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MINISTERIO DA FAZENDA (:(CC ARF

Conselho Administrativo de Recursos Fiscais

PROCESSO 16561.720169/2017-11
ACORDAO 9101-007.009 — CSRF/12 TURMA
SESSAO DE 5 de junho de 2024

RECURSO ESPECIAL DO PROCURADOR
RECORRENTE FAZENDA NACIONAL
RECORRIDA ELEKTRO REDES S/A

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calendario: 2012, 2013
RECURSO ESPECIAL. CONHECIMENTO.

AMORTIZACAO DE AGIO. EMPRESA VEICULO. CONTEXTOS FATICOS
DIFERENTES. DIVERGENCIA NAO CARACTERIZADA. N3o se conhece de
recurso especial cujos acérddos apresentados para demonstrar a
divergéncia evidenciam decisao em contexto fatico distinto, concernente a
interposicao de empresa sem substéncia, de “prateleira” ou sem estrutura
operativa, efémera e com evidéncias de artificialidade em sua constituicao,
e nada neste sentido é apontado no recorrido.

REPERCUSSOES DA GLOSA DE AMORTIZACAO DE AGIO NA BASE DE
CALCULO DA CSLL. INTERESSE RECURSAL AUSENTE. Inutil solucionar
divergéncia jurisprudencial acerca do cabimento da glosa de amortizacdo
de agio na base de cdlculo da CSLL se a improcedéncia do fundamento
central da glosa subsiste afastado no acérdao recorrido, em razdao do nao
conhecimento do recurso especial contra ele interposto.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em ndo conhecer
do Recurso Especial.

Assinado Digitalmente

Edeli Pereira Bessa - Relatora
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Assinado Digitalmente

Fernando Brasil de Oliveira Pinto — Presidente em exercicio

Participaram da sessdao de julgamento os Conselheiros Edeli Pereira Bessa, Luis
Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Maria Carolina Maldonado Mendonca
Kraljevic, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Heldo Jorge dos Santos Pereira Junior, Jandir José
Dalle Lucca e Fernando Brasil de Oliveira Pinto (Presidente em exercicio).

RELATORIO

Trata-se de recurso especial interposto pela Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional ("PGFN") em face da decisdao proferida no Acérdao n? 1301-006.065, na sessao de 22 de

setembro de 2022, nos seguintes termos:

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
n2. 10.522, de 2002, acrescido pelo art. 28 da Lei n? 13.988/2020, em face do
empate no julgamento, dar provimento ao Recurso Voluntdrio. 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.

A decisao recorrida esta assim ementada:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA (IRPJ)
Ano-calendario: 2012, 2013
AMORTIZACAO DE AGIO - ARTIFICIALIDADE - SIMULACAO. INCORRENCIA

Nos termos do art. 72 da Lei n? 9.532/1997, a pessoa juridica que absorver
patrimoOnio de outra, em virtude de incorporacdo, na qual detenha participacdo
societaria adquirida com agio, pode amortizar, na apurag¢ao do lucro real, o valor
do 3gio cujo fundamento seja a expectativa de rentabilidade futura, a razao de
sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de apuracgdo. Essa regra
aplica-se também quando a empresa incorporada for aquela que detinha a
propriedade da participacdo societaria, conforme o art. 82 da Lei n2 9.532/1997.

A alegacdo de que ha vicio de vontade na implementacdo da reorganizacdo
societaria do Grupo deve ser afastada, vez que restou demonstrado que o
objetivo da Recorrente sempre foi colocar em pratica as Politicas de Governanca
Corporativa do Grupo.

CSLL - DESPESA DE AMORTIZACAO DE AGIO - DEDUTIBILIDADE
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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 pratica de operagdo simulada a fim de criar e tornar dedutivel
agio decorrente de expectativa de rentabilidade futura, cabivel é a glosa da
despesa indevidamente deduzida na apuragao da CSLL.

O litigio decorreu de langamentos dos tributos incidentes sobre o lucro apurados
nos anos-calendario 2012 e 2013 a partir da constatacdo de deducdo indevida de despesas de
amortizacdo de agio. A autoridade julgadora de 12 instancia manteve integralmente a exigéncia (e-
fls. 1404/1425). O Colegiado a quo, por sua vez, rejeitou as preliminares de nulidade e, no mérito,
deu provimento ao recurso voluntario (e-fls. 1763/1785).

Os autos do processo foram remetidos a PGFN em 22/11/2022 (e-fl. 1786) e em
20/12/2022 retornaram ao CARF veiculando o recurso especial de e-fls. 1787/1839 no qual a
Fazenda aponta divergéncias reconhecidas no despacho de exame de admissibilidade de e-fls.
1843/1856, do qual se extrai:

Aponta a Recorrente divergéncia de interpretacdo da legislacdo tributaria em
relacdo as seguintes matérias:

1)Somente se admite a dedutibilidade do dgio pago quando houver confusdo
patrimonial entre a investida e a real investidora; e

2) Da impossibilidade de dedugéo da despesa com a amortizagdo do dgio na
base de cdlculo da CSLL

Passa-se a analise de cada uma das arguicdes de divergéncia.

1)Somente se admite a dedutibilidade do dgio pago quando houver confusédo
patrimonial entre a investida e a real investidora

Em relacdo a esta primeira arguicdo de divergéncia, foram indicados como
paradigmas os Acérddos n? 9101-003.275 e n? 9101-002.962, cujas ementas
disp6em o seguinte, no relevante:

[...]

Para fins de cotejo e demonstragdo da divergéncia jurisprudencial, a Recorrente
transcreve com destaques trechos dos votos condutores do acérdao recorrido e
dos paradigmas, para apds concluir pela demonstragdo da divergéncia, nos
seguintes termos:

[...]

Da situacdo fatica assemelhada:

Tanto o acérddo recorrido, quanto os acorddos paradigmas tratam do
aproveitamento da amortizacgdo fiscal do agio referenciando o mesmo arcabouco
juridico para fatos relevantes assemelhados, inclusive envolvendo em todos eles o
processo de internalizacdo de agio gerado no exterior através de empresa
constituida no Brasil (internalizagdo do 4gio) em que ha aporte de capital de outra
empresa do grupo estrangeiro para a aquisi¢do do investimento no Brasil. para na
sequéncia, ser extinta por incorporagdo e permitir a amortiza¢cdo do 4gio pago em
tal aquisicao.

Da existéncia de divergéncia:
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Da contraposigdo dos fundamentos expressos nas ementas e nos votos
condutores dos acérdaos, evidencia-se que a recorrente logrou éxito ao
demonstrar a ocorréncia do alegado dissenso jurisprudencial.

Os paradigmas apresentam a seguinte tese: a dedugao autorizada pelo artigo 386
do RIR/99 decorre da necessidade de haver encontro no mesmo patriménio da
participacdo societaria adquirida com o agio pago por essa participacao. Em face
dessa "confusdao patrimonial" entre o investimento e o &gio pago pela sua
aquisicao pelo real investidor, somente nessa situacdo a legislacdo admitiria que
o contribuinte considere perdido o seu capital investido com o dagio e, assim,
deduza a despesa que ele teve quando da sua aquisicdao. Ou seja, os paradigmas
deixam claro que ndo admitem a existéncia de intermediacdo ou de interposicao
por meio de outras pessoas juridicas (empresas veiculos), mesmo que haja
propdsito negocial nas operagdes, pois sendo, estar-se-ia descaracterizando o
critério pessoal da hipdtese de incidéncia e, por consequéncia, aplicacdo dos
artigos 7° e 8° da Lei n° 9.532/1997 e dos artigos 385 e 386 do RIR/99, resultando
na impossibilidade da amortizagcdo do agio.

De outro lado, no acérdao recorrido essa premissa juridica da necessidade de
"confusdo patrimonial" entre a investida e o agio pago pela sua aquisicao pelo
real investidor é flexibilizada ou praticamente desconsiderada na medida em que
ndo se vislumbra qualquer irregularidade nessas operagbes societarias em que
restou configurada a utilizacdo licita de interposicdo de pessoa juridica com
propésito negocial. No caso especifico, ndo se vislumbrou qualquer ébice ou
simulacdo para considerar a lberdrola Brasil ("holding", denominada "empresa
veiculo” pela Fiscalizacdo) que recebeu aporte de capital estrangeiro para poder
realizar os investimentos feitos pela IBERDROLA S/A no Brasil com a aquisi¢do da
ELEKTRO, para na sequéncia de operacOes ser a referida Holding extinta por
incorporagdo e assim permitir a amortizagdo do agio pago na aquisi¢ao original
em que o real investidor (no exterior) ndo poderia fazé-lo.
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A fim de corroborar a conclusdo acima, seguem abaixo trechos relevantes dos
respectivos julgados confrontados:

Conclusao:

Por todo exposto, proponho que seja admitida esta primeira matéria, em rela¢do
aos dois paradigmas apresentados.

2) Da impossibilidade de dedu¢dao da despesa com a amortizagdo do agio na
base de calculo da CSLL

Em relagdo a esta segunda matéria, foram indicados como paradigmas os
Acdorddos n2 1402-001.589 e n2 1402-001.786, ndo reformados, cujas ementas
dispdem o seguinte, no relevante:

[...]

A Recorrente fundamentou esta segunda divergéncia nos seguintes termos:

[...]

Das situacoes faticas assemelhadas

Em todos os acdérdaos tratou-se de discutir a legitimidade da adicdo a base de
calculo da CSLL de despesas com amortizagao de agio deduzidas indevidamente
pela contribuinte, na hipdtese de absor¢dao da participagdo em controlada ou
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coligada em virtude de incorporagdo, fusdo ou cisdo, de que trata a Lei n2
9.532/1997 em seus arts. 72 e 82.

Da Divergéncia constada

Da contraposicdo dos fundamentos expressos nas ementas e nos votos
condutores dos acorddos, evidencia-se que a recorrente obteve éxito ao
demonstrar a ocorréncia do alegado dissenso jurisprudencial.

No que se refere a deducdo das despesas de amortizacao do agio, para fins da
CSLL, de fato o acérdado recorrido entendeu, como fundamento complementar,
gue nao ha previsdo legal para a indedutibilidade dessas despesas mesmo no caso
do lancamento do IRPJ ser considerado devido em rela¢do a glosa de amortizacdo
do agio.

Eis os termos do Recorrido:

[...]

De outra banda, com entendimentos opostos, os paradigmas entendem que a
exigéncia quanto a CSLL ndo recolhida em razdo da amortizagdo do agio ndo
poderia ser afastada, mesmo em se tratado de forma independente ao
lancamento do IRPJ, uma vez que a legislacdo determinaria a aplicacdo das
mesmas normas de apuracao e pagamento do IRPJ, o que permitiria a adicdo de
tais despesas a base de calculo de tal contribuigdo.

Eis abaixo trecho do voto condutor do segundo paradigma, a titulo de exemplo:

[...]

EM RESUMO, enquanto no Recorrido o colegiado fixou entendimento de que que
a legislacgdo do IRPJ contém previsGes especificas relativamente aos efeitos da
amortiza¢do do 3agio, as quais ndo se aplicariam a base de cdlculo da CSLL; Em
sentido contrario, nos acérddos paradigmas, entendeu-se que os termos do art.
57 da Lei n? 8.981/95 estende a CSLL o mesmo tratamento dispensado pela
legislacdo do IRPJ a amortizacdo do agio.
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Desta forma, ha interpretacdo divergente da legislacdo tributdria para fatos
semelhantes, justificando-se a admissdo do recurso especial também para esta
segunda matéria. (destaques do original)

A PGFN refere a sequéncia fdtica que culminou com a criagdo do dgio amortizado
pela empresa auutada, e aduz:

Percebe-se, pois, que o cerne da controvérsia reside no fato de que, para a
fiscalizagao, o investimento na ELEKTRO foi promovido e custeado pela sociedade
domiciliada na Espanha IBERDROLA S.A. A integraliza¢do de capital na IBERDROLA
ENERGIA ocorreu apenas para que esta formalmente figurasse como adquirente
da ELEKTRO. Noutras palavras, segundo o Fisco, a IBERDROLA ENERGIA foi usada
como mera “extensdo de caixa” de sua controladora estrangeira, sendo que foi
esta quem na verdade promoveu e custeou a operacao.

A recorrente, por sua vez, ndo nega os fatos apontados, mas defende que
juridicamente foi a IBERDROLA ENERGIA quem adquiriu a ELEKTRO.

Diante das referidas operagdes e diante da acusagdo fiscal da auséncia de
confusdo patrimonial entre o real adquirente (investidora de fato) e a investida,
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o colegiado ora recorrido afastou a acusacdo, conforme transcricdes do voto
condutor do julgado, in verbis:

[...] (destaques do original)

E afirma a divergéncia em face do paradigma n2 9101-003.275 que, diante de base
fdtica semelhante, reconheceu que a dedutibilidade do dgio s6 pode ser reconhecida quando
houver a confus@o patrimonial entre a investida e a real investidora, o que ndo ocorreu no caso em
aprego e nem nos acorddos paradigmas.

Discorre sobre a operacdo tratada no referido paradigma, e assim pontua, antes e
depois de apresentar abordar o voto condutor da decis3o:

Facil perceber que se tratava da deducdo de agio mediante utilizacdo de empresa
veiculo, que é exatamente o caso dos presentes autos.

Nesse julgamento a CSRF conclui em sentido diametralmente oposto ao acérdao
ora recorrido, fazendo observagdo extremamente pertinente no sentido de que se
deve consumar a confusdo de patriménio entre real investidora e investida, ou
seja, o lucro e o investimento que |he deu causa passam a se comunicar
diretamente. Compartilhando do mesmo patrimbénio a controladora e a
controlada ou coligada, consolidase cendrio no qual os lucros auferidos pelo
investimento passam a ser tributados precisamente pela pessoa juridica que
adquiriu o ativo com mais valia (agio).

A Camara Superior, no acérdao paradigma, destacou que pouco importa se havia
limitagbes para as reestrutura¢bes societarias. Se a lei ndao prevé a
excepcionalidade da dedug¢ao daquele agio, ndo ha que se contorcer a lei para
que a dedugao seja possivel. Veja-se o seguinte trecho do voto vencedor que
demonstra a divergéncia quanto a interpretacgdo da legislagdo tributaria:

[...]

Cabe notar, em atencdo a configuracdo da divergéncia jurisprudencial, que nos
dois casos havia a alegacdo de que existia motivacdo negocial e extratributaria,
para a realiza¢do das operagdes tais como ocorreram.
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Porém, o entendimento vergastado no acérddo recorrido diverge do
posicionamento firmado no Acérdao paradigma, quando admite a amortizacdo do
agio em operagao envolvendo “empresas veiculos”, ou seja, em operagao na qual
a pessoa juridica que efetivamente suportou o dagio ndo é a mesma que,
formalmente, figurou como investidora no negécio juridico, em clara violagao ao
que preceitua os arts. 72 e 82 da Lei 9.532/97.

Relevada a semelhanga dos quadros faticos, fica demonstrada a divergéncia
jurisprudencial, considerando-se que o acérdao recorrido concluiu ser possivel a
dedutibilidade do agio sem a ocorréncia da confusdo patrimonial.

Assim, claramente esta configurada a divergéncia jurisprudencial, nos termos do
art. 67 do RI-CARF aprovado pela Portaria MF n2 343/2015.

Na sequéncia, refere o paradigma n2 9101-002.962 e, depois de transcrever
excertos do relatério e voto da decisdo, arremata:
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Nesse julgamento a CSRF conclui em sentido diametralmente oposto ao acérdao
ora recorrido, fazendo observagdo extremamente pertinente no sentido de que se
deve consumar a confusdo de patriménio entre real investidora e investida.

Cabe notar, em atencdo a configuracdao da divergéncia jurisprudencial, que em
operacdes na qual a pessoa juridica que efetivamente suportou o agio ndo é a
mesma_que, formalmente, figurou como investidora no negdcio juridico, em
clara violacdo ao que preceitua os arts. 72 e 82 da Lei 9.532/97, a CSRF rechacou
a dedutibilidade das despesas decorrentes de amortizacdo de agio.

Portanto, fica demonstrada a divergéncia jurisprudencial, considerando-se que o
acorddo recorrido concluiu ser possivel a dedutibilidade do agio sem a
ocorréncia da confusdo patrimonial entre a investida e a real investidora.

Por outro lado, o paradigma defende que ndo tendo havido a confusdo
patrimonial entre a real adquirente e o investimento adquirido e ndo se
observando o disposto no artigo 72 da Lei n2 9.532/1997, ndo ha como ser
autorizada a dedugdo do agio.

Nesse contexto, é cristalina a demonstracdo de divergéncia acerca do disposto
nos artigos 247; 274; 385; 386 (em especial caput, inciso Ill e § 62, inciso II); 391,
todos do Regulamento do Imposto de Renda aprovado pelo Decreto n.
3.000/1999; nos artigos 177 e 179 (em especial, inciso V), da Lei 6.404/1976; nos
artigos 72 (especialmente caput e inciso lll) e 82 (com atengdo para a alinea “b”);
no artigo 20 do Decreto-Lei n? 1.598/1977. (destaques do original)

Argui divergéncia quanto aos reflexos da amortizacao do 4gio na apuragado da CSLL,

consignando que:

O Colegiado a quo entendeu que a legislacdo do IRPJ contém previses especificas
relativamente aos efeitos da amortizagcdo do agio, as quais nao se aplicariam a
base de célculo da CSLL, tendo em vista que o art. 57 da Lei n? 8.981/95 ndo
incidiria na presente hipdtese. Acolheu, em suma, a tese de que diferentemente
do previsto para a apuracao do IRPJ, a legislagdo ndo veda expressamente a
amortizacdo do agio na apuracdo da CSLL. Nesse ponto, transcreve-se o acérdao
recorrido:

[...]

Conforme se observa, entendeu a Egrégia Turma que ndo haveria previsado legal
especifica para a adicdo das despesas relativas a amortizacdo de agio na
determinacao da base de calculo da CSLL, ndo se aplicando o art. 57 da Lei n2
8.981.

Contudo, a decisdo recorrida estd em evidente divergéncia com acérddo da 22
Turma Ordindria da 42 Camara da 12 Seg¢do de Julgamento, cuja ementa segue
abaixo integralmente transcrita, verbis:

[...]

Verifica-se entdo a divergéncia entre os acdrddos no que diz respeito a
interpretacdo do art. 57 da Lei 8.981/95. Enquanto que o acérdado recorrido julgou
que o art. 57 da Lei 8.981/95 ndo autoriza a glosa, da base de célculo da
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contribuicdo social sobre o lucro, da amortizacdo de dagio na aquisicdo de
investimento, o acérddo paradigma julgou que o art. 57 da Lei 8.981/95, por
determinar a aplicacdo a contribuicdo social sobre o lucro as regras de apuragao
do imposto de renda pessoa juridica, terminou por adotar o mesmo
disciplinamento contido na legislacdo do IRPJ quanto ao registro e tratamento a
ser dispensado ao &agio, inclusive no tocante a sua amortizacdo (arts 384 e
seguintes do RIR/99), o que portanto autoriza a glosa do 4gio amortizado da base
de calculo da CSSL.

Ainda em divergéncia, apresenta-se o acérdao paradigma n? 1402-001.786, cuja
ementa segue integralmente transcrita:

[...]

Da andlise dos acérddos confrontados, verifica-se claramente a divergéncia
jurisprudencial sobre o tema abordado.

No acérdao recorrido, o Colegiado a quo entendeu que a legislacdo do IRPJ
contém previsdes especificas relativamente aos efeitos da amortizagdo do agio, as
guais ndo se aplicariam a base de calculo da CSLL, tendo em que vista o art. 57 da
Lei n2 8.981/95 n3o incidiria na presente hipdtese. Acolheu, em suma, a tese de
gue diferentemente do previsto para a apurac¢do do IRPJ, a legislacdo ndo veda
expressamente a amortizagdo do agio na apuragdo da CSLL.

Em sentido diverso, no acérdao paradigma, os julgadores firmaram o
entendimento de que nos termos do art. 57 da Lei n2 8.981/95, estende-se a CSLL,
0 mesmo tratamento dispensado pela legislacdo do IRPJ a amortiza¢do do agio.
Logo, assim como previsto para a apuracao do IRPJ, a amortizacdo do 4agio
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também é vedada na apurac¢do da CSLL, como regra geral.

Evidenciada estd, pois, a divergéncia jurisprudencial sobre a interpreta¢do do art.
57 da Lei 8.981/55.

Desse modo, diante das teses firmadas nos acérdaos recorrido e paradigma, fica
patente a divergéncia jurisprudencial, encontrando-se presentes, portanto, os
requisitos de admissibilidade do recurso especial, nos termos da legislagdo de
regéncia (Decreto n2 70.235/72, art. 37, § 29, I, c/c art. 67 e §§, do RI-CARF).

No mérito da primeira matéria, defende a reforma do recorrido argumentando que:

De inicio, cumpre tecer breves consideragdes sobre o agio e a sua dedutibilidade
na apuragao da base de cdlculo do IRPJ e da CSLL.

Em apertada sintese, entende-se por agio ou desagio a diferenca entre o valor de
patrimonio liquido de uma participagdo societaria (proporcional a participacdo do
sécio no capital social da empresa) e o seu custo de aquisicdo (montante pelo qual
ela é negociada entre as partes contratantes). Se o valor de aquisicdo for maior
gue o patrimonial, ter-se-a agio, se for menor, desagio.

No que tange aos investimentos realizados em sociedade coligada ou controlada,
de acordo com o artigo 385 do RIR/99, em funcdo do método de avaliagcdo com
base na equivaléncia patrimonial, o correspondente pre¢co do agio ou desagio
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devera ser registrado pela parte que o suporta em conta distinta daquela onde é
escriturado o valor patrimonial do investimento (desdobramento do custo de
aquisicado).

Na apuracdo do lucro real e do resultado do exercicio ajustado para fins de
incidéncia da CSLL, usualmente, a amortizacdo do agio ou desagio ndo é deduzida
ou tributada. Via de regra, a deducdo ou tributacdao dessa amortizacdo no ambito
do IRPJ e da CSLL somente ocorrera quando o investimento que |he deu origem
for alienado ou liquidado (arts. 391 e 426 do RIR/99), quando entdo o &agio ou
desagio é incluido no preco de aquisicao do investimento que esta sendo extinto.

Tal regra, todavia, ndo se aplica a certas hipdteses de incorporacao, fusdo ou
cisdo, quando a inclusdo da amortizacdo do agio ou desagio na base de célculo do
IRPJ e da CSLL sera admitida independentemente da aliena¢do ou liquidag¢do do
investimento.

De acordo com o artigo 386 do RIR/99, o qual repete os artigos 72 e 82 da Lei n2
9.532/1997, quando uma pessoa juridica absorve patrim6nio de outra em
consequéncia de incorporagdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participacdo
societaria adquirida com agio ou desagio, apurado segundo o artigo 385 do
RIR/99, e o valor de mercado utilizado for embasado na previsdo dos resultados
de exercicios futuros, é possivel desde ja a deducdo ou tributacdo da amortizacao
do correspondente agio ou desagio na apuracao do IRPJ e da CSLL.

Por meio dessa excecdo, a legislacdo tributaria considera que o investimento foi
extinto com a incorporagao, fusdo ou cisdo patrimonial. Tal deducdo ou
tributacdo, contudo, observard certas condicOes estipuladas na legislagdo (por
exemplo, amortizacdo de no minimo 1/60 para cada més do periodo de apuracgdo,
etc).

E importante esclarecer que os arts. 7° e 8° da Lei 9.532/97 ndo instituiram um
favor fiscal nem subven¢dao aqueles que adquiriram investimentos com o
pagamento de agio (ndo é porque se pagou agio que se poderd deduzir sua
amortizagdo para fins fiscais).
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Em verdade, desde o Decreto-Lei 1.598/77, ja era bastante claro que o 4gio ndo
seria_amortizdvel da base de cdlculo do IRPJ, mas comporia o custo do
investimento na sua alienagdo. Confira-se:

[...]

Ocorre que na extingdo do investimento com a incorporagao, o efeito de reduzir
a base de célculo do IRPJ na alienagdo desse investimento (mediante a agregacao
do agio ao seu custo — art. 33 do DL 1598/77) restaria inviabilizado. Por esse
motivo, os arts. 7° e 8° da Lei 9.532/97 permitiram que na incorporacdo do
investimento fosse possivel amortizar o agio. Confira-se a doutrina de EDMAR
OLIVEIRA ANDRADE FILHO®:

De fato, na forma do art. 391 do RIR/99, as contrapartidas da amortizacdo
do dgio ou desdgio ndo serdo computadas na determinagdo do lucro real,
salvo quando ocorrer a alienagéo ou baixa do investimento. Assim sendo, o
valor do dgio ou desdgio amortizado e que afetar o resultado do periodo
deverd ser adicionado ou excluido do valor do resultado do periodo para fins
de determinagdo do lucro real. Esse mesmo valor serd controlado na Parte B

! Imposto de renda das empresas. 62 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 434.
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do LALUR para futura exclusdo ou adigdo, que deverd acontecer no periodo
em que ocorrer a alienagdo ou baixa do valor do investimento. A exclusdo,
correspondente ao valor do dgio amortizado, s6 ndo serd automdtica se a
alienagdo ou liquidagdo do investimento ocorrer em situagdo na qual o valor
da eventual perda ndo pudesse ser considerado dedutivel.

(..)

A neutralidade do dgio ou desdgio amortizado ndo existe em casos de
incorporacdo, fusdo ou cisdo. De fato, de acordo com o art. 386 do RIR/99,
que tem por matriz legal o art. 72 da Lei n® 9.532/97, e também o art. 10 da
Lei n® 9.718/98, a pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em
virtude de incorporag¢do, fusdo ou cisGo, na qual detenha participagdo
societdria adquirida com dgio ou desdgio:

(...)

Sob o aspecto funcional, tais regras estabelecem procedimentos que devem
ser adotados para as aquisicbes em que a sociedade investidora mantenha
em sua escritura¢do contabil, dgio ou desdgio na aquisicéo de investimentos
em empresa que venha incorporar total ou parcialmente (caso de cisdo
parcial sequida de incorporacéo). Com isso, ndo mais é permitido que o
valor de um dgio pago na aquisi¢do de investimento possa ser totalmente
amortizado, quando da aquisicdo se seqgue a fusdo, ou incorporagdo pela
investidora, da sociedade investida. Na verdade, nessas hipdteses, ndo
havia simples amortizagdo de dgio, mas efetiva baixa do valor, como ganho
ou perda de capital.

(...)

As referidas normas regulam, grosso modo, o encontro — num mesmo
patriménio — do dgio ou desdgio com os bens que lhes serviram de origem e
que estavam originalmente em sociedades distintas.
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Portanto, a finalidade do disposto nos arts. 7° e 8° da Lei 9.532/97 é regular o
efeito fiscal da recuperagao do agio na aquisigdo do investimento, quando este é
extinto mediante a incorporacdo. Se é essa a finalidade do dispositivo legal, nao
faz sentido permitir a amortizacao quando nao ha extingao nem do investidor e
nem da sociedade investida. Esta é a questdo que impde seja solucionada no
presente caso.

Tal como destacado pelo Auditor responsavel pelo langamento, o principal
aspecto que impede a dedutibilidade do agio registrado é o fato de que, na
verdade, quem adquiriu a participacao societdria com agio foi a controladora
estrangeira, que assumidamente capitalizou a empresa brasileira para este fim.

Certamente ndo se planejava a aquisicdo da ELEKTRO diretamente pela
IBERDROLA AS, vez que, como ja exposto, seria necessaria uma confusdo entre o
patrimonio de uma pessoa juridica estrangeira e a investida no Brasil.

Para que a IBERDROLA ENERGIA n3do desaparecesse por completo, constituiu-se,
em 30/03/2012, a IBERDROLA BRASIL, para quem IBERDROLA SA cede as quotas
de sua controlada.
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Com as reorganizagGes societdrias, a IBERDROLA ENERGIA cumpre seu papel,
razao pela qual o capital social é entdao reduzido com a absorcdo da reserva de
agio e com o cancelamento de quotas.

Fica claro entdo que o investimento foi feito pela sociedade estrangeira
IBERDROLA S.A, que assumiu todo o 6nus financeiro da opera¢do. Nao tendo
havido a confusdo patrimonial entre o investimento assumido no exterior e a
investida no Brasil, indedutivel o agio amortizado.

Por certo, da leitura do artigo 386 do RIR/99, observa-se que a dedutibilidade da
amortizacdo de um a&agio decorre do encontro num mesmo patrimbénio do
investidor com o investimento. Em face dessa confusdo patrimonial, a legislacao
admite que o contribuinte considere perdido o investimento adquirido com o
agio e, assim, deduza a despesa que teve com essa “mais valia”.

De acordo com a previsdo legal, qualquer situacdo diferente da hipdtese aqui
ventilada ndo admite a deducdo da despesa com amortizacdo do 4gio. Uma
incorporagdo, fusdo ou cisdo societaria que envolva, por exemplo, uma interposta
pessoa como investidor (empresa veiculo) ndao permitira a aplicagio do
beneficio fiscal instituido pelo artigo 386 do RIR/99. O agio pode até existir
contabilmente, mas ndo sera dedutivel na apuragdo do lucro real.

Esta evidente nos fatos acima demonstrados que o grupo estrangeiro IBERDOLA,
desejoso de adquirir a empresa brasileira ELEKTRO percorreu caminho sinuoso,
com finalidade de obter o beneficio tributario da amortizacdo do 4gio, ao invés de
promover a pura e simples compra das participacées societdrias.

Note-se a relevancia do encargo assumido pela companhia espanhola IBERDROLA
S.A, a qual - diferentemente da IBERDROLA ENERGIA - certamente possuia
capacidade para aquisi¢cdo direta da ELEKTRO, cujo valor de mercado estimado a
época era proximo de RS 3,7 bilhdes.

Em 15/04/2011, a IBERDROLA SA faz um aporte de capital na IBERDROLA ENERGIA
no valor de mais de RS 4 bilhdes (RS 4.429.023.405,00), sem integralizacdo. A
integralizagdo de parte desse valor sé ocorre em 31/10/2011, com
“aproveitamento dos recursos emitidos do exterior, nos termos do contrato de
cdmbio [...] no valor de RS 3.768.960.000,00”.

Pelo balango patrimonial de 2011 da IBERDROLA ENERGIA, fica inequivoco que o a
contrapartida do aporte foi justamente o investimento na ELEKTRO.
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E sendo assim, a incorporacdo envolvendo essa empresa-veiculo (seja na condigcdo
de incorporadora, seja na de incorporada), ndo da ensejo a unido do investimento
com o investidor, Unica hipdtese que autorizaria a amortiza¢do do agio.

O contribuinte lanca mado de argumentos genéricos e trivialidades para justificar
a interposicio da empresa-veiculo, conferindo-lhe um suposto propdsito
negocial. Tais argumentos tentam apenas criar “falsos problemas”, descrevendo
situagdes absolutamente triviais e de infima importancia no contexto de um
investimento, como se fossem empecilhos que precisavam ser contornados pela
utilizagao provisdria de uma holding nacional.

Tendo esse fato como premissa, é evidente que a constituicdo da IBERDROLA
BRASIL foi destituida de propdsito negocial outro que nao possibilitar o transporte
do agio constante do balango da IBERDROLA ENERGIA para a ELEKTRO. De fato,
para alcancar o objetivo de concentrar as participagGes societarias do Grupo
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Iberdrola no Brasil em uma holding local, bastaria a cisdo da IBERDROLA ENERGIA,
separando desta a atividade operacional e remanescendo nela apenas as
participagdes societdrias. Em seguida, as participagdes 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.

Releva notar que a IBERDROLA ENERGIA, ao fim e ao cabo, foi submetida a
operacdo de cisdo, de sorte que a modelagem que acabo de mencionar seria
evidentemente mais simples, dispensando a constituicdo da IBERDROLA BRASIL.

Ocorre que, acaso adotada a modelagem mais direta e objetiva acima referida, o
agio constante do balanco da IBERDROLA ENERGIA e da EBC nao seria levado ao
balanco da ELEKTRO, razao pela qual ndo seria possivel a respectiva amortizacdo
fiscal.

Essas consideracOes evidenciam que a constituicio da IBERDROLA BRASIL foi
artificialmente engendrada para possibilitar a amortizacdo do agio pela ELEKTRO.
A reorganizacdo societdria, em sintese, foi forjada de forma a possibilitar a
implementacdo desse objetivo, com sucessGes de operacdes societdrias sem
qgualquer outro propésito negocial, caracterizando flagrante pratica de simulacgao,
conforme o conceito anteriormente assentado. Correta, portanto, a glosa da
amortizacao fiscal do dgio indevidamente contabilizada pelo contribuinte.

N3do por outro motivo, a jurisprudéncia da CSRF se consolidou no sentido de nao
admitir a amortizacdo fiscal do agio pago por sociedade de prateleira,
constituida ou adquirida exclusivamente para fins da aquisicao geradora do
agio. A andlise que tem sido empreendida na Camara Superior de Recursos Fiscais
abstrai de supostos objetivos colaterais (que sempre poderdo ser “tirados da
cartola”, como os apresentados acima) que se supostamente tenham ensejado a
imperiosidade da aquisicdo mediante interposta pessoa juridica que,
miraculosamente, ndo se revela mais tdo imperiosa passados poucos meses da
aquisicao.
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O real adquirente da participacdo societdria, é aquele que tem evidente e
substantiva preexisténcia a aquisicao, que é titular do animus e dos recursos para
adquirir e manter o empreendimento adquirido. Se esta sociedade nao incorporar
ou for incorporada pelo investimento, ndo se tem por atendida a dimensdo
material do pressuposto do art. 386 do RIR/99.

Ndo ha subsung¢do a norma autorizadora da antecipagao do aproveitamento fiscal
do 4gio mediante amortizagdo quando se cria ou utiliza sociedade sem finalidade
outra que nao servir de extensdo de caixa da real interessada no negdcio (real
adquirente), apenas para ser absorvida pela adquirida (ou, no sentido inverso,
absorvé-la).

Ndo existe um “direito de utilizar o beneficio fiscal do agio na aquisicio de
empresas”. O pagamento do agio ndo da ao contribuinte direito algum referente
a amortizacdo. O que confere o direito de deduzir a despesa de amortizacdo,
como ja demonstrado, é a absorg¢ao, pelo adquirente, do patriménio adquirido. A
legislagdo simplesmente determinou um certo efeito tributario, benéfico ao
contribuinte, cabivel se e quando vier a ocorrer a unidao de patrimonios.

Leia-se: legitima e real unido de patrimonios, entre adquirente e adquirida. Afinal
de contas, em nenhum momento a lei determina (ou permite ou induz) que o
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contribuinte “busque” uma forma de realizar uma unido de patrimonios
qualquer. A unido de patrimbnios é causa, pressuposto da amortizacdo fiscal do
agio, e ndo o objetivo dela. E como pressuposto legal de um tratamento fiscal
benéfico (exce¢ao a regra de que o custo de aquisicdao sé produz efeito fiscal
quando da apuracdo do ganho em sua alienacdo — arts. 391 e 426 do
regulamento), deve ser observado em sua dimensdo material, e ndo meramente
formal.

N3o obstante a clareza elementar do acima exposto, faz-se de bom alvitre uma
breve digressdo sobre o contexto histérico no qual surgiu o regramento especial
de deducdo do custo de aquisicao referente ao agio.

Neste intuito, pede-se vénia para transcrever o minucioso relato feito na
declaragdo de voto do eminente Conselheiro André Mendes de Moura, da Camara
Superior de Recursos Fiscais, proferida no Acérdao 9101-002.213, na sessdo de
fevereiro de 2016:

“Na realidade, vale discorrer sobre o contexto histérico em que se deu o
permissivo para o aproveitamento do dgio nessa segunda situagdo.

Iniciamos pela Exposicdo de Motivos da MP n? 1.602, de 1997°, que,
posteriormente, foi convertida na Lei n© 9.532, de 1997.

11. O art. 89 estabelece o tratamento tributdrio do dgio ou desdgio
decorrente da aquisi¢Go, por uma pessoa juridica, de participagcdo societdria
no capital de outra, avaliada pelo método da equivaléncia patrimonial.

Atualmente, pela inexisténcia de regulamentagdo legal relativa a esse
assunto, diversas empresas, utilizando dos ja referidos "planejamentos
tributdrios"”, vem utilizando o expediente de adquirir empresas
deficitdrias, pagando dgio pela participa¢do, com a finalidade unica de
gerar ganhos de natureza tributdria, mediante o expediente, nada
ortodoxo, de incorporagdo da empresa lucrativa pela deficitdria.

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

Vale observar que, sob a égide do Decreto-Lei n® 1.598, de 27/12/1977,
vdrios contribuintes consideravam os eventos de incorporagdo, fusGo ou
cisdo andlogos a alienagdo ou liquidagdo de investimento em coligada ou
controlada avaliado pelo valor de patriménio liquido (Decreto-Lei n®
1.598, de 1977, art. 33, e Decreto-Lei n® 1.730, de 1979, art. 19, inciso V).

A doutrina abalizada de LUIS EDUARDO SCHOUERF discorre, com precisdo:

Anteriormente o edicdo da Lei n® 9.532/1997, ndo havia na
legislagGo tributdria nacional regulamentagcdo relativa ao
tratamento que deveria ser conferido ao dgio em hipdteses de
incorporagdo envolvendo a pessoa juridica que o pagou e a pessoa
juridica que motivou a despesa com dgio.

2 Exposicdo de Motivos publicada no Diario do Congresso Nacional n2 26, de 02/12/1997, pg. 18021 e segs,
http://legis.senado.leg.br/diarios/BuscaDiario?datSessao=01/12/1997&tipDiario=2. Acesso em 15/02/2016.
* SCHOUERI, Luis Eduardo. Agio em reorganizacdes societarias (aspectos tributarios). S3o Paulo : Dialética, 2012, p. 66

e segs.
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O que ocorria, na prdtica, era a consideracdo de que a
incorporacdo era, per se, evento suficiente para a realizacéo do
dgio, independentemente de sua fundamentag¢éo econémica.

(...)

Sendo assim, a partir de 1998, ano em que entrou em vigor a Lei n®
9.532/1997, adveio um cendrio diferente em matéria de deducdo
fiscal do dgio. Desde entdo, restringiram-se as hipdteses em que o
dgio seria passivel de ser deduzido no caso de incorporagdo entre
pessoas juridicas, com a imposicdo de limites mdximos de dedugdo
em determinadas situagoes.

Ou seja, nem sempre o dgio contabilizado pela pessoa juridica
poderia ser deduzido de seu lucro real quando da ocorréncia do
evento de incorporagdo. Pelo contrdrio. Com a regulamentagdo
ora em vigor, poucas s@o as hipéteses em que o dgio registrado
poderd ser deduzido, a depender da fundamentag¢do econémica
que lhe seja conferida.

(...)

Percebe-se que, em razdo de um completo desvirtuamento do instituto, o
legislador foi chamado a intervir, para normatizar sobre situagoes
especificas tratando de eventos de transformagdo societdria envolvendo
investidor e investida. Nota-se que em diversas oportunidades o dgio, ao
ser considerado custo, era aproveitado integralmente, no ato da liquidacdo
do investimento.

Inclusive, no decorrer dos debates tratando do assunto, chegou-se a cogitar
que a normatizag@o prevista nos arts. 72 e 82 da Lei n? 9.532, de 1997 teria
concebido o aproveitamento do dgio ndo como uma despesa, mas sim na
condigdo de um beneficio fiscal.

Em breves palavras, caso fosse beneficio fiscal, o préprio legislador deveria
ter tratado do assunto, como o fez na Exposigdo de Motivos de outros
dispositivos da MP n? 1.607, de 1997 (convertida na Lei n2 9.532, de 1997).

Na realidade, a Exposi¢do de Motivos deixa claro que a motivagdo para o
dispositivo foi um maior controle sobre os planejamentos tributdrios
abusivos, que descaracterizavam o dgio por meio de analogias
completamente desprovidas de sustentagdo juridica.”

Bem contextualizadas as razées histdricas da instituicdo de regras especiais para
a deducdo do agio quando da extingdo do investimento por meio de fusdo, cisdo
ou incorporagcdao entre investidora e investida, se vé que a razao para a
implementacdo de tais regras foi coibir o abuso que vinha sendo praticado nas
aquisi¢cOes feitas com agio visando sua imediata e integral dedugao. Assim é que
se instituiram normas e hipoteses precisas para a dedugdo do agio pago,
dependendo do seu fundamento.

Neste diapasdao — e em coeréncia com o objetivo tomado como pressuposto —, é
que o legislador definiu regras para o agio que, em geral, impedem sua dedugao
mesmo diante do evento de incorporac¢do, inviabilizando os planejamentos
indesejados entdo em voga. No caso do agio fundado em rentabilidade futura,
entretanto, permitiu-se a deduc¢do alongada no tempo, caso ocorresse, de fato, a
extin¢ao do investimento por incorporagdo, fusao ou cisdo.
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N3do existe nenhuma evidéncia de que, por meio das regras instituidas na Lei
9.532/97, o legislador pretendia permitir a dedutibilidade imediata do agio por
rentabilidade futura per se, isto é, pelo simples fato de ter sido pago. Portanto,
nao se faz cabivel a insinuagdo de que o uso de empresa veiculo para possibilitar o
aproveitamento fiscal do agio é livre ou “induzido” pela legislagao.

Muito pelo contrario. Em sentido diametralmente oposto, o que se vé é que o
evento que conduz a confusdo patrimonial é pressuposto inafastavel para
permitir a deducdo da despesa de amortizacdo do agio, que em principio é
indedutivel (arts. 391 e 426 do RIR/99). E, como tal, deve ter uma causa que n3o a
prépria deducdo da despesa de amortizacdo do dagio. Afinal, como poderia algo
ser, ao mesmo tempo, causa e efeito (obter a deducdo ser a causa da
incorporagdo e a incorporacdo ser a causa da dedugdo)?

Se o legislador fixou a unido de patrimonios entre investidora e investida como
pressuposto para a amortizacdo do agio pago na aquisicdo do investimento, é
Obvio que o fez pensando em verdadeiras operagées de reorganizagao societdria.

Certamente, ndo era intencdo do legislador estimular que grupos econémicos
promovessem uma “desorganizacdo societaria”, mediante a criacdo e utilizacdo
de empresas veiculos e sem propdsito negocial (como a AYMSPE), apenas para
“forcar” uma posterior “reorganizacdo societaria” com a incorporacdo dessas
supostas investidoras ad hoc, a fim de incidir artificialmente na hipdtese
inicialmente pensada pelo legislador.

O raciocinio é elementar: se para obter o beneficio da amortizacdo do agio os
grupos econdmicos estivessem legitimados a fazer todo tipo de malabarismo
societario para incidir numa unido de patriménios meramente formal, bastaria
entdo que a previsdo legal fosse no sentido de que “quem adquirir participacdo
societaria com agio esta autorizado a deduzir o valor do agio para fins fiscais na
sociedade de sua escolha”, prevendo os procedimentos contdbeis para refletir
essa realidade.
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N3o seria necessario que a Lei tivesse exigido o elemento “decorativo” da
absorc¢do do patrimonio adquirido.

Entender que a simples aquisicdo de participagdo com agio é motivo suficiente
para autorizar tais malabarismos e o0 uso de sociedades sem substancia
econdmica nem propdsito negocial com vistas a obter a amortizagdo do agio,
significa, com todas as vénias, desconsiderar o requisito previsto no art 72 da Lei
9.532/97, de que haja a legitima absor¢do do patriménio.

E claro que esta ndo é a posicdo correta a ser adotada. Ndo se presumem, na lei,
palavras inuteis. Se requisitos foram estabelecidos, eles devem ser cumpridos em
sua dimensao material, ndo podendo ser aceitas e chanceladas operagdes
meramente formais. Destarte, duvidas ndo ha quanto a abusividade do
planejamento tributdrio em questdo, que cria estruturas ad hoc, apenas para
fazer incidir artificialmente na hipdtese agraciada com o beneplacito da legislacdo
fiscal.

Ao contrdrio do que alega o contribuinte, o cardter indutor da norma estd em
antecipar a deducdo fiscal do agio pago, sob certas circunstancias que a prépria
norma estipulou. Ora, ndo ha que se cogitar que a norma induz que se forjem as
condigbes estipuladas na norma!
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O entendimento de que se trata de norma de carater indutor, ainda que correto
fosse, em nada alteraria as conclusdGes do quanto exposto até aqui. Se a norma
busca incentivar a concentracdo da empresa adquirente com a adquirida, ndo ha
que se falar que a norma autoriza a constituicdo de empresa-veiculo para dela se
beneficiar no plano formal, sem que haja, no plano fatico, a concentracdo
incentivada na norma.

Essa engenharia, alids, é rechacada pela propria CVM, que assim exp0s na Nota
Explicativa a Instru¢do CVM 349/2001, que alterou a instrugdo CVM 319/99:

A Instrucdo CVM n° 319/99, ao prever que a contrapartida do dgio pudesse
ser registrada integralmente em conta de reserva especial (art. 62, § 19),
acabou possibilitando, nos casos de dgio com fundamento econémico
baseado em intangiveis ou em perspectiva de rentabilidade futura, o
reconhecimento de um acréscimo patrimonial sem a efetiva substdncia
econdémica. A criagdo de uma sociedade com a unica finalidade de servir
de veiculo para transferir, da controladora original para a controlada, o
dgio pago na sua aquisi¢do, acabou por distorcer a figura da incorporagéo
em sua dimensdo econémica. Esta distorcdo ocorre em virtude de que,
quando concluido o processo de incorporagdo da empresa veiculo, o
investimento e, consegiientemente, o dgio permanecem inalterados na
controladora original. (...). Dessa forma, torna-se necessdrio que, na
avaliagdo do investimento na controladora, sejam recompostos os
montantes da equivaléncia patrimonial e do dgio remanescente.

Diante do exposto, deve ser reformado o acérdao recorrido, uma vez que nao se
tem como verificado o atendimento ao pressuposto do artigo 386 do RIR/99.
(destaques do original)

Argumenta em favor da impossibilidade de dedu¢do da despesa com a amortizagdo
do dgio na base de cdlculo da CSLL, observando que o Colegiado a quo acolheu o entendimento da
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Contribuinte de que ndo haveria previsGo legal para adicGo da correspondente despesa
(amortizagdo de dgio) na base de cdlculo da CSLL, partindo de uma premissa correta, mas
chegando a uma conclusdo indevida.

Recorda as disposi¢des dos arts. 20, 25 e 33 do Decreto-lei n2 1.598/77 e prossegue
aduzindo que:

Dessa forma, verifica-se que, em razdo da adocdo do Método da Equivaléncia Patrimonial
no Brasil, o Decreto-lei n° 1.598/1977 (uma norma tributaria) se propds a determinar a
técnica contabil para segregar o custo do investimento em duas contas distintas.
Significa dizer: as figuras do agio e do desagio surgiram de uma lei de natureza fiscal,
nao de uma norma especifica de contabilidade. Nesse sentido, importante transcrever
trecho da obra Manual de Contabilidade das Sociedades por Agdes:

"Ao comprar acles de uma empresa que serdo avaliadas pelo método da
equivaléncia patrimonial, deve-se, j& na ocasido da compra, segregar na
Contabilidade o preco total de custo em duas subcontas distintas, ou seja, o valor
da equivaléncia patrimonial numa subconta e o valor do agio (ou desagio) em outra
subconta.

A Lei das Sociedades por Agbes, na verdade, ndo abordou esse tratamento
contabil especificamente; todavia, ele estd de acordo com adequada técnica
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contabil e expresso ainda na legislacao fiscal, por meio do art. 385 do RIR/99 e na
Instrucdo CVM n° 247/96 (em seu art. 13).4(grifo N0ss0)

Cumpre observar que a legislacdo fiscal que autorizou a contabilizacdo do custo de
aquisicdo do investimento em duas subcontas distintas, uma para o 4gio e outra para 0
patriménio liquido, determinou, em contrapartida, a neutralidade da amortizacdo do
agio para fins da apuracao do IRPJ.

Com efeito, o art. 25 do Decreto-Lei 1.598/1977 foi expresso ao prever que a amortizagao
do agio NAO sera computada na determinacéo do lucro real. N4o se deve olvidar que,
na época da edicdo do referido Decreto-Lei, 0 Unico tributo que adotava o lucro real como
base de célculo era o imposto de renda. Lembre-se, esta em andlise ato normativo editado
em 1977. Por essa razdo, ndo constou qualquer ressalva especifica com relagcdo a CSLL,
introduzida no ordenamento juridico em 1988, pela Lei 7.689.

Entretanto, como a CSLL também utiliza o lucro real como uma das hip6teses de base de
calculo, evidente que a mesma regra devera ser aplicada a ela. Afinal, a partir de uma
interpretacdo teleoldgica, percebe-se que a finalidade da lei é permitir um controle contabil
do agio e da sua amortizacdo, sem que tenha qualquer efeito fiscal até a alienacdo ou
liquidacéo do investimento. N&o faria qualquer sentido neutralizar o 4gio para fins de base
de calculo do IRPJ e, na CSLL, que também utiliza o lucro real, ser possivel a deducéo.

Dessa forma, néo se sustenta o argumento de que ndo existe previsdo normativa no tocante
a contribuicdo. Ainda que leis posteriores ndo fizeram ressalva especifica para a CSLL, ndo
tem como se furtar da incidéncia do artigo 25 do Decreto-Lei 1598/77. Para todos 0s
tributos que utilizarem o lucro real como base de célculo, deve-se neutralizar os efeitos da
amortizagdo do 4gio, por meio da adi¢do dos valores ao lucro real.

Ademais, lei posterior determinou a aplicagdo das regras de apuracéo do IRPJ para a CSLL.
Confira-se:

Lei n.° 8.981/95

"Art. 57. Aplicam-se a Contribuic&o Social sobre o Lucro (Lei n® 7.689, de 1988) as
mesmas normas de apuracéo 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 calculo e as aliquotas previstas na legislagcdo em vigor, com as alterac6es
introduzidas por esta Lei. (Redagdo dada pela Lei n° 9.065, de 1995)”

Consigne-se, ainda, o teor do art. 75 da IN SRF N.° 390/2004, que dispde sobre a CSLL e
também traz algumas determinagdes sobre agio:
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‘Art. 3° Aplicam-se a CSLL as mesmas normas de apuragdo e de pagamento
estabelecidas para o Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas (IRPJ) e, no
que couberem, as referentes a administracdo, ao langamento, a consulta, a
cobranga, as penalidades, as garantias e ao processo administrativo, mantidas a
base de calculo e as aliquotas previstas na legislagdo da CSLL.”

Portanto, ndo se estd diante de um “siléncio eloquente”, ja que a legislagdo ndo foi silente.
Ela expressamente proibiu a utilizagdo da amortizacdo do agio na determinacdo do lucro
real, e, repita-se, tal determinacdo deve ser aplicada em todos os tributos que utilizam o
lucro real como base de calculo. Em outros dispositivos legais também existe a ressalva de
que a CSLL deve observar as mesmas regras aplicadas ao IRPJ.

Em suma, dos dispositivos contidos na IN acima citada conclui-se que a legislacéo relativa
a CSLL adotou o mesmo disciplinamento contido na legislacdo do IRPJ quanto ao registro
e ao tratamento a ser dispensado ao &gio, inclusive no que concerne a amortizagéo (art. 384
e seguintes do RIR/99).

Sob outra perspectiva, no caso da apuracéo da base de célculo da CSLL, como nédo ha
norma expressa que autoriza a dedugdo da despesa com amortizagdo de agio, nao ha
que se falar nessa renuincia fiscal.

4 IUDICIBUS, Sérgio; MARTINS, Eliseu; GELBCKE, Ernesto Rubens. 72 edigdo. Editora Atlas. Sdo Paulo, 2007: pag.170.
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Assim, a dedutibilidade na CSLL da despesa com a amortizacdo de um agio nao é
assegurada em face da auséncia de norma que preveja a adicdo dessa rubrica, a despesa
com a amortizagdo de um 4agio, ainda que considerada dedutivel para fins de IRPJ,
nao é dedutivel para a CSLL porque nao ha previsao legal a autorizando.

Destarte, a autonomia legislativa entre o IRPJ e a CSLL ndo impede a glosa na apuracéo da
CSLL do agio considerado indedutivel para fins do IRPJ, mas impede o aproveitamento
fiscal na apuracao da CSLL do agio considerado dedutivel para o IRPJ.

Deve-se se ter em mente, uma vez que a dedugdo de uma despesa na base de calculo da
CSLL importa rentncia de receita do Estado, seu calculo pelo sujeito passivo se encontra
condicionado a expressa previsdo legal. Em suma, uma deducgdo na apuragdo da base de
calculo de um tributo ndo pode ser autorizada em face do siléncio da lei, mas sim em
decorréncia de norma autorizativa expressa. A regra é a indedutibilidade das despesas, a
sua dedutibilidade é a excecéo que deve vir expressamente prevista. Entender de forma
distinta significa “rasgar” o preceito contido no artigo 111 do CTN, sendo vejamos:

"Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislacgéo tributéria que disponha sobre:
I - suspensdo ou exclusdo do crédito tributario;

Il - outorga de isencao;

111 - dispensa do cumprimento de obrigag¢des tributarias acessorias."

Destarte, uma vez ndo sendo expressa a autorizacgéo para a dedu¢do da base de calculo
da CSLL das despesas com a amortizagdo de um agio, essas despesas ndo sdo
dedutiveis, mesmo se o agio for considerado valido e dedutivel para fins do IRPJ. A
regra é as despesas ndo serem dedutiveis, a excecdo é o oposto.

De acordo com a legislacdo tributaria, o sujeito passivo do IRPJ e da CSLL somente pode
reduzir a base de célculo desses tributos com as dedugdes expressamente autorizadas pela
lei. A legislacdo é que deve determinar os valores que serdo excluidos do calculo da
apuragdo do lucro real e do resultado positivo ajustado para fins de incidéncia da CSLL;
ndo o contribuinte de acordo com o seu livre convencimento.

N&o pode prevalecer a tese de que ndo existe norma que impeca a dedu¢do da despesa com
amortizagdo do 4gio da base de calculo da CSLL. Mas, sim, porque ndo ha norma que
autorize tal deducao.
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Além disso, ndo ha que se falar em ampliacéo ilegal da base de calculo da CSLL, visto que
a Fiscalizacdo apenas aplicou regras de apuracdo para chegar ao montante correto da base
de calculo — sem qualquer alteracdo no conceito trazido pelo caput do art. 2° da Lei n°
7.689, de 1988.

Neste contexto, como toda a espécie de renuncia fiscal, eventual deducdo de uma
despesa deve ser expressamente autorizada por lei, ndo pode ser realizada em face do
seu siléncio. (destaques do original)

Pede, assim, que o recurso especial seja conhecido e provido, a fim de que o
acorddo recorrido seja reformado nos quesitos objeto da presente insurgéncia.

Cientificada em 29/05/2023 (e-fl. 1860), a Contribuinte apresentou contrarrazdes
em 07/06/2023 (e-fls. 1863/1896) nas quais expGe a evolugdo do litigio e descreve as operagées
analisadas para, na sequéncia, defender o ndo conhecimento do recurso especial da PGFN por
auséncia de demonstracgdo analitica da divergéncia jurisprudencial, vez que:

55. No caso concreto, a PGFN interp6s Recurso Especial invocando como
paradigmas os acérddos n2 9101-003.275 e 9101-002.962, ambos proferidos pela
C. 12 Turma da CSRF.
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56. Ocorre que, a despeito do requisito obrigatério de se demonstrar a
comparabilidade entre fatos e premissas juridicas (demonstracdo analitica), a
PGFN se limitou a reproduzir longos trechos do acérdao recorrido e dos acérdaos
paradigmas, sem efetivar qualquer comparacao efetiva entre os casos.

57. Nesse passo, ressalte-se o fato de os referidos acérddaos envolverem
discussdes relacionadas a deducdo fiscal do agio ndo remetem imediatamente a
similitude, sendo que ao longo dos anos, os julgamentos proferidos pela CSRF
destacaram requisitos distintos para concluir pela dedutibilidade ou nao da
amortizacdo. Por essa razdao, é essencial que, em uma comparag¢do analitica, a
Recorrente (seja ela a PGFN ou contribuinte) demonstre que os mesmos
elementos faticos da discussdao foram analisados em cada acdrddo, atendendo,
assim, o requisito formal de comparabilidade.

58. De outra forma, o esfor¢co de comparabilidade dos julgados é transferido para
0 6rgao em fase de julgamento de mérito, cabendo a Turma Julgadora adentrar
nas minlcias para identificar se as decisGes referenciadas sdo, de fato,
comparaveis.

59. A falta de cotejo analitico entre as razdes de decidir do acdérdao recorrido e
dos paradigmas ja é motivo suficiente para o ndo conhecimento do Recurso
Especial da PGFN, por descumprimento da exigéncia do artigo 67, §82 do RICARF.

Aponta, também, auséncia de impugnacdo especifica dos fundamentos do acdrdéo
porque:

60. Ndo bastasse o exposto, tem-se que o Recurso Especial interposto pela PGFN
ndao merece ser admitido por este E. CARF, por afronta a disposi¢do do artigo 932,
inciso Ill, do CPC/15°, de aplicagdo subsidiaria ao processo administrativo fiscal®.
N3o existe impugnacdo especifica aos fundamentos dos r. acdrddos, o que
evidencia a deficiéncia da fundamentagdo recursal, em contrariedade ao art.
1.029, do CPC/15 e a Siimula n2 1827, do A. STJ.

61. Como é cedico, é imprescindivel que o recurso demonstre a necessidade de
reforma da decisdo em face da qual se contrapde, dedicando-se a impugnar
especificamente todos os seus fundamentos.

62. A impugnacdo especifica é medida fundamental ndo sé para que haja o
confronto de entendimentos, bem como para que seja possivel a exata
compreensdo da controvérsia, sob pena de ndao conhecimento do recurso. Dessa

5

Art. 932. Incumbe ao relator: {...)
Il - ndo conhecer de recurso inadmissivel, prejudicado ou que ndo tenha impugnado especificamente os fundamentos
da decisdo recorrida;

6 A . . . . .. . . .~
Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢des
deste Cddigo Ihes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.

7 Sumula n2. 182/STJ: “E invidvel o Agravo do art. 545 do CPC que deixa de atacar especificamente os fundamentos da
decisdo agravada.”
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forma, se faz necessaria a apresentacao da correta interpretacdo da norma legal
tida por violada, em contraposicdo ao entendimento do acérdao recorrido.

63. No entanto, o que se vé no presente caso é que o Recurso Especial interposto
pela PGFN traz alegacdes genéricas, sem o devido confronto com os fundamentos
do r. acérdao recorridos que levou ao cancelamento do Auto de Infragdo.

64. De fato, de um exame rapido do acérdao recorrido, ja se depreende que o
entendimento do voto vencedor estd centrado nos requisitos formais e
substanciais previstos na legislacdo de regéncia, notadamente os artigos 72, 82 da
Lei n? 9.532/97, quais sejam: (i) aquisicdo de participacdo societdria com
pagamento de 4gio; (ii) avaliacdo do investimento com base no MEP; (iii)
fundamento do 4gio com base na expectativa de rentabilidade futura; e, por fim;
(iv) evento societdrio de incorporacdo, cisdo ou fusdo entre a sociedade que o
agio estd contabilizado e a sociedade que o fundamenta.

65. Ainda, o voto vencedor enfrenta diretamente as razdes consignadas pela
decisdo recorrida para a manutencao da cobranga, quais sejam: (i) a suposta
existéncia de simulacdo; e, (ii) a forma para a reorganizacao societdria. Ndo hd um
debate direto e expresso sobre a existéncia de confusdo patrimonial entre
investidora e investida.

66. O Recurso Especial ora contraarrazoado, por sua vez, limita-se a resgatar as
alegacbes do auto de infracdo, alegando inexisténcia de “confusdo patrimonial
entre real investida e real investidora”, sem enfrentar ou rebater de forma efetiva
os fundamentos acérdao recorrido.

67. Na verdade, em melhor andlise, o que se depreende é que a PGFN dedica as
paginas do seu apelo a reforcar, de maneira genérica, a tese enfrentada nos

(@)
)
<
)
I
<
>
(@)
|_
z
(§H]
p=
=
O
(@)
)

julgados paradigmas, sem se desincumbir do seu O6nus de impugnar
especificamente as razdes do acérdao recorrido, com as particularidades do caso.

68. Na verdade, a bem dizer, a PGFN nem sequer se desincumbiu do seu 6nus de
trazer a questdo que pretendia levar a CSRF — confusdo patrimonial — de maneira
direta e expressa. O Recurso Especial, com toda vénia, ndo cumpriu requisito
elementar do recurso, qual seja, a demonstragdo dos motivos pelos quais entende
gue o v. acérdao recorrido deve ser reformado por esta E. 12 CSRF.

69. Caracteriza-se, dessa forma, a auséncia de impugnacao especifica, conforme
preceitua a Sumula n° 283%do A. STF e Sumula n° 182° do A. STJ, aplicaveis
analogicamente ao caso dos autos™®, ndo podendo ser conhecido o recurso em
linha também com a jurisprudéncia daquele tribunal superior™.

8 "E inadmissivel o recurso extraordindrio, quando a decisdo recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente
e o recurso nao abrange todos eles.

° E inviavel o agravo do art. 545 do cpc que deixa de atacar especificamente os fundamentos da decisdo agravada.

' AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. PROCESSO CIVIL. EMBARGOS INFRINGENTES.
INADMISSIBILIDADE. AUSENCIA DE IMPUGNACAO DOS FUNDAMENTOS DO ACORDAO RECORRIDO. SUMULA 283 DO
STF. 1. E inadmissivel o recurso extraordinario que n3o ataca o fundamento do acérddo recorrido. Incidéncia da
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Acrescenta, ainda, a inexisténcia de similitude fdtica e juridica dos paradigmas,
demonstrando que:

70. Por fim, ndo poderia a Recorrente deixar de destacar que o Recurso Especial
ndo pode ser admitido também por afronta direta do art. 67 do RICARF, no
contexto de similitude dos julgados. Explica-se.

71. Como dito, o caso concreto exige a cobranca de IRPJ e CSLL decorre de glosa
de despesas da amortizacdo fiscal de dagio pago pela denominada lberdrola
Energia na aquisicdo do controle direto e indireto da Elektro em abril de 2011.
Conforme TVF, os fundamentos para glosa foram os seguintes:

(i) o investimento direto e indireto na Recorrida teria sido adquirido pela
Iberdrola Energia S.A. (“lberdrola S.A.”, empresa constituida na Espanha),
controladora direta da Iberdrola Energia do Brasil Ltda. (“lberdrola Energia”);

(ii) que inexistiria, no momento da acdo fiscal, o demonstrativo que suporta a
fundamentacdo econOmica do agio com base na expectativa de rentabilidade
futura pago em relacdo a EPC — Empresa Paranaense Comercializadora Ltda.
(“EPC”), na operagdo de aquisi¢do indireta do investimento na Recorrente; e

(ili) que a reorganizacdo societdria realizada ndo teria resultado na “confusdo
patrimonial” entre a Iberdrola Energia, EPC e a Recorrente.

Sumula 283 do STF. 2. Agravo regimental a que se nega provimento, com aplica¢cdo de multa, nos termos do art.
1.021, 8§42, do CPC.

(ARE 1.029.454 AgR, Rel. Min. Edson Fachin, 22 Turma, DJe de 23/05/2017) (Destaques nossos)

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. PROPAGANDA ELEITORAL NEGATIVA
ANTECIPADA. AUSENCIA DE IMPUGNACAO DOS FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA. SUMULA 284. 1. E invidvel o
processamento do recurso quando o agravante ndo se desincumbe do 6nus de de impugnar especificamente os
fundamentos da decisdo agravada, ndo restando preenchido o requisito de admissibilidade recursal previsto no art.
317, § 19, do RISTF. Incidéncia da Simula 284 do STF. 2 .Agravo regimental a que se nega provimento. (ARE 923584
AgR, Rel. Edson Fachin, Primeira Turma, DJe 10/03/16 — destaques nossos)

" EMENTA - RECURSO ESPECIAL. ACORDAO RECORRIDO EMBASADO EM FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAL E
INFRACONSTITUCIONAL. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL NAO IMPUGNADO ATRAVES DE RECURSO
EXTRAORDINARIO. NAO CONHECIMENTO.

| - E INADMISSIVEL RECURSO ESPECIAL QUANDO O ACORDAO RECORRIDO ASSENTA-SE EM FUNDAMENTO
CONSTITUCIONAL E FUNDAMENTO INFRACONSTITUCIONAL, QUALQUER DELES SUFICIENTE, POR SI SO, PARA MANTE-
LO, E A PARTE VENCIDA NAO MANIFESTA RECURSO EXTRAORDINARIO. Il - RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO. (Resp
18.903, Min. Padua Ribeiro, DJ 13.4.92 — destaques nossos)

EMENTA - CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO ORDINARIA DE RESCISAO CONTRATUAL, SOB O FUNDAMENTO DE
DESCUMPRIMENTO DA OBRIGACAO, CONSISTENTE NA ENTREGA DA MERCADORIA AVENCADA. RECONVENCAO.
ALEGACAO DE FORCA MAIOR E NAO CONTINUIDADE DA RELA(;AO CONTRATUAL POR CULPA DOS RECORRIDOS.
CUMULACAO DE MULTA CONTRATUAL E PERDAS E DANOS. ERRO MATERIAL NO JULGAMENTO.

| - As questdes relativas a aplicagdo dos arts. 126, 293 e 515, §§ 12 e 29, do Cddigo de Processo Civil, ndo foram
ventiladas no julgado recorrido (Simula n2 282-STF)

Il - As violagdes dos arts. 460 do Cddigo de Processo Civil, 59, § 29, da Lei n® 7.777/89 e 62, paragrafo Unico, do
Decreto-lei n? 2.284/86 foram insuficientemente demostradas (Sumula n2 284-STF).

Il - Ofensa aos arts. 128, 131 e 463 do Cddigo de Processo Civil ndo configurada. Vulneragdo ao art. 1.058 e seu
paragrafo Unico do Cdédigo Civil ndo caracterizada.

IV - Ademais, no caso, quanto ao mérito, embasou-se o acérddo em diversos fundamentos suficientes, por si s6, para
manté-lo, dos quais um apenas foi impugnado pela recorrente. Aplicacdo da Simula n2 283-STF. V - Dissenso
pretoriano ndo demonstrado com observancia do art. 255,

§ 292, do Regimento Interno desta Corte.

VI - Recursos especiais ndo conhecidos (Resp 124311/SP, Min. Padua Ribeiro, DJ:13/11/2000 — destaques nossos)
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72. Nao h3a, no langamento, qualquer consideracdo sobre a suposta participacdo
de “empresa veiculo” ou mesmo acusacdo de “simulacdo, fraude ou dolo”.
Inclusive, a cobranca foi lavrada com multa de oficio de 75%. Nao h3a, no
lancamento, acusacdo de artificialidade ou falta de substdncia da lberdrola
Energia. A premissa presente do lancamento era a inexisténcia de vicio na
operacao e a indedutibilidade por descumprimento de, na sua visdo, requisitos
objetivos.

73. A DRJ, por sua vez, ao examinar o caso, ignora os fundamentos originalmente
suscitados no TVF e afirma pela manutencao da cobranca considerando que as
reorganizacdes societarias foram implementadas “sem qualquer outro propésito
negocial, caracterizando flagrante pratica de simulagdo” (fl. 1.421) e
guestionando a forma das operacdes societdrias que, na sua visdo, ndo seriam
“diretas e objetivas”.

74. Quando do julgamento do Recurso Voluntario pela Turma Ordinaria do E.
CARF, o voto vencedor, em cuidadoso exame da operacao, analisa o langamento
sob a perspectiva dos artigos 72 e 82 da Lei n2 9.532/97 e reconhece que todos os
requisitos exigidos pela legislacdo foram cumpridos. Ndo ha discussGes sobre o
uso de empresa veiculo (esse elemento nunca foi referenciado no processo) ou
sobre qualquer artificialidade da empresa adquirente. Esse ponto é
extremamente relevante porque denota a diferenga entre os cenarios faticos
examinados pela CSF nos paradigmas e pela Turma Ordinaria no caso concreto.

75. Portanto, a divergéncia entre os julgados nao estd na aplicacdo da norma e
sim nos fatos, ndo cabendo uniformizacao de julgados pela CSRF. Senao, veja-se.

76. O acérdao 9101-003.275 (primeiro paradigma) tem origem em lancamento de
multa de 150% e isolada por entender que a amortizagdo fiscal do agio gerado em
aquisicdo de participacdo societdria de terceiros, através de “empresa veiculo”.

77. Apos regular transcurso do feito, o caso chegou a CSRF, tendo a 12 Turma
entendido pela manuteng¢do da cobranga - inclusive com a multa de 150% -
trazendo como fundamento para justificar a inexisténcia de confusdo patrimonial
entre investidora e investida o fato de a adquirente ser empresa veiculo efémera
e artificial. Nesse sentido é o seguinte trecho do acérdao:
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Mas vale dizer que o caso em tela retrata, com nitidez, a construgdo
artificial do suporte fdtico, para que se pudesse amoldar a hipdtese de
incidéncia de despesa de amortizagdo do dgio (item 6 do presente tdpico).
Resta evidente o deliberado intuito de fabricar uma despesa com
repercussGo na base tributdvel. As transagbes ocorreram mediante
utilizacdo de empresa sem substdncia, de “prateleira”, a MAN S/A.

78. A caracterizacdo da empresa adquirente como artificial e “de prateleira” foi
tao relevante para o entendimento da 12 Turma da CSRF que esse elemento
resultou, inclusive, em reestabelecimento da multa qualificada de 150%:

O plus na conduta é evidente, com eventos mediante utilizagdo de empresa
artificial e em breve lapso temporal, ultrapassando o tipo objetivo da norma
tributdria. Ndo se trata de mero descumprimento do dispositivo legal.
Verifica-se a presenga dos elementos cognitivos e volitivos, consumando-se
odolo(...).
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79. E esse elemento de artificialidade constou em diversos trechos do voto
vencedor, sendo premissa das conclusGes pela inexisténcia de confusdao
patrimonial.

80. Portanto, no caso do primeiro paradigma citado pela PGFN a artificialidade da
empresa veiculo era questdao central. Diferentemente do caso concreto, onde a
existéncia e substancia da adquirente sempre foi reconhecida (a Iberdrola Energia
€ empresa com atividade operacional e existente ha mais de 10 anos).

81. Exatamente por isso, no acdrdao recorrido, a questdo da “confusdo
patrimonial” n3o é sequer debatida. Nenhum dos tdpicos do voto vencedor
enfrenta essa questdo diretamente, tal como pretende a PGFN fazer no seu apelo.
Na verdade, hd até aqui uma deficiéncia quanto ao prequestionamento, sendo
que a PGFN sequer se desincumbiu do seu 6nus de embargar para pedir
manifestacdo expressa do colegiado a esse respeito.

82. A divergéncia, portanto, deu-se entre os fatos e ndo entre as conclusdes
juridicas, ndo se prestando o acérddo a ser utilizado como paradigma para
uniformizagdo de jurisprudéncia.

83. O acdérddo n° 9101-002.962, segundo paradigma escolhido pela PGFN, ndo
merece melhor sorte. Desde a origem, a acusacdo de indedutibilidade do agio
estava centrada na utilizacdo de uma “empresa considerada efémera e sem
substancia como adquirente da participacdo societdria”, sendo que esse foi o
elemento determinante para a conclusdo da CSRF:

No presente caso ndo é preciso muito esfor¢co para se verificar que a
confusdo 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 incorporagéo reversa néo foi
quem, de fato, efetivamente incorreu no esforco para adquirir o
investimento com dgio. Ndo é ela (KORCULA) a investidora real (ou
origindria), mas sim empresa efémera pela qual recursos e dgio apenas
transitaram ("empresa veiculo", para se usar a expressdo corrente na
doutrina e na jurisprudéncia). {(...)
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No presente caso ndo é preciso muito esfor¢co para se verificar que a
confusdo 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 incorporacdo reversa néo foi
quem, de fato, efetivamente incorreu no esforco para adquirir o
investimento com dgio. Ndo é ela (KORCULA) a investidora real (ou
origindria), mas sim empresa efémera pela qual recursos e dgio apenas
transitaram ("empresa veiculo", para se usar a expressdo corrente na
doutrina e na jurisprudéncia).

84. Ou seja, também para o segundo paradigma, o entendimento da 12 CSRF foi
centrado na participacdo de uma empresa veiculo sem substancia, o que
resultaria, nessa visdo, a inexisténcia de confusdo patrimonial entre a investidora
e a investida.

85. Mais uma vez, a premissa fatica do acéordao paradigma é distinta, o que
torna impossivel a aproximagao das teses juridicas para fins de uniformizagao
do julgado.
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86. Se a discussdo que a PGFN pretender levar a C. CSRF é a inexisténcia de
“confusdo patrimonial” entre investidora e investida e o ndo atendimento do
requisito do artigo 72 da Lei n? 9.532/97 deveria ter resgatado casos em que o E.
CARF entendeu que inexistia a confusdo patrimonial mesmo em casos em que a
adquirente fosse empresa operacional e com substancia.

87. Em suma, embora todos os trés casos tratem da deducao fiscal do agio, ndo ha
similitude no contexto fatico, sendo defeso pretender uniformizar o
entendimento quando as situacdes tratadas sao distintas.

88. Note-se que situacdo idéntica foi levada a CSRF e a Turma, corretamente,
entendeu pela inadmissibilidade do recurso, como se observa da ementa:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA (IRPJ) Ano-
calendario: 2013, 2014, 2015, 2016 RECURSO ESPECIAL. CONHECIMENTO.
AMORTIZACAO DE AGIO. EMPRESA VEICULO. CONTEXTOS FATICOS
DIFERENTES. DIVERGENCIA NAO CARACTERIZADA. N3o se conhece de
recurso especial cujos acdérddos apresentados para demonstrar a
divergéncia evidenciam decisdao em contexto fatico distinto, concernente a
interposicdo de empresas-veiculo sem estrutura operativa, efémera e com
evidéncias de artificialidade em sua constituicdo, e ndo, como no recorrido,
de pessoa juridica com vida econémica prdpria, autbnoma, operacional ha
anos, também objeto de aquisicdo contemporanea, ndo questionada pela
autoridade fiscal e, ao final, unificada a segunda investida, depois de atuar
na liquidacao de sua aquisicao.

(Ac. 9101-006.533, 12 T CSRF, Rel. Edeli Bessa j: 05/04/2023)

89. No julgamento acima citado, a PGFN pretendia levar a CSRF a discussdo sobre
confusdo patrimonial suscitando dois paradigmas (um, inclusive, é o mesmo do
REsp desses autos) que tinham como premissa a existéncia de confusdo
patrimonial quando a adquirente fosse uma “empresa-veiculo” efémera e com
evidéncias de artificialidade, quando o acordao recorrido, exatamente como no
caso concreto, reconhecia a substancia e existéncia da adquirente.
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90. Muito acertadamente e em decisdao unanime, a Turma entendeu pela auséncia
de similitude nos cendrios faticos, impedindo o acesso ao julgamento de mérito.
Merece destaque o voto da Conselheira Relatora Edeli Bessa:

"... a efemeridade da empresa-veiculo referida no paradigma, para além de
a operacdo la analisada se destinar a ingresso e saida de recursos de e para
o exterior, mantendo-se no Brasil apenas o agio a ser amortizado com
extincdo da empresa-veiculo, constituida apenas para estas finalidades, sdo
diferenciais que impedem a caracterizacdo do dissidio jurisprudencial,
mormente frente aos destaques feitos no acérdao recorrido acerca do fato
de a pessoa juridica referida como empresa-veiculo ter vida econémica
propria, autdbnoma, operacional, desde 1997, além de ter sido objeto de
aquisicdo pelo mesmo investidor estrangeiro, antes de sua unificacdo a
Contribuinte autuada. (...) De fato, nos termos do art. 67 do Anexo Il do
RICARF, o recurso especial somente tem cabimento se a decisdo der a
legislagao tributaria interpretacdo divergente da que Ihe tenha dado outro
Colegiado deste Conselho. Por sua vez, para comparagao de interpretagées
e constatacdo de divergéncia é indispensavel que situagbes faticas
semelhantes tenham sido decididas nos acérddos confrontados. Se inexiste
tal semelhanca, a pretendida decisdo se prestaria, apenas, a definir, no caso
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concreto, o alcance das normas tributarias, extrapolando a competéncia da
CSRF, que ndo representa terceira instancia administrativa, mas apenas
orgdo destinado a solucionar divergéncias jurisprudenciais. (...) Por tais
razoes, deve ser NEGADO CONHECIMENTO ao recurso especial da PGFN.”

91. No mesmo sentido, negando conhecimento ao recurso especial da Fazenda
Nacional em casos de 4gio, por falta de similitude dos cendrios faticos sdao os
acorddos Ac 9101-004.816, 9101- 006.251 e 9101-006.253, entre outros.

92. Por todo o exposto, os acérddos paradigmas citados pela PGFN ndo se
prestam a comprovar o atendimento aos requisitos de previstos no RICARF,
devendo ser esse, de plano, rejeitado. (destaques do original)

Na sequéncia, apresenta as razdes para o ndo provimento do recurso especial,
afirmando a ilegitimidade dos fundamentos aduzidos pela PGFN, primeiramente acerca da
impossibilidade de se qualificar a Iberdrola Espanha como “real investidora” ou reputar a
“auséncia de confusdo patrimonial” nos seguintes termos:

97. A linha de argumentacdo da PGFN parte da equivocada premissa de que o
controle da Recorrida ndo teria sido adquirido pela Iberdrola Energia, mas pela
Iberdrola Espanha, sociedade domiciliada no exterior, reputada como a “real
adquirente”, sustentando ainda a suposta auséncia do que intitula de “confusdo
patrimonial entre adquirente e adquirida” *2.

98. Trata-se da ficcdo juridica ja conhecida por esta C. CSRF de que a origem
mediata dos recursos deve prevalecer sobre os atos juridicos praticados, as
autorizagOes obtidas junto a érgdos reguladores para implementar a aquisi¢do (e
ndo de qualquer empresa no exterior) e posterior reorganiza¢do societdria, e
demais aspectos provados nos autos. Seleciona-se, assim, um evento financeiro
anterior para negar o exercicio do direito a dedugado fiscal de agio pago a uma
parte independente, por uma empresa operacional brasileira.
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99. A PGFN retoma as acusacg0des originais do langamento - acusagGes essas sequer
consideradas pelo E. CARF - e, na tentativa de restaurar uma alegacdo, incorre em
impropriedades juridicas: confunde o sécio da Recorrida que subscreveu em
dinheiro o aumento de capital, provendo-lhe de recursos préprios para
investimentos, com a figura da lberdrola Energia que efetivamente negociou a
aquisicdo; figurou como a parte compradora no Contrato de Compra e Venda,
obrigando-se a pagar o preco objeto do contrato; adquiriu a propriedade dos
investimentos cujo Agio Iberdrola se discute, e pagou o preco com recursos
préprios (o chamado “sacrificio patrimonial”), conforme examinado e
expressamente autorizado pela agéncia reguladora do Governo Federal (ANEEL).

100. Para a PGFN, portanto, os efeitos juridicos da opera¢do decorreriam da
origem dos fluxos financeiros, e ndo dos atos e negdcios juridicos realizados e dos
proprios efeitos atribuidos pela lei brasileira a eles. Essas alegagdes, contudo, ndo
podem ser admitidas por essa C. CSRF. Vejamos.

2 Esse posicionamento fica claro no seguinte trecho do Recurso Especial (fls. 1827): “Tal como destacado pelo Auditor
responsavel pelo lancamento, o principal aspecto que impede a dedutibilidade do agio registrado é o fato de que, na
verdade, quem adquiriu a participacdo societaria com agio foi a controladora estrangeira, que assumidamente
capitalizou a empresa brasileira para este fim”.
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101. Em primeiro lugar, a PGFN ignora que a lberdrola Energia é uma sociedade
operacional brasileira com substancia econémica, regularmente constituida mais
de dez anos antes da operagao.

102. Essa sociedade existe de fato e de direito e praticou toda as atividades
ligadas a sua finalidade empresarial, cumprindo, assim, a sua legitima funcdo de
empresa ao “exercer a atividade econo6mica profissionalmente organizada para a
producao ou a circulagcdo de bens ou de servicos”, nos termos do artigo 966 do
Cddigo Civil, o que afasta qualquer acusacdo de falta de “propdsito negocial” (o
gue sequer é admitido com base no posicionamento firmado pelo A. STF no
julgamento da ADI 2446 que transitou em julgado em maio de 2022). Inclusive,
inexiste qualquer alegacdo quanto a presenca de “empresa-veiculo”.

103. Esse primeiro aspecto é de suma relevancia inclusive porque demonstra a
absoluta auséncia de similitude fatica com as demais situacOes aventadas pela
PGFN no seu Recurso Especial como paradigmas.

104. Em segundo lugar, a PGFN desconsidera que ndo ha qualquer comando no
regime da Lei n® 9.532/97 aplicavel ao Agio Iberdrola que dé suporte aos chavdes
de “real investidor” ou “auséncia de confusdo patrimonial” a luz dos fluxos
econbmicos da operacdo, quando é imputado qualquer vicio, e ao fato de a
sociedade investida ter utilizado recursos recebidos via aporte de capital do seu
sécio estrangeiro, empregando os recursos para legitimamente pagar o prego de
compra.

105. Ora, o artigo 1.228 do Cdédigo Civil ao tratar da propriedade, estabelece,
nesse contexto, que o proprietario é aquele que tem a faculdade de usar, gozar e
dispor da coisa™. Por seu turno, o artigo 1.231 do Cédigo Civil determina que a
propriedade se presume plena e exclusiva, até prova em contrario™.

106. Com base nessas definicbes, a interpretacdo da expressdo “aquisicdo de
participacdo societaria” para fins do artigo 20 do Decreto-Lei 1.598/77 deve ser
entendida como negécio juridico que acarrete a transferéncia da propriedade de
acoes ou quotas de determinada sociedade, sendo o “adquirente” a pessoa que,
por um titulo translativo (tal como Contrato de Compra e Venda), se torna
proprietdrio dessas a¢Ges ou quotas (como a |berdrola Energia).
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107. A aquisicdo de participagdo societaria usualmente ocorre por meio do
negdcio juridico de compra e venda, contrato tipico disciplinado pelo direito civil
por meio do qual “uma das partes se obriga a transferir a propriedade de uma
coisa a outra, recebendo, em contrapresta¢do, determinada soma em dinheiro ou
valor fiducidrio equivalente” > *°. Esse é o entendimento da RFB, na Solugdo de
Consulta COSIT n° 3/2016.

B Art. 1228.0 proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem
quer que injustamente a possua ou detenha.

“Art. 1.231. A propriedade presume-se plena e exclusiva, até prova em contrério.

B GOMES, Orlando. Contratos. 262 ed. Forense: Rio de Janeiro, 2008. p. 265.

'® Conforme sustentado por Ricardo Mariz de Oliveira, o termo “aquisicdo de participagao societaria” significa que "a
transmissdo da propriedade pela qual a investida adquira participacdo (...) e esta corresponde ao custo, por ser a
obrigacdo da adquirente necessaria a adquirir a participacdo. Em suma, para haver agio ou desagio é necessario que
haja uma aquisicdo, a que titulo for, isto é, por qualquer meio legal (qualquer ato ou negécio juridico) que tenha por
efeito a transmissdo da propriedade de participacdo em coligada ou controlada” (OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Questdes
Atuais sobre o agio. p. 230).
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108. Foi o que ocorreu no caso em tela conforme devidamente reconhecido pelo
E. CARF: a participacdo societaria foi comprada pela Iberdrola Energia, sociedade
brasileira que figurou como “Compradora" no Contrato de Compra e Venda e que
efetuou o pagamento do preco de compra previsto no referido instrumento.
Como dito, a lberdrola Energia também assumiu e suportou as obrigacdes
acordadas com o Grupo AEl, incluindo a obrigacdo de pagar o preco de compra,
apresentacdo de declaragdes formais previstas na Secdo 5 do contrato
(Declaragbes e Garantias da Compradora), além das obrigacdes de indenizar
previstas na Secdo 10 (Indenizac¢do);

109. Qualquer alegagao em sentido contrario implica flagrante desconsideragdo
dos institutos do direito privado e, consequentemente, viola os artigos 109 e 110
do CTN, além da prdpria realidade dos fatos comprovados. Viola ainda o artigo 20
do Decreto-lei n° 1.598/77 e a Lei n° 9.532/97, os quais se referem justamente a
aquisicbes de participacOes societdrias, na acepc¢ao dada ao termo pelo direito
privado®’.

110. Veja-se também que a construcdo ora defendida pela PGFN de que os
valores oriundos do aumento de capital pertenceriam a lberdrola Espanha para
reputa-la como “adquirente” — afastado pela decisdo do E. CARF - também viola
as disposicdes do Cédigo Civil e da LSA, que tratam das condicbes e formalidades
a serem observadas para que se implemente a devolugdo do capital aos sdcios. A
Iberdrola Espanha apenas teria direito de ter os valores restituidos em caso de
encerramento das atividades da Iberdrola Energia ou verificado o excesso do
capital.

111. A integraliza¢do do capital é, como ja esclarecido nos autos, uma forma de
transferéncia de capital entre o sécio o a sociedade cujo capital se formou com a
respectiva integraliza¢do. O patriménio da investida ndo se confunde com o do
acionista, que recebe apenas o direito de acionista materializado nas acles
recebidas.

112. Isso, pois, o aporte efetuado na Iberdrola Energia jamais poderia ser usado
para justificar a desconsideracdo da sua existéncia. Esses aportes deram a esta
empresa autonomia patrimonial. Portanto, o recebimento de recursos (via
aumento de capital) apenas corrobora a personificagdo juridica da lIberdrola
Energia, que utilizou esses recursos para a estrita consumacdo de seu objeto
social, nos termos disciplinados pela LSA e pelo Cédigo Civil.

113. Negar esse fato é negar a prépria existéncia da Iberdrola Energia (que é uma
sociedade operacional), conforme regulado pelo direito brasileiro, atribuindo-se

' A Recorrida evidenciou também gue o posicionamento do Fisco ignora o "tratamento equiparado" reconhecido pelo
artigo 150, inciso Il da CF/88 que n3o faz distingdo entre residentes e ndo-residentes, além do critério utilizado pela
Lei n° 4.131/62 que veda de discrimina¢do dessa limitagcdo ao exercicio de competéncia tributéria, qual seja, o
tratamento menos favoravel sobre "contribuintes" (residentes e ndo residentes) que se encontrem em "situacdo
equivalente". Portanto, a pretensdo do Fisco de obrigar uma sociedade espanhola a adotar caminho para afastar a
aplicagdo de um legitimo direito positivado na legislacdo brasileira — investimento direto e indireto na Recorrida sem a
possibilidade de futura incorporagdo e usufruir do legitimo direito a dedugao fiscal de agio pago na aquisi¢do de
participacdo em empresas brasileiras — além de carecer de suporte legal —também viola a cldusula de “Ndo
Discriminacdo” prevista no artigo 24 da Convencao firmada entre o Brasil e a Espanha para Evitar a Dupla Tributagdo,
promulgada pelo Decreto n? 76.975/75. Foi evidenciado que a prevalecer esse raciocinio fiscal, uma empresa
brasileira controlada por grupo brasileiro podera tomar financiamento local e realizar a aquisi¢do, ao passo que uma
empresa brasileira, como a Iberdrola Energia, investida por grupo espanhol e que receba recursos a titulo de aumento
de capital por tal investidora ndo podera.
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0s seus ativos e passivos ao acionista estrangeiro, ignorando que a autonomia
patrimonial da pessoa juridica é o principal elemento apontado pela doutrina
como identificador da personalidade juridica.

114. Ainda, na curiosa linha de argumentacdo sustentada pela PGFN, a parte
adquirente em um contrato de compra e venda nao seria mais aquele que figura
como adquirente nesse contrato e que paga o prego (exatamente o caso da
Recorrida como comprovado nos presentes autos), tornando-se a titular dos
direitos de propriedade inerentes ao bem adquirido, mas daquele que em outra
relacdo juridica completamente distinta teria indiretamente disponibilizado
recursos para transacao, ainda que sob a forma de aumento de capital.

115. N3o é preciso muito esfor¢o argumentativo para se constatar que essa linha
de raciocinio é descabida e inteiramente incompativel com o sistema brasileiro.
Essa posicdo acabaria por criar situagGes absurdas em que a propriedade de bens
adquiridos por uma empresa seria atribuida, diretamente, aos sdcios,
simplesmente porque a empresa foi constituida a partir de aporte de capital por
eles realizado.

116. Ou ainda que quaisquer bens financiados por terceiros, como por exemplo,
bancos brasileiros ou estrangeiros teriam sua titularidade atribuida a essas
préprias instituicdes financeiras, em detrimento dos legitimos adquirentes,
figurando como tal em contratos de compra e venda e demais documentos
formalizando as operacgdes.

117. Nesse caso, imaginando o cendrio hipotético retratado acima no qual a
Iberdrola Energia tivesse contratado um empréstimo junto a instituicao financeira
local para financiar a aquisicdo do investimento, seria tal instituicdo qualificada
pelo Fisco brasileiro como a “adquirente do investimento e detentora do agio”,
tdo somente por ter emprestado parcela dos recursos empregados para o
pagamento do preg¢o de aquisicdo do investimento? Nesse caso, deveria a
instituicdo, na qualidade de financiador, reconhecer o investimento e o 4gio pagos

para a aquisicdo do investimento na Recorrida? A resposta é indubitavelmente
negativalg.

118. As observagdes acima sdo confirmadas pela constatacdao de que a forma de
organizacao dos atos e negdcios é tema afeto Unica e exclusivamente a
autonomia da vontade das partes, merecendo especial ateng¢do as disposi¢des
contidas nos artigos 421 e 421-A do Cddigo Civil. Esses dispositivos, editados no
ambito da Lei de Liberdade EconOmica, preveem que as partes sdo livres para
contratar, desde que respeitados os limites da fungdo social, devendo ser
respeitada essa liberdade, que também é garantida pela CF/88 (artigo 170,
paragrafo Unico) *°.

¥ outra consequéncia imaginavel dessa curiosa linha de entendimento do Fisco é se a entrega de dinheiro pelo
controlador em forma de capital para aquisicdo de iméveis faria com que a controladora fosse a adquirente do imdvel;
por isso seria indedutivel a depreciacdo na controlada? Se féossemos adotar esse entendimento, a conclusdo seria
sempre que tudo na economia seria da controladora. Esse fragil raciocinio obrigaria ainda que revissemos o préprio
conceito de controlador, que deixaria de existir, na figura de uma sociedade. 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. Em outros termos, nenhuma sociedade que tenha acionista controlador seria adquirente de nada! E
evidente que ndo ha nenhum sentido nisso. Ao menos no sistema juridico brasileiro.

19 Destaque-se que o Fisco nunca emitiu qualquer instrugdo ou orientacdo a respeito da legislacdo do agio, sendo que,
quando o fez, nas Solugdes de Consulta COSIT n° 3/2016, 13/2020 e 39/2020, n3do tratou da tese do “real adquirente”.
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119. Em suma, os conceitos indevidamente invocados pela PGFN, jamais
poderiam fundamentar a glosa do Agio Iberdrola que foi legitimamente pago pela
Iberdrola Energia e amparado por operagoes verdadeiras. (destaques do original)

Apresenta quadro demonstrativo de que os requisitos de “aquisi¢cao de participagao
societdria”, de “registro de investimento e do agio”, de “fundamento econémico do agio” e de
“incorporagdo entre a sociedade adquirida e adquirente, ou vice-versa” foram atendidos conforme
extrai das fls. 1779 e 1780 do acérdao recorrido. E prossegue:

121. Em relacdo as operacdes descritas neste Ultimo item, ndo ha como
prevalecer a indevida alega¢cdo da PGFN de que “a reorganizagdo societdria foi
forjada de forma a possibilitar a implementacdo desse objetivo, com sucessdes de
operacdes societarias sem qualquer outro propdsito negocial, caracterizando
flagrante pratica de simulagdo, conforme o conceito anteriormente assentado” (fl.
1829).

122. Essa alegacdo simplesmente desconsidera que a reorganizacdo tinha
verdadeiro propdsito negocial e substancia econdmica, sendo de fato
implementada para atender a Politica de Governanca Corporativa do Grupo
Iberdrola, aplicada a todos os investimentos controlados pelo referido grupo®, e
cujo objetivo era assegurar a independéncia dos negdcios sujeitos a regulagdo
governamental, em relacdo aos negdcios ndo regulados. Esse propdsito, além de
comprovado nos autos pela Recorrida, foi expressamente reconhecido pelo E.
CARF nos seguintes termos (fl. 1783):

E certo que o objetivo primario da reorganizacdo societaria de 2012 era o
alinhamento as Politicas de Governanca Corporativa, e assim, ainda que se
exija propdsito, pode até se afirmar que a operagdo em tela ndo buscou
economia tributdria alguma que ndo as decorrentes estritamente da
realizacdo do negdcio almejado pelas partes. Porém, como se afirmou, a
justificativa é irrelevante para o caso dos autos, em face da liberdade do
contribuinte para conduzir seus préprios negécios. Desta forma, inexistindo
qualquer vedacdo legal para que o Grupo lberdrola implementasse a
reestruturacdo societdria de 2012 da forma como foi feita, ndo cabe a
discussdo para saber a forma mais adequada.

123. A decisdo do E. CARF também reconheceu, nesse contexto, que ndo cabe ao
Fisco fazer juizo sobre a administracdo dos grupos empresariais envolvidos e
limitar a autonomia da vontade e liberdade de iniciativa dos contribuintes, muito

%% A politica de Governanca Corporativa previa, como dito: (i) as diretrizes da estrutura societaria/administrativa
padrdo das sociedades investidas, as quais necessariamente sdo controladas por uma holding pura, centralizando
todos os investimentos operacionais do grupo — a subholding do pais (country subholding company); e (ii) segregacao
entre os negdcios regulados, ndo regulados e, em alguns casos, de energias renovaveis. Essa reorganizagdo, consistiu:
(i) na criacdo de uma holding pura local, a Iberdrola Brasil, que centralizou todos os investimentos controlados do
Grupo lIberdrola no pais; e na (ii) segregacdo das linhas de negdcio controladas pelo Grupo Iberdrola no Brasil, em trés
categorias: negdcios regulados, negdcios nao regulados e energias renovaveis. Isso estd devidamente documentado
Relatdrio Anual sobre Separacdo de Atividades desse grupo (2012) que reporta a extensdo na adogdo do Cddigo para
Separagao das Atividades, a partir de entao, por todas as empresas do grupo no mundo.
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menos quando as decisGes tomadas pela administragcdo provocam o exercicio de
direitos legitimos expressamente previstos na legislacdo tributdria, além de se
tratarem de operagbes devidamente fiscalizadas e jamais questionadas, sob
qualquer perspectiva, por 6rgaos do préprio Governo Federal tais como a ANEEL e
CcvMm”.

Discorre sobre a recente jurisprudéncia desta C. CSRF sobre “real adquirente” e
“auséncia de confus@Go patrimonial”, opondo aos paradigmas proferidos em 2017 os recentes
acorddos n° 9101-006.486 (sessdo de 07.03.2023, “Caso Claro”), 9101-006.381 (sessdo de
06.12.2022, “Caso Arcelor Mittal”), 9101-006.363 (sess@o de 08.11.2022, “Caso Biosev Energia”) e
9101-006.365 (sessdo de 08.11.2022, “Caso Terra Networks”, estes decididos por maioria de
votos, e os acorddos n°® 9101-005.975 (sessdo de 08.02.2022, “Caso Camil Alimentos”) e 9101-
006.049 (sessGo de 04.04.2022, “Caso Banco Cacique”), 9101-006.240 (sessGo de 09.08.2022,
“Caso Gol Linhas Aéreas”), 9101-006.289 (sessGo de 14.09.2022, “Caso GVT”) e 9101-006.287
(sessdio de 13.09.2022, “Caso Via Varejo”), todos eles favordveis aos contribuintes que afastaram
acusagodes fiscais baseadas na tese do “real adquirente” e “auséncia de confusdGo patrimonial”.
Destaca o voto da Conselheira Livia De Carli Germano no acérdao n2? 9101-006.287 e cita outras
decisdes das Turmas Ordindrias do CARF para evidenciar a improcedéncia do posicionamento
defendido pela PGFN no Recurso Especial.

Finaliza abordando a impossibilidade de dedugdo das despesas com amortizagéo de
dgio da base de cdlculo da CSLL, assim se contrapondo aos argumentos da PGFN:

133. Contrariamente ao que se verifica com relacdo ao IRPJ, para o qual a lei
(consolidada nos artigos 389, § 19, e 391 do RIR) veda a dedutibilidade do &gio,
inexiste disposi¢cdo legal que imponha qualquer vedagao para fins de apuragao da
CSLL. Inexistindo qualquer disposi¢do legal que impeca a dedutibilidade do agio da
base de calculo da CSLL, tampouco qualquer norma que estenda a esta
contribuicdo as disposi¢cdes relativas ao IRPJ, resta concluir que ndo existe
qualquer débice ou limitagdao quanto a amortizagdo do agio para a dedutibilidade
dos valores pagos a titulo de agio quanto a contribuicdo em tela.

134. Esse é inclusive o entendimento desta C. CSRF no acorddo n® 9101-002.310
(de 03.05.2016), reconhecendo que a adi¢do a base de célculo da CSLL do valor da
amortizacdo do agio na aquisicdo de investimentos avaliados pelo método de
equivaléncia patrimonial ndo encontra previsao legal, ndao podendo ser exigida do
contribuinte, sendo inaplicavel, portanto, o disposto no artigo 57 da Lei n.2
8.981/95.

135. A auséncia de dispositivo legal que vede a dedutibilidade do agio para fins de
apuracdo da CSLL é tdo clara que o artigo 50 da Lei 12.973/2014 prevé
expressamente a aplicacdo também para essa contribuicdo das normas legais que
impdem que o agio pautado em expectativa de rentabilidade futura somente
podera ser deduzido pela pessoa juridica que absorver patrimonio de outra na
qual detinha participacdo societaria. Logo, fica ainda latente que nao havia, até a
edicdo da Lei n° 12.973/2014, previsdo legal que vedasse a possibilidade de
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amortizacdo do agio para fins de CSLL antes das operac¢ées de incorporagdo, cisdo
ou fusdo.

136. Esse ponto, como visto, foi reconhecido pela decisdo do E. CARF, a qual
concluiu que “a legislacdo tributaria ndo traz qualquer dispositivo que vede a
dedutibilidade da despesa incorrida coma amortizacdo do agio, diferentemente
do que ocorre para o IRPJ, cuja possivel vedagdo estd consolidada nos artigos 389,
paragrafo 12 e 391 do RIR/99” (fl. 1783).

137. Portanto, mesmo que se considere o agio indedutivel para fins de apuracao
da base de cdlculo do IRPJ no presente caso, o que se admite apenas a titulo
argumentativo, é possivel concluir que o langamento de CSLL, objeto do presente
processo administrativo, ndo possuia fundamento legal a época do langcamento,
de modo que também ndo merece prosperar o Recurso Especial da PGFN em
relagdo a esse ponto.

Requer, assim, que seja negado conhecimento ao recurso especial ou, caso
admitido, que lhe seja negado provimento.

Os autos foram sorteados para relatoria do Conselheiro Alexandre Evaristo Pinto,
mas com sua dispensa promoveu-se novo sorteio.

VOTO

Conselheira Edeli Pereira Bessa, Relatora.

Recurso especial da PGFN - Admissibilidade
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A Contribuinte contesta a admissibilidade do recurso fazendario apontando:

e quséncia de demonstragdo analitica da divergéncia jurisprudencial, vez que a
PGFN se limitou a reproduzir excertos dos acérddaos comparados, sem
efetivamente comparar analiticamente os casos e evidenciar que 0os mesmos
elementos fdticos da discussdo foram analisados em cada acdrddo, assim
transferindo a Turma Julgadora adentrar nas minucias para identificar se as
decisées referenciadas sdo, de fato, compardveis;

e auséncia de impugnacao especifica dos fundamentos do acérdao, trazendo a
PGFN apenas alegacbes genéricas, sem o devido confronto com os
fundamentos do r. acorddo recorridos que levou ao cancelamento do Auto
de Infra¢cdo, deixando de observar que o voto vencedor enfrenta
diretamente as razbes consignadas pela decisdo recorrida para a
manutengdo da cobranca, quais sejam: (i) a suposta existéncia de simulagdo;
e, (ii) a forma para a reorganizagdo societdria, inexistindo debate direto e
expresso sobre a existéncia de confusdo patrimonial entre investidora e
investida, Unico ponto da acusacao fiscal resgatado no recurso especial;

e inexisténcia de similitude fatica e juridica dos paradigmas, vez que na
acusacdao nao ha qualquer consideragcfo sobre a suposta participacdo de
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“empresa veiculo” ou mesmo acusag¢do de “simulag¢do, fraude ou dolo”, nem
acusacgdo de artificialidade ou falta de substdncia da Iberdrola Energia, e a
DRJ adiciona falta de propdsito negocial e evidéncia de simulagdo, para no
julgamento do recurso voluntdrio ser reconhecido que todos os requisitos
exigidos pela legislagéo foram cumpridos, sem qualquer discussdao sobre uso
de empresa veiculo, ou artificialidade da empresa adquirente, ao passo que
o paradigma n?2 9101-003.275 refere aquisicdo através de empresa veiculo e
inclusive trata de langamento formalizado com multa de 150%, validado em
razdo caracterizagdo da empresa adquirente como artificial e “de
prateleira”, ao passo que Iberdrola Energia é empresa com atividade
operacional e existente hd mais de 10 anos. O paradigma n2 9101-002.962,
da mesma forma, refere “empresa considerada efémera e sem substéncia
como adquirente da participagdo societdria”, sendo que esse foi o elemento
determinante para a conclusdo da CSRF. Evidente, assim, que as decisdes
distintas decorrem dos distintos contextos faticos analisados, a semelhanca
do que decidido sob voto condutor desta Conselheira no Acérdao n2 9101-
006.533 e em outros precedentes citados.

As operagdes relatadas no acérdado recorrido guardam algumas peculiaridades, em
razdo da estrutura do grupo controlador de ELEKTRO antes da aquisicdo acordada com o grupo
IBERDROLA em janeiro/2011, bem como em face de a negociacdo ter por objeto as acdes de
ELEKTRO e de EPC. Promovidos ajustes prévios, a alienacdo tem como ponto de partida a seguinte
estrutura:
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As acoes de EPC e ELEKTRO sdo alienadas a IBERDROLA ENERGIA, sociedade
brasileira que tem seu capital aumentado por IBERDROLA S/A, com sede na Espanha. Esta relatado
gue em janeiro de 2011, AEl, 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 com pra e venda das agdes da ELEKTRO, pelo valor aproximado de RS 3,7
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bilhées. Em 15/04/2011 ha o aumento de capital de IBERDROLA ENERGIA de RS 70.976.595,00
para RS 4.500.000.000,00 e em 31/10/2011 IBERDROLA S/A integraliza a parcela de RS
3.768.960.000,00.

Alguns meses depois de efetivada a aquisicdo, entre 28/05/2012 e 30/05/2012,
ocorrem as alteracdes assim sintetizadas pela autoridade fiscal, e que antecedem a amortizacdo
do agio pago a partir de junho/2012:

2. Therdrola S.A cede
L as quotas da
1. Apos a aqusigde
x IBERDROLA

da ELEKTRO pelo
ENERGIA para :
grupo Therdrola ’ '
kt i IBERDROLA

BRASIL

4. Cisio parcial da

' [BERDROLA
3. Incorporagio de yroee ENERGIA c
EPC por ELEKTRO sl incoporagio  do

acervo cmdido pela

ELEKTRO
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O relato da decisdo de 12 instancia traz a seguinte sintese das conclusdes fiscais a
partir deste cenario:

Pontua a autoridade autuante que, com base nos arts. 385 e 386 do RIR/1999, a
permissdao legal para a amortizacdo do agio derivado de expectativa de
rentabilidade futura como despesa dedutivel se refere: (i) ao agio que compds o
preco (custo) pago pela aquisicdo de um investimento, e (ii) a extin¢do do
investimento ou da empresa investida em decorréncia de reorganizagao societaria
de incorporagdo, fusdo ou cisdao, em que houver investimento de uma em outra,
devido a absorcdo do patrimbnio da incorporada, fusionada ou cindida. Ressalta
gue a amortizac¢do fiscal do 4gio tem como requisito, portanto, o "encontro" do
patrimonio adquirido e do 4gio pago por tal patrimonio em um mesmo
patrimOnio, sendo imprescindivel que o 4gio contabilizado tenha sido
efetivamente suportado por alguma das pessoas que participam da "confusdo
patrimonial".

Nesse sentido, a autoridade autuante afirma que, nos termos do contrato de
compra e venda de a¢des da ELEKTRO celebrado entre a AEI COOPERATIEF e a
IBERDROLA ENERGIA, a IBEDROLA S/A teve papel fundamental, figurando como
garantidora da operacdo, vinculando-se ao avengado como se fosse uma parte e
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reconhecendo que recebe beneficios diretos e indiretos substanciais das
transacoes.

Demonstra a autoridade autuante, pela analise das DIPJs da IBERDROLA ENERGIA,
gue esta ndo teria capacidade econ6mica para a aquisicdo, direta e indireta, da
participacdo societdria na ELEKTRO, vindo os recursos necessdrios a tanto da
integralizagdo, ocorrida em 31/10/2011, de capital social promovida pela
IBERDROLA S/A.

Conclui a autoridade autuante que o investimento foi feito pela IBERDROLA S/A,
gue assumiu todo o Onus financeiro da operacdo, de sorte que ndo houve
confusdo patrimonial entre o investimento assumido no exterior e a investida no
Brasil, razao pela qual o agio amortizado deve ser reputado indedutivel.

A autoridade autuante pondera, ainda, que parte da aquisicdo da ELEKTRO
realizada pela IBERDROLA ENERGIA foi indireta, eis que realizada por meio da
aquisicdo da EPC. Quanto a esta, foi elaborado laudo de avaliacdo de seu
patrimonio liquido, para suportar sua incorporagado pela ELEKTRO, sendo que tal
laudo ndo foi elaborado com base na expectativa de rentabilidade futura da EPC,
pois seria descabido avaliar-se a rentabilidade futura de uma holding que se
planejava extinguir por incorporacdo. Diante disso, conclui a autoridade autuante
gue, por ndo estar fundamentado na expectativa de rentabilidade futura da
adquirida, tal laudo ndo autoriza a amortizacao fiscal do dgio pago na aquisicdo da
EPC.

Por fim, a autoridade autuante sustenta que a parcela do agio originaria da
aquisicdo da EPC pela IBEDROLA ENERGIA ndo é dedutivel por ndo ter ocorrido
confusdo patrimonial entre investimento e investida. Isso porquanto na aquisicdo
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da EPC pela ELEKTRO a confusdo patrimonial se da entre o investimento da EPC e
o patrimoénio da ELEKTRO. Na cisdo da IBERDROLA ENERGIA, tanto o investimento
na EPC quanto o agio na EPC seguem para a ELEKTRO, de modo que em momento
algum ha confusdo patrimonial entre parte do investimento e investida.

Com base nos fundamentos faticos e juridicos acima referidos, a autoridade
autuante efetuou a glosa das amortizagdes fiscais, no IRPJ e na CSLL, do agio
realizadas pela ELEKTRO nos anos de 2012 e 2013, agio este proveniente das
aquisi¢des pela IBERDROLA ENERGIA da EPC e da propria ELEKTRO. Sobre os
créditos tributdrios apurados foi aplicada multa de oficio de 75%.

Destes termos extrai-se que o primeiro fundamento da acusacdo fiscal era a falta de
confusdo patrimonial do investimento no Brasil com a investidora no exterior, IBERDROLA S/A, que
assumiu todo o 6nus financeiro da operag¢do. Adiciona-se, ainda: i) a impossibilidade de se atribuir
fundamento em rentabilidade futura ao agio pago na aquisicdo de EPC; e ii) a inexisténcia de
confusdo patrimonial entre EPC e IBERDROLA ENERGIA.

O voto condutor do acérdao recorrido, sob relatoria do Conselheiro José Eduardo
Dornelas Souza, inicialmente pontua, nos termos a seguir transcritos, que a autoridade julgadora
de 12 instancia concluiu pela existéncia de simulagao:
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De acordo com o entendimento da DRJ, as organiza¢Ges societdrias mencionadas
foram implementadas sem propdsito negocial, caracterizando-se, em sua visao,
flagrante pratica de simulagdo. Para fundamentar seu entendimento de auséncia
de propdsito negocial, consignou que o alinhamento das politicas globais de
governanca corporativa do Grupo Iberdrola ndo seria um argumento valido para
justificar a ocorréncia dessas operacgdes, uma vez que “o resultado final alcancado
difere do modelo que seria buscado”. (fl. 1.420).

Logo, de acordo com este entendimento, as operacdes de cisdo parcial da
Iberdrola Energia com versdo do patriménio cindido para Recorrente e da
incorporagdo da EPC pela Recorrente, seriam a forma menos “direta e objetiva”
gue supostamente conduziria ao mesmo resultado, a qual, na visdo da DRJ, foi
implementado tdo somente para viabilizar a amortizacdo fiscal do agio registrado
a partir da aquisicdo direta e indireta da Recorrente. Consignou ainda que a forma
mais “direta e objetiva” seria a eventual cisdo parcial da Iberdrola Energia para a
separacdo das atividades operacionais e as atividades de holdings, o que seria
“evidentemente mais simples”.

Portanto, sob a premissa de ter ocorrido simulacdo, a DRJ julgou a Impugnacao
improcedente, o que motivou a apresentacdo de Recurso Voluntario, cujos
argumentos passam a ser analisados

Registre-se que esta interpretacao foi reformada apenas em seu mérito, depois de
refutadas as premissas da acusacao fiscal. Antes, é rejeitada a preliminar de reconhecimento da
validade das opera¢des praticadas a luz do artigo 24 da LINDB e, depois de firmadas as premissas
legais para deducdo fiscal do agio apurado na aquisicdo de participacdo societaria, o relator assim
enfrenta os demais argumentos do recurso voluntario:

Dos Requisitos Legais Aplicaveis. Da Amortiza¢do do agio

De acordo com a Recorrente, para proceder a amortizagao fiscal do agio, realizou
uma série de operagoes, atendendo a todos os requisitos formais e substancias
previstos na legislacdo de regéncia, notadamente os artigos 72 e 82 da Lei n?
9.532/1997, quais sejam: (i) Aquisicdo de participa¢do societdrias com o
pagamento de agio; (ii) Avaliacdo do investimento com base no MEP, nos termos
do artigo 248 da Lei das S/A; (iii) Fundamenta¢do do pagamento do &agio na
expectativa de rentabilidade futura da participacdo societdria adquirida; e, (iv)
Evento societdrio de incorporacdo, cisdo ou fusdo entre a sociedade que o agio
estd contabilizado e a sociedade que o fundamenta.

Vejamos cada um destes requisitos:
Aquisicao de investimento com o pagamento de agio.

De acordo com a Recorrente, este requisito foi atendido, em razdo da aquisi¢cdo
da participacgdo societaria direta e indireta na Recorrente pela Iberdrola Energia,
com o pagamento do preco de RS 3.562.764.922,57 em dinheiro ao Grupo AEL.

Com efeito, o custo de aquisicdo foi efetivamente pago pela Iberdrola Energia em
uma transacdo valida e com substancia econGmica, entre partes que jamais foram
dependentes ou relacionadas, sujeitando-se a operacao integralmente aos efeitos
do artigo 385 do RIR/99 e artigo 20 do Decreto-lei n? 1.598/1977.
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Também restou demonstrado que a lberdrola Energia adquiriu a participacdo
societaria direta e indireta na Recorrente, o que para o direito civil significa
tornar-se proprietdria de coisa ou direito, uma vez que as participacoes direta e
indireta na Recorrente foram transferidas da AEl (vendedora) para a lberdrola
Energia (compradora/adquirente) mediante pagamento do preco acordado entre
as partes.

Logo, ndao houve qualquer anormalidade ou ilegalidade relacionada a disposicao
pela Iberdrola Energia dos recursos recebidos por meio do aumento de capital,
uma vez que tais atos foram praticados em pleno exercicio do direito de liberdade
e livre iniciativa econdmica previsto na CF/88.

Além disso, compreendo que o fato da Iberdrola S.A. ter atuado como garantidora
do contrato ndo |he atribui qualquer outra obrigacdo juridica que ndo a obrigacdo
de pagar ao credor na hipétese de inadimplemento do devedor originario (nesse
caso, a lberdrola Energia). A propdsito, em relagdo a tal fato, ndo ha noticia nos
autos de ter ocorrido nem o inadimplemento, e muito menos eventual direito de
regresso em face da Iberdrola.

Do investimento na Recorrente pelo MEP e registro do agio

Com referéncia a este requisito, nos termos do artigo 248 da Lei das S/A., a partir
da aquisicdo de participacdo societaria direta e indireta na Recorrente, mediante
pagamento do preco total ao Grupo AEl, a Iberdrola Energia tinha a obrigacdo de
registrar as participacdes societarias adquiridas por meio do MEP.

Foi o que ocorreu, salvo melhor juizo. Pelo que se vé dos autos, a Iberdrola
Energia comparou o custo de aquisicdo pago de RS 3.562.764.922,57 com o valor
de PL dessas participa¢des de RS 1.731.191.524,32 em 27 de abril de 2011. A
diferenca encontrada correspondeu ao agio pago na aquisicdo do controle direto
e indireto na Recorrente, nos termos previstos no artigo 385 do RIR/99.

Fundamento econdmico do Agio Rentabilidade
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No que tange a este requisito, o registro dos investimentos adquiridos pela
Iberdrola Energia foi realizado, com desdobramento do custo dos investimentos e
registro de Agio Rentabilidade, nos termos do relatério interno de avaliagdo das
participagdes (fl. 122 a 150), elaborado com base na projecdo de resultados
futuros das participagdes adquiridas na Recorrente, trazida a valor presente por
meio da metodologia de FCD.

Penso que a avaliagdo econdmico-financeira da Recorrente se mostrou correta ao
buscar a lucratividade do investimento adquirido, levando em consideragdo o
ativo gerador desta rentabilidade (participacdo direta e indireta na Recorrente) e
cujos fluxos econ6micos se mostraram responsaveis pela formacdo do preco pago
ao grupo vendedor, incluindo o Agio Rentabilidade.

A propésito, encontro nos autos avaliagdo econdmica da EPC, elaborada pela
empresa Planconsult Planejamento e Consultoria Ltda (fls. 1.491 a 1.737), a qual
se valeu das premissas econémicas a época da aquisicdo do investimento (data-
base de 31 de dezembro de 2010). Este documento, a meu ver, confirmou o fato
de que o ativo gerador do caixa da empresa EPC era essencialmente a
participagdo societaria na Recorrente, de forma que avaliar a participacdo
proporcional na Recorrente conduziria ao mesmo resultado pratico do que se
avaliar a EPC.

Cisdo parcial da Iberdrola Energia e versdo do patrimonio para a Recorrente
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Defende a Recorrente que este requisito foi atendido por meio das operacgées de
(i) cisdo parcial da Iberdrola Energia e versdo do patrimonio cindido para a
Recorrente; e (ii) incorporacao da EPC pela Recorrente (em 27 de junho de 2012),
ocorrendo a confluéncia do patriménio da lberdrola Energia (adquirente) e das
investidas (EPC e Recorrente), nos termos da legislacdo societdaria e fiscal
aplicaveis (artigos 82 da Lei n? 9.532/1997 e 386 do RIR/99. As figuras abaixo,
trazidas pela prdpria Recorrente, ilustram os fatos:

TEPUTS

Cisso parcial
. P o na

Com razao a Recorrente. Com efeito, a reestruturacdo societdria em tela teve
como consequéncia a reunido do agio e do investimento que |he deu causa em
uma mesma pessoa juridica e, a partir dessas operacdes societarias, com base em
expressa autorizacdo legal, o agio Rentabilidade pago pela Iberdrola Energia na
aquisicdo da Recorrente passou a ser amortizado para fins fiscais.

Nesse ponto, cai por terra a afirmacdo da Autoridade Lancadora no sentido de
gue a Unica forma possivel de se atender ao comando dos artigos 72 e 82 da Lei n?
9.532/1997 (regulados pelo artigo 386 do RIR) seria mediante a incorporagdo de
sociedades.

Isso porque, apesar de a operacdo de incorporacdo de fato atender a literalidade
do comando legal previsto nos artigos 72 e 82 da Lei 9.532/1997, existem
alternativas a operacdo de incorporagdo (i.e., cisdo e fusdo) que estdo
expressamente previstos nesse comando legal. (destaques do original)

Nestes termos, o fundamento primeiro da acusacdo fiscal estd expressamente
refutado: ndo houve qualquer anormalidade ou ilegalidade relacionada a disposicéo pela Iberdrola
Energia dos recursos recebidos por meio do aumento de capital, e o fato da Iberdrola S.A. ter
atuado como garantidora do contrato ndo lhe atribui qualquer outra obrigagdo juridica que ndo a
obrigagdo de pagar ao credor na hipotese de inadimplemento do devedor origindrio (nesse caso, a
Iberdrola Energia). Quanto aos questionamentos subsididrios, admitiu-se a fundamentacdo do
agio em rentabilidade futura porque confirmado o fato de que o ativo gerador do caixa da
empresa EPC era essencialmente a participagdo societdria na Recorrente, de forma que avaliar a
participagcdo proporcional na Recorrente conduziria ao mesmo resultado prdtico do que se avaliar
a EPC, e concordou-se com a recorrente no sentido de que a reestruturagdo societdria em tela
teve como consequéncia a reunido do dgio e do investimento que lhe deu causa em uma mesma
pessoa juridica e, a partir dessas operacdes societdrias, com base em expressa autoriza¢do legal, o
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dgio Rentabilidade pago pela Iberdrola Energia na aquisicGo da Recorrente passou a ser
amortizado para fins fiscais.

Ao final, o voto condutor do acdrddo recorrido afasta o vicio de vontade na
implementagcdo da reorganiza¢do societdria do Grupo Iberdrola, apontado pela autoridade
julgadora de 12 instancia ao refutar a alegacdo da Contribuinte de que a reestruturacdo teria
observado politica de governanca corporativa mundial do Grupo l|berdrola sob a ética de que
IBERDROLA BRASIL, suposta holding no Brasil, ndao controlou investimentos em outras companhias
energéticas brasileiras, submetidos a Neonergia S/A. O relator concordou que a distingdo se
justificaria porque a participagdo do Grupo Iberdrola nestes investimentos era de apenas 39% e,
assim, ndo imporia a politica de governanca referida. Por fim, reafirmou a validade da politica
assim implementada diante do argumento final da autoridade julgadora de 12 instancia de que
haveria uma alternativa mais “direta e objetiva” de se atingir o mesmo resultado pretendido.

Como relatado, a PGFN se limitou, em seu recurso especial, a questionar a
necessidade de haver confusGo patrimonial entre a investida e a real investidora (empresa
estrangeira). Centra a discussdo, assim, no fato de que, para a fiscalizagdo, o investimento na
ELEKTRO foi promovido e custeado pela sociedade domiciliada na Espanha IBERDROLA S.A. A
integralizacdo de capital na IBERDROLA ENERGIA ocorreu apenas para que esta formalmente
figurasse como adquirente da Contribuinte. Noutras palavras, sequndo o Fisco, a IBERDROLA
ENERGIA foi usada como mera “extensdo de caixa” de sua controladora estrangeira, sendo que foi
esta quem na verdade promoveu e custeou a operagdo. Logo, ndo é retomada a discussdo acerca
da fundamentacdo do agio na parte referente a EPC, ou as objecOes a sua integracdo a IBERDROLA
ENERGIA

Sob esta otica, a demonstracdao da divergéncia jurisprudencial esta formalmente
satisfeita com a evidenciagdo, nos paradigmas, de operagcBes nas quais investidores estrangeiros
aportaram recursos em sociedade brasileira que promove a aquisicdo com pagamento de agio.
Neste sentido foi destacado do paradigma n2 9101-003.275 que MAN AG, investidora, valeu-se de
empresa "holding" situada no Brasil, MAN S/A, transferindo recursos para a aquisicdo da VWCO,
no qual foi apurado dgio no montante de 2,5 bilhées de reais, e do paradigma n2 9101-002.962
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".

Rejeita-se, assim, a arguicdo de auséncia de demonstragdo analitica da divergéncia
jurisprudencial que, na forma concebida pela Contribuinte, ja determinaria o ndo conhecimento
do recurso fazenddrio nesta matéria. A falta de evidenciacdo de elementos faticos que poderiam
distinguir os casos concretos, e de contraposicdo a esta circunstancia, é risco que o recorrente
assume de ver sua construcdo rejeitada em razao de fatos determinantes para a decisdao dos
paradigmas desconsiderados em sua argumentacao.

Com respeito a auséncia de impugnacao especifica dos fundamentos do acérdao,
tem razdo a Contribuinte quanto a omissdo da PGFN na demonstracdo de divergéncia
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jurisprudencial acerca de fundamentos do acérddo recorrido, em especial quanto a suposta
existéncia de simulagdo e a forma para a reorganizag¢éo societdria, para além da inexisténcia de
objecdo a admissibilidade da fundamentagcdo do 4gio pago pela aquisicdo em EPC por
rentabilidade futura, e da sua integracdo a IBERDROLA ENERGIA, como antes mencionado.
Contudo, distintamente do que vislumbra a Contribuinte, aqueles argumentos sdo subsididrios na
acusacdo fiscal e foram enfrentados no acérddo recorrido depois de refutar a exigéncia de
confus@o patrimonial entre investidora e investida, discordando que a empresa estrangeira,
IBERDROLA S.A, seria a investidora, por aportar recursos da sociedade brasileira que figurou como
adquirente. Assim, a matéria suscitada no recurso especial seria suficiente para reformar o
acordao recorrido, se demonstrada a divergéncia jurisprudencial neste ponto.

Ja com respeito a necessaria similitude fatica para tanto, tem razdo a Contribuinte
guando observa inexistir na acusacao fiscal qualquer consideracéo sobre a suposta participa¢do de
“empresa veiculo” ou mesmo acusacGo de “simulagdo, fraude ou dolo”, nem acusagdo de
artificialidade ou falta de substdncia da Iberdrola Energia. A autoridade julgadora de 12 instancia,
de fato, adicionou referéncias a falta de propdsito negocial e evidéncia de simulagdo, mas isto em
face de vicio de vontade identificado nas justificativas apresentadas pela Contribuinte para a
segunda fase de operacbes societdrias realizadas para aproveitamento final do agio, dadas as
inconsisténcias identificadas na alegada politica de governang¢a corporativa mundial que teria
motivado a altera¢do da estrutura de controle dos investimentos no Brasil.

Ndo ha mencdo de simulagdo, fraude ou dolo, nem mesmo de artificialidade, na
aquisicao do investimento pela empresa brasileira mediante aporte de recursos pela controladora
estrangeira. Ao contrario, os relatos sdo de que Iberdrola Energia do Brasil S/A, antes de receber o
aumento de capital de RS 3.768.960.000,00 em 31/10/2011, ja apresentava capital social de RS
70.976.595,00, e figurou no contrato de compra e venda das a¢des em janeiro/2011, adicionando-
se, apenas, que IBEDROLA S/A teve papel fundamental, figurando como garantidora da operagdo,
vinculando-se ao avengcado como se fosse uma parte e reconhecendo que recebe beneficios diretos
e indiretos substanciais das transag¢des, inclusive porque evidenciado na andlise das DIPJs da
IBERDROLA ENERGIA, que esta ndo teria capacidade econémica para a aquisic@o, direta e indireta,
da participagdo societdria na ELEKTRO, vindo os recursos necessdrios a tanto da integralizagéo,
ocorrida em 31/10/2011, de capital social promovida pela IBERDROLA S/A. Nada é dito sobre as
atividades exercidas por IBERDROLA ENERGIA antes e depois da aquisicdo em questao.

Neste contexto, o voto condutor do acérddo recorrido é singelo neste ponto,
afirmando que as participagcdes direta e indireta na Recorrente foram transferidas da AEl
(vendedora) para a Iberdrola Energia (compradora/adquirente) mediante pagamento do preco
acordado entre as partes, que nao ha qualquer anormalidade ou ilegalidade relacionada a
disposicdo pela Iberdrola Energia dos recursos recebidos por meio do aumento de capital e que o
fato da Iberdrola S.A. ter atuado como garantidora do contrato ndo lhe atribui qualquer outra
obrigagdo juridica que ndo a obrigagcdo de pagar ao credor na hipdtese de inadimplemento do
devedor origindrio (nesse caso, a Iberdrola Energia).
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O paradigma n2 9101-003.275, por sua vez, parte do relato de um cenario fatico
substancialmente distinto neste ponto, vez que a adquirente é pessoa juridica constituida no Brasil
apenas para a aquisi¢ao do investimento e posterior extingdo por incorporagao da investida:

1. Em 02/07/2008, foi constituida a empresa P.R.C.S.P.E. EMPREENDIMENTOS E
PARTICIPACOES S/A, tendo como sécias as senhoras Linéia Martins e Sueli de
Fatima Ferreti;

2. Em 18/12/2008, as sécias da P.R.C.S.P.E. se retiraram da sociedade,
oportunidade em que assumiram como sécios a empresa MAN AG (sediada na
Alemanha), que posteriormente passou a denominarse MAN SE e, Mauro César
Leschziner (detentor de apenas uma agdo);

3. Em 12/03/2009, por meio do Instrumento Particular de Alteracdo do Contrato
Social da VWCO (atual MAN Ltda), os Unicos sécios VIF e Eduardo de Azevedo
Barros transferiram a totalidade de suas participacées no capital social para a
P.R.C.S.P.E. passando a ser esta ultima a Unica sdcia da empresa VWCO;

4. em 16/03/2009 a empresa MAN AG remete para a sua controlada (P.R.C.S.P.E)
a quantia de RS 4.000.240.848,00, da qual RS 3.792.097.965,38 foi repassado,
ato continuo, para a empresa VIF da Holanda, em pagamento pela aquisi¢do da
VWCO, conforme contratos de cdmbio datados de 17/03/2009. O imposto retido
na fonte sobre o ganho de capital obtido pela empresa VIF foi retido e recolhido
aos cofres publicos pela empresa MAN S/A (entdo P.R.C.S.P.E), no importe de RS
177.488.953,24. Toda essa movimentacdo pode ser comprovada analisandose os
extratos bancarios da P.R.C.S.P.E. Ainda, em 16/03/2009, a sociedade P.R.C.S.P.E
passou a denominarse MAN S/A;

5. em 30/11/2009 ocorre a incorpora¢do da controladora MAN S/A pela
controlada MAN LTDA (antiga VWCO);

[...]

Entendeu a fiscalizagdo que a_transacao de compra da VWCO formalmente
realizada pela PRCSPE n3o teve propdsito negocial algum, uma vez que a

aquisicdo da VWCO e o seu respectivo pagamento foram de fato realizados pela
MAN AG. (destaques da recorrente)

O voto condutor do paradigma, por sua vez, enfatiza que o caso em tela retrata,
com nitidez, a construgdo artificial do suporte fdtico, para que se pudesse amoldar a hipotese de
incidéncia de despesa de amortizagdo do dgio (item 6 do presente tdpico). Resta evidente o
deliberado intuito de fabricar uma despesa com repercussdo na base tributdvel. As transagoes
ocorreram mediante utiliza¢Go de empresa sem substdncia, de "prateleira", a MAN S/A.

A PGFN busca alinhar os casos sob a otica de que opera¢do envolvendo “empresas
veiculos” seria, genericamente, aquela na qual a pessoa juridica que efetivamente suportou o dgio
ndo é a mesma que, formalmente, figurou como investidora no negdcio juridico. Contudo, o
paradigma em questdo afirma como empresa veiculo aquela sem substdncia, no caso, retirada de
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“prateleira” porque correspondente a CNPJ pré-existente, constituido por pessoas fisicas que sdo
substituidos na sociedade pelo ingresso do investidor estrangeiro. Assim, admitir a caracterizagao
do dissidio jurisprudencial em tais circunstancias imporia a este Colegiado determinar se o
contexto fatico presente permitiria, também, negar a empresa brasileira a condi¢dao de adquirente
do investimento, em claro revolvimento de provas dos autos.

O paradigma n?2 9101-002.962 traz relato semelhante ao anterior, distinguindo-se
apenas por um passo adicional em que parte dos recursos advindos do exterior tramitam pela
holding ja existente no Brasil antes de serem entregues a empresa veiculo extinta por
incorporagao da investida:

1 - Em Fevereiro/2007 é constituida a holding KORCULA por dois sécios pessoas
fisicas com capital de RS 100,00.

2 - Em 10/04/2007, os sécios 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 RS
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 (RS 1.137.810.898,00, diferenca de RS 10,00) para
integralizar aumento de capital da sua controlada KORCULA, com a anuéncia do
outro sécio (CARREFOUR). O organograma do grupo nesse momento apresentava
a seguinte configuragao: [...]

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

[...]

Mais adiante, foi levada a cabo a incorporagdo reversa de KORCULA por
ATACADAO, seguindo o0s 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 participagdo) e de CARREFOUR (1,09%
de participagdo), conforme quadro a seguir. [...]

3 - A partir dessa incorporagado reversa, ATACADAO passa a amortizar o agio, cujo
valor efetivo é de RS 1.702.116.571,36 (o agio pago foi reduzido apds ajustes no
valor de aquisicdo decorrentes de compromissos anteriores existentes em
ATACADAO), deduzindo a amortizac3o das bases de calculo do IRPJ e da CSLL.
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Assim é que, também neste segundo paradigma, o voto condutor se prende a
interposicao de empresa veiculo definida em razao da artificialidade na sua constituicdo:

No presente caso ndo é preciso muito esforco para se verificar que a confusao
patrimonial entre investidora e investida é apenas aparente. Isso porque a
investidora (KORCULA) cujo patrimbnio se encontrou com o da investida
(ATACADAO) por ocasido de sua incorporagdo reversa ndo foi quem, de fato,
efetivamente incorreu no esforgco para adquirir o investimento com agio. Nao 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).

[...]

Mas hd também outros elementos indicativos da artificialidade da amortizacao
pretendida.

Tome-se, por exemplo, o curto espago de tempo entre a passagem da KORCULA
pelo Grupo Carrefour e a efetuacdo 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 4gio por
rentabilidade futura. Veja-se:

[...]

Como bem observa a Contribuinte, em circunstancias semelhantes, esta

Conselheira ja rejeitou tal paradigma para caracteriza¢ao de dissidio jurisprudencial no Acérdao n2

9101-006.533, no qual, dentre outros argumentos, foi afirmada “a legalidade das opera¢cdes em

razdo da apontada empresa-veiculo (MIND) ter vida econémica prdpria, autbnoma, operacional,

desde 1997, constituida por acionistas sem relagao com as demais entidades, e adquirida por UHC

IV por valores expressivos (RS 60 milhdes) pagos em dinheiro, antes da aquisicdo de AMILPAR por

MIND depois da interposicdo de um Fundo de Investimentos em Participacdes — FIP, que se valeu
de recursos advindos de UHC IV”. Naquela ocasido, esta Conselheira observou que:

O segundo paradigma admitido, n? 9101-002.962, teve como destaque, no exame de

admissibilidade, o fato de nele também se afirmar a necessidade de a confusdo

patrimonial, ensejadora da dedutibilidade do dgio, envolver a figura do real investidor, ou

seja, daquele que efetivamente suportou o énus financeiro do dgio pago. Verificou-se, no

caso, que a aquisicdo foi feita, de fato, por CARREFOUR BV, empresa sediada nos Paises

Baixos, tendo a KORCULA sido utilizada com o fim unico de possibilitar a extingéio do

investimento adquirido com dgio e, assim, de forma artificial, possibilitar a dedugdo da

amortizagdo desse dgio como despesa das bases de cdlculo do IRPJ e da CSLL (KORCULA
exerceu a fung¢do de "empresa veiculo").

Contudo, o voto condutor deste paradigma também se apoia na artificialidade da
empresa-veiculo, quando assim refere:

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

[...]

No presente caso ndo é preciso muito esforco para se verificar que a
confusdo patrimonial entre investidora e investida é apenas aparente. Isso
porque a investidora (KORCULA) cujo patrimoénio se encontrou com o da
investida (ATACADAO) por ocasido de sua incorporagdo reversa ndo foi
quem, de fato, efetivamente incorreu no esfor¢co para adquirir o
investimento com agio. Ndo 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 expressdo corrente na
doutrina e na jurisprudéncia).

[..]

Tome-se, por exemplo, o curto espaco de tempo entre a passagem da
KORCULA pelo Grupo Carrefour e a efetuacdo 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:

[..]

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

(@)
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[...] (negrejou-se)

Logo, também neste segundo paradigma estdo presentes diferenciais na comparacdo
entre a estrutura das empresas-veiculo, aspecto que, como demonstrado, foi relevante
para o Colegiado a quo decidir em favor da amortizacdo fiscal do agio. (destaques do
original)

Assim, a auséncia de acusacdo de artificialidade na constituicdo e operacdo da
empresa brasileira que recebe os recursos do investidor estrangeiro, e a consequente omissdao no
voto condutor do acérddo recorrido acerca deste aspecto, situam o presente caso em um
contexto substancialmente distinto dos paradigmas, o que impede a caracterizacdo do dissidio
jurisprudencial.

De fato, nos termos do art. 67 do Anexo Il do RICARF, o recurso especial somente
tem cabimento se a decisdo der a legislacGo tributdria interpretagdo divergente da que lhe tenha
dado outro Colegiado deste Conselho. Por sua vez, para comparacdao de interpretacdes e
constatacdo de divergéncia é indispensavel que situa¢des faticas semelhantes tenham sido
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decididas nos acérddos confrontados. Se inexiste tal semelhanca, a pretendida decisdo se
prestaria, apenas, a definir, no caso concreto, o alcance das normas tributdrias, extrapolando a
competéncia da CSRF, que ndo representa terceira instancia administrativa, mas apenas érgao
destinado a solucionar divergéncias jurisprudenciais. Neste sentido, alids, é o entendimento
firmado por todas as Turmas da Camara Superior de Recursos Fiscais, como sdo exemplos os
recentes Acordaos n? 9101-002.239, 9202-003.903 e 9303-004.148, reproduzindo entendimento
ha muito consolidado administrativamente, consoante Acérddo CSRF n? 01-0.956, de 27/11/1989:
Caracteriza-se a divergéncia de julgados, e justifica-se o apelo extremo, quando o
recorrente apresenta as circunstancias que assemelhem ou identifiquem os casos
confrontados. Se a circunstancia, fundamental na apreciacdo da divergéncia a
nivel do juizo de admissibilidade do recurso, é “tudo que modifica um fato em seu
conceito sem lhe alterar a esséncia” ou que se “agrega a um fato sem altera-lo
substancialmente” (Magalhdes Noronha, in Direito Penal, Saraiva, 12 vol., 1973, p.
248), ndo se toma conhecimento de recurso de divergéncia, quando no nucleo, a
base, o centro nevrdlgico da questdo, dos acdrdaos paradigmas, sdo dispares. Nao
se pode ter como acérdao paradigma enunciado geral, que somente confirma a
legislacdo de regéncia, e assente em fatos que nao coincidem com os do acérdao
inquinado.

Por tais razoes, deve ser NEGADO CONHECIMENTO ao recuso especial da PGFN
quanto a necessidade de haver confusdo patrimonial entre a investida e a real investidora
(empresa estrangeira).

Em consequéncia, ndo subsiste interesse recursal em reverter o argumento
subsididrio do acérdao recorrido, no sentido de que inexistiria qualquer disposicdo legal que
impeca a dedutibilidade do dgio da base de cdlculo da CSLL, e restabelecer a decisdo de 12
instancia afirmando ser indedutiveis as despesas que ndo observam os requisitos da necessidade,
usualidade e normalidade. Afastadas as objecdes fiscais a dedutibilidade das amortiza¢des
glosadas, é inutil decidir, hipoteticamente, se essas objecdes poderiam, ou ndo, ter sido
estendidas a CSLL.

Ademais, com a insubsisténcia da glosa no ambito do IRPJ, a decisdo no ambito da
CSLL ndo pode ser tomada apenas sob os argumentos isolados enfrentados na segunda matéria. O
recorrido, assim, somente se prestaria como paradigma de divergéncia em face decisdao que,
também cancelando a glosa no ambito do IRPJ, afirmasse dedutiveis as amortizacdes de agio no
ambito da CSLL.

Estas as razoes, portanto, para NEGAR CONHECIMENTO ao recurso especial da
PGFN nas duas matérias arguidas.

Assinado Digitalmente

Edeli Pereira Bessa
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