta.

Penso que néo assiste raz&do a autoridade fiscal.
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Entendo que o fato de a lberdrola Energia necessitar de capitalizacdo por um
terceiro, no caso a sua controladora direta, ndo retira a sua qualificagdo juridica como adquirente
do investimento.

Ao partir dessa premissa, a autoridade fiscal ignorou o fato de que a Iberdrola
Energia era a parte compradora do contrato, e que o preco foi efetivamente pago por esta por
meio de remessas a AEI Cooperatief na Holanda. Ainda, a Iberdrola Energia passou a ser a
titular das participagdes direta e indireta da Recorrente.

A interpretacdo da expressdo “aquisicdo de participagdo societaria” para fins do
artigo 20 do Decreto-Lei 1.598/1977 deve ser entendida como negocio juridico que acarrete a
transferéncia de propriedade das acOes ou quotas de determinada sociedade, sendo o
“adquirente”, portanto, a pessoa que, por um titulo translativo se torna proprietario dessas agoes
ou quotas, como o caso da Iberdrola Energia.

A “aquisicdo de participacdo societdria” pode se dar por meio do negdcio juridico
de compra e venda, contrato tipico por meio do qual “uma das partes se obriga a transferir a
propriedade de uma coisa a outra, recebendo, em contraprestacdo, determinada soma em dinheiro
ou valor fiduciario equivalente”.

Considerando que as participacGes direta e indireta na Recorrente foram
transferidas da AEI (antiga proprietaria) para a Iberdrola Energia (que adquiriu a titularidade das
participacOes societarias mediante pagamento do preco acordado entre as partes), tem-se que esta
é a adquirente do investimento.

Na linha de argumentacéo da autoridade fiscal, a parte adquirente em um contrato
de compra e venda nédo seria mais aquele que figura no contrato como adquirente e que paga o
preco, como foi o caso da Iberdrola Energia, mas daquele que, em outra relacdo juridica,
precedente e completamente distinta, teria indiretamente disponibilizado recursos para transagéo.

Tal argumento ndo merece guarida. Como se sabe, sempre havera acima de uma
sociedade outra sociedade como sua investidora, até que se tenha, ao final, um nimero definido
ou indefinido e disperso de pessoas fisicas.

Ademais, € natural que uma pessoa juridica diante da necessidade de caixa, seja
financiada pela sécia ou por empresa do mesmo grupo econdmico, por meio de aumento de
capital ou de empréstimo.

Uma vez realizado o aumento de capital da Iberdrola Energia, com subscri¢éo e
integralizacéo de suas quotas pela controladora estrangeira Iberdrola S.A., os recursos aportados
na referida sociedade brasileira passaram a ser de sua plena e legitima titularidade, isto &,
integrando o seu patrimdnio proprio, de modo que a Iberdrola Energia estava autorizada a aplica-
los no contexto de suas atividades e realizar aquisi¢des de investimento, exatamente como
ocorreu no presente caso.

A decisdo recorrida alega que a Iberdola Energia ndo dispunha de recursos
proprios para fazer frente a operacao, contudo, a sua capacidade econdmica se torna evidente a
partir do momento em que ela efetivamente recebeu recursos financeiros — em aumento de seu
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capital — que passaram a ser, portanto, recursos proprios, pois se integraram ao seu patriménio,
podendo, assim serem utilizados para a aquisi¢do do novo investimento.

Entendo que estando devidamente comprovado nos autos que houve o efetivo
pagamento (sacrificio patrimonial) para a aquisicdo do investimento por parte da empresa
adquirente e, a forma utilizada pela recorrente para a realizacdo do negdcio encontra-se dentro
dos limites da liberdade de organizacéo de seus negocios, ndo lhe sendo vedado utilizar aquela
que Ihe propicie, dentro do ordenamento legal, 0 menor custo ou a maior vantagem tributaria.

No presente caso, entendo que as opera¢des examinadas se amoldam a previsao
legal que autoriza a amortizacdo do agio, nos arts. 7° e 8° da Lei n°® 9.532/1997 (arts. 385 e 386
do RIR/1999), razdo pela qual me parece legitimo neste caso e é parte da prépria estruturacao do
negocio realizado, levando em conta o ordenamento societéario e fiscal

O requisito trazido pela legislacdo fiscal para o aproveitamento do &gio é a
absorcéo do patrimonio da pessoa juridica adquirida em virtude de (i) fusdo, (ii) cisdo ou (iii)
incorporacdo (ou a absor¢do reversa do patrimdnio da investidora pela investida), na qual
detenha participacdo societaria adquirida com agio ou desagio apurado na forma do § 2°, Il do
art. 385 do RIR/1999, o qual foi integralmente cumprido pela Recorrente.

Destaca-se, por fim, que em caso bastante semelhante, a 1* Turma da CSRF
decidiu nesse mesmo sentido, a vista do Acérddo 9101-006.486, conforme ementa a seguir:

Numero do processo: 16561.720180/2014-38

Turma: 1* TURMA/CAMARA SUPERIOR REC. FISCAIS
Data da sessdo: 07 de marco de 2023

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2009, 2010, 2011, 2012

RECURSO ESPECIAL. AUSIAENNCIA DE SIMILITUDE FATICA ENTRE OS
ACORDAOS COMPARADOS. NAO CONHECIMENTO.

A auséncia de similitude fatico-juridica entre as decisdes comparadas (ac6rddo recorrido
x paradigmas) impede a caracterizagdo do dissidio, prejudicando o conhecimento
recursal.

RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL. MULTA QUALIFICADA.
FUNDAMENTO AUTONOMO NAO ATACADO. NAO CONHECIMENTO.

Né&o se conhece do Recurso Especial que ndo logra demonstrar a necessaria divergéncia
jurisprudencial em relagdo a um dos fundamentos juridicos autdnomos que, por si sg,
seja apto a motivar a conclusao da decisdo recorrida sobre a matéria em debate.
IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA (IRPJ)

Ano-calendério: 2009, 2010, 2011, 2012

UTILIZACAO DE EMPRESA VEICULO. LEGALIDADE. MANUTENCAO DA
DEDUTIBILIDADE DO AGIO.

O é&gio fundamentado em rentabilidade futura, & luz dos artigos 7° e 8° da Lei n°
9.532/97, pode ser deduzido por ocasido da absorcdo do patriménio da empresa que
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detém o investimento pela empresa investida (incorporagdo reversa). O uso de holding
(ou empresa veiculo), constituida no Brasil com recursos provenientes do exterior, para
adquirir a participacdo societaria com &gio e, em seguida, ser incorporada pela
investida, reunindo, assim, as condi¢cdes para o aproveitamento fiscal do agio, nédo
caracteriza simulacdo, de modo que € indevida a tentativa do fisco de requalificar a
operacao tal como foi formalizada e declarada pelas partes.

TRANSFERENCIA DOS RECURSOS POR EMPRESA CONTROLADORA
DOMICILIADA NO EXTERIOR PARA SOCIEDADE HOLDING. LEGITIMIDADE
DA DEDUGCAO DO AGIO. IMPROCEDENCIA DA TESE DO REAL
ADQUIRENTE.

A transferéncia, por controladora domiciliada no exterior, dos recursos empregados na
aquisicdo de participagdo societaria por empresa holding constituida no Brasil nao
impede a amortizagao fiscal do agio apés esta ser incorporada pela investida. A tese do
real adquirente, que busca limitar o direito a deducéo fiscal do agio apenas na hipotese
de existir confusdo patrimonial entre a pessoa juridica que disponibilizou os recursos
necessarios a aquisi¢cdo do investimento e a investida, ndo possui fundamento legal,
salvo quando caracterizada hipdtese de simulacdo, o que ndo se revela no caso.

Numero da decisdo: 9101-006.486

Decisdo: Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. Acordam os membros do
colegiado em: (i) por maioria de votos, ndo conhecer do Recurso Especial da Fazenda
Nacional, vencidos os conselheiros Luis Henrique Marotti Toselli (relator), Edeli
Pereira Bessa e Alexandre Evaristo Pinto que votaram pelo conhecimento parcial,
apenas em relagdo a matéria “multa qualificada”; (ii) por unanimidade de votos,
conhecer do Recurso Especial do Contribuinte; (iii) no mérito, por maioria de votos, dar
provimento ao recurso do contribuinte, vencidos os conselheiros Edeli Pereira Bessa e
Guilherme Adolfo dos Santos Mendes que votaram por negar-lhe provimento. Votaram
pelas conclusbes os conselheiros Luiz Tadeu Matosinho Machado e Fernando Brasil de
Oliveira Pinto. Designada para redigir o voto vencedor a conselheira Livia De Carli
Germano. Manifestaram intengdo de apresentar declaracdo de voto os conselheiros
Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano e Luiz Tadeu Matosinho Machado.
(documento assinado digitalmente) Fernando Brasil de Oliveira Pinto — Presidente em
exercicio (documento assinado digitalmente) Luis Henrique Marotti Toselli — Relator
(documento assinado digitalmente) Livia De Carli Germano— Redatora Designada
Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De
Carli Germano, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Luis Henrique Marotti Toselli,
Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Alexandre Evaristo Pinto, Gustavo Guimarées
da Fonseca e Fernando Brasil de Oliveira Pinto (Presidente em exercicio).

Nome do relator: LUIS HENRIQUE MAROTTI TOSELLI

Por fim, destaca-se que esta mesma operacdo que formou o agio foi validada
Primeira Turma Ordinéria da Terceira Camara da Primeira Secéo, por aplicacdo do art. 19-E, da
Lei n® 10.522/2002, no que se refere a amortizagcdo dos anos-calendarios 2012 e 2013, a vista do
Acodrdao 1301-006.065, conforme ementa a seguir:

Numero do processo: 16561.720169/2017-11
Turma: Primeira Turma Ordinaria da Terceira Camara da Primeira Se¢éo

Data da sessdo: 22 de setembro de 2022
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IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA (IRPJ) Ano-calendario: 2012,
2013 AMORTIZAGAO DE AGIO - ARTIFICIALIDADE - SIMULACAO.
INCORRENCIA

Nos termos do art. 7° da Lei n® 9.532/1997, a pessoa juridica que absorver patrimdénio
de outra, em virtude de incorporacao, na qual detenha participacédo societaria adquirida
com agio, pode amortizar, na apuracgdo do lucro real, o valor do agio cujo fundamento
seja a expectativa de rentabilidade futura, 4 razdo de sessenta avos, no maximo, para
cada més do periodo de apuracdo. Essa regra aplica-se também quando a empresa
incorporada for aquela que detinha a propriedade da participacéo societaria, conforme o
art. 8° da Lei n° 9.532/1997. A alegacdo de que ha vicio de vontade na implementacao
da reorganizacdo societaria do Grupo deve ser afastada, vez que restou demonstrado que
0 objetivo da Recorrente sempre foi colocar em pratica as Politicas de Governanca
Corporativa do Grupo.

CSLL - DESPESA DE AMORTIZAGAO DE AGIO - DEDUTIBILIDADE

Também para a CSLL, a dedutibilidade de despesas deve observar os requisitos da
necessidade, da usualidade e da normalidade. Constatando-se a ocorréncia de abuso de
direito e a préatica de opera¢do simulada a fim de criar e tornar dedutivel agio decorrente
de expectativa de rentabilidade futura, cabivel é a glosa da despesa indevidamente
deduzida na apuragéo da CSLL.

Numero da decisdo: 1301-006.065

Decisdo: Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. Acordam os membros do
colegiado, por unanimidade de votos, rejeitar as preliminares de nulidade. Quanto ao
mérito, por determinacdo do art. 19-E da Lei n°. 10.522, de 2002, acrescido pelo art. 28
da Lei n° 13.988/2020, em face do empate no julgamento, dar provimento ao Recurso
Voluntario. Vencidos os conselheiros Giovana Pereira de Paiva Leite, Lizandro
Rodrigues de Sousa, Rafael Taranto Malheiros e Heitor de Souza Lima Junior, que
negavam provimento ao recurso. (documento assinado digitalmente) Heitor de Souza
Lima Junior - Presidente (documento assinado digitalmente) José Eduardo Dornelas
Souza - Relator Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Giovana Pereira
de Paiva Leite, Jose Eduardo Dornelas Souza, Lizandro Rodrigues de Sousa, Marcelo
Jose Luz de Macedo, Rafael Taranto Malheiros, Maria Carolina Maldonado Mendonca
Kraljevic, Mauritania Elvira de Sousa Mendonca (suplente convocado(a)) e Heitor de
Souza Lima Junior (Presidente).

Nome do relator: JOSE EDUARDO DORNELAS SOUZA

Portanto, concluo pela validade da operacdo de amortizacdo do 4gio, razdo pela
qual entendo pelo integral cancelamento do auto de infracéo, restando-se prejudicadas as demais
questdes subsidiarias arguidas no recurso voluntario. Por conseguinte, nego provimento ao
Recurso de Oficio, haja vista que com o cancelamento da exigéncia, ndo restam razfes a serem
apreciadas.

Contudo, como fiquei vencido quanto ao merito, passa-se a analise das seguintes
alegacOes subsidiarias.

Subsidiariamente — Da Inexisténcia de' Previsdo Legal para a Adicdo a Base de Célculo da
CSLL da Despesa com Amortizacdo de Agio Considerada Indedutivel pela Fiscalizacdo
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Extrai-se do recurso voluntario que a argumenta que ndo ha que se falar na adicao
da despesa de agio na base de calculo da CSLL, por auséncia de previsdo legal. Argumenta que o
legislador ndo arrolou, como hipotese de adi¢do ao lucro liquido, o valor correspondente a
amortizacdo do &gio na aquisicdo de investimentos avaliados pelo método da equivaléncia
patrimonial.

Trata-se de matéria de direito bastante conhecida no ambito do CARF, cujas
decisfes sdo bastante divididas.

Nesta matéria, alinho-me ao posicionamento do Conselheiro Alexandre Evaristo
Pinto que, de forma brilhante e bem fundamentada, concluiu ndo haver base legal para a
indedutibilidade de despesas com amortizacdo contébil de agio na base de calculo da CSLL.

Portanto, adoto as suas razdes de decidir que constam na Declaracdo de Voto do
Acorddo n° 9101-006.164, da 12 Turma da CSRF:

A Contribuicdo Social sobre o Lucro (CSLL) foi instituida pela Lei n. 7.689/88,
havendo previsdo expressa na referida lei de que o resultado do periodo-base, apurado
com observancia da legislagdo comercial, sofrerd alguns ajustes para se chegar a base de
calculo da CSLL.

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

8 1° Para efeito do disposto neste artigo:

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

b) no caso de incorporacéo, fusdo, ciséo ou encerramento de atividades, a base de
célculo é o resultado apurado no respectivo balango;

¢ ) o resultado do periodo-base, apurado com observancia da legislagdo comercial,
serd ajustado pela: (Reda¢do dada pela Lei n° 8.034, de 1990)

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

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

3 - adi¢édo do valor das provisdes nao dedutiveis da determinacdo do lucro real,
exceto a provisdo para o Imposto de Renda; (Redagdo dada pela Lei n° 8.034, de
1990)

4 - exclusdo do resultado positivo da avaliacdo de investimentos pelo valor de
patriménio liquido; (Redagéo dada pela Lei n® 8.034, de 1990)

5 - exclusdo dos lucros e dividendos derivados de participages societarias em
pessoas juridicas domiciliadas no Brasil que tenham sido computados como receita;
(Redacdo dada pela Lei n® 12.973, de 2014) (Vigéncia)

6 - exclusdo do valor, corrigido monetariamente, das provisdes adicionadas na
forma do item 3, que tenham sido baixadas no curso de periodo-base. (Incluido pela
Lei n° 8.034, de 1990)



FI. 20 do Ac6rddo n.° 1401-006.848 - 12 Sejul/4? Camara/1? Turma Ordinaria
Processo n° 16561.720143/2019-34

Como se observa, ndo ha qualquer mencdo nos referidos ajustes as despesas de
amortizacdo de agio.

Muitas vezes o artigo 57 da Lei 8.981/95 ¢ utilizado como fundamento para que uma
determinada disposicdo de indedutibilidade na base de calculo do IRPJ também seja
aplicavel para a CSLL. Nessa linha, é importante analisar o referido dispositivo:

Art. 57. Aplicam-se a Contribuicdo Social sobre o Lucro (Lei n® 7.689, de 1988) as
mesmas normas de apuracao e de pagamento estabelecidas para o imposto de renda
das pessoas juridicas, inclusive no que se refere ao disposto no art. 38, mantidas a
base de céalculo e as aliquotas previstas na legislacdo em vigor, com as alteracdes
introduzidas por esta Lei.

Todavia, a partir da leitura do referido artigo sé é possivel inferir que as normas de
apuracdo e de pagamento devem ser as mesmas.

Em outras palavras, se o contribuinte esta no Lucro Presumido para fins de IRPJ,
também estarad no Lucro Presumido para fins de CSLL. Por sua vez, se o contribuinte
estd no Lucro Real para fins de IRPJ, também apurara pela mesma metodologia para
fins de CSLL.

N&o ha nenhuma identidade de bases de célculo por conta do referido dispositivo tanto
que hd o seguinte excerto: “mantidas a base de calculo e as aliquotas previstas na
legislagdo em vigor”, o que denota que as bases de calculo ndo estdo sendo reguladas
pelo mencionado artigo.

O disposto no artigo 57 da Lei 8.981/95 também foi repetido em atos infralegais, ainda
que com pequenas distin¢Bes, conforme abaixo:

Instruc@o Normativa SRF n. 93/97

Art. 49. Aplicam-se a contribui¢do social sobre o lucro liquido as mesmas normas
de apuracdo e de pagamento estabelecidas para o imposto de renda das pessoas
juridicas, observadas as alteragdes previstas na Lei No 9.430, de 1996.

Instruc@o Normativa SRF n. 390/04

Art. 3° Ressalvadas as normas especificas, aplicam-se a CSLL as normas de
apuracao e de pagamento estabelecidas para o IRPJ e, no que couber, as referentes
a administracdo, ao lancamento, a consulta, & cobranca, as penalidades, as
garantias e ao processo administrativo, mantidas a base de calculo e as aliquotas
previstas na legislacdo da CSLL.

Instrucdo Normativa RFB n. 1700/17

Art. 3° Ressalvadas as normas especificas, aplicam-se a CSLL as normas de
apuracao e de pagamento estabelecidas para o IRPJ e, no que couber, as referentes
a administracdo, ao lancamento, a consulta, & cobranca, as penalidades, as
garantias e ao processo administrativo, mantidas a base de célculo e as aliquotas
previstas na legislacdo da CSLL.

Com exce¢do da Instrucdo Normativa n. 93/97, as demais instru¢cBes normativas
estabelecem expressamente que ainda que haja igualdade nas normas de apuracgéo
e pagamento do IRPJ e da CSLL, sdo mantidas a base de célculo e as aliquotas
previstas ne legislacdo da CSLL.

Hiromi Higuchi assinala que a falta da expressdo “mantidas a base de calculo e as
aliquotas previstas na legislagdo da CSLL” na reda¢do da Instrugdo Normativa SRF
93/97 fez com que varios autos de infragdo fossem indevidamente lavrados, conforme
segue:
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Aguela omissdo levou o fisco a lavrar, indevidamente, inimeros autos de infracdo,
ao _considerar como indedutiveis na determinacéo da base de célculo da CSLL os
custos e as despesas indedutiveis, exclusivamente na apuracdo do lucro real.

O 1° Conselho de Contribuintes vem decidindo que somente a lei pode fixar a base
de célculo de tributo, ndo se admitindo que valores indedutiveis para efeito do IRPJ
sejam adicionados as bases de calculo de outros tributos sem expressa
determinacéo legal (ac. n® 101-92.553/99 no DOU 26-05-99, 101-94.286/2003 no
DOU de 22-09-03 e 107-07.315/2003 no DOU de 10-03-03) (HIGUCHI, Hiromi.
Imposto de Renda das Empresas. 372 ed. S&o Paulo: IR Publicac@es, 2012. p. 818).

Felizmente, tal ponto foi corrigido nas instru¢cGes normativas anteriores que foram mais
fieis ao texto do artigo 57 da Lei 8.981/95, sem que com isso tenham acabado as
autuacdes fiscais relativas ao tema.

Um outro dispositivo legal comumente utilizado como fundamento para que as despesas
ndo necessérias venham a ser considerada como indedutiveis na base de célculo da
CSLL é o artigo 13 da Lei n. 9.249/95, cujo teor é o seguinte:

Art. 13. Para efeito de apuracdo do lucro real e da base de calculo da contribuigdo
social sobre o lucro liquido, sdo vedadas as seguintes dedugdes, independentemente
do disposto no art. 47 da Lei n° 4,506, de 30 de novembro de 1964:

| - de qualquer provisdo, exceto as constituidas para o pagamento de férias de
empregados e de décimo-terceiro salario, a de que trata o art. 43 da Lei n° 8.981,
de 20 de janeiro de 1995, com as alteracBes da Lei n° 9.065, de 20 de junho de
1995, e as provisfes técnicas das companhias de seguro e de capitalizagdo, bem
como das entidades de previdéncia privada, cuja constituicdo é exigida pela
legislagéo especial a elas aplicavel; (Vide Lei 9.430, de 1996)

Il - das contraprestacdes de arrendamento mercantil e do aluguel de bens méveis ou
imoveis, exceto quando relacionados intrinsecamente com a producdo ou
comercializa¢éo dos bens e servigos;

Il - de despesas de depreciacdo, amortizagdo, manutencdo, reparo, conservagao,
impostos, taxas, seguros e quaisquer outros gastos com bens mdveis ou imdveis,
exceto se intrinsecamente relacionados com a producdo ou comercializagcdo dos
bens e servicos;

IV - das despesas com alimentacao de sécios, acionistas e administradores;

V - das contribui¢es ndo compulsérias, exceto as destinadas a custear seguros e
planos de salde, e beneficios complementares assemelhados aos da previdéncia
social, instituidos em favor dos empregados e dirigentes da pessoa juridica;

VI - das doac0es, exceto as referidas no § 2°;
VII - das despesas com brindes.

VIII - de despesas de depreciagdo, amortizacdo e exaustdo geradas por bem objeto
de arrendamento mercantil pela arrendatéria, na hip6tese em que esta reconhega
contabilmente o encargo.

E interessante notar que o referido artigo se refere as bases de calculo do IRPJ e da
CSLL visto que expressamente assinala que: “para efeito de apuracgdo do lucro real e da
base de célculo da contribuicdo social sobre o lucro liquido, sdo vedadas as seguintes
dedugoes”.

Aqui sim temos um dispositivo que ndo €é exclusivo do IRPJ e se aplica também a
CSLL.



FI. 22 do Ac6rddo n.° 1401-006.848 - 12 Sejul/4? Camara/1? Turma Ordinaria
Processo n° 16561.720143/2019-34

Cumpre notar que ndo ha indedutibilidade das despesas de amortizagdo de agio ao longo
dos incisos do artigo 13 da Lei n. 9.249/95, de forma que a base legal para a
indedutibilidade de tais despesas para fins de IRPJ continua sendo o artigo 47 da Lei n.
4.506/64.

Ha quem interprete que o caput do artigo 13 da Lei n. 9.249/95 implica a aplicacdo das
indedutibilidade previstas no artigo 47 da Lei n. 4.506/64, uma vez que o artigo 13 da
Lei n. 9.249/95 menciona que “s3o vedadas as seguintes dedugdes, independentemente
do disposto no art. 47 da Lei n° 4.506, de 30 de novembro de 1964”.

N&o me parece que essa mencao de que as indedutibilidade previstas no artigo 13 da Lei
n. 9.249/95 sejam independentes daquelas previstas no artigo 47 da Lei n. 4.506/64
tenha o intuito e muito menos a consequéncia de tornar indedutiveis para a CSLL as
despesas ndo necessarias.

Assim, me parece for¢oso interpretar que essa mencdo que as indedutibilidade sdo
independentes tenha o conddo de igualar a indedutibilidade das bases de calculo do
IRPJ e da CSLL no que tange as despesas ndo necessarias.

Ao se debrugar sobre o tema, Edmar Andrade Oliveira Filho assevera que ndo é possivel
fazer uma interpretacdo extensiva do artigo 13 da Lei n. 9.249/95 para igualar as bases
de célculo do IRPJ e da CSLL e tampouco tirar tais conclus@es do ja citado artigo 57 da
Lei n. 8.981/95, conforme segue:

O fato é que o art. 13 da Lei n°® 9.249/95 ndo chegou ao extremo de dizer que toda e
qualquer parcela que a lei considera dedutivel na determinagdo do lucro real
também o sera para fins de CSLL. (...)

E nem se diga que a extensdo esta autorizada pelo art. 57 da Lei n° 8.981/95,
segundo o qual “aplica-se a contribui¢do social sobre o lucro as mesmas normas de
apuracdo e de pagamento estabelecidas para o imposto de renda das pessoas
juridicas, mantida a base de célculo e aliquotas previstas na legislacdo em vigor,
com as alteragdes introduzidas por esta lei”. Este preceito normativo tem duas
finalidades. Em primeiro lugar, prescreve as mesmas normas sob a apuragédo e
pagamento e, em segundo lugar, exclui da equiparacdo a determinacéo da base de
célculo; desse modo, essa regra exclui a equiparagdo suscitada. (ANDRADE
FILHO, Edmar Oliveira. Imposto de Renda das Empresas. 82 ed. S&o Paulo: Atlas,
2011. p. 649)

Dessa forma, as bases de calculo do IRPJ e da CSLL podem ter uma série de diferengas
a depender da vontade do legislador. Nos casos de indedutibilidade previstas para o
IRPJ em leis anteriores a propria instituicdo da CSLL, é fundamental que o legislador
tributario faca a andlise do que ele considerara indedutivel para fins de calculo da CSLL
e deixe isso de forma explicita na lei. Foi exatamente essa analise feita quando da
elaboracdo de Lei n. 7.689/88, que trouxe uma série de ajustes expressos ao lucro
contabil para fins de apuracdo da CSLL.

Nas leis posteriores a instituicdo da CSLL, quando o legislador tributario desejava que
uma determinada despesa fosse indedutivel tanto para o IRPJ quanto para a CSLL, ele
deve deixar isso transcrito na lei de modo explicito, sob pena de a indedutibilidade ser
aplicavel tdo somente ao tributo que ela especifica.

E importante ressaltar que a propria Receita Federal do Brasil manifesta o entendimento
de que as bases de célculo do IRPJ e da CSLL sdo distintas. Nesse sentido, é possivel
observar os Anexos | (adi¢bes) e Il (exclusbes) da Instrucdo Normativa RFB n.
1.700/17, onde ha inclusive colunas especificando se um determinado ajuste é aplicavel
somente ao IRPJ ou a ambos (IRPJ e CSLL).
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A titulo de ilustragdo, trago aqui inclusive trecho no Anexo | da Instrugdo Normativa
RFB n. 1.700/17, para fins de demonstrar que ndo ha identidade de bases e isso €
admitido pela prépria Administracdo Tributaria, conforme abaixo:

ANEXO |
TABELA DE ADICOES AQ LUCRO LiQUIDO
(Anexo | da Instrugiio Normativa RFB n° 1.700, de 14 de marco de 2017.)
Adicgo «
- lica- Apl aDi ntr nagxclu:
Ne Assunto Descrigdo do Ajuste '}8’,3‘; o2 CELL" ha N gn eoé?) ) Eﬁacif:a
(%)
JAdocao Inicial dos arts O saldo devedor existente na data de adog3o inicial dos arts. 1° a0 71
1° ao 71 da Lei n%da Lei n° 12.973, de 2014, na conta de ajustes de avaliagio Art. 201 Ssim
A.001 [12.973, de 2014 -patrimonial a que se refere o § 3° do art. 182 da Lei n° 6.404, delSim (Sim prt. 309-A] C)
Ajustes de iacao1976, a ser i no periodo de apuragio em que for| §§ 1°e2°
Patrimonial i para o resultado como despesa.
lAdogio Inicial dos arts O valor calculado pela divisdo da diferenca negativa a que se refere of
1° ao 71 da Lei n°inciso IV do caput do art. 69 da Lei n® 12.973, de 2014, pelo prazof larts. 201
ooz [12973. de 2014 -festante. em meses. de vigéncia do contrato. multipicado pelog, . lsim Bos. incisgoM
) Contratos dejnimero de meses do periodo de apuragdo, no caso de contrato def v o b C)
530 de Servigosicx de servigos publicos vigente na data de adogao inicial dos|
Publicos larts. 1° ac 71 dessa Lei
Adogao Inicial dos arts.
1° ao 71 da Lei n9A diferenca positiva entre valores de ativo de que traia o caput do art WArt 291
ln.003 12.973, de 2014 66 da Lei n° 12.973, de 2014, a ser adicionada na data de adoQéuSlm sim prt 294, 3o
¢ Diferenca Positiva definicial dos arts. 1° ao 71 dessa Lei, caso nao tenha sido fcaput, e art
Ativo - No C ilmente em i da ao ative. B07,§2°
r Subconta
Adogio Inicial dos arts. Art. 291
1° ao 71 da Lei n"A diferencga positiva entre valores de alivo de que trala o caput do art| grt. 294
la.004 12973, de 2014 66 da Lei n° 12973, de 2014, a ser adiconada 3 medida daSlm lsim caput, art INao
2 Diferenga Positiva izagéo do ativo, caso tenha sido evidenciada contabilmente em R95 e art
Ativo - Controlada porisubconta a ele vinculada. (807, caput
Subconta e§1°
Adocao Inicial dos arts.
1° ao 71 da Lei n9A diferenga negativa entre valores de passivo de que trata o Art. 201
12.973, de 2014 -paragrafo Gnico do art. 66 da Lei n°® 12.973, de 2014, a ser adicionadal art 294,
IA.005 Diferenca Negativa dejna data de adogdo inicial dos arts. 1° 30 71 dessa Lei, caso nagSim [Sim paragrafo  Nao
Passivo = Naotenha sido evidenciada contabiimente em subconta vinculada aof Kinico e art.
Controlada porjpassivo. B07, §2°
Subconta
Adogio Inicial dos arts. :rtn ggl
1° ao 71 da Lei n’A diferenca negativa entre valores de passivo de que trata of i
lhoos (12973 de 2014 -pardgrafo unico do art. 66 da Lei n° 12.073, de 2014, a ser adicionadal; pardgrafo
X : g . . N . 1Sim [Sim gnico.  artNao
Diferenca Negativa de@d medida da baixa ou liquidagao do passivo, caso tenha sido bo6 e art
Passivo - Contr idenciada i tte em subconta a ele vinculada Bo7, capu
por Subconta s 10

Nota-se que ha uma coluna denominada “aplica-se ao IRPJ?”, assim como uma coluna
“aplica-se a CSLL?”.

O fato de constar em uma Instru¢cdo Normativa como ajuste no IRPJ ou tanto no IRPJ
quanto na CSLL ndo é garantia de que tal posicionamento esteja correto, € apenas um
indicativo do posicionamento da Administragdo Tributaria.

A titulo exemplificativo, consta na Instrucdo Normativa SRF 390/04 (que trata
exclusivamente de CSLL) que o agio fundamentado em rentabilidade futura deve ser
amortizado a razdo de 1/60 (um sessenta avos), no maximo, nos balangos levantados
posteriormente a incorporacao, fuséo ou ciséo:

Instrucdo Normativa SRF 390/04

Art. 75. A pessoa juridica que absorver patrimdnio de outra, em virtude de
incorporacéo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participagdo societaria adquirida
com 4&gio ou desagio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-lei n°
1.598, de 1977, devera registrar o valor do agio ou desagio cujo fundamento
econdmico seja:

I - valor de mercado de bens ou direitos do ativo da coligada ou controlada
superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade, em contrapartida a
conta que registre o bem ou direito que Ihe deu causa;

Il - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsdo dos
resultados nos periodos de apuragdo futuros, em contrapartida a conta do ativo
diferido, se agio, ou do passivo, como receita diferida, se desagio;

111 - fundo de comércio, intangiveis e outras razfes econémicas, em contrapartida a
conta do ativo diferido, se &gio, ou do passivo, como receita diferida, se desagio.

§ 3° O valor registrado com base no fundamento de que trata: (...)
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Il - oinciso Il do caput:

a) podera ser amortizado nos balancos correspondentes a apuracgdo do resultado
ajustado levantados posteriormente a incorporacao, fusdo ou cisdo, a razao de 1/60
(um sessenta avos), no maximo, para cada més do periodo a que corresponder o
balanco, no caso de agio;

b) devera ser amortizado nos balancos correspondentes a apuracdo do resultado
ajustado levantados posteriormente a incorporacao, fusdo ou cisdo, a razao de 1/60
(um sessenta avos), no minimo, para cada més do periodo a que corresponder 0
balanco, no caso de desagio;

Embora ndo haja indicacdo de qual o fundamento legal que embasa o artigo da referida
instrugdo normativa, o fato é que tal comando normativo somente existe na Lei n.
9.532/97, em seu artigo 7°, conforme segue:

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

I11 - podera amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata a alinea
"b" do § 2° do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598, de 1977, nos balangos
correspondentes a apuracdo de lucro real, levantados posteriormente a
incorporacéo, fusdo ou cisdo, & razdo de um sessenta avos, no maximo, para cada
més do periodo de apuracédo; (Redacao dada pela Lei n®9.718, de 1998)

IV - deverd amortizar o valor do desagio cujo fundamento seja o de que trata a
alinea "b" do § 2° do art. 20 do Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, nos balancos
correspondentes & apuracdo de lucro real, levantados durante os cinco anos-
calendarios subseqientes a incorporagdo, fusdo ou cisdo, a razdo de 1/60 (um
sessenta avos), no minimo, para cada més do periodo de apuragao.

Como se observa, o dispositivo legal se refere tdo somente a apuragdo do lucro real,
nada trazendo sobre a base de calculo da CSLL.

Isso faz com que possa ser dito até que antes da vigéncia da Lei n. 12.973/14, que
trouxe especificamente tratamento tributario para o IRPJ e para a CSLL, continuava
vigente para a CSLL o regime original de dedutibilidade que vigia para o IRPJ antes da
Lei n. 9.532/97, isto é, o 4gio podia ser integralmente deduzido quando da unido
patrimonial da investidora e da investida, uma vez que haveria necessidade de baixa
daquele &gio diante da inexisténcia do investimento dali para frente, sendo a despesa
relativa a tal baixa dedutivel.

Cumpre notar que diferentemente do que é comumente apregoado, a Lei n. 9.532/97 ndo
instituiu um beneficio fiscal por meio da dedutibilidade da amortizagdo contabil do agio
por expectativa por rentabilidade futura, mas tdo somente limitou que a dedutibilidade
que antes era integral por conta da baixa total do agio fosse diferida em prazo ndo
superior a 5 anos, ou seja, a razdo de no maximo 1/60.

Em conclusdo, ndo me parece haver base legal para a indedutibilidade de despesas com
amortizagdo contabil de &gio na base de calculo da CSLL. Os dispositivos legais
normalmente citados como fundamento para tal indedutibilidade apenas informam que
0s regimes de apuracdo devem ser o mesmo, mas também preveem que devem ser
mantidas as bases de célculo previstas na legislagdo especifica de cada um dos tributos.

()
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Pelo exposto, voto por dar provimento ao recurso neste ponto.

Subsidiariamente — Da Impossibilidade de Exigéncia da Multa Qualificada

Extrai-se do Termo de Verificagdo Fiscal, que a Autoridade Fiscal aplicou a multa
de oficio no percentual de 150%, prevista no artigo 44, §1°, da Lei n°® 9.430/96, por entender que
teria ocorrido fraude no presente caso, nos termos do artigo 72 da Lei n°® 4.502/64.

O acordao recorrido manteve a qualificagdo da multa, sob o argumento de que a
recorrente praticou intencionalmente a conduta fraudulenta, sendo assim desde o inicio a agéo ja
estava marcada pelo dolo, que rende ensejo a aplicacdo da multa qualificada.

Penso que néo seja o caso.

Em que pese entender pela legitimidade da amortizacdo do agio, caso vencido,
penso que nao seja o caso de qualificacdo da multa de oficio.

Como se sabe, as infracdes fiscais verificadas por meio de auto de infracdo ja sdo
penalizadas com o acréscimo de 75% do valor devido (no lugar da multa de mora de 20%),
sendo a sua duplicacdo (a qualificacdo) situacdo excepcional autorizada apenas se apontadas e
provadas as situacoes especificas previstas na legislacéo.

No contexto dos planejamentos tributarios, a intencdo de pagar menos tributos
pode motivar determinados negdcios juridicos, mas isso ndo leva necessariamente a conclusédo de
qgue ha dolo que possa dar ensejo a qualificacdo da multa de oficio em todo ato que vise a
economia de tributos.

Nesse aspecto, quando se diz que a aplicacdo da multa qualificada depende da
caracterizacdo do dolo, deve-se considerar ndo apenas intencdo de economizar tributos, mas a
noc¢do de que se estd adotando meios ilicitos para obter tal resultado. O dolo é revelado, portanto,
ndo na intencdo de economizar tributos, mas na intencdo de praticar ilicitos quanto aos meios
empregados para a pretendida economia fiscal.

No caso analisado, verifica-se que as operacfes societarias foram realizadas as
claras, com base na interpretacdo da legislacdo tributaria e, ainda, com precedentes favoraveis a
época.

O relatorio fiscal apresenta apenas fundamentos genéricos de que a recorrente
simulou as operacfes societarias com a intencdo de reduzir o montante do tributo devido, mas
ndo traz qualquer elemento doloso especifico que mostre uma conduta fraudulenta, limitando-se
a concluir que a empresa nao atendeu aos requisitos da lei. Vejamos:

Depois de cotejar as consideracfes transcritas acima com a descri¢do dos fatos narrados
até aqui, fica nitido o fato de a Iberdrola S.A. (Espanha) ter tido, desde o principio, a
clara intencdo de verter o agio que pagou na aquisicdo da “ELEKTRO”, para o
Contribuinte, por intermédio de operacfes cambiais e societarias que simularam essa
possibilidade.
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Fica claro que o intuito do repasse foi reduzir os resultados operacionais da
“ELEKTRO”.

O que se tentou fazer, mediante as operacdes societarias intragrupo engendradas, foi
com que o Contribuinte, “vitaminado” com os ativos cindidos da Iberdrola Energia
Brasil Ltda., reduzisse os seus resultados tributaveis pela amortizagdo do agio surgido
na transacdo ocorrida entre o grupo Iberdrola e o grupo Enron.

Porém, a “ELEKTRO” ndo atendia as condigdes previstas em lei para a fruigdo desse
benepléacito. Esse ilicito de conduta interferiu, intencionalmente, na ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo tributéaria principal, com a finalidade de reduzir o montante do
tributo devido.

A conduta adotada pela “ELEKTRO”, assim, se enquadra no disposto no Artigo 72, da
Lei n° 4.502/64 e justifica a duplicagdo da multa de oficio nos termos do § 1°, do Artigo
44 da Lei n° 9.430/96

Desse modo, ndo se verifica o dolo do sujeito passivo, eis que a situacdo dos autos
se limitou a uma divergéncia na qualificacdo dos atos para fins tributarios, qual seja: enquanto o
sujeito passivo compreendeu que a operacdo, tal como realizada, poderia lhe gerar agio
amortizavel para fins tributarios, a autoridade autuante entendeu de forma oposta, o que levou a
requalificacdo dos atos para fins fiscais.

A efetivacdo de reorganizacgdes societarias que as autoridades fiscais interpretem
como ndo habeis a gerar os efeitos fiscais pretendidos pelo sujeito passivo € causa para a
requalificacdo dos atos para fins tributarios, mas a qualificacdo da multa depende da
identificacdo da pratica de atos indicados na legislacdo como ilicitos.

Portanto, para que se possa falar em dolo, para além da intencdo (elemento
subjetivo), é necessario que o que se pretende seja ilicito (elemento objetivo), ou seja, é preciso
que tal intencdo seja direcionada a pratica de ato ou omissao contraria ao direito.

Pelo exposto, voto por dar provimento ao recurso para afastar a qualificacdo da
multa de oficio. Contudo, rejeito os argumentos da recorrente no que se refere a alegacdo de
natureza confiscatdria da multa de oficio, por aplicacdo da Sumula CARF n° 2.

Subsidiariamente — Da Impossibilidade de Exigéncia da Multa Isolada

No topico “VI1.10 — DA IMPOSSIBILIDADE DE EXIGENCIA DA MULTA
ISOLADA”, aduz a recorrente que € inviavel a aplicagdo simultanea da multa de oficio e multa
isolada, uma vez que se trata de dupla incidéncia sobre a mesma materialidade.

Trata-se de matéria bastante conhecida e controversa neste tribunal administrativo
nos fatos geradores ocorridos ap6s 2007, e que geralmente possui resultado divido tanto nas
camaras baixas, como na camara superior de recursos fiscais.



FI. 27 do Acorddo n.° 1401-006.848 - 12 Sejul/4? Camara/12 Turma Ordinaria
Processo n° 16561.720143/2019-34

Quanto ao tema, inicialmente entendo que o racional da Simula CARF n° 105°
permanece aplicavel mesmo ap6s a alteracdo legislativa promovida pela Lei 11.488/2007, eis
que esta modificou apenas o0 texto normativo, em nada alterando quanto a norma juridica
subjacente. Assim, independentemente da evolucéo legislativa que revogou os incisos do 8§ 1° do
art. 44 da Lei n° 9.430/96 e alterou a posicdo do dispositivo que prevé a aplicacdo da multa
isolada, a circunstancia de penalizar duplamente contribuinte permaneceu incolume, razéo pela
qual simula deveria ser aplicada ao caso.

Outrossim, superando-se a questdo acerca da aplicabilidade da sumula, tenho
firmado posicionamento no sentido de que a cobranca de multa isolada ndo pode prevalecer se e
quando tenha sido aplicada a multa de oficio pela auséncia de recolhimento do valor tal como
apurado no ajuste anual.

Isso porque sempre que a falta de recolhimento da estimativa refletir no valor do
ajuste anual devido e este ndo for recolhido, ensejando a aplicacdo da multa de oficio, teremos
uma dupla repercussdo da primeira infracdo, ja que esta ensejara, ao mesmo tempo, a exigéncia
da multa isolada e da multa de oficio.

Como se sabe, 0 ndo recolhimento da estimativa mensal pode ser visto como etapa
preparatoria do ato de reduzir o imposto no final do ano. A primeira conduta €, portanto, meio de
execucao da segunda. Com efeito, 0 bem juridico mais importante € sem divida a efetivacdo da
arrecadacao tributaria, atendida pelo recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-calendario, e
0 bem juridico de relevancia secundaria é a antecipag&o.

Neste sentido, havendo aplicacdo de multa de oficio pela auséncia de
recolhimento do ajuste anual, ha que se considerar a multa isolada inexigivel, eis que absorvida
por esta. E isso ndo porque se trata da mesma penalidade, mas porque quando uma conduta
passivel de punicdo faz parte da etapa preparatdria para outra conduta também punivel, deve-se
punir apenas o ilicito-fim, haja vista que uma conduta absorve a outra. Aplicavel, portanto, ao
caso, o principio da consuncao.

Frisa-se que a coexisténcia juridica das multas isoladas e de oficio ndo implica em
qualquer ilegalidade, afinal cada conduta refere-se ao descumprimento de deveres distintos.
Assim, ndo h& qualquer ilegalidade na cobranga isolada da multa por falta de recolhimento das
estimativa. A problematica surge quando da cobranca simultanea das multas uma a razdo de 50%
sobre a estimativa ndo recolhida, e a outra a razdo de 75% do valor do ajuste anual devido), haja
vista que, conforme ja dito, uma conduta é preparatdria da outra.

Por estas razfes, quanto a este topico, voto por dar provimento ao recurso
voluntario para cancelar as multas isoladas, quando cumuladas com a multa de oficio.

RECURSO DE OFiCIO

Responsabilidade Solidaria

¥ Simula CARF n° 105: A multa isolada por falta de recolhimento de estimativas, lancada com fundamento no art.
44 8 1° inciso IV da Lei n° 9.430, de 1996, nao pode ser exigida ao mesmo tempo da multa de oficio por falta de
pagamento de IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de oficio.
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No que se refere a responsabilidade solidaria dos sécios, verifica-se que a matéria
foi objeto de recurso de oficio, em razdo da procedéncia total pela DRJ. Vejamos 0 que restou
decidido:

Quanto as razdes para imputacdo da solidariedade tributaria, nos termos do
Demonstrativo de Responséaveis Tributarios, tanto os integrantes do Conselho de
Administracdo, quanto o Diretor-Presidente da Companhia, deveriam cumprir a risca a
legislacéo tributéria, sob pena de se tornarem pessoalmente responsaveis pelos créditos
tributarios resultantes dos atos praticados.

De outro lado, as impugnacOes apresentadas pelos imputados procuram descaracterizar
o0 vinculo de responsabilidade solidaria, arguindo que: (i) ndo houve individualizacao
das condutas dos responsaveis solidarios e a respectiva norma infringida (ii) inexistem
demonstracdes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo a lei ou contrato
social; (iii) por meio da atribuicdo de responsabilidade solidéria, a autoridade autuante
pretendeu, ainda que indiretamente, aplicar a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, sem que, entretanto, fosse demonstrada a configuragdo da
hipGtese legal para tanto; (iv) ndo estd caracterizada a infracdo a lei com base em
conduta dolosa, uma vez que as operacdes foram licitas e justificadas; (v) a imputago
da responsabilidade solidaria deve alcancar condutas infracionais que vdo além da mera
inadimpléncia ou discordancia interpretativa da legislacéo tributaria.

O art. 135, inciso 111, do Cddigo Tributario Nacional estabelece que sdo pessoalmente
responsaveis os administradores de pessoas juridicas quando participam da préatica de
atos com infragdo a lei, dentre outras hipoteses :

Art. 135. S8o pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacdes
tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei,
contrato social ou estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior;
I - os mandatarios, prepostos e empregados;
111 - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

O ato ilicito ensejador da responsabilidade tributaria do administrador pode ser tanto
culposo quanto doloso, mas tanto um quanto outro satisfaz a hipétese do artigo 135 do
CTN. Sobre o assunto, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, no Parecer
PGFN/CRJ/CAT n° 55/2009 assim se manifestou:

59. A respeito da necessidade de presenca de ato doloso por parte do administrador ou
da suficiéncia da presenca de culpa, deve-se observar que, ao contrario do que defende
parte da doutrina, a jurisprudéncia macica do STJ exige td0-s6 a presenca de ‘infragdo
de lei’ (= ato ilicito), a qual, pela teoria geral do Direito, pode ser tanto decorrente de
ato culposo como de ato doloso (ndo obstante alguns poucos acorddos referirem
expressamente a necessidade de prova do dolo, em contraposi¢do a imensa maioria que
exige somente a culpa). Logo, se a lei e a jurisprudéncia ndo separaram as hipoteses de
culpa em sentido estrito e dolo, tanto um quanto outro elemento subjetivo satisfaz a
hip6tese do art. 135 do CTN. Em verdade, o Direito Tributario preocupa-se com a
externalizacdo de atos e fatos, ndo possuindo espaco para a persecugdo do dolo; basta a
culpa.

60. Podemos enumerar aqui as conclusdes gerais decorrentes da doutrina da
responsabilidade subjetiva dos administradores, na forma da jurisprudéncia hoje
pacificada do Superior Tribunal de Justica:

a) O socio que nao possui poderes de geréncia ndo responde pelas obrigagdes tributarias
da sociedade;
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b) O administrador ndo responde pelas obrigac6es tributarias surgidas em periodo em
que ndo detinha os poderes de geréncia;

c) A mera auséncia de recolhimento de tributos devidos pela pessoa juridica ndo pode
ser atribuida ao administrador, ndo respondendo este em razdo desse mero
inadimplemento da sociedade;

d) O administrador so é responsavel por atos seus que denotem infragdo a lei ou excesso
de poderes, como, por exemplo, a sonegacdo fiscal (que é ilicito punivel inclusive
penalmente) ou a dissolucdo irregular da sociedade;

e) O ato ilicito ensejador de responsabilidade tributaria pode ser tanto culposo quanto
doloso;

f) A prova da prética de ato ilicito por parte do administrador compete a Fazenda
Publica (salvo normas especiais probatorias, como a relativa a CDA).

61. De tudo isso, é importante guardar que o ‘socio-gerente’, de acordo com a
jurisprudéncia hoje aceita pelo STJ, torna-se responsavel nao por ser ‘socio’, mas por
ter cometido ato ilicito enquanto ‘gerente’. Em verdade, a condigdo de sbécio ¢
irrelevante. Dois sdo 0s elementos verdadeiramente relevantes para sua
responsabilizacdo: (a) ser administrador e (b) ter cometido ato ilicito nessa posi¢éo. Por
ser administrador e ter cometido infracdo a lei, pode o terceiro ser responsabilizado; ndo
por ser sécio. Destarte, podemos afirmar com seguranca que, segundo o entendimento
firmado no STJ, o administrador é chamado a pagar o crédito tributario da pessoa
juridica administrada em forma de responsabilidade por ato ilicito. (grifo nosso)

Depreende-se da leitura dos dispositivos acima que ha dois elementos verdadeiramente
relevantes para a responsabilizacdo: (a) ser administrador e (b) ter cometido ato ilicito
nessa posicao, além da possibilidade da responsabilidade decorrer de ato culposo.

Conclui-se também que ndo é qualquer infracdo de lei que implica a responsabilizacéo.
O mero inadimplemento de obrigac&o tributaria principal, por exemplo, ndo se enquadra
como infragdo de lei capaz de tornar os administradores responsaveis.

Mas ainda, que a responsabilidade possa decorrer de ato culposo, a autoridade autuante
ndo apontou os atos que o Diretor-Presidente e os integrantes do Conselho
Administrativo cometeram. Os documentos acostados ndo sdo suficientes para
comprovar que a decisdo acerca dos efeitos tributarios que deram origem a amortizagao
indevida do &gio pela contribuinte coube pessoalmente ao diretor ou aos membros do
Conselho Administrativo.

A mera citacdo das atribuigdes dos administradores ndo séo suficientes para medida tdo
extrema como a responsabilizacao tributaria. Cabe a fiscalizagdo a comprovacdo ainda
que por indicios da conduta dolosa e do inequivoco intuito de fraudar as leis tributérias
nas praticas perpetradas pelos administradores.

Diante do exposto, ndo ha como sustentar a responsabilizagdo em relagdo as infrac6es
oriundas do aproveitamento dos &gios, visto que ndo houve comprovacgdo pela
fiscalizacdo da atuacdo dos responsabilizados em atos que denotassem infracdo a lei ou
excesso de poderes ao tempo em que foram administradores da autuada.

Salvo a responsabilizacdo dos sdcios na extingdo irregular da pessoa juridica, art. 134,
inciso VII do CTN, cuja comprovacdo € material, a inclusdo de administradores da
empresa, notadamente das sociedades andnimas, é medida extrema que atrai a
responsabilidade pessoal, quebrando o principio da autonomia da personalidade juridica
somente nos casos previstos no art. 135 e 137 do referido Codigo.
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A concluséo é, portanto, que ndo ha elementos probatorios suficientes para manter a
responsabilidade tributaria do Diretor-presidente (Marcio Henrique Fernandes) e dos
membros do Conselho de Administracdo (Eduardo Capelastegui Saiz e Mario José
Ruiz-Tagle Larrain).

Penso que a decisdo recorrida ndo merece reparos quanto a questdo da
responsabilidade solidaria, haja vista a constatacdo da auséncia de elementos probatérios que
individualizem a conduta dos administradores para fins de atribuicdo da responsabilidade
solidéria prevista no art. 135, 11l, CTN.

Portanto, por concordar integralmente com os fundamentos da deciséo recorrida,
adoto-os como razdes de decidir, para negar provimento ao recurso de oficio.

Concluséo
Ante 0 exposto, voto no sentido:

i.  Conhecer do Recurso Voluntario da contribuinte e, no mérito, dar-lhe
parcial provimento para cancelar integralmente a exigéncia fiscal.

ii.  Subsidiariamente, voto por dar provimento ao recurso para: cancelar a
exigéncia de CSLL, cancelar a exigéncia de multa isolada quando
cumulada com a multa de oficio, e cancelar a qualificacdo da multa de
oficio;

iii.  Conhecer do Recurso de Oficio e, no mérito, negar-lhe provimento.

E como voto.

(documento assinado digitalmente)

André Severo Chaves

Voto Vencedor

Luiz Augusto de Souza Gongalves, Redator Designado.

Em que pese o excelente voto proferido pelo Conselheiro Relator, ouso discordar
da solucdo proposta em relagdo ao mérito das (i) glosas com despesas com &gio, (ii) a multa
isolada sobre estimativas pagas a menor e (iii) a incidéncia das referidas glosas com o agio sobre
a CSLL.
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Em termos bastante sintéticos, a empresa IBERDROLA ENERGIA DO BRASIL
LTDA (IBERDROLA ENERGIA) adquiriu 99,68% do capital da empresa ELEKTRO REDES
S.A. (ELEKTRO), em 19 de janeiro de 2011. Em decorréncia dessa operacdo, a IBERDROLA
ENERGIA apurou e registrou um &gio, decorrente da respectiva aquisicdo, fundamentado na
rentabilidade futura da ELEKTRO. Apds a referida aquisicdo, a IBERDROLA ENERGIA foi
cindida parcialmente e, em sequéncia, ocorreu a incorporagdo do acervo cindido pela
ELEKTRO. Como resultado dessas operacfes societarias, o agio pago pela IBERDROLA
ENERGIA na aquisicdo da ELEKTRO passou a ser amortizado para fins de apuracdo do IRPJ e
da CSLL.

Para contextualizar as operacOes realizadas reitero abaixo as empresas envolvidas
na aquisicdo da ELEKTRO pela IBERDROLA ENERGIA:

1) AEI Cooperatief (Holding Holandesa), na qualidade de alienante;

2) EPC - Empresa Paranaense Comercializadora Ltda., na qualidade de
alienada;

3) ELEKTRO Eletricidade e Servicos S.A., na qualidade de alienada;
4) IBERDROLA Energia do Brasil Ltda, na qualidade de adquirente.

A participacdo adquirida pela IBERDROLA ENERGIA era composta pela
aquisicdo direta de 34,45% do capital da ELEKTRO e 100% das acOes da EPC, que detinha
participacdo equivalente a 65,23% do capital da ELEKTRO, totalizando 99,68%. Abaixo
reproduzo a estrutura societaria da ELEKTRO em dezembro de 2010, periodo anterior a sua
aquisicdo pela IBERDROLA ENERGIA:

Buckland Investment
Pte Ltd. 2,4%%
el 1 AH
627% (llhasCayman)
Sherbrooke Ltd. n
e liion) 57,28% 13.96% |
| Minoritarios |
Fm.ln d it T
diretae indiretamente 50,46% 100% p4,72% 100%
administrados pela Ashmore
Investment Management
Limited.
| 5349% 50,19%
AH Brazl z
2z R o
4954%  528% |g4700, | 4628% 49,31%

oo o J 5

0,32% 31,22% 34,45% 30,61% 3,40%

BektroBetricidade e Servigos SA.

A proprietaria final direta e indiretamente de cada uma das empresas ETB, EPC,
AEI BRAZIL FINANCE, AEIIE, AEI BRAZIL PD, AEI INVESTMENTS, AElI BRAZIL
POWER e, de 99,68% das acGes emitidas e em circulacdo no capital da ELEKTRO era a
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empresa AEI (holding estrangeira com sede a Clifton House, 75 Fort Street, PO Box 1350, Ilhas
Cayman).

O preco de aquisicdo pactuado no contrato foi de US$2.400.000.000,00 no total.
Também foi pactuada a necessidade de se efetivar, anteriormente ao fechamento do negécio, a
reestruturacdo societaria dos acionistas da ELEKTRO e a criacdo de uma holding sujeita as leis
holandesas, no caso, a AEI BRAZIL HOLDINGS COOPERATIF U.A., para concentrar as
transacdes. Apds a criacdo dessa empresa e a consequente transferéncia das participacdes
societarias das empresas EPC e ELEKTRON para a mesma, ocorreu a finalizacdo do negdcio,
desta feita realizado entre a holding holandesa e a IBERDROLA ENERGIA.

Em 26 de abril de 2011, a IBERDROLA ENERGIA efetuou o pagamento de
US$2.283.823.668,31 para a holding holandesa AElI COOPERATIEF, equivalentes a
R$3.562.764.922,57. O pagamento do preco foi realizado pela IBERDROLA ENERGIA a AEI
COOPERATIEF por intermédio dos contratos de cambio de n° 11/076492, 11/076493,
11/076494 e 11/076495, todos datados de 26 de abril de 2011.

Ocorre, porém, que a Fiscalizacdo verificou que até 2010 a IBERDROLA
ENERGIA néo detinha recursos suficientes para o respectivo pagamento (seu capital social
montava em torno de 60 milhdes de reais). Constatou a Autoridade Fiscal que somente em
outubro de 2011, ou seja, sete meses apds 0 pagamento do preco, teria ocorrido a integralizacao
parcial do capital social da IBERDROLA ENERGIA no valor de R$ 3.768.960.000,00, mediante
0 aproveitamento de recursos emitidos no exterior nos termos do Contrato de Cambio n°
11/037708, de 26 de abril de 2011.

Ou seja, no mesmo dia 26 de abril de 2011, a IBERDROLA ENERGIA recebeu
de seus controladores no exterior a exata quantia que teve de desembolsar para a quitacdo da
compra da EPC e da ELEKTRON. Dai a conclusdo da Fiscalizagdo de que a IBERDROLA
ENERGIA ndo teria feito qualquer dispéndio quando da aquisicdo realizada, pois ndo tinha em
seus ativos 0 montante necessario para pagar o &gio ora discutido e, consequentemente, quem
teria suportado referido &gio pela aquisicdo da EPC e ELEKTRO teria sido sua controladora na
Espanha.

Assim, considerou a Fiscalizacdo como sendo a real adquirente pessoa juridica
situada no exterior, ndo tendo ocorrido a confusdo patrimonial necessaria entre a adquirente e a
investida.

Adianto meu entendimento de que o auto de infracdo ndo merece reparos em
relacdo a glosa do &gio. Isso porque, além de outros elementos e fundamentos que discorreremos
a sequir, e diante dos fatos elencados pela Fiscalizacéo, considero que a Contribuinte e os demais
intervenientes no negdcio (adquirentes) teriam se utilizado de empresa dita veiculo (apesar de tal
termo néo ter sido sequer aventado pela Fiscalizacdo) - HIBERDROLA ENERGIA, ou seja,
pessoa juridica sem a necessaria capacidade econdmica, que teria servido apenas para que a
deducéo do agio fosse possivel, a luz da legislacdo tributaria, apos a sua incorporagéo.

A geracio e o0 aproveitamento do aqio
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Apesar de o assunto “agio” ser recorrente no ambito deste Tribunal, para dar

completude ao voto, faz-se necessario discorrer acerca dos conceitos e das normas atinentes a
matéria. Para tanto, me socorro das licdes da llustre Conselheira Edeli Pereira Bessa que, atraves
do Acorddo n°® 9101-004.562 — CSRF/1* Turma, nos brinda com ensinamentos valiosos a

respeito:

Ja no &mbito da apuracdo do lucro real, o Decreto-lei n°® 1.598, de 1977,
disciplinou os efeitos das amortizacbes de agio e desagio, mas em razdo do
disposto em seu art. 34, a Lei n® 9.532, de 1997 imp0ds limites a amortizacdo do
agio naqueles casos, alinhando os efeitos fiscais aos contdbeis, como a seguir
demonstrado.

De fato, os efeitos das amortizagdes de agio e desagio, a época em que as
operacdes foram realizadas, estavam assim disciplinados no Decreto-lei n°
1.598, de 1977:

Art. 23.[...]

Parégrafo Gnico - N&o serdo computadas na determinacdo do lucro real as contrapartidas
de ajuste do valor do investimento ou da amortizacdo do 4gio ou desagio na aquisicao,
nem os ganhos ou perdas de capital derivados de investimentos em sociedades
estrangeiras coligadas ou controladas que ndo funcionem no Pais. (Incluido pelo
Decreto-lei n° 1.648, de 1978).

[-]

Art. 33 - O valor contabil, para efeito de determinar o ganho ou perda de capital na
alienacdo ou liquidacéo do investimento em coligada ou controlada avaliado pelo valor
de patriménio liquido (art. 20), sera a soma algébrica dos seguintes valores:

I - valor de patriménio liquido pelo qual o investimento estiver registrado na
contabilidade do contribuinte;

Il - 4gio ou desagio na aquisicdo do investimento, ainda que tenha sido amortizado na
escrituracdo comercial do contribuinte, excluidos os computados, nos exercicios
financeiros de 1979 e 1980, na determinagdo do lucro real. (Redagéo dada pelo Decreto-
lei n® 1.730, 1979);

IV - provisdo para perdas (art. 32) que tiver sido computada na determinacdo do lucro
real.

§ 1° - Os valores de que tratam os itens 1l a 1V serdo corrigidos monetariamente.

§ 2° - Néo ser4 computado na determinacdo do lucro real o acréscimo ou a diminuicéo
do valor de patriménio liquido de investimento, decorrente de ganho ou perda de capital
por variacdo na porcentagem de participacdo do contribuinte no capital social da
coligada ou controlada. (Redacdo dada pelo Decreto-lei n° 1.648, de 1978). (negrejou-
se)

Dessa forma, as amortizacOes de agio e desagio deveriam ser adicionadas ou excluidas
na apuracdo do lucro real, e controladas na parte B do Livro de Apuracdo do Lucro
Real — LALUR, para posteriormente compor a apuragdo do ganho de capital na
alienacdo ou liquidacao do investimento. Mas, segundo a Lei n® 6.404, de 1976:

Art. 219. Extingue-se a companhia:
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I - pelo encerramento da liquidagéo;

Il - pela incorporacdo ou fusdo, e pela cisdo com versao de todo o patrimdnio em outras
sociedades.

Nestes termos, por vislumbrar distin¢do entre a hipotese do inciso Il do art. 219 da Lei
n° 6.404, de 1976, e de encerramento prevista no inciso | do mesmo dispositivo, esta
habil a ensejar a aplicacdo do disposto no art. 33 do Decreto-lei n° 1.598, de 1977, o
legislador assim fixou na seqiiéncia deste dispositivo:

Participacdo Extinta em Fusdo, Incorporacéo ou Ciséo

Art 34 - Na fusdo, incorporacdo ou cisdo de sociedades com extingdo de agdes ou quotas
de capital de uma possuida por outra, a diferenca entre o valor contabil das aces ou
quotas extintas e o valor de acervo liquido que as substituir sera computado na
determinag&o do lucro real de acordo com as seguintes normas:

I - somente serd dedutivel como perda de capital a diferenca entre o valor contébil e o
valor de acervo liquido avaliado a pregos de mercado, e o contribuinte podera, para
efeito de determinar o lucro real, optar pelo tratamento da diferengca como ativo
diferido, amortizavel no prazo méaximo de 10 anos;

Il - sera computado como ganho de capital o valor pelo qual tiver sido recebido o acervo
liquido que exceder o valor contabil das acBes ou quotas extintas, mas o contribuinte
podera, observado o disposto nos 88 1° e 2°, diferir a tributacdo sobre a parte do ganho
de capital em bens do ativo permanente, até que esse seja realizado.

§ 1° O contribuinte somente podera diferir a tributacdo da parte do ganho de capital
correspondente a bens do ativo permanente se:

a) discriminar os bens do acervo liquido recebido a que corresponder o ganho de capital
diferido, de modo a permitir a determinacéo do valor realizado em cada periodo-base; e

b) mantiver, no livro de que trata o item | do artigo 8°, conta de controle do ganho de
capital ainda ndo tributado, cujo saldo ficard sujeito a correcdo monetéria anual, por
ocasido do balanco, aos mesmos coeficientes aplicados na corre¢do do ativo
permanente.

§ 2° - O contribuinte deve computar no lucro real de cada periodo-base a parte do ganho
de capital realizada mediante alienacdo ou liquidacdo, ou através de quotas de
depreciacdo, amortizagdo ou exaustdo deduzidas como custo ou despesa operacional.

Nos casos em que a incorporacdo, fusdo ou cisdo ocorre em momento proximo a
aquisicdo do investimento com agio, o valor contabil do investimento é sempre
superior ao acervo liquido contabil que substitui as quotas/acdes extintas em razdo da
incorporacdo, fusdo ou cisdo, ensejando perda de capital. Para que esta perda fosse
dedutivel, em interpretacdo literal do texto, necessério seria que o acervo liquido
vertido em razdo da incorporacdo, fusdo ou cisdo fosse avaliado a precos de mercado.

De outro lado, caso atendido este requisito, qualquer agio apurado na aquisi¢do de
investimentos, quando esta fosse seguida de incorporagéo da investida, ensejaria perda
dedutivel. A exposicdo de motivos da Lei n® 9.532, de 1997, expressa preocupacao
com circunstancias semelhantes a esta, como a seguir transcrito:

O art. 8° estabelece o tratamento tributario do agio ou desagio decorrente da aquisicao,
por uma pessoa juridica, de participacdo societaria no capital de outra, avaliada pelo
método da equivaléncia patrimonial.
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Atualmente, pela inexisténcia de regulamentacdo legal relativa a esse assunto, diversas
empresas utilizando dos ja referidos “planejamentos tributarios” , vém utilizando o
expediente de adquirir empresas deficitarias, pagando agio pela participagdo, com a
finalidade Unica de gerar ganhos de natureza tributaria mediante o expediente, nada
ortodoxo, de incorporagdo da empresa lucrativa pela deficitaria.

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

Neste contexto, as disposi¢cdes da Lei n® 9.532, de 1997, podem ser interpretadas como
um instrumento para evitar a deducéo do agio apurado sem fundamento econémico, o
qual deveria ser mantido em conta do ativo permanente, ndo sujeita a amortizacéo,
bem como uma forma de parcelar os efeitos tributarios do &gio pago sob outros
fundamentos:

Art. 7° A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de incorporacéo,
fusdo ou cisdo, na qual detenha participacdo societaria adquirida com &gio ou deségio,
apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei n°® 1.598, de 26 de dezembro de
1977: (Vide Medida Proviséria n°® 135, de 30.10.2003)

| - devera registrar o valor do &gio ou desagio cujo fundamento seja o de que trata a
alinea "a" do § 2° do art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, em contrapartida a conta
que registre 0 bem ou direito que lhe deu causa;

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

I11 - podera amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata a alinea "b"
do §2° do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598, de 1977, nos balangos correspondentes a
apuracdo de lucro real, levantados posteriormente a incorporacdo, fusdo ou cisdo, a
razdo de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de apuragdo;
(Redacdo dada pela Lei n® 9.718, de 1998)

IV - devera amortizar o valor do desagio cujo fundamento seja o de que trata a alinea
"b" do § 2° do art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, nos balancos correspondentes a
apuracdo de lucro real, levantados durante 0s cinco anos-calendarios subsequentes a
incorporagdo, fusdo ou cisdo, a razdo de 1/60 (um sessenta avos), no minimo, para cada
més do periodo de apuragéo.

8§ 1° O valor registrado na forma do inciso | integrard o custo do bem ou direito para
efeito de apuracdo de ganho ou perda de capital e de depreciacdo, amortizagdo ou
exaustao.

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

a) 0 agio, em conta de ativo diferido, para amortizacéo na forma prevista no inciso Ill;

b) o desagio, em conta de receita diferida, para amortizacdo na forma prevista no inciso
V.

§ 3° O valor registrado na forma do inciso Il do caput:
a) sera considerado custo de aquisicdo, para efeito de apuracdo de ganho ou perda de

capital na alienacdo do direito que lhe deu causa ou na sua transferéncia para socio ou
acionista, na hipo6tese de devolucéo de capital;
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b) podera ser deduzido como perda, no encerramento das atividades da empresa, se
comprovada, nessa data, a inexisténcia do fundo de comércio ou do intangivel que lhe
deu causa.

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

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

No mesmo sentido manifesta-se Luis Eduardo Schoueri, na obra Agio em
Reorganizacdes Societarias (Aspectos Tributarios), Dialética: S&o Paulo, 2012.
Depois de reportar-se a doutrina que se posiciona em sentido contrario, diz o referido
autor (p. 67):

Tal posicionamento ndo deixa de ser curioso. Afinal, se anteriormente o0 4gio era
deduzido integralmente, a imposicdo de restricGes ndo poderia ser considerada um
incentivo. A exposi¢do de motivos da Medida Proviséria no 1.602/1997 deixou hialino
esse instituto de restri¢do da consideragdo do agio como despesa dedutivel, mediante a
instituicdo de Obices a amortizacdo de qualquer tipo de &gio nas operacOes de
incorporagdo. Com isso, o legislador visou limitar a deducdo do &gio as hip6teses em
que forem acarretados efeitos econdmico- tributarios que o justificassem.

Realizada a incorporagdo, na escrituracdo comercial, o acervo liquido recebido pelo
valor contébil anula o investimento correspondente, avaliado pela equivaléncia
patrimonial, e remanesce no patrimoénio da sociedade resultante apenas o0 agio/desagio,
classificado em Ativo Diferido, quando fundamentado em rentabilidade futura, para
amortizacdo no periodo pelo qual ela foi projetada. Com a edi¢do da Lei n°® 9.532, de
1997, a amortizacdo do 4gio com este fundamento passa a ser dedutivel, na
apuracdo do lucro tributdvel, no mesmo momento em que registrada
contabilmente, desde que observado o prazo minimo de 5 (cinco) anos para
amortizag&o.

Quanto ao agio fundamentado em ativos ou em outras razbes econdmicas, a
doutrina contabil orienta em sentido semelhante ao da lei, pois no primeiro
caso vincula seus efeitos no resultado a realizacdo do ativo incorporado, € no
segundo caso determina sua baixa imediata, por ndo ser possivel associar seu
pagamento a algum critério que permita dimensionar sua amortizacao.

Apesar disso, € recorrente a afirmacdo de que a Lei n° 9.532, de 1997, teria
instituido um beneficio fiscal. Ora, a regra expressa em seus artigos 70 e 80,
nos termos de sua exposicdo de motivos, prestou-se a evitar planejamentos
tributarios que viabilizassem a deducdo de agios, como perda de capital,
qualquer que fosse seu fundamento, e as justificativas apresentadas pela
Comissdo de Financas e Tributacdo para negar sua revogacdo por meio do
Projeto de Lei n® 2.922, de 2000, ndo alteram a motivacdo originalmente
apresentada para a edicdo dos dispositivos legais em referéncia. Improprio,
assim, cogitar que a dedutibilidade fiscal do agio gerado na aquisi¢cdo de
sociedades teve como objetivo incentivar a pratica de fusdes e aquisi¢Oes, tais
como as ocorridas em processos de privatizagdo. Se a extingdo de Cosan S/A
ou da adquirida néo integrava as pretensdes futuras do grupo empresarial, a
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impossibilidade de aproveitamento do agio era uma desvantagem que deveria
ser considerada na decisdo empresarial.

Neste sentido, inclusive, é o entendimento de Ricardo Mariz de Oliveira
(Fundamentos do Imposto de Renda, S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 766):

Voltando ao primeiro e principal requisito para que a amortizacdo seja dedutivel — haver
absorcdo de patriménio por meio de incorporacdo, fusdo ou cisdo deve-se ter presente
que, a despeito da largueza de opcBes dadas pela Lei n. 9532 para a consecucdo do seu
desiderato, trata-se de condicdo a ser cumprida em sua substdncia, e ndo apenas
formalmente, até tendo em vista a continuidade da vigéncia da norma de proibigdo da
deducdo da amortizacéo se ndo houver um desses atos, prevista no art. 25 do Decreto-lei
n. 1598.

Com razdo, a dedugdo fiscal da amortizacéo é admitida a partir do momento em que "a
pessoa juridica [...] absorver patrimdnio de outra", segundo o "caput" do art. 7°, 0 que
deve representar uma ocorréncia efetiva. Outrossim, ndo se trata de absor¢do de
patriménio de qualquer pessoa juridica, pois 0 mesmo dispositivo acrescenta que deve
ser a pessoa juridica "na qual detenha participacéo societaria adquirida com agio". E,
ademais, o dispositivo ainda restringe a forma de absor¢do, dizendo que ela deve
ocorrer "em virtude de incorporacéo, fuséo ou cisdo".

Essa disposi¢do legal evidencia acima de qualquer divida que a exigéncia é de reunido
total (por incorporacdo ou fusdo) ou parcial (por cisdo) da pessoa juridica investidora e
da pessoa juridica investida.

O art. 8°, letra "b", da a alternativa de se inverter a ordem, ou seja, trata a absorcdo da
investidora pela investida (a chamada "incorporagdo para baixo" ou "down stream
merger") do mesmo modo que a absor¢éo da investida pela investidora (a “incorporacéo
para cima" ou "up stream merger"), que esta prevista no art. 7o.

Seja como for, o relevante para a lei é a substancia da reunido das duas (ou mais de duas
pessoas juridicas) pessoas juridicas, por um dos atos juridicos previstos nos dois artigos.

Portanto, é insuficiente que a amortizacdo do &gio se verifique em
contrapartida a expectativa de lucros a serem gerados, sendo fundamental a
absorcdo de patriménio envolvendo investidora e investida. Na sistematica
vigente a época, a amortizacdo do agio realizada pela investidora permanece
indedutivel na apuragdo do lucro tributavel, e somente gera efeitos na alienagdo
ou ligquidacdo do investimento. J& a amortizacdo do &gio realizada apds a
extin¢do do investimento ndo precisa ser adicionada ao lucro tributavel, desde
que o0 &gio esteja fundamentado em rentabilidade futura e a amortizacdo
observe o limite temporal minimo estabelecido pela legislag&o.

Contudo, é fundamental que a incorporagdo se verifique entre investida e
investidora, com conseqiiente confusdo patrimonial e extin¢do do investimento,
para que a amortizacdo do agio gere efeitos na apuracdo do lucro tributavel.
Aqui, porém, ao término das operagGes, nada mudou, pois Cosan S/A
permaneceu detendo as participagdes da adquirida, ainda que indiretamente,
depois da cisdo destas a autuada.

Esta distorcdo, alias, é reconhecida pela Comisséo de Valores Mobiliarios
(CVM) ao analisar a incorporagdo promovida por meio de uma sociedade
veiculo, assim expondo na Nota Explicativa a Instrugdo CVM n° 349, de 2001,
que alterou a redacédo da Instrugdo CVM n° 319, de 1999:
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A Instrucdo CVM n° 319/99, ao prever que a contrapartida do agio pudesse ser
registrada integralmente em conta de reserva especial (art. 6° § 1°), acabou
possibilitando, nos casos de agio com fundamento econémico baseado em intangiveis
ou em perspectiva de rentabilidade futura, o reconhecimento de um acréscimo
patrimonial sem a efetiva substancia econémica. A criacdo de uma sociedade com a
Unica finalidade de servir de veiculo para transferir, da controladora original para a
controlada, o 4gio pago na sua aquisi¢cdo, acabou por distorcer a figura da incorporacéo
em sua dimensdo econdmica. Esta distorcdo ocorre em virtude de que, quando
concluido o processo de incorporacdo da empresa veiculo, o investimento e,
conseqiientemente, 0 a4gio permanecem inalterados na controladora original.

A CVM, portanto, ao cuidar da qualidade das demonstracdes financeiras das
companhias abertas, ja havia identificado a distor¢cdo promovida por operagdes
como as aqui verificadas, ao final das quais o0 investimento e,
conseqlientemente, 0 agio permanecem inalterados na controladora original.
Por sua vez, a solucdo encontrada para corrigir esta divergéncia foi, justamente,
a constituicdo de uma provisdo para manutencdo da integridade do patriménio
liquido, a qual se presta a neutralizar os efeitos do ativo contabilizado em raz&o
da transferéncia do &gio, exceto em relacdo ao beneficio fiscal decorrente da
sua amortizagdo, consoante expresso no texto consolidado da Instrucdo
Normativa CVM n° 319, de 1999, alterada pela Instrucdo Normativa CVM n°
349, de 2001:

Art. 6° - O montante do 4gio ou do deségio, conforme o caso, resultante da aquisi¢cdo do
controle da companhia aberta que vier a incorporar sua controladora sera contabilizado,
na incorporadora, da seguinte forma:

I. nas contas representativas dos bens que lhes deram origem — quando o fundamento
econdmico tiver sido a diferenca entre o valor de mercado dos bens e o seu valor
contébil (Instrucdo CVM n° 247/96, art. 14, § 1°);

I1. em conta especifica do ativo imobilizado (agio) — quando o fundamento econémico
tiver sido a aquisicdo do direito de exploracéo, concessdo ou permissdo delegadas pelo
Poder Publico (Instrucdo CVM n° 247/96, art. 14, § 2°, alinea b); e

I11. em conta especifica do ativo diferido (4gio) ou em conta especifica de resultado de
exercicio futuro (deségio) — quando o fundamento econdmico tiver sido a expectativa de
resultado futuro (Instrugdo CVM n° 247/96, art. 14, § 2°, alinea a).

8§ 1° O registro do agio referido no inciso | deste artigo tera como contrapartida reserva
especial de &gio na incorporagdo, constante do patriménio liquido, devendo a
companhia observar, relativamente aos registros referidos nos incisos Il e 111, o seguinte
tratamento:

a. constituir provisao, na incorporada, no minimo, no montante da diferenca entre
o valor do 4gio e do beneficio fiscal decorrente da sua amortizagdo, que sera
apresentada como reducdo da conta em que o &gio foi registrado;

b. registrar o valor liquido (&gio menos provisao) em contrapartida da conta de reserva
referida neste paragrafo;

c. reverter a provisdo referida na letra "a" acima para o resultado do periodo,
proporcionalmente a amortizacdo do agio; e

d. apresentar, para fins de divulgacdo das demonstracGes contabeis, o valor liquido
referido na letra "a" no ativo circulante e/ou realizavel a longo prazo, conforme a
expectativa da sua realizag&o.
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§ 2° A reserva referida no paragrafo anterior somente podera ser incorporada ao capital
social, na medida da amortizacdo do agio que Ihe deu origem, em proveito de todos os
acionistas, excetuado o disposto no art. 7° desta Instrucéo.

§ 3° Ap0s a incorporagdo, 0 4gio ou o deségio continuard sendo amortizado observando-
se, no que couber, as disposi¢Oes das Instru¢cbes CVM n° 247, de 27 de margo de 1996,
e n°® 285, de 31 de julho de 1998. (negrejou-se)

Ndao se trata, aqui, de determinar incidéncia tributaria a partir de ato normativo da
CVM, cuja competéncia, sabe-se, ndo afeta este campo interpretativo. Trata- se,
apenas, de evidéncia de que a transferéncia do &gio promovida mediante empresa
veiculo acaba por duplicar seu valor no patriménio da investida e da investidora, e
exige procedimentos contabeis para neutralizacdo deste efeito indesejado.

Dos ensinamentos da Conselheira Edeli Pereira Bessa, podemos extrair alguns
pontos que vao ser de interesse em nossa analise:

1)
2)

3)

4)

5)

6)

A Lei n®9.532/97 impds limites a amortizacdo do agio;

Tais limites se consubstanciam em instrumentos, constantes do proprio texto
legal, para evitar a deducdo do agio apurado sem fundamento econémico, o
qual deveria ser mantido em conta do ativo permanente, ndo sujeita a
amortizacdo, bem como uma forma de parcelar os efeitos tributarios do agio
pago sob outros fundamentos (a teor do art. 7° transcrito acima);

O primeiro e principal requisito para que a amortizacdo seja dedutivel € que
haja a absor¢do de patrimOnio por meio de incorporagdo, fusdo ou cisdo,
condicdo esta que deve ser cumprida em sua substdncia, e ndo apenas
formalmente;

A deducdo fiscal da amortizacdo é admitida a partir do momento em que "a
pessoa juridica [...] absorver patriménio de outra”, segundo o "caput” do art.
7°, 0 que deve representar uma ocorréncia efetiva. Outrossim, ndo se trata de
absorcao de patrimdnio de qualquer pessoa juridica, pois 0 mesmo dispositivo
acrescenta que deve ser a pessoa juridica "na qual detenha participacao
societaria adquirida com agio". E, ademais, o dispositivo ainda restringe a
forma de absorcéo, dizendo que ela deve ocorrer "em virtude de incorporacéo,
fusdo ou cisao"; Essa disposicao legal evidencia acima de qualquer duvida que
a exigéncia é de reunido total (por incorporacdo ou fusdo) ou parcial (por
cisdo) da pessoa juridica investidora e da pessoa juridica investida, admitindo-
se, conforme o art. 8% a chamada incorporagdo reversa (em que a investida
incorpora a investidora);

Assim, verifica-se que € insuficiente que a amortizacdo do 4gio se dé em
contrapartida a expectativa de lucros a serem gerados, sendo fundamental a
absorcdo de patrimonio envolvendo investidora e investida, com consequente
confusdo patrimonial e extin¢do do investimento, para que a amortizacdo do
agio gere efeitos na apuracédo do lucro tributavel;

Segundo a propria CVM, a criacdo de uma sociedade com a Unica finalidade
de servir de veiculo para transferir, da controladora original para a controlada,
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0 agio pago na sua aquisicdo, acabou por distorcer a figura da incorporacao
em sua dimens&o econdmica. Esta distor¢cdo ocorre em virtude de que, quando
concluido o processo de incorporacdo da empresa veiculo, o investimento e,
consequentemente, o 4gio, permanecem inalterados na controladora original.
Em virtude dessas distorcdes, editou normas especificas, a exemplo das
Instrugbes Normativas n°® 319/99 e 349/01, para adequar as demonstra¢des
contabeis no sentido de neutralizar tais efeitos indesejados.

Voltando ao caso concreto sob analise, lembro que ja me manifestei no sentido de
que o Auto de Infragdo praticamente ndo mereceria reparos. Os fatos narrados, analisados em
conjunto com a legislacéo de regéncia nos levam as mesmas conclusdes da Autoridade Fiscal e
da Autoridade Julgadora de 1?2 instancia, ou seja:

a)

b)

d)

9)

N&o se questionam as razdes empresariais do grupo IBERDROLA (no
exterior) na aquisicdo da ELEKTRO/EPC, nem que as partes envolvidas
sejam independentes, ou mesmo a propria composicao do custo de aquisicdo
que resultou no surgimento do agio em questéo;

Questiona-se, isso sim, a licitude da deducéo desse agio na apuracdo no IRPJ e
da CSLL e a forma das operacfes empreendidas para tal fim, mormente a
utilizacdo da IBERDROLA ENERGIA como verdadeira “empresa veiculo”;

A IBERDROLA ENERGIA néo tinha capacidade financeira para, por si so,
realizar um investimento significativo, da ordem de 2,4 bilhdes de ddlares;
ndo possuia substrato econdmico suficiente para tanto;

O pagamento pela compra da ELEKTRO/EPC foi efetivado em 26 de abril de
2011, pela IBERDROLA ENERGIA ao grupo AEI, conforme comprovam os
contratos de cambio n° 11/076492, 11/076493, 11/076494 e 11/076495; os
recursos necessarios para tal fim foram recebidos da IBERDROLA S/A
(Espanha) no mesmo dia 26 de abril de 2011, conforme comprova o contrato de
cambio n® 11/037708; entretanto, o aumento de capital da IBERDROLA
ENERGIA foi integralizado, formalmente, tdo somente em 31 de outubro de
2011, através da sua 292 alteracdo contratual;

Até entdo, a IBERDROLA ENERGIA era uma empresa sem nenhuma
relevancia econémica, acumulando sucessivos e vultosos prejuizos, ano apos
ano, até 2010;

Como muito bem pautado pela decisdo recorrida, ndo se revela na operacao
realizada nenhum propésito negocial que possa ser oposto a Fazenda Publica,
“porquanto inexistentes elementos que denotem a imprescindibilidade
funcional de IBERDROLA ENERGIA no contexto para que a empresa alvo
(impugnante) fosse adquirida”,

Na prética, 0 que se verifica no caso concreto € uma negociacdo realizada
entre dois grupos empresariais estrangeiros, onde figuram as empresas
vinculadas ao grupo AEI (holandesa) e o grupo IBERDROLA (espanhol);
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h) as sucessivas operacdes societarias foram realizadas com o objetivo Unico de
auferir vantagem tributaria, eis que desnecessérias diante da configuracao final
do negocio entabulado e capitaneado pela controladora da Recorrente no
exterior; neste ponto, acertada a deciséo recorrida ao inferir que “a inser¢do
de empresa de passagem dentro da reengenharia societaria ndo ganha
legitimidade, vez que, se um lado ndo encontro qualquer impedimento para
que a impugnante fosse adquirida diretamente pelo grupo IBERDROLA (na
Espanha), de outro, entendo ausente um propdsito extratributario idéneo que
possa razoavelmente explicar a circulacdo de ativo financeiro pelas vias
inesperadas ”’;

Percebe-se, entdo, com clareza, que as operacfes societarias engendradas pela
Recorrente, juntamente com suas controladoras, ndo tiveram outra intencédo a nao ser viabilizar a
deducdo do &gio. De outra sorte, o referido &gio ndo poderia ser objeto de deducao,
considerando-se que a real adquirente da ELEKTRO/EPC foi o grupo IBERDROLA S/A,
sediado no exterior. 1sso porque, como vimos anteriormente, o primeiro e principal requisito para
gue a amortizacao seja dedutivel é que haja a absorcdo de patriménio por meio de incorporacéo,
fusdo ou cisdo, condicdo esta que deve ser cumprida em sua substancia, e ndo apenas
formalmente.

No caso, em sendo o real comprador das participacBes societarias o grupo
IBERDROLA S/A (Espanha), essa primeira condicdo ndo foi satisfeita, pelo menos ndo héa
nenhuma noticia nos autos a respeito.

Passemos, pois, a analise dos argumentos trazidos pelo recurso voluntario, a luz
das consideracdes feitas acima.

Primeiramente, em relacdo a acusacdo de que a IBERDROLA ENERGIA néao
seria a “real adquirente” do investimento na Recorrente e na EPC, o recurso aduz que a tanto a
Fiscalizagdo quanto a decisdo recorrida “teriam ignorado por completo 0 tipo contratual da
compra e venda e suas consequéncias juridicas, desconsiderando (i) que a Iberdrola Energia
era a parte compradora do Contrato; (ii) que o preco foi efetivamente pago pela Iberdrola
Energia por meio de remessas a AEl Cooperatief na Holanda; e (iii) que apds a conclusdo da
operacdo, a Iberdrola Energia passou a ser a titular (proprietaria) das participacfes direta e
indireta na Recorrente”, violando, desta forma, os institutos do direito privado e por
consequéncia ldgica, violagdo frontal aos artigos 109 e 110 do CTN. Aduz, ainda, que sdo 0s
atos ou negocios juridicos praticados pelas partes que delineariam os efeitos juridicos dos fluxos
financeiros, jamais o contrario.

Aduz, ainda, a Recorrente, que a desconsideragdo dos efeitos de atos juridicos
legitimos sO pode ser feita quando o Fisco identifica e comprova a presenca de vicios e
patologias nos atos juridicos praticados, isso porque as relagdes juridicas tributarias seriam, antes
de tudo, submetidas ao principio da estrita legalidade.

Também ndo se conforma com o questionamento que teria sido firmado tdo
somente em sede de julgamento da impugnacdo de que a IBERDROLA ENERGIA néo disporia
de recursos proprios para fazer frente ao pagamento da operacdo, sendo necessédria a
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integralizacdo de capital efetuado pela Iberdrola S.A. A partir dai desenvolve o seu raciocinio
com foco no conceito de capacidade econdmica para arguir que a capacidade econémica da
IBERDROLA ENERGIA seria evidente a partir do momento em que ela efetivamente recebeu
recursos financeiros — em aumento de seu capital — que teriam passado a ser, recursos proprios,
pois teriam se integrado ao seu patriménio, podendo, portanto, assim serem utilizados para a
aquisicdo do novo investimento.

Alega, ainda, que inexistiria previsdo legal que exigisse confusdo patrimonial
entre investidora e investida para o aproveitamento do 4gio e a impossibilidade de ingeréncia do
Fisco na atividade da Contribuinte. Aduz também que ndo haveria nenhuma restri¢do legal, para
fins de reconhecimento do direito de amortizacdo do 4&gio, a incorporagdo da EPC pela
Recorrente (incorporacdo reversa). Ad Argumentandum, alega que a desconsideracdo da
operacdo realizada pela Iberdrola Energia para aquisicdo da Recorrente e da EPC - sob a
argumento de que a real adquirente seria, na realidade, a sociedade domiciliada no exterior -
corresponderia a uma indevida aplicacdo do paragrafo Unico do artigo 116 do CTN que, além de
ndo ter servido de fundamento a autuacao fiscal, ndo poderia ser invocado em razdo da auséncia
de regulamentacdo por meio de lei ordinéria.

A priori, é preciso dizer que ndo estamos tratando aqui de desconsideracdo de atos
ou negaocios juridicos. Trata-se, isso sim, da completa inadequacdo dos atos e negdcios juridicos
realizados com 0s requisitos necessarios e previstos na legislacao para a deducdo do agio gerado
e deduzido pela Recorrente. In casu, acredito que no caso concreto restou configurado
verdadeiro abuso de direito por parte da Recorrente no sentido de deduzir despesa que ndo era
passivel de apropriacdo nas condi¢fes em que verdadeiramente incorrida.

No meérito de sua alegacdo, de que tanto a Fiscalizacdo quanto a DRJ estariam
confundindo a IBERDROLA ENERGIA com sua “s6cia” no exterior ou, a respeito da validade
da estrutura societaria criada para viabilizar a operacdo, haja vista a inexisténcia de vicios e/ou
patologias dos atos juridicos praticados, creio que a decisdo recorrida se desincumbiu de forma
mais do que adequada para sua rejeicao.

Como ja& nos manifestamos anteriormente, ndo se questionam as razdes
empresariais do grupo IBERDROLA S/A relativamente a forma como foi estruturada a aquisi¢do
da ELEKTRO/EPC, nem que as partes envolvidas sejam independentes, ou mesmo a propria
composicdo do custo de aquisicdo que resultou no surgimento do agio em questdo; o ponto
nevralgico que envolve a autuagdo estd centrado na utilizagdo de verdadeira “empresa veiculo”
(novamente, reitero, tal expressdo ndo foi utilizada pela acusagéo fiscal diretamente, mas pode
ser adotada diante dos fatos e circunstancias afetas ao caso em apreco) para viabilizar a
amortizacdo do agio sem que tivesse havido a necessaria confusdo patrimonial entre o real
adquirente e o investimento adquirido. Para sedimentar o entendimento deste julgador em
relacdo a esta matéria em si, vou me socorrer do acérddo n° 9101-002.962, em voto condutor
lavrado pela Conselheira Adriana Gomes Régo e que, em grande medida, se assemelha em
relacdo as operacGes empreendidas, a0 N0sSSo caso em apreco:

Compulsando-se o Termo de Verificacdo Fiscal (e-fls. 15.473 e ss.), 0 acérdao
recorrido e o recurso ora apreciado, pode-se sintetizar, de forma simplificada, as
operagdes que deram azo a autuagdo fiscal que glosou despesas com
amortizacdo de agio conforme a seguir.



Fl. 43 do Acorddo n.° 1401-006.848 - 12 Sejul/4? Camara/1? Turma Ordinaria
Processo n° 16561.720143/2019-34

A empresa KORCULA, do Grupo Carrefour, adquiriu a integralidade do capital
social da empresa ATACADAO (a autuada e ora Recorrente) com &gio
decorrente de expectativa de rentabilidade futura. A operacdo envolveu partes
independentes, o 4gio foi efetivamente pago e se fundou em laudo de avaliagdo
econdmica cuja legitimidade ndo foi contestada. Posteriormente a ATACADAO
incorporou a KORCULA (incorporacdo reversa) e passou a deduzir a
amortizacdo do 4gio pago em sua prépria aquisicdo das bases de célculo do
IRPJ e da CSLL.

Dito isso, cumpre explicitar, também de forma sintética, as opera¢des levadas a
cabo na aquisi¢do de que resultou o agio:

1 - Em Fevereiro/2007 € constituida a holding KORCULA por dois socios
pessoas fisicas com capital de R$ 100,00.

2 - Em 10/04/2007, os s6cios de KORCULA cedem 99% de suas quotas a
empresa BREPA e 1% ao CARREFOUR, passando a KORCULA a funcionar
no mesmo prédio de suas duas sécias. BREPA é uma holding que detém
97,49% do capital do CARREFOUR, sendo que 97,26% do seu capital é detido
por CARREFOUR BV, empresa sediada nos Paises Baixos.

3 - Em 27/04/2007, a controladora CARREFOUR BV integraliza R$
1.137.810.798,17 em aumento do capital da sua controlada BREPA, em moeda
corrente nacional proveniente de ordem de pagamento do exterior.

4 - Em 30/04/2007 (trés dias apds, portanto), a controladora BREPA utiliza
praticamente o mesmo valor (R$ 1.137.810.898,00, diferenca de R$ 10,00) para
integralizar aumento de capital da sua controlada KORCULA, com a anuéncia
do outro s6cio (CARREFOUR). O organograma do grupo nesse momento
apresentava a seguinte configuragao:

~CARREFOUR SA -| | . CARREFOUR - MODERNES AS
7T (FRANCA) = | | 'NERDERLAND B.V | |+~ (FRANCA) ~ "
- BREPA -,
49.740.038/0001-90
hd
CARREFOUR =
45.5439150001-81 .

|

KORCULA |
08.648 433/0001-60

5 - No mesmo dia 30/04/2007, sdo efetivados os pagamentos referentes a
aquisicdo da ATACADAO (que tinha como sOcios as pessoas juridicas
PRIMART Il e LOLY II, além de Farid Curi) pela KORCULA.

Tal aquisicdo fora acordada em contrato celebrado dez dias antes, figurando
como vendedores as pessoas fisicas socias de PRIMART (“familia Lima”), as
pessoas fisicas socias de LOLY (“familia Schmeil”) e Farid Curi, e, como
compradora, KORCULA. Apesar de KORCULA figurar como compradora,
0 contrato previa que as notificacdes decorrentes das obrigacdes ai
assumidas deveriam ser enviadas a BREPA, como garantidora e principal
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pagadora das obrigactes da compradora. O valor total de venda acordado foi
de R$ 2.233.440.000,00, sendo pago agio no montante de R$ 1.780.738.273,26.

Observando a Fiscalizacdo que o montante faltante para o pagamento dos R$
2.233.440.000,00 acordados foi obtido mediante empréstimo direto de
CARREFOUR BV a KORCULA, no valor de R$ 1.095.629.201,83 (a
KORCULA dispunha somente de R$ 1.137.810.898,00 oriundos do aumento de
capital integralizado pela BREPA), concluiu a autoridade fiscal que
"CARREFOUR BV foi a origem dos recursos para a compra do ATACADAO,
seja através de aumento de capital que passou por BREPA, seja através de
empréstimo direto para KORCULA". Elaborou a Fiscaliza¢&o o seguinte quadro
que resume as operagdes:

[

CARREFOUR NERDERLAND B.V
(Holaxuda)

Remessa de RS 1.137 910.798,17
Aumento de Capital Brepa

[Rata27/04/2007
~—-}

BREPA
9891% | 49.740.0330001-90
e Remessa de R$1 095.629 201,83

- Empreéstmo para Korcula
R$ 1.137 81079817 Data30/04/2007

Integraizagio de Capital Korcula
Data: 30/04/2007 ( L_,/

97,26%

KORCULA
02,642 4330000160

R |
ATACADXO * §52.233.440.000,00
75315, 3330001-09 Pagametto 308 s0¢0S

pessows el

Mais adiante, foi levada a cabo a incorporacdo reversa de KORCULA por
ATACADAQO, seguindo 0s passos a seguir:

1 - PRIMART Il e LOLY Il sdo incorporadas por KORCULA, de forma
que, em Dezembro/2007, ATACADAO passa a ser subsidiaria integral de
KORCULA;

2 - Em 31/01/2008, KORCULA é incorporada por ATACADAO, passando
a Ultima a ser controlada direta de BREPA (98,91% de participacdo) e de
CARREFOUR (1,09% de participagéo), conforme quadro a seguir.

[ ]
BREPA™ CARREFOUR
740 038000150 4554391500011
PEIL% 1,00%
ATACADAO
75.315.333/0001 .09
3 - A partir dessa incorporacio reversa, ATACADAO passa a amortizar o

agio, cujo valor efetivo é de R$ 1.702.116.571,36 (o agio pago foi reduzido
apos ajustes no valor de aquisicdo decorrentes de compromissos anteriores
existentes em ATACADAO), deduzindo a amortizagdo das bases de calculo do
IRPJ e da CSLL.

Analisando as operacdes descritas, a Fiscalizacdo considerou que a aquisicao foi
feita, de fato, por CARREFOUR BV, empresa sediada nos Paises Baixos, tendo
a KORCULA sido utilizada com o fim Unico de possibilitar a extingdo do
investimento adquirido com agio e, assim, de forma artificial, possibilitar a
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deducdo da amortizacdo desse &gio como despesa das bases de célculo do IRPJ
e da CSLL (KORCULA exerceu a funcao de "empresa veiculo™).

A Recorrente, por outro lado, funda suas alega¢fes em dois eixos basicos. De
um lado ataca a concluséo de que a KORCULA seria mera "empresa veiculo",
afirmando seu efetivo propédsito negocial. Aduz que a KORCULA néo fez
surgir ou aumentar o agio, mas sim desempenhou fungéo relevante no processo
de aquisicdo, tendo recebido aumento de capital, tomado empréstimo e o
renegociado com novo credor, adquirido as participagdes na Recorrente, sendo,
ao final, incorporada pela Recorrente. De outro, aduz que, ainda que a
KORCULA fosse uma "empresa veiculo" sem propdsito negocial, a dedugéo da
amortizacdo do agio seria legitima, uma vez gque os requisitos da Lei n°® 9.532,
de 1997, foram atendidos. Nesse sentido, assevera que as despesas geradas pela
amortizacdo fiscal do &gio resultante da aquisicio da Recorrente pela
KORCULA foram abatidas contra as receitas geradas pelas atividades
econbmicas da prépria Recorrente, ndo encontrando a pretensdo da autoridade
fiscal de obrigar o investidor a adquirir diretamente empresa alvo qualquer
respaldo na legislacdo aplicavel.

Ainda que ndo se esteja diante de caso em que o &gio foi artificialmente gerado
em operagOes internas de grupo econdmico sem que tenha havido dispéndio,
ndo se pode afirmar a dedutibilidade de sua amortizacdo nas bases de célculo do
IRPJ e da CSLL tdo somente pela higidez de sua origem. A legitimidade do
agio e o direito & contabilizagdo de sua amortizagdo ndo estabelecem, por si so,
o direito a sua deducdo fiscal. Com efeito, a legislacdo tributéaria, ao fixar o
tratamento fiscal do &gio, estabelece contornos préprios para esse instituto, € a
dedutibilidade de sua amortizacdo depende do estrito cumprimento das regras
ali estabelecidas.

Nesse sentido, em elucidativa incursdo conceitual e histérica do &gio, o
Conselheiro André Mendes de Moura afirma o conceito juridico proprio de
agio, o qual é determinado pela legislacdo tributaria e baliza a apreciacdo dos
efeitos na apuracgdo dos tributos (acérdao n® 9101-002.304, desta 12 Turma da
CRSF, de 6 de abril de 2016). Nesse e em diversos outros julgados recentes
desta Turma em que o voto condutor foi de sua lavra se afirma que "o conceito
do &gio é disciplinado pelo art. 20 do Decreto- Lei n® 1.598, de 27/12/1977 e
0s arts. 7° e 8° da Lei n°® 9.532, de 10/12/1997, e trata-se de instituto juridico-
tributario, premissa para a sua analise sob uma perspectiva histdrica e
sistémica".

Nesse contexto, a legislagdo tributéria estabelece duas situagdes (ou "eventos™)
em que o 4gio contabilizado é "aproveitado” na reducéo das bases de calculo do
IRPJ e da CSLL. Ambas se relacionam a eventos em que o investimento da
investidora na investida se extingue, deixa de existir.

O primeiro evento é o de alienacdo ou liquidacdo do investimento na investida
pela investidora. O &gio contabilizado se soma ao valor de patriménio liquido
do investimento para compor o valor contébil a ser considerado na apuragdo do
ganho de capital, reduzindo-o (art. 33 do Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, na
redacdo da época dos fatos, e art. 426 do RIR/1999). E o investimento deixa de
existir na investidora, com a baixa do investimento alienado, ocorrendo uma
"separacdo” entre investidora e investida.

O segundo evento é o de incorporacdo, fusdo ou cisdo em que investidora e
investida passem a constituir uma mesma empresa. A partir da edicdo da
Medida Provisoria n° 1.607, de 1997, convertida na Lei n° 9.532, de 1997, tal
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situacdo passou a ser regrada pelos dispositivos ali existentes (arts. 7° e 8° na
Lei n® 9.532, de 1997). Com a absor¢édo da investida pela investidora (ou vice-
versa) ali prevista, ocorre o "encontro™ entre investida e investidora (confusdo
patrimonial) e a consequente extingdo do investimento. Nessa situagdo, 0s
dispositivos em questdo estabelecem permissivo legal de o agio contabilizado
ser amortizado (e deduzido) a razdo de no maximo um sessenta avos por més.

De anotar, alias, a concepgao expressa no acorddo recorrido de que a hipotese
de aproveitamento do agio via amortizacdo em caso de incorporagdo, fusdo ou
cisdo, é excepcional em face da regra geral de utilizacdo do agio somente na
alienagdo do investimento (“constata-se, assim, que, em regra geral, o &gio
deverd ser ativado e utilizado como custo somente no momento da alienacéo do
investimento, obviamente se essa vier a ocorrer ... a amortizacdo do 4gio seria
excecao").

Os referidos arts. 7° e 8° da Lei n® 9.532, de 1997, foram integralmente
incorporados ao RIR/1999 por meio de seu art. 386. Esse dispositivo do
RIR/1999 guarda forte relacdo com o artigo que lhe antecede, o qual,
reproduzindo as disposi¢fes do art. 20 do ja citado Decreto-Lei n° 1.598, de
1977, estabelece as regras de contabilizagdo do &gio.

Transcrevem-se, pois, os arts. 385 e 386 do RIR/1999:

Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou
controlada pelo valor de patrimdnio liquido devera, por ocasido da aquisi¢do da
participacao, desdobrar o custo de aquisicdo em (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977,
art. 20):

I - valor de patrimdnio liquido na época da aquisi¢do, determinado de
acordo com o disposto no artigo seguinze; e

I - 4gio ou desagio na aquisicdo, que sera a diferenga entre o custo de
aquisicéo do investimento e o valor de que trata o inciso anterior.

8§ 1° O valor de patrimdnio liquido e o &gio ou desagio serdo registrados em
subcontas distintas do custo de aquisi¢ao do investimento (Decreto-Lei n° 1.598,
de 1977, art. 20, § 1°).

§ 2° O lancamento do &gio ou desagio deverd indicar, dentre os seguintes, seu
fundamento econémico (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 20, § 2°):

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

I - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previséo
dos resultados nos exercicios futuros;

Il - fundo de comércio, intangiveis e outras razdes econdmicas.

§ 3° O langcamento com os fundamentos de que tratam os incisos | e Il do
paragrafo anterior devera ser baseado em demonstracdo que o contribuinte
arquivara como comprovante da escrituracdo (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977,
art. 20, § 3°).

Art. 386. A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de
incorporacdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participacdo societaria adquirida
com &agio 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):

I - devera registrar o valor do agio ou desagio cujo fundamento seja o de
que trata o inciso | do 82° do artigo anterior, em contrapartida a conta que
registre o bem ou direito que Ihe deu causa;,

I - deverd registrar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata o
inciso Il do 82° do artigo anterior, em contrapartida a conta de ativo
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permanente, ndo sujeita a amortizag¢do;

Il - podera amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata o
inciso Il do §2° do artigo anterior, nos balangos correspondentes & apuracédo de
lucro real, levantados posteriormente a incorporacao, fuséo ou cisdo, a razéo de
um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de apuragao;

IV - devera amortizar o valor do desagio cujo fundamento seja o de que
trata o inciso Il do 82° do artigo anterior, nos balancos correspondentes a
apuracdo do lucro real, levantados durante os cinco anos-calendario
subsequientes a incorporagdo, fuséo ou cisdo, a razdo de um sessenta avos, no
minimo, para cada més do periodo de apuracao.

§1° O valor registrado na forma do inciso | integrara o custo do bem ou direito
para efeito de apuracdo de ganho ou perda de capital e de depreciacao,
amortizacdo ou exaustao (Lei n® 9.532, de 1997, art. 7°, §1°).

§2° Se 0 bem que deu causa ao agio ou desagio ndo houver sido transferido, na
hip6tese de cisdo, para o patrimdnio da sucessora, esta deverd registrar (Lei n°
9.532, de 1997, art. 7°, §29):

I - 0 4gio em conta de ativo diferido, para amortizacdo na forma prevista no
inciso /11;

I - 0 desagio em conta de receita diferida, para amortizacdo na forma
prevista no inciso IV.

83° O valor registrado na forma do inciso Il (Lei n°® 9.532, de 1997, art. 7°, §3°):

I - sera considerado custo de aquisi¢do, para efeito de apuragdo de ganho
ou perda de capital na alienagdo do direito que Ihe deu causa ou na sua
transferéncia para sécio ou acionista, na hipotese de devolugéo de capital;

I - podera ser deduzido como perda, no encerramento das atividades da
empresa, se comprovada, nessa data, a inexisténcia do fundo de comércio ou do
intangivel que Ihe deu causa.

84° Na hipétese do inciso Il do pardgrafo anterior, a posterior utilizacdo
econdmica do fundo de comércio ou intangivel sujeitara a pessoa fisica ou
juridica usuaria ao pagamento dos tributos ou contribui¢des que deixaram de
ser pagos, acrescidos de juros de mora e multa, calculados de conformidade
com a legislacéo vigente (Lei n°® 9.532, de 1997, art. 7°, §49).

85° O valor que servir de base de célculo dos tributos e contribui¢fes a que se
refere o pardgrafo anterior poderd ser registrado em conta do ativo, como custo
do direito (Lei n®9.532, de 1997, art. 7°, 85°).

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

I - 0 investimento ndo for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor do
patriménio liguido;

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

§7° Sem prejuizo do disposto nos incisos Il e IV, a pessoa juridica sucessora
podera classificar, no patriménio liquido, alternativamente ao disposto no §2°
deste artigo, a conta que registrar o 4gio ou desagio nele mencionado (Lei n°
9.718, de 1998, art. 11).

Das disposic¢des dos artigos transcritos tem-se que a confusé@o patrimonial entre
investidora e investida se revela como fato condicionante para que a
amortizacdo do &gio pago na aquisi¢do do investimento se torne possivel por
ocasido de incorporagdo, cisdo ou fusdo. A logica que permeia esta condicao
reside no fato de que é a extingdo do investimento que enseja 0 aproveitamento
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do &gio, e nos casos de incorporacdo, cisdo ou fusdo, a extingdo do investimento
somente ocorre quando os patrimdnios da investidora e da investida se
encontram (ou se confundem).

Nesse quadro, da mesma forma que o agio em si ndo pode ser artificial para que
se possa admitir a deducgdo da despesa com sua amortizacdo (esta 12 Turma tem
sistematicamente mantido glosas em que o &gio foi gerado artificialmente
dentro de grupo econémico, sem qualquer dispéndio), também ndo se pode
admitir sua deducdo quando a confusdo patrimonial € apenas aparente. Assim,
caso a empresa investidora cujo patriménio se encontrou com a empresa
investida em decorréncia de evento de incorporacdo, cisdo ou fuséo ndo for
aquela que efetivamente suportou a aquisicdo do investimento, a despesa com
amortizacdo do 4gio nao podera ser deduzida na apuracdo do IRPJ e da CSLL.

Por diversas oportunidades esta 12 Turma da CRSF vem se defrontando com
casos em que operacOes societarias e movimentacdo de recursos precedem a
incorporacdo de empresa adquirida com &gio junto a terceiros, incorporagdo
essa que enseja a amortizacao do agio pelo permissivo dos arts. 7° e 8° da Lei n°
9.532, de 1997. Em todas elas, a averiguagdo da correcdo da deducdo do &gio
amortizado nas bases de calculo do IRPJ e da CSLL ndo se restringe a
legitimidade de origem do agio e aos aspectos formais das operacdes. A
confusdo patrimonial entre a real investidora e a investida € requisito
indispensavel para a dedutibilidade da amortizacdo do agio, afastando-se
situacgdes artificiais em que a incorporagdo ndo envolve a real investidora.

Cite-se, por exemplo, o ja mencionado acorddo n°® 9101-002.304 (de 6 de abril
de 2016) e o n° 9101-002.312 (de 3 de maio de 2016), ambos da lavra do
Conselheiro André Mendes Moura. Transcreve-se a bem tracada ementa do
primeiro julgado:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA — IRPJ
Ano-calendario: 2005, 2006, 2007, 2008
PREMISSA. INSTITUTO JURIDICO-TRIBUTARIO.

O conceito do agio é disciplinado pelo art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de
27/12/1977 e os arts. 7° e 8° da Lei n® 9.532, de 10/12/1997, e trata-se de
instituto juridico-tributario, premissa para a sua analise sob uma perspectiva
histérica e sistémica.

APROVEITAMENTO DO AGIO. INVESTIDORA E INVESTIDA. EVENTOS.
SEPARACAO. UNIAO.

S80 dois os eventos em que a investidora pode se aproveitar do &gio
contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a detentora do investimento, ao
alienar a participacdo da pessoa juridica adquirida com dagio; (2) a investidora
e a investida transformam-se em uma s6 universalidade (em eventos de ciséo,
transformacéo e fusao).

DESPESAS. AMORTIZACAO. AGIO.

A amortizagao, a qual se submete 0 4gio para o seu aproveitamento, constitui-se
em espécie de género despesa, e, naturalmente, encontra-se submetida ao
regramento geral das despesas disposto no art. 299 do RIR/99, submetendo-se
aos testes de necessidade, usualidade e normalidade.

DESPESAS. FATOS ESPONTANEOS.

N&o ha norma de despesa que recepcione um situagéo criada artificialmente. As
despesas devem decorrer de operacdes necessarias, normais, usuais da pessoa
juridica. Nado h& como estender os atributos de normalidade, ou usualidade,
para despesas derivadas de operagdes atipicas, ndo consentdneas com uma



Fl. 49 do Acorddo n.° 1401-006.848 - 12 Sejul/4? Camara/1? Turma Ordinaria

Processo n° 16561.720143/2019-34

regular operacao econdmica e financeira da pessoa juridica.
CONDICOES PARA AMORTIZACAO DO AGIO. TESTES DE VERIFICACAO

A cognicdo para verificar se a amortizacdo do agio passa por verificar,
primeiro, se os fatos se amoldam a hipétese de incidéncia dos arts. 385 e 386 do
RIR/99, segundo, se requisitos de ordem formal estabelecidos encontram-se
atendidos, como arquivamento da demonstracdo de rentabilidade futura do
investimento e efetivo pagamento na aquisicao, e, terceiro, se as condi¢fes do
negécio atenderam os padrdes normais de mercado, com atuacdo de agentes
independentes e reorganizaces societarias com substancia econémica.

AMORTIZAGAO DO AGIO. HIPOTESE DE INCIDENCIA. INVESTIDOR E
INVESTIDA. MESMA UNIVERSALIDADE.

Os arts. 7° e 8° da Lei n°® 9.532, de 10/12/1997 se dirigem as pessoas juridicas
(1) real sociedade investidora, aquela que efetivamente acreditou na mais valia
do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura, decidiu pela aquisicao e
desembolsou originariamente os recursos, e (2) pessoa juridica investida. Deve-
se consumar a confusdo de patrimdnio entre essas duas pessoas juridicas, ou
seja, 0 lucro e o investimento que Ihe deu causa passam a se comunicar
diretamente.

Compartilhando do mesmo patriménio a controladora e a controlada ou
coligada, consolida-se cenario no qual os lucros auferidos pelo investimento
passam a ser tributados precisamente pela pessoa juridica que adquiriu o ativo
com mais valia (agio). Enfim, toma-se o momento em que o contribuinte
aproveita-se da amortiza¢cdo do 4gio, mediante ajustes na escrituracéo contabil
e no LALUR, para se aperfeicoar o lancamento fiscal com base no regime de
tributacdo aplicavel.

Mencione-se também os acorddos n® 9101-002.428 (de 18 de agosto de 2016) e
n°® 9101-002.470 (de 21 de novembro de 2016), em que o Conselheiro Rafael
Vidal de Araujo figurou como Relator, valendo transcrever o trecho a seguir da
ementa do ultimo julgado:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2007, 2008, 2009

AGIO ORIUNDO DE AQUISJC,AO COM USO DE RECURSOS FINANCEIROS
DE OUTREM. AMORTIZACAO. INDEDUTIBILIDADE.

A hipoétese de incidéncia tributaria da possibilidade de dedugdo das despesas de
amortizacdo do &gio, prevista no art. 386 do RIR/1999, requer que participe da
"confusdo patrimonial” a pessoa juridica investidora real, ou seja, aquela que
efetivamente acreditou na "mais valia" do investimento, fez os estudos de
rentabilidade futura e desembolsou 0s recursos para a aquisi¢ao.

N&o € possivel o aproveitamento tributdrio do agio se a investidora real
transferiu recursos a uma "empresa-veiculo™ com a especifica finalidade de sua
aplicagcdo na aquisicdo de participacdo societdria em outra empresa e se a
"confusdo patrimonial” advinda do processo de incorporacdo ndo envolve a
pessoa juridica que efetivamente desembolsou os valores que propiciaram o
surgimento do &gio, ainda que a operagdo que o originou tenha sido celebrada
entre terceiros independentes e com efetivo pagamento do preco.

Cite-se, por fim, o acérddo n° 9101-002.213 (de 3 de fevereiro de 2016), da
lavra do Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadao, cuja ementa é transcrita a
seguir:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2006, 2007, 2008, 2009, 2010
AGIO. INVESTIDA. REAIS INVESTIDORAS. INEXISTENCIA DE CONFUSAO
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PATRIMONIAL. INDEDUTIBILIDADE. IRPJ. CSLL.

Nos termos da legislacao fiscal, é indedutivel o agio deduzido pela investida, em
inexistindo a necessaria confuséo patrimonial com as suas reais investidoras.

No antes referido acorddao n® 9101-002.470, o Conselheiro Rafael Vidal de
Araujo foi preciso ao situar a figura do investidor de fato, que suporta o 4gio, e
a confusdo patrimonial, efetiva e ndo aparente, nos componentes pessoal e
material das regras de amortizacdo do &gio que o RIR/1999 traz, nos ja
transcritos arts. 385 e 386, da Lei n® 9.532, de 1997, e no Decreto-Lei n° 1.598,
de 1977. Caso o0 agio ndo tenha sido de fato arcado por nenhuma das
pessoas participantes da '‘confusdo patrimonial’, ndo restardo satisfeitos
nem o aspecto pessoal da norma nem o material, ndo havendo *'sentido em
clamar-se pela dedutibilidade das despesas decorrentes de amortizacdo de
agio instituida pelo art. 386 do RIR/1999". Confira-se:

Conclui-se, portanto, que o art. 386 do RIR/1999, sob o0 aspecto pessoal, se
dirige & investidora que vier a incorporar sua investida (ou por ela ser
incorporada), apds ter efetivamente acreditado na mais valia do investimento,
feito os estudos de rentabilidade futura e desembolsado os recursos para a
aquisicao da participacdo societaria (tanto o valor do principal quanto o do
4gio). Ou seja, quando ocorre a incorporacgéo é que se da a subsuncdo do fato a
norma e surge a prerrogativa de amortizacao do sobrepreco, pago em momento
anterior pela investidora em razdo da confianga na rentabilidade futura da
investida.

Destaque-se que a regra se aplica tanto a incorporacdo da investida pela
investidora quanto, no sentido inverso, a hip6tese em que a investidora é que é
incorporada por sua investida. Em ambos os casos, a lei exige que a investidora
envolvida na incorporacéo seja a "original” ou stricto sensu (no sentido de que
a originalidade esté indissociavelmente ligada a pessoa juridica que paga o &gio
e, por isso mesmo, tem confianga na rentabilidade futura, pois é quem assume o
risco).

()

De forma correlata ao que se analisou quanto ao aspecto pessoal, a confusdo de
patriménios, principal item do aspecto material para fins de enquadramento no
art. 386 do RIR/1999, consuma-se quando, na sociedade incorporadora, o lucro
futuro e o investimento original com expectativa desse lucro (aquele que foi
sobreavaliado) passam a se comunicar diretamente (0s riscos se fundem: o
risco do investimento assim entendidos os recursos aportados e o risco do
empreendimento).

Compartilhando o mesmo patriménio a investidora e a investida, consolida-se
cenario no qual a pessoa juridica detentora da "mais valia" (agio) do
investimento baseado na expectativa de rentabilidade futura passa a ser
responsavel também por honrar tal rentabilidade.

Assim, a legislacdo permite que o contribuinte considere perdido o capital que
foi investido com o 4gio e deduza a despesa relativa a "mais valia".

Configuracéo semelhante ocorre na incorporacéo reversa, na medida em que a
pessoa juridica responsavel por gerar a rentabilidade esperada para o futuro
passa a ser a detentora do agio baseado na expectativa de tal rentabilidade.

Sendo assim, pressupfe-se que a "mais valia" porventura contabilizada tenha
sido efetivamente suportada por alguma das pessoas que participam da
"confusdo patrimonial”.

Para fins de acesso a dedutibilidade estabelecida pelo art. 386 do RIR/1999, a
pessoa juridica que efetivamente suportou o &gio pago na aquisi¢do de um
investimento deve incorporar tal investimento (incorporacdo da investida pela
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investidora) ou ser incorporada pela empresa onde investiu (incorporagdo "as
avessas").

Em sintese, a subsuncdo aos artigos 7° e 8° da Lei n° 9.532/1997, assim como
aos artigos 385 e 386 do RIR/1999, exige a satisfacdo dos aspectos temporal,
pessoal e material das hipdteses ali previstas. Na atual redacdo destes
dispositivos, exclusivamente no caso em que houver o efetivo desembolso de
valores (ou sacrificio de outros ativos) a titulo de investimento da investidora
(futura incorporadora ou, no caso da incorporagdo reversa, incorporada) na
investida (futura incorporada ou, no caso da incorporacdo reversa,
incorporadora), é que havera o atendimento aos aspectos pessoal e material. Se
0 agio nao foi de fato arcado por nenhuma das pessoas participantes da
"confusdo patrimonial”, ndo ha sentido em clamar-se pela dedutibilidade das
despesas decorrentes de amortizacdo de agio instituida pelo art. 386 do
RIR/1999.

O Conselheiro André Mendes Moura, por sua vez, no acérdao n°® 9101-002.304,
mostra que, independentemente da "genialidade da construgdo empreendida, da
reorganizacdo societéria arquitetada e consumada™, o investidor originario é,
de fato, aquele de quem partem a decisdo e 0s recursos para a aquisicdo do
investimento com sobreprego. Veja- se:

A primeira verificagdo parece Obvia, mas, diante de todo o exposto até o
momento, observa-se que a discussdo mais relevante insere-se precisamente
neste momento, situado antes da subsuncdo do fato a norma. Fala-se
insistentemente se haveria impedimento para se admitir a construcéo de fatos
que buscam se amoldar a hipotese de incidéncia de norma de despesa. O ponto é
que, independente da genialidade da construcdo empreendida, da reorganizagéo
societaria arquitetada e consumada, a investidora origindria prevista pela
norma ndo perderd a condi¢do de investidora originaria. Quem viabilizou a
aquisicao? De onde vieram os recursos de fato?

Quem efetuou os estudos de viabilidade econdmica da investida?

Quem tomou a deciséo de adquirir um investimento com sobrepre¢co? Respondo:
a investidora originaria.

Ainda que a pessoa juridica A, investidora originaria, para viabilizar a
aquisi¢do da pessoa juridica B, investida, tenha (1) "transferido™ o agio para a
pessoa juridica C, ou (2) efetuado aportes financeiros (dinheiro, matuo) para a
pessoa juridica C, a pessoa juridica A nédo perdera a condicdo de investidora
originéria.

Pode-se dizer que, de acordo com as regras contabeis, em decorréncia de
reorganizacdes societarias empreendidas, o agio legitimamente passou a
integrar o patriménio da pessoa juridica C, que por sua vez foi incorporada pela
pessoa juridica B (investida).

Ocorre que a absor¢do patrimonial envolvendo a pessoa juridica C e a pessoa
juridica B n&o tem qualificacédo juridica para fins tributarios.

Isso porque se trata de operacao que ndo se enquadra na hipétese de incidéncia
da norma, que elege, quanto ao aspecto pessoal, a pessoa juridica A (investidora
originaria) e a pessoa juridica B (investida), e quanto ao aspecto material, 0
encontro de contas entre a despesa incorrida pela pessoa juridica A (investidora
originaria que efetivamente incorreu no esfor¢o para adquirir o investimento
com sobrepreco) e as receitas auferidas pela pessoa juridica B (investida).

Mostra-se insustentavel, portanto, ignorar todo um contexto histérico e
sistémico da norma permissiva de aproveitamento do agio, despesa operacional,
para que se autorize "pingar" os artigos 7° e 8° da Lei n°® 9.532, de 1997,
promover uma interpretacao isolada, blindada em uma bolha contabil, e se
construir uma tese no qual se permita que fatos construidos artificialmente
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possam alterar a hip6tese de incidéncia de norma tributaria.

No presente caso ndo é preciso muito esforco para se verificar que a confuséo
patrimonial entre investidora e investida é apenas aparente. Isso porque a
investidora (KORCULA) cujo patriménio se encontrou com o da investida
(ATACADAO) por ocasido de sua incorporacio reversa nao foi quem, de fato,
efetivamente incorreu no esforco para adquirir o investimento com agio. N&o é
ela (KORCULA) a investidora real (ou originaria), mas sim empresa efémera
pela qual recursos e agio apenas transitaram (“empresa veiculo", para se usar a
expressao corrente na doutrina e na jurisprudéncia).

Diversos elementos faticos destacados no TVF (item VII, "Analise das
Operacgdes Efetuadas pelo Grupo Carrefour™) apontam nesse sentido, como se
Vé a seqguir.

Em primeiro lugar, os recursos para aquisicio de ATACADAO por KORCULA
vieram da controladora do Grupo sediada no exterior (CARREFOUR BV).
Parte através de integralizagdo em aumento de capital em duas etapas (de
CARREFOUR BV para BREPA e de BREPA para KORCULA, como mostra o
descritivo ao inicio do voto) e parte em empréstimo de CARREFOUR BV
diretamente para KORCULA, empréstimo para o qual ndo foram cobrados
juros. Confira-se:

91. O Carrefour BV foi a real adquirente do Atacadao, tendo n&o s6 fornecido a
totalidade dos recursos financeiros (via aumento de capital social e
empréstimo), que fizeram uma rapida passagem pela Berpa e pela Korcula
antes de serem transferidos para os vendedores do Atacaddo, como
provavelmente foi o centro decisério da aquisigéo.

()

106. Ha um outro aspecto bastante engenhoso nesta operacgdo, que € 0
pagamento de parte da aquisicdo com empréstimo. O empréstimo concedido
pelo Carrefour BV & empresa Korcula representou 49% do pagamento aos
vendedores, portanto, 49% do agio apurado no negécio.

107. Da concessdo do empreéstimo, em 30/04/2007, até a incorporagéo pelo
Atacadao, em janeiro de 2008, a Korcula ndo pagou juros ou qualquer valor do
principal. Em 18/01/2008, pouco antes da sua incorporacdo, a Korcula tomou
um novo empréstimo com o grupo BNP Paribas, através de venda de titulos de
sua emissdo, representativos de quotas de capital, com prazo para recompra.
Com a incorporagdo reversa, esse emprestimo estd sendo suportado pelo
proprio Atacadao.

108. O 4gio é um ativo de quem paga o investimento. Neste caso, é o
Carrefour BV, empresa sediada no exterior, o local de decisdo da operagéo e a
provedora dos recursos necessarios para a sua execucao, ¢ a ela que pertencem
0 investimento e o agio decorrente. E por estar no exterior a fonte dos recursos,
por conseguinte, 0 4gio ndo tem como ser amortizado aqui no Brasil.

Mas ha também outros elementos indicativos da artificialidade da amortizacdo
pretendida.

Tome-se, por exemplo, o curto espaco de tempo entre a passagem da
KORCULA pelo Grupo Carrefour e a efetuacéo da aquisicio do ATACADAO,
bem como a inexisténcia de estrutura operativa nessa empresa, consideradas a
magnitude e a complexidade do negdcio, que envolvia avaliagdo de ativos e
agio por rentabilidade futura. Veja-se:

86. No caso em anélise, o &gio contabilizado foi baseado no valor da
rentabilidade futura da empresa adquirida. Tal fundamento foi justificado por
diversos demonstrativos e tabelas, varias em francés, sem nenhuma
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identificacdo, que foram apresentados a fiscalizacdo como sendo a Avaliacao
Econdmico-Financeira do Atacad&o que teria sido feita pela Korcula®. E de se
notar a rapidez com que a Korcula conseguiu elaborar uma avaliacdo de
rentabilidade futura, vez que passou a fazer parte do Grupo Carrefour somente
em 10/04/2007 e, em 30/04/2007, ja estava adquirindo a empresa objeto da
avaliacdo. E mais, sem ter despesa alguma seja com empregados ou com
prestadores de servico®’.

A destacar também a rapidez com que os recursos chegaram a KORCULA e
passaram para os alienantes de ATACADAO e a existéncia efémera da
KORCULA:

94. A passagem desses recursos pela Brepa e pela Korcula foi de apenas
algumas horas, visto que foram recebidos em 30/04/2007 e transferidos para o0s
vendedores no mesmo dia 30/04/2007. Essa rapida passagem serviu apenas para
dar a aparéncia formal ao neg6cio. E na sequéncia, a subsidiaria Atacadao
incorporou sua controladora formal Korcula, em operacdo denominada de
“incorporagdo as avessas”, para dar aparéncia de extingéo do investimento.

E ainda a inconsisténcia e a incapacidade de a Fiscalizada justificar a existéncia
da KORCULA:

97. Apesar dessa constatacdo, a fiscalizada foi intimada55 a justificar os
motivos e fins da existéncia da sociedade Korcula, destacando os beneficios
esperados. Em resposta foi informado que56:

()

Como se tratava de um novo negdcio, sobre o qual o Grupo Carrefour ainda
ndo tinha certeza dos resultados que iria alcancar, foi feita a opcéo por
desenvolver a nova atividade em empresa autbnoma, desvinculada das
empresas que ja existiam e se dedicavam ao mercado varejista.

(...) ap6s um periodo de adaptacdo, a existéncia da empresa Korcula
ParticipacgOes Ltda passou a ser desnecessaria. Assim, foi feito um projeto de
reestruturacdo societaria do Grupo Carrefour no Brasil, com o objetivo de
integrar essa sociedade e as demais empresas antes pertencentes ao
Atacadédo, ao Grupo Carrefour.

Com a reorganizagdo das empresas, conseguiu-se reduzir os custos totais de
manutencdo das estruturas, bem como foram verificados ganhos de
eficiéncia operacional, administrativa e financeira.

98. Vale a pena reapresentar a justificativa constante do Protocolo
elaborado quando da incorporacéo da Korcula pelo Atacadao:

(...) entendem que a incorporacdo da segunda nomeada pela primeira é de
real interesse das sociedades uma vez que, tendo em vista a correlacéo
existente entre as mesmas, proporcionard uma maior sinergia com o
desenvolvimento de outras atividades afins, bem como acarretard
consideravel economia operacional e administrativa com a concentracdo das
atividades administrativas em uma Unica unidade. Assim, as administracées
das sociedades acima mencionadas entendem de todo conveniente a citada
incorporacdo, pelo que aconselham a sua aprovacao.

99. Como se observa o que era um novo negdcio sobre o qual ndo se tinha
certeza dos resultados, tornou-se uma atividade afim, a qual é conveniente que
seja concentrada em uma Unica unidade, acarretando consideravel economia
operacional e administrativa. Bem, ndo se pode deixar de destacar que a
atividade era “afim” desde a aquisicio do Atacaddo, e que a economia
resultante da incorporacao da Korcula ndo foi muito consideravel, visto que néo
tinha custos, as despesas eram aquelas decorrentes da operacdo com o
Atacaddo, assim como as receitas. Ainda de acordo com as informacdes da
DIPJ 2008, ano-calendério 2007, era uma empresa sem empregados®.
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N&o se trata de ignorar a existéncia da KORCULA ou de desconsiderar sua
personalidade juridica e regular constituicdo, ao arrepio do direito civil
brasileiro e da legislacdo societaria, como alega a Recorrente. N&o se trata,
também, de interferir na condugdo dos negécios de empresa privada por obrigar
o0 investidor a adquirir a empresa alvo diretamente. Se trata, sim, de negar os
efeitos fiscais pretendidos pelo grupo econémico pela simples razdo de que
as regras tributérias aplicaveis nao foram satisfeitas.

Como bem assinalou o aco6rddo recorrido, "a autuacdo baseia-se
exclusivamente no passo intermediario da reorganizacdo societaria e dos seus
efeitos tributdrios”, ndo se contestando "os objetivos negociais finais da
reorganizacéo", nem se fundando o lancamento fiscal no art. 116, & Unico do
Cadigo Tributéario Nacional.

Se a aquisicdo pelo Grupo Carrefour de ATACADAO da maneira pretendida
(mantendo a holding BREPA como controladora no pais das empresas
operacionais, inclusive ATACADAO) n#o iria conformar situacdo que
permitisse a dedugdo da amortizacdo do agio pago na aquisicao, a interposicao
de empresa no processo ndo tem o conddo de reconfigurar as regras para
permitir os efeitos fiscais pretendidos. O acordao recorrido, alias, enfrentou com
muita propriedade esse aspecto, ndo assistindo razdo a ora Recorrente quando
tenta contrapor tais argumentos. Confira-se:

Nesse sentido, compulsando os autos, percebe-se claramente que o investimento
realizado (aquisicdo das agGes da RECORRENTE), e adquirido com &gio,
comporia o ativo da entdo adquirente, provavelmente, por tempo indeterminado,
haja vista a continuidade das operacgdes, em seu proprio nome, por parte da
RECORRENTE.

Assim, caso a aquisicdo fosse realizada pela holding que efetivamente atuava
(BREPA), ou qualquer outra empresa operacional do grupo Carrefour no
Brasil, ndo haveria qualquer extin¢do do investimento, haja vista a continuidade
das operagBes da RECORRENTE.

A artificialidade da operacéo foi justamente buscar o contorno de tais normas
imperativas, que impunham a ativacdo do &gio, buscando posicionar a
RECORRENTE diante de normas de contorno, quais sejam, o art. 386, 111, e seu

§ 6° Il, do RIR/99, transcritas a seguir, mediante operaces societarias
meramente com fins fiscais:
()

Isso porque o fato de a formagdo do &gio ter cumprido os requisitos legais
estabelecidos, em especial aqueles em que essa turma firmou entendimento
necessarios (o efetivo pagamento do custo total de aquisi¢do, inclusive o dgio; a
realizagdo das operagoes originais entre partes ndo ligadas,; seja demonstrada a
lisura na avaliagdo da empresa adquirida, bem como a expectativa de
rentabilidade futura), ndo possui o conddo de permitir que a regra geral seja
desrespeitada, qual seja, 0 &gio devera compor o custo do investimento para fins
de apuracdo de ganho de capital em eventual aliena¢ao (inteligéncia do art. 391
c/c art. 426, 11, ambos do RIR/99).

A meu ver, independentemente do desenho das operacdes e dos eventuais
propositos negociais na utilizacdo de empresas veiculo, ndo havendo extingéo
do investimento adquirido com &gio mediante confusdo patrimonial entre
investida e investidora, ndo ha que se falar em dedutibilidade do &gio.

N&do merece acolhida, portanto, o recurso da Contribuinte no que se refere a
presente matéria.
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Com base nos fundamentos acima adotados, considero insubsistentes o0s
argumentos da Contribuinte acerca da qualidade atribuida 8 IBERDROLA ENERGIA como se
fosse a efetiva adquirente das empresas ELEKTRO/EPC. Também sem fundamento a alegacao
de que ndo teriam incorrido, no presente caso, vicios e patologias em relacdo aos atos juridicos
praticados; no caso, ao fim e ao cabo, pouco importa se a IBERDROLA ENERGIA foi utilizada
com o Unico proposito de viabilizar a amortizacdo fiscal do 4gio; em esséncia, importa verificar
se 0s requisitos, tanto pessoal quanto material, exigidos pela legislacdo no que concerne as regras
de amortizagdo do &gio, foram ou ndo cumpridos.

No caso, entendo que ndo foram respeitados tais requisitos, haja vista que o
investidor de fato (IBERDROLA S/A), verdadeiro responsavel pelo pagamento do agio, ndo
participou efetivamente da confusdo patrimonial empreendida apenas formalmente entre
IBERDROLA ENERGIA e ELEKTRO/EPC. E se tivesse assim feito, o &4gio ndo poderia ser
aproveitado, haja vista tratar-se de empresa estrangeira, a ndo ser que a propria empresa aqui
adquirida viesse a incorporar a sua investidora no exterior, 0 que no caso concreto seria
irrazoavel do ponto de vista econdmico. Reitero o entendimento da Fiscalizagdo e da decisdo
recorrida de que a compra da empresa brasileira somente foi viabilizada a partir de diretrizes
fixadas pelo Grupo IBERDROLA S/A, no exterior, sendo este o verdadeiro “investidor”.

O é&gio aqui objeto de andlise ndo foi de fato arcado por nenhuma das pessoas
participantes da "confusdo patrimonial” ocorrida apenas de forma aparente (IBERDROLA
ENERGIA x ELEKTRO/EPC), ndo havendo sentido em se clamar pela dedutibilidade das
despesas decorrentes da amortizacdo da despesa instituida e regulada pelo art. 386 do RIR/1999.

Em relacdo aos demais argumentos exposados no recurso, mesmo que de forma
subsidiaria, devem ser rechacados diante dos fundamentos acima apresentados, suficientes e
bastantes para confirmar o lancamento efetuado.

Por todo o exposto, nego provimento ao recurso em relacdo a amortizacao do
agio.

Lancamento relativo a CSLL

A exigéncia relativa a CSLL foi objeto de ataque especifico por parte da
impugnacdo e repetido no recurso voluntério. Segundo a Recorrente, o lancamento da CSLL
deveria ser cancelado diante da inexisténcia de lei que imponha qualquer vedacdo a
dedutibilidade do &gio para fins de apuracdo da CSLL.

Em primeiro lugar, tanto o disposto no art. 28 da Lei n° 9.430/96, quanto no art.
57 da Lei 8.981/95, deixam claro aplicar-se a CSLL as mesmas normas de apuracéo da base de
calculo do IRPJ. Basta uma simples leitura dos referidos dispositivos para se chegar a essa
concluséo:

Lei n®9.430/96

Art.28. Aplicam-se a apuracdo da base de calculo e ao pagamento da
contribuicdo social sobre o lucro liquido as normas da legislacdo vigente e as
correspondentes aos arts. 1°a 3%, 5%a 14, 17 a 24, 26, 55 e 71, desta Lei.

Lei n®8.981/95
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Art. 57. Aplicam-se a Contribuicao Social sobre o Lucro (Lei n® 7.689, de 1988)
as mesmas normas de apuracdo e de pagamento estabelecidas para o imposto
de renda das pessoas juridicas, inclusive no que se refere ao disposto no art.
38, mantidas a base de célculo e as aliquotas previstas na legislacdo em vigor,
com as alteragdes introduzidas por esta Lei. (Redac@o dada pela Lei n° 9.065,
de 1995)

§ 1° Para efeito de pagamento mensal, a base de célculo da contribui¢édo social
sera o valor correspondente a dez por cento do somatério:

a) da receita bruta mensal;
b) das demais receitas e ganhos de capital;

c) dos ganhos liquidos obtidos em operacdes realizadas nos mercados de renda
variavel;

d) dos rendimentos produzidos por aplicac¢des financeiras de renda fixa.

§ 2° No caso das pessoas juridicas de que trata o inciso Il do art. 36, a base de
célculo da contribuigdo social correspondera ao valor decorrente da aplicagéo
do percentual de nove por cento sobre a receita bruta ajustada, quando for o
caso, pelo valor das deducdes previstas no art. 29. (Redacédo dada pela Lei n°
9.065, de 1995)

8§ 3° A pessoa juridica que determinar o Imposto de Renda a ser pago em cada
més com base no lucro real (art. 35), devera efetuar o pagamento da
contribui¢do social sobre o lucro, calculando-a com base no lucro liquido
ajustado apurado em cada més.

§ 4° No caso de pessoa juridica submetida ao regime de tributagdo com base
no lucro real, a contribuicdo determinada na forma dos 88 1° a 3° sera
deduzida da contribuicdo apurada no encerramento do periodo de apuracao.

Ao contrério do que alega a Recorrente, mesmo que fosse crivel a inexisténcia de
norma especifica a tratar da dedutibilidade/indedutibilidade das despesas com &gio na apuracéao
da CSLL, o raciocinio deveria ser o inverso daquele desenvolvido em seu recurso; em se
tratando de direito tributario, é necessario que todo e qualquer fato que importe em deducéo da
base de calculo de tributo ou contribuicdo esteja perfeitamente delimitado na legislacdo de
regéncia. Mas, ndo € s6. Vejamos o disposto no art. 2° da Lei n° 7.689/88, uma das normas que
fundamentaram o Auto de Infragéo:

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

8 1° Para efeito do disposto neste artigo:

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

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

c) o resultado do periodo-base, apurado com observancia da legislagdo
comercial, sera ajustado pela: (Redacédo dada pela Lei n° 8.034, de 1990)
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1 - adicéo do resultado negativo da avaliagdo de investimentos pelo valor de
patrimonio liquido; (Redacgdo dada pela Lei n° 8.034, de 1990)

(.

4 - excluséo do resultado positivo da avaliacdo de investimentos pelo valor de
patrimonio liquido; (Redagdo dada pela Lei n° 8.034, de 1990)

(.

O citado dispositivo determina que se proceda a adicdo ao resultado do periodo-
base do resultado negativo, bem assim a exclusdo do resultado positivo quando oriundos da
avaliacdo de investimentos pelo MEP. Para melhor entendimento do raciocinio aqui
desenvolvido reporto-me ao Acérddo n° 1302-001.170, de 11/09/2013, da lavra do llustre
Conselheiro Alberto Pinto Souza Junior, que elucida de forma bastante clara o porqué do
impedimento para a deducao da amortizacao de &gio no ambito da CSLL:

"Entendo que a despesa de amortizacdo do agio é despesa indedutivel na
apuracgdo da base de calculo da CSSL, por forga dos itens 1 e 4 do dispositivo
acima transcrito, os quais deixam claro a finalidade da norma de tornar o MEP
neutro na apuracédo da CSLL. A avaliagdo do investimento pelo MEP influencia
o0 calculo da CSLL em caso de alienacéo ou liquidacdo do investimento, j& que
esse seria o valor contabil do investimento a ser considerado. Além disso, se
assim ndo fosse, contrario sensu, a receita decorrente da amortizagdo do
desagio seria tributada, o que ndo me parece razoavel, mas seria inevitavel
chegar a tal concluséo caso se entenda dedutivel a despesa de amortizacéo do
agio.

Note-se que, se 0 agio compde o valor contabil do investimento e 0 MEP é
apenas um método de avaliacdo do investimento, logo, é légico que a
amortiza¢do que reduz o dgio/desdgio compde “lato sensu” o resultado da
avaliacdo do investimento pelo MEP, o qual seja positivo ou negativo ndo deve

impactar a base da CSLL, como dispBe expressamente o dispositivo legal acima
(itens 1 e 4 da alinea “c” do § 1°do art. 2°da Lei 7.689/88)."

Portanto, se 0 4gio compde o valor contéabil do investimento e 0 MEP é apenas um
método de avaliacdo desse mesmo investimento, o consectario l6gico é de que a amortizacdo
que reduz o agio compde, “lato sensu”, o resultado da avaliagao do investimento pelo MEP, o
qual, sendo positivo ou negativo, ndo deve impactar a base de célculo da CSLL, conforme os
itens 1 e 4 da alinea “c” do § 1° do art. 2° da Lei1 7.689/1988.

Por todo o0 exposto nego provimento as alegacGes da Recorrente no ponto,
relativas a falta de previséo legal para a adi¢do da despesa com a amortizacdo do agio da base de
calculo da CSLL.

Multa isolada por falta/insuficiéncia de recolhimento de estimativas

Neste ponto a Recorrente aduz, prima facie, que a multa isolada aplicada sobre a
falta/insuficiéncia do recolhimento de estimativas somente poderia ser exigida até o
encerramento dos anos calendarios a que se referem, no caso, 2014 e 2015.
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Também considera abusiva a exigéncia concomitante de multa isolada e de
oficio sobre os mesmos valores supostamente devidos a titulo de IRPJ e da CSLL. Aduz que
haveria, no presente caso, dupla incidéncia sobre a mesma materialidade, uma vez que os valores
adicionados pela Autoridade Fiscal nas bases mensais, para calculo da multa isolada pela suposta falta de
recolhimento das estimativas de IRPJ e de CSLL, teriam sido 0os mesmos incluidos no célculo do ajuste
anual para a cobranca da multa de oficio qualificada sobre os valores supostamente ndo recolhidos desses
tributos. Invoca precedentes do CARF e do STJ que reconheceriam que, em decorréncia do
“principio da consun¢ao”, a infragcdo mais grave, que no caso presente seria o nao recolhimento
do tributo, absorveria a infragdo de menor gravidade para propugnar pelo cancelamento da multa
isolada dela exigida.

Apesar dessa matéria ser tormentosa no ambito também dessa Turma, creio que
ndo assiste razdo a Recorrente.

A deciséo recorrida assim se manifestou quanto ao ponto:

A impugnante contesta, também, as multas isoladas que Ihe foram impostas pela
insuficiéncia de recolhimento de estimativas mensais. Primeiro, pela impossibilidade
de aplicacdo destas multas apds o encerramento do ano-calendario. Depois, pelo
descabimento da imposig¢do de tais penalidades conjuntamente com as multas de oficio
de 150%, calculadas sobre o IRPJ e a CSLL devidos na apuracao anual.

Com relacgéo ao primeiro argumento, ndo assiste nenhuma razéo ao contribuinte.
O art. 44, inciso 1, alinea “b”, da Lei n° 9.430, de 1996 (com redacao dada pela Lei n°
11.488, de 2007), que prevé a imposicdo da multa isolada, ressalva que a penalidade
devera ser aplicada “ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de calculo
negativa para a contribuicdo social sobre o lucro liquido, no ano-calendério
correspondente”. Logo, ¢ perfeitamente cabivel a aplicagdo da multa isolada apos o
encerramento do ano-calendario

Ja o0 segundo argumento acerca da inaplicabilidade concomitante da multa de
oficio e da multa isolada, cabe esclarecer que a previsdo encontra-se contida nos
incisos | e Il do art. 44 da Lei 9.430, de 1996. De acordo com o dispositivo, cuja
redacdo foi dada foi alterada pela Lei n® 11.488, de 2007, serdo aplicadas duas multas
distintas, de 75% e de 50%, para duas hipdteses também distintas.

Lei 9.430/1996

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

I — de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de
imposto ou contribuicdo nos casos de falta de pagamento ou
recolhimento, de falta de declaracéo e nos de declaragéo inexata;

I1 — de 50% (cinqguienta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do
pagamento mensal:

§ 1o O percentual de multa de que trata o inciso | do caput deste artigo
serd 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

A multa prevista no inciso | (de 75%) é aplicada aos casos de falta de
pagamento do tributo, ao final do periodo anual, quando da mensuracéo definitiva da
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obrigacdo principal. A base de calculo da multa de 75 % ¢é a “totalidade ou diferenga
de imposto ou contribuicdo”. No presente caso a multa foi agravada, de acordo com
819, pelo enquadramento no art. 72 da Lei n°® 4.502/1964.

J& a multa prevista no inciso Il do art. 44 (de 50%) é aplicada aos casos nos
quais exista obrigatoriedade do pagamento mensal do tributo, antes da sua apuracéo
definitiva.

Assim, é perfeitamente possivel a aplicacdo da multa de oficio e a multa isolada
concomitantemente.

Neste tema, me coaduno com as razOes adotadas pela decisdo recorrida, pois
penso estar-se diante de imposic¢des diferentes, com fatos geradores diferentes, tipificacdes legais
diferentes e motivagdes faticas diferentes, vez que, da leitura artigo 44, da Lei n® 9.430/1996,
com suas alteraces, infere-se que, uma vez constatada falta ou insuficiéncia de pagamento de
estimativa, serd exigida a multa isolada, exigéncia que transcende a situacdo fatica de ter sido
apurado lucro ou prejuizo no final do periodo anual.

Para tanto, acrescento as bem tracadas linhas da decisdo recorrida os seguintes
fundamentos para a manutencao da multa isolada conforme foi aplicada pela Autoridade Fiscal.

Historicamente, a matéria foi tratada, de preféacio, no art. 44, I, §1°, IV da Lei n°
9.430, de 27 de dezembro de 1996, in verbis:

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenca de
tributo ou contribuicéo:

| - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento
ou recolhimento, pagamento ou recolhimento apds o vencimento
do prazo, sem o acréscimo de multa moratéria, de falta de
declaragdo e nos de declaragdo inexata, excetuada a hipotese do
inciso seguinte;

(.

8§ 1° As multas de que trata este artigo serdo exigidas:

I - juntamente com o tributo ou a contribuicdo, quando n&o
houverem sido anteriormente pagos;

(.

IV - isoladamente, no caso de pessoa juridica sujeita ao
pagamento do imposto de renda e da contribuigdo social sobre o
lucro liquido, na forma do art. 2°, que deixar de fazé-lo, ainda que
tenha apurado prejuizo fiscal ou base de calculo negativa para a
contribuicdo social sobre o lucro liquido, no ano-calendario
correspondente;

Posteriormente, foi editada a Medida Proviséria n® 351, de 22 de janeiro de 2007
(DOU 22/01/2007), convertida na Lei n® 11.488, de 15 de junho de 2007, com a redacdo abaixo:
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Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas: (Redacéo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribuicdo nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos de
declaracéo inexata; (Redacédo dada pela Lei n® 11.488, de 2007)

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

(.

b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda
gue tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de célculo negativa
para a contribuicdo social sobre o lucro liquido, no ano-
calendario correspondente, no caso de pessoa juridica.

Compulsando as alteragdes legislativas acima elucidadas, ndo se verifica, exceto
em relacdo ao percentual a ser aplicado nos casos de multa isolada, qualquer alteracdo
substancial nos dispositivos no que tange a hipétese de incidéncia e a base de célculo da
penalidade em apreco.

O objetivo do preceito contido no art. 44 da Lei n® 9.430, de 1996 (com as
alteracdes legislativas supervenientes, inclusive) foi o de assegurar o recolhimento antecipado e
evitar o ndo pagamento da estimativa mensal de IRPJ e CSLL no curso do ano-calendério e
reconhecer que a base de calculo da multa isolada sempre foi, mesmo antes das alteracdes
legislativas, o proprio valor da estimativa que deixou de ser paga.

Nesse contexto, a nova redacdo do art. 44 da Lei n°® 9.430, de 1996, elaborada a
partir da vigéncia MP 351, de 2007 e da Lei n°® 11.488, de 2007, ao instituir um percentual
distinto e menos gravoso em relacdo ao aplicavel ao descumprimento da obrigacdo tributaria
principal (IRPJ e CSLL devidos na apuracao anual) apenas veio aperfeicoar o preceito normativo
acerca da incidéncia da multa isolada, por falta de recolhimento das estimativas mensais,
explicitando o seu carater de obrigacdo acessoria.

Sob a vigéncia da redacédo original da Lei n® 9.430, de 1996, e ainda atualmente,
com a redacdo da Lei n°® 11.488 de 2007, a multa isolada deve ser aplicada a pessoa juridica,
sujeita a tributacdo com base no lucro real, e optante pelo pagamento do IRPJ e da CSLL, em
cada més, determinados sobre bases de calculo estimadas, por descumprimento da obrigacao de
antecipar o IRPJ ou a CSLL mensalmente devidos; e deve ser calculada sobre a totalidade ou
diferenca da antecipacéo do IRPJ e da CSLL, mensalmente devida e ndo recolhida.

Tem-se assim que a multa isolada em questdo, que decorre da falta ou
insuficiéncia de pagamento mensal das estimativas devidas no curso do ano-calendario, é
aplicada em funcdo do descumprimento de uma obrigacdo tributaria acessoria (falta de
recolhimento de antecipacdes obrigatorias), e € completamente autbnoma em relacdo a obrigacéo
tributaria principal a ser constituida, ou néo, no final do periodo.

N&o é demais lembrar que a obrigacdo tributaria principal, na definicdo da
doutrina, ¢ a “obrigacdo de dar” (pagar) o tributo devido, ou seja, ¢ o “dever fundamental,
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consistente em prestacdo pecunidria, que € exigido de quem tenha realizado o fato descrito em
lei™, enquanto as obrigacBes acessorias revestem-se de clara natureza de “obrigacio de fazer” e
“obrigacdo de ndo fazer”, vale exprimir, sdo, como o proprio nome diz, “acessorias ao principal”,
que é o compromisso do contribuinte pagar o encargo tributario devido, constituindo-se, no
fundo, em “obrigacdes meramente instrumentais, simples deveres burocraticos que facilitam o

cumprimento das obrigacdes principais™.

Neste raciocinio, a estimativa mensal ndo pode ser considerada propriamente um
“tributo” devido, a ser extinto, por pagamento (modalidade de extingao da obrigacdo e do crédito
tributario, prevista no art. 156, I do CTN), mas apenas uma “antecipagdo estimada” do tributo, a
ser apurado como devido, ou ndo, ao final do periodo de apuracdo, que € devida e deve ser
recolhida apenas para validar uma determinada sistematica de tributacdo de livre opcéo
do contribuinte, qual seja: o Lucro Real Anual.

Pois bem, justamente porque a estimativa nao é exigivel como obrigacéo principal
(tributo) é que foi instituida uma multa isolada (ou seja, exigida sem que o principal fosse
exigido), para penalizar as pessoas juridicas que, apesar de optantes pela sistematica de apuracao
do Lucro Real Anual, descumprem, no curso do ano-calendario, a obrigacdo de apuracdo e
recolhimento das antecipagdes mensais obrigatorias, requisito imperativo, nos termos da
legislacdo em vigor.

O unico instrumento de que dispbe o Fisco para sancionar o descumprimento do
dever de antecipar o IRPJ/CSLL devidos mensalmente pelas pessoas juridicas optantes pelo
Lucro Real Anual, é a aplicacdo da multa isolada.

Conclui-se dai que, além de distintas naturezas juridicas, sdo completamente
autbnomas as obrigacdes tributarias, relativas as antecipacdes mensais devidas a titulo de
estimativas, e as relativas ao IRPJ e a CSLL devidos ao final do periodo de apuracdo anual, e tal
autonomia encontra eco nas proprias disposicdes legislativas, quando se referem a incidéncia da
multa isolada, ainda que apurado prejuizo fiscal e base de calculo negativa da CSLL no periodo,
de modo que a multa isolada é sempre exigivel, desde que apurada falta/insuficiéncia de
recolhimento das estimativas mensais, sendo irrelevante a apuracdo de tributo devido no ajuste
anual.

Nesta linha, cumpre observar que ndo se aplica ao presente caso o contido na
Stmula CARF n° 105, por se referir, esta, expressamente, a redacdo original do art. 44 da Lei n°
9.430, de 27 de dezembro de 1996, anterior ao advento da Lei n® 11.488, de 15 de junho de 2007.

Com relagéo as alegacdes de impossibilidade de exigéncia da multa isolada apds o
encerramento do exercicio, nada tenho a acrescentar aos bem postos fundamentos esposados pela
decisdo recorrida, razdo pela qual nego provimento ao recurso também nesses pontos.

Por todo o exposto, é forcoso negar-se provimento ao recurso voluntario
relativamente a aplicacdo da multa isolada sobre as estimativas ndo pagas nos periodos
base de 2014 e 2015.

* TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributério. Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p. 306-307.

*ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado, 42. ed. S&o Paulo: Método, 2010.
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Haja vista tudo o que foi firmado no presente voto, opino por negar
provimento ao recurso voluntario em relagédo as arguicdes que dizem respeito as (i) glosas
com despesas com agio, (ii) a multa isolada sobre estimativas pagas a menor e (iii) a
incidéncia das referidas glosas com o 4gio sobre a CSLL.

(assinado digitalmente)

Luiz Augusto de Souza Goncalves — Redator Designado



