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PREMISSA. INSTITUTO JURIDICO-TRIBUTARIO.

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

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

Sdo dois os eventos em que a investidora pode se aproveitar do agio
contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a detentora do investimento, ao
alienar a participagdo da pessoa juridica adquirida com 4gio; (2) a investidora
e a investida transformam-se em uma sé universalidade (em eventos de cisao,
transformagao e fusdo).

DESPESAS. AMORTIZACAO. AGIO.

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

DESPESAS. FATOS ESPONTANEOS.

Nao h4 norma de despesa que recepcione um situagdo criada artificialmente.
As despesas devem decorrer de operagdes necessarias, normais, usuais da
pessoa juridica. Nao hd como estender os atributos de normalidade, ou
usualidade, para despesas derivadas de operagdes atipicas, ndo consentaneas
com uma regular operacao econdmica e financeira da pessoa juridica.

CONDICOES PARA AMORTIZACAO DO AGIO. TESTES DE
VERIFICACAO.
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 PREMISSA. INSTITUTO JURÍDICO-TRIBUTÁRIO.
 O conceito do ágio é disciplinado pelo art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 27/12/1977 e os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10/12/1997, e trata-se de instituto jurídico-tributário, premissa para a sua análise sob uma perspectiva histórica e sistêmica.
 APROVEITAMENTO DO ÁGIO. INVESTIDORA E INVESTIDA. EVENTOS. SEPARAÇÃO. UNIÃO.
 São dois os eventos em que a investidora pode se aproveitar do ágio contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a detentora do investimento, ao alienar a participação da pessoa jurídica adquirida com ágio; (2) a investidora e a investida transformam-se em uma só universalidade (em eventos de cisão, transformação e fusão).
 DESPESAS. AMORTIZAÇÃO. ÁGIO.
 A amortização, a qual se submete o ágio para o seu aproveitamento, constitui-se em espécie do gênero despesa, e, naturalmente, encontra-se submetida ao regramento geral das despesas disposto no art. 299 do RIR/99, submetendo-se aos testes de necessidade, usualidade e normalidade.
 DESPESAS. FATOS ESPONTÂNEOS.
 Não há norma de despesa que recepcione um situação criada artificialmente. As despesas devem decorrer de operações necessárias, normais, usuais da pessoa jurídica. Não há como estender os atributos de normalidade, ou usualidade, para despesas derivadas de operações atípicas, não consentâneas com uma regular operação econômica e financeira da pessoa jurídica.
 CONDIÇÕES PARA AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO. TESTES DE VERIFICAÇÃO.
 A cognição para verificar se a amortização do ágio passa por verificar, primeiro, se os fatos se amoldam à hipótese de incidência dos arts. 385 e 386 do RIR/99, segundo, se requisitos de ordem formal estabelecidos encontram-se atendidos, como arquivamento da demonstração de rentabilidade futura do investimento e efetivo pagamento na aquisição, e, terceiro, se as condições do negócio atenderam os padrões normais de mercado, com atuação de agentes independentes e reorganizações societárias com substância econômica.
 AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO. HIPÓTESE DE INCIDÊNCIA. INVESTIDOR E INVESTIDA. MESMA UNIVERSALIDADE.
 Os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10/12/1997 se dirigem às pessoas jurídicas (1) real sociedade investidora, aquela que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura, decidiu pela aquisição e desembolsou originariamente os recursos, e (2) pessoa jurídica investida. Deve-se consumar a confusão de patrimônio entre essas duas pessoas jurídicas, ou seja, o lucro e o investimento que lhe deu causa passam a se comunicar diretamente. Compartilhando do mesmo patrimônio a investidora e a investida, consolida-se cenário no qual os lucros auferidos pelo investimento passam a ser tributados precisamente pela pessoa jurídica que adquiriu o ativo com mais valia (ágio). Enfim, toma-se o momento em que o contribuinte aproveita-se da amortização do ágio, mediante ajustes na escrituração contábil e no LALUR, para se aperfeiçoar o lançamento fiscal com base no regime de tributação aplicável ao caso e estabelecer o termo inicial para contagem do prazo decadencial.
 CSLL. DECORRÊNCIA.
 Aplica-se à CSLL o decidido no IRPJ, vez que compartilham o mesmo suporte fático e matéria tributável.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial e, no me´rito, por voto de qualidade, em dar-lhe provimento, vencidos os conselheiros Lui´s Fla´vio Neto (relator), Cristiane Silva Costa, Daniele Souto Rodrigues Amadio e Gerson Macedo Guerra, que lhe negaram provimento. Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro Andre´ Mendes de Moura. Acordam, ainda, por unanimidade de votos, em retornar os autos ao colegiado de origem.
 
 (assinado digitalmente)
 Adriana Gomes Rego � Presidente
 
 (assinado digitalmente)
 Luís Flávio Neto � Relator
 
 (assinado digitalmente)
 Andre´ Mendes de Moura � Redator designado
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros Andre´ Mendes de Moura, Cristiane Silva Costa, Rafael Vidal de Arau´jo, Luis Fla´vio Neto, Fla´vio Franco Corre^a, Daniele Souto Rodrigues Amadio, Gerson Macedo Guerra e Adriana Gomes Re^go (Presidente).
 
  Trata­se de recurso especial interposto pela PROCURADORIA DA FAZENDA NACIONAL (doravante �PFN� ou �recorrente�) em face do acórdão n. 1301­002.155 (doravante �acórdão a quo� ou �acórdão recorrido�), proferido pela então 1a Turma Ordinária, 3a Câmara, 1a Seção (doravante �Turma a quo�), que tem como interessada TILIBRA PRODUTOS DE PAPELARIA LTDA (doravante �contribuinte�)
O presente processo administrativo diz respeito à exigência de IRPJ e CSLL, acrescidos de multa de 150% e de juros de mora, em face da glosa de despesas com a amortização de ágio.
Colhe-se do acórdão a quo a seguinte descrição dos fatos:
�Trata o processo do auto de infração, com ciência em 21/12/2012, referente ao ano­calendário de 2007, através do qual é exigido o imposto de renda da pessoa jurídica, IRPJ, no valor de R$ 6.617.421,83, e Contribuição Social sobre o Lucro Líquido, no valor de R$ 2.382.271,86, acrescidos da multa de ofício qualificada de 150% e juros de mora. 
O lançamento decorre de glosa da amortização de ágio indedutível para fins de apuração do Lucro Real e da base de cálculo da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido. 
De acordo com Termo de Verificação Fiscal, fls. 880/905, durante a ação fiscal ficou constatado que: 
­ o grupo MEADWESTVACO, por meio da empresa MWS Canadá Operation CO, domiciliada no exterior, é controladora da empresa RIGESA, Celulose, Papel e Embalagens LTDA, que por sua vez adquiriu 100% do capital da empresa MINOG PARTICIPAÇÕES em 30/07/2004, no valor de R$100,00, e que alterou sua razão social para MEADWESTVACO BRASIL PARTICIPAÇÕES LTDA. 
­ logo em seguida, em 12/08/2004, a RIGESA , Celulose, Papel e Embalagens LTDA aumentou o capital da MEADWESTVACO BRASIL PARTICIPAÇÕES LTDA de R$ 100,00 para R$ 199.823.629,00, por meio de remessa no valor de R$ 196.215.162,54 a título de integralização do capital; e outra parte foi ainda integralizada por meio de crédito detido pela sócia RIGESA, Celulose, Papel e Embalagens LTDA contra a MEADWESTVACO BRASIL PARTICIPAÇÕES LTDA. 
­ nesta mesma data, 12/08/2004, a MEADWESTVACO BRASIL PARTICIPAÇÕES LTDA comprou ações da TILIBRA S/A Produtos de Papelaria, a fiscalizada, pertencentes a 18 pessoas da família Coube, no valor total de R$217.350.000,00, gerando um ágio de R$ 187.704.356,34, passando a ser a controladora; o ágio teve como fundamento a rentabilidade futura, tendo como base Laudo de Avaliação emitido em 29/10/2004, ou seja, com data posterior ao contrato de compra e venda das ações. 
­ a compra das ações da fiscalizada ocorreu com os mesmos cheques emitidos pela RIGESA , Celulose, Papel e Embalagens LTDA para a subscrição do capital, sendo que a MEADWESTVACO BRASIL PARTICIPAÇÕES LTDA sequer possuía conta bancária. 
­ em seguida, em 30/10/2004, a fiscalizada incorporou a controladora MEADWESTVACO BRASIL PARTICIPAÇÕES LTDA, registrando em sua contabilidade o ágio de si mesma, que passou a amortizá­lo com base no artigo 386, §6, inciso II do RIR/99. 
­ diante dos fatos constatados, a fiscalização concluiu que a aquisição da fiscalizada se deu pelo grupo multinacional MEADWESTVACO, através da controlada RIGESA , Celulose, Papel e Embalagens LTDA, e que o Laudo de Avaliação, por ser posterior à data da compra das ações, não se prestaria para fundamentar o ágio de R$ 187.704.356,34 
­ a empresa MEADWESTVACO BRASIL PARTICIPAÇÕES LTDA foi utilizada como empresa veículo, transferindo o ágio pago pela RIGESA , Celulose, Papel e Embalagens LTDA para fiscalizada, por meio de uma seqüência de operações societárias sem nenhuma substância econômica ou propósito negocial, mas tão somente para fins de redução de tributos, já que a fiscalizada, após a incorporação reversa, passou deduzir como despesa os valores correspondentes à amortização do ágio de si mesma. 
­ no presente caso, os artigos 7 e 8 da Lei no 9.532/97, assim como o artigo 386 do RIR/99, permitiria a dedução da amortização do ágio se a incorporação tivesse ocorrido entre a autuada e a empresa RIGESA , Celulose, Papel e Embalagens LTDA, seja direta ou reversa; mas não por meio de uma empresa veículo como no caso da MEADWESTVACO BRASIL PARTICIPAÇÕES LTDA. 
­ desta forma, não poderia a fiscalizada utilizar como despesa os valores da amortização deste ágio, mensalmente, nos valores de R$ 2.197.333,00 e R$ 8.474,30, totalizando R$ 26.469.687,30 no ano­calendário de 2007. 
­ o lançamento teve a multa de ofício qualificada, prevista no artigo 44, §1o da Lei no 9.430/96, pois o procedimento adotado pela fiscalizada se enquadra na hipótese prevista no artigo 72 da Lei no 4.502/64, ou seja, a fraude, já que houve a intenção de reduzir ou evitar o pagamento do imposto devido; houve a simulação pela seqüência dos atos apresentados, sem conteúdo econômico ou propósito negocial, com a intenção de fazer crer a ocorrência da hipótese prevista no artigo 386, §6o, inciso II do RIR/99. 
Enquadramento Legal: artigo 3o da Lei no 9.249/95 e artigos 249, inciso I, 251, 299, 324 §§ 2o e 4o e 325 do RIR99.�
A Turma a quo decidiu dar provimento ao recurso ordinário para cancelar a exigência fiscal, em acórdão assim ementado:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA ­ IRPJ 
Ano­calendário: 2007 
DECADÊNCIA INOCORRÊNCIA 
O prazo decadencial só é aplicável para o direito de a Fazenda constituir o crédito tributário, mas não para verificar atos pretéritos cujos efeitos tributários repercutem nos anos seguintes. 
ÁGIO. FORMAÇÃO. NEGÓCIO ENTRE PARTES INDEPENDENTES. FUNDAMENTO. EXPECTATIVA DE RENTABILIDADE RENTABILIDADE FUTURA. VALIDADE DA FORMAÇÃO. 
Ao se demonstrar que o ágio discutido nos autos se formou em negócio firmado entre partes independentes, em regime de livre mercado, foi respaldado por laudo baseado na expectativa de rentabilidade futura da investida e que houve um efetivo sacrifício patrimonial da adquirente em benefício dos alienantes do investimento, não se há de questionar o registro contábil do ágio, como a diferença entre o valor do sacrifício patrimonial e o valor de patrimônio líquido da investida. 
ÁGIO. TRANSFERÊNCIA. EMPRESA VEÍCULO. INCORPORAÇÃO REVERSA. VALIDADE. 
O uso de empresa veículo e de incorporação reversa, por si sós, não invalidam as operações societárias que transferiram o ágio da investidora original para a empresa investida. Verificadas as condições legais, especialmente a confusão patrimonial entre investidora e investida, deve ser admitida a amortização fiscal do ágio. 
TRIBUTAÇÃO REFLEXA ­ CSLL 
A decisão prolatada no lançamento matriz estende­se ao lançamento decorrente, em razão da íntima relação de causa e efeito que os vincula.� 

A PFN interpôs recurso especial em face da referida decisão, requerendo seja restabelecida a exigência fiscal pertinente ao IRPJ e à CSLL, com a devolução dos autos à Turma Ordinária para o julgamento dos respectivos consectários legais (e-fls. 1712 e seg.). Referido recurso foi admitido por despacho (e-fls. 1749 e seg.).
O contribuinte apresentou contrarrazões, em que, embora não se oponha ao conhecimento do recurso especial, requer lhe seja negado provimento (e-fls. 1762 e seg.).
Conclui­se, com isso, o relato´rio.
 Conselheiro Luís Flávio Neto, Relator
Compreendo que o despacho de admissibilidade bem analisou o cumprimento dos requisitos para a interposição do recurso especial de divergência interposto, razão pela qual não merecem reparos, adotando-se neste voto os seus fundamentos.

1. A amortização fiscal das despesas de ágio fundamentado em expectativa de rentabilidade futura.

A palavra �ágio� conduz à ideia de um sobrepreço que se paga por algo, um valor superior a determinado parâmetro. O ágio analisado no presente processo administrativo se refere à aquisição de participação societária relevante em empresas (investidas) por outras empresas (investidoras). No período atinente ao caso ora sob julgamento, como se verá a seguir, o legislador reconhecia como justificativa negocial para o pagamento de ágio (ou deságio) a expectativa de rentabilidade futura da empresa investida, o valor de mercado de bens do ativo da empresa investida superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade, o fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas. 

1.2. A identificação do ágio pelo Método de Equivalência Patrimonial (�MEP)
Quando uma pessoa jurídica possui participação societária relevante em outra pessoa jurídica (controlada ou coligada), deve refletir em sua contabilidade tal investimento avaliando-o conforme o método da equivalência patrimonial (doravante �MEP�). Por sua vez, �ágios� e �deságios� são itens evidenciados nas demonstrações contábeis pelo MEP: a companhia deve evidenciar que parte do investimento mantido em sua controlada ou coligada não se justifica pelo valor patrimonial desta, mas sim por uma ágio despendido quando de sua aquisição, considerando o fundamento pelo pagamento deste.
Nos idos de 1976, a Lei 6.404 (�Lei das SAs�) regulou a adoção do MEP, especialmente em seu art. 248:
Art. 248. No balanço patrimonial da companhia, os investimentos relevantes (artigo 247, parágrafo único) em sociedades coligadas sobre cuja administração tenha influência, ou de que participe com 20% (vinte por cento) ou mais do capital social, e em sociedades controladas, serão avaliados pelo valor de patrimônio líquido, de acordo com as seguintes normas:
(�)
A legislação brasileira passou a prever que as pessoas jurídicas que detenham investimentos em controladas ou coligadas devem, ao realizar sua escrituração pelo MEP, desdobrar o custo destas (i) no valor do patrimônio líquido existente no momento da aquisição da respectiva empresa investida e (ii) no ágio ou deságio eventualmente suportado para a aludida aquisição: 
Decreto-lei n. 1.598/77
Art. 20 - O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em: 
I - valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo 21; e
II - ágio ou deságio na aquisição, que será a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor de que trata o número I.
§ 1º - O valor de patrimônio líquido e o ágio ou deságio serão registrados em subcontas distintas do custo de aquisição do investimento.
§ 2º - O lançamento do ágio ou deságio deverá indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econômico:  
a) valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade;  
b) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros;  
c) fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
§ 3º - O lançamento com os fundamentos de que tratam as letras a e b do § 2º deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração.

Avaliação do Investimento no Balanço  
Art 21 - Em cada balanço o contribuinte deverá avaliar o investimento pelo valor de patrimônio líquido da coligada ou controlada, de acordo com o disposto no artigo 248 da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e as seguintes normas:
I - o valor de patrimônio líquido será determinado com base em balanço patrimonial ou balancete de verificação da coligada ou controlada levantado na mesma data do balanço do contribuinte ou até 2 meses, no máximo, antes dessa data, com observância da lei comercial, inclusive quanto à dedução das participações nos resultados e da provisão para o imposto de renda.
II - se os critérios contábeis adotados pela coligada ou controlada e pelo contribuinte não forem uniformes, o contribuinte deverá fazer no balanço ou balancete da coligada ou controlada os ajustes necessários para eliminar as diferenças relevantes decorrentes da diversidade de critérios;
III - o balanço ou balancete da coligada ou controlada levantado em data anterior à do balanço do contribuinte deverá ser ajustado para registrar os efeitos relevantes de fatos extraordinários ocorridos no período;
IV - o prazo de 2 meses de que trata o item I aplica-se aos balanços ou balancetes de verificação das sociedades, de que trata o § 4º do artigo 20, de que a coligada ou controlada participe, direta ou indiretamente.
V - o valor do investimento do contribuinte será determinado mediante a aplicação, sobre o valor de patrimônio líquido ajustado de acordo com os números anteriores, da porcentagem da participação do contribuinte na coligada ou controlada.
Note-se que, para fins meramente contábeis e sem consequências tributárias, na empresa investidora, o ágio (ou deságio) lançado no ativo permanente, na conta de investimento, como ativo diferido, devendo ser deverá ser amortizado mediante débito ou crédito ao seu lucro líquido. Na empresa investida, por sua vez, o ágio componente do preço de emissão de ações, lançado como reserva de capital, não está sujeito à amortização e não afeta de modo algum o resultado.
Ainda sob a perspectiva contábil, vale observar que, contabilmente, o desdobramento do referido ágio também pode ser observado sob a perspectiva da pessoa jurídica investida, embora tais registros contábeis não apresentem qualquer importância para a questão em análise. Supondo-se que uma pessoa jurídica (investidora) realize aumento de capital com sobrepreço em uma outra empresa (investida), referido ágio seria escriturado em conta do ativo, de investimento. Já as demonstrações financeiras da investida, em tese, deveriam evidenciar o ágio em questão em conta de reserva de capital. 
A referida escrituração de ágio pela investida não possui relevância para a análise em tela, pois não há comunicação necessária com os lançamentos contábeis realizados pela empresa investidora. Por essa razão, em nenhum momento a legislação que rege a matéria se volta aos valores contabilizados como ágio pela empresa investida, sendo relevante, apenas, a conta de investimento presente nas demonstrações financeiras da empresa investidora.
A apuração ou mesmo amortização contábil do aludido ágio por expectativa de rentabilidade futura, escriturados pela empresa investidora em função do MEP, sempre permaneceram neutros para fins tributários nas diversas alterações legislativas atinentes à matéria. No que é mais relevante ao presente caso, prescreve o Decreto-lei 1.598/77:
Art. 25 - As contrapartidas da amortização do ágio ou deságio de que trata o artigo 20 não serão computadas na determinação do lucro real, ressalvado o disposto no artigo 33.
Conforme será evidenciado a seguir, as consequências tributárias apenas surgiriam com a realização do investimento, com a apuração do ganho (ou perda) de capital prescrita pelo art. 33 do Decreto-lei 1.598/77, ou com a amortização do ágio à fração 1/60 decorrente da implementação da fórmula operacional básica prescrita pelo art. 7o da Lei n. 9.532/97.

2. A evolução da legislação e do tratamento jurídico-tributário do �ágio�.
No período que antecedeu a Lei n. 12.973/2014, vigorou no sistema jurídico brasileiro dois regimes distintos relacionados ao ágio, dedicados a funções bastante distintas: um regime contábil e outro regime tributário. Embora possuíssem pontos em comum, eram evidentes os seus distanciamentos.
Sob a perspectiva do Direito tributário, as três grandes reformas atinentes ao ágio se deram em 1977, 1997 e 2014, como será brevemente explicitado abaixo. 
Já sob a ótica do Direito contábil, é possível identificar apenas dois períodos, um anterior e outro posterior à Lei n. 11.638/2007. Note-se que essa lei introduziu alterações marcantes à matéria contábil, com a convergência das normas brasileiras aos padrões internacionais, mas não afetou em nada a apuração do ágio para fins fiscais. Tais alterações de métodos contábeis, contudo, permaneceram neutras para fins fiscais até a edição da Lei n. 12.973/2014.
Nos subtópicos a seguir, com a necessária ênfase ao que importa para a solução do caso concreto, o tratamento tributário do ágio nos marcos temporais de 1977, 1997 e 2014 serão analisados com paralelos à contabilidade, de forma a evidenciar a comunicação e os distanciamentos dessas searas. 

2.1. A legislação do período pré-1997.
Conforme se expôs acima, a apuração do ágio conforme os arts. 20 e 21 do Decreto-lei 1.598/77 jamais apresentou consequências tributárias imediatas. É realmente possível dizer que a amortização contábil das despesas de ágio sempre permaneceu neutra para fins tributários nas diversas alterações legislativas atinentes à matéria.
Até 1997, a única consequência tributária para o ágio por expectativa de rentabilidade futura, apurado na contabilidade da empresa investidora pela adoção MEP, se daria apenas em caso de futura realização do investimento (por exemplo, futura venda da empresa investida), no momento da apuração do ganho ou perda de capital então apurado. Foi o que prescreveu o art. 33 do Decreto-lei 1.598/77:
Investimento Avaliado pelo Valor de Patrimônio Líquido
Art. 33 - O valor contábil, para efeito de determinar o ganho ou perda de capital na alienação ou liquidação do investimento em coligada ou controlada avaliado pelo valor de patrimônio líquido (art. 20), será a soma algébrica dos seguintes valores:
I - valor de patrimônio líquido pelo qual o investimento estiver registrado na contabilidade do contribuinte;
II - ágio ou deságio na aquisição do investimento, ainda que tenha sido amortizado na escrituração comercial do contribuinte, excluídos os computados, nos exercícios financeiros de 1979 e 1980, na determinação do lucro real.  
III - ágio ou deságio na aquisição do investimento com fundamento nas letras b e c do § 2º do artigo 20, ainda que tenha sido amortizado na escrituração comercial do contribuinte
IV - provisão para perdas (art. 32) que tiver sido computada na determinação do lucro real. 
§ 1º - Os valores de que tratam os itens II a IV serão corrigidos monetariamente. 
§ 2º - Serão computados na determinação do lucro real:   
a) como ganho de capital, o acréscimo do valor de patrimônio líquido decorrente de aumento na porcentagem de participação do contribuinte no capital social da coligada ou controlada, resultante de modificação do capital social desta com diluição da participação dos demais sócios;   
b) como perda de capital, a diminuição do valor de patrimônio líquido decorrente de redução na porcentagem da participação do contribuinte no capital social da coligada ou controlada, em virtude de modificação no capital social desta com diluição da participação do contribuinte.
Dessa forma, desde a década de 70 até 1997, o ágio suportado pela investidora com fundamento em expectativa de rentabilidade futura teria relevância para fins tributários apenas no momento de eventual e posterior realização do investimento, com a redução proporcional da base de cálculo do ganho de capital então apurado. Em tal momento, tais despesas poderiam ser aproveitadas integralmente na apuração do ganho (ou perda) de capital, sem qualquer fracionamento.
Essa possibilidade de aproveitamento fiscal integral do ágio pago conduziu a debates em torno de situações consideradas abusivas, à certa insegurança jurídica e, finalmente, à alteração de sua sistemática pela edição da Lei n. 9.532, de 10.12.1997.

2.2. A legislação que perdurou de 1997 a 2014, aplicável ao caso dos autos.
Com edição da Lei n. 9.532/97, o legislador ordinário alterou sensivelmente as consequências fiscais do ágio por expectativa de rentabilidade futura. A partir de então, passou a ser possível o aproveitamento do ágio à fração 1/60 ao mês, desde o momento em que o ágio escriturado pela investidora viesse a ser confrontado, em um mesmo acervo patrimonial, com os lucros advindos da empresa investida que justificaram o pagamento desse sobrepreço por expectativa de rentabilidade futura. 
A possibilidade de amortização das despesas de ágio por expectativa de rentabilidade futura, da forma prescrita pela Lei n. 9.532/97, depende do cumprimento de uma fórmula operacional básica, que pressupõe o fenômeno societário da absorção patrimonial, com a reunião (por incorporação, fusão ou cisão) do patrimônio da pessoa jurídica investidora com a pessoa jurídica investida, a fim de que o aludido ágio registrado naquela seja emparelhado com os lucros gerados por esta. Concretizada a absorção patrimonial exigida pelo legislador, o ágio apurado em aquisição precedente pode ser amortizado nos balanços levantados após a ocorrência de um desses eventos, ainda que a incorporada ou cindida seja a investidora (incorporação reversa).
É o que se observa dos arts. 7o e 8o da Lei n. 9.532/97:
Art. 7º. A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977: 

I - deverá registrar o valor do ágio ou deságio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "a" do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, em contrapartida à conta que registre o bem ou direito que lhe deu causa;

II - deverá registrar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "c" do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, em contrapartida a conta de ativo permanente, não sujeita a amortização;

III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "b" do § 2° do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598, de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração;

IV - deverá amortizar o valor do deságio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "b" do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados durante os cinco anos-calendários subseqüentes à incorporação, fusão ou cisão, à razão de 1/60 (um sessenta avos), no mínimo, para cada mês do período de apuração.

§ 1º O valor registrado na forma do inciso I integrará o custo do bem ou direito para efeito de apuração de ganho ou perda de capital e de depreciação, amortização ou exaustão.

§ 2º Se o bem que deu causa ao ágio ou deságio não houver sido transferido, na hipótese de cisão, para o patrimônio da sucessora, esta deverá registrar:
a) o ágio, em conta de ativo diferido, para amortização na forma prevista no inciso III;
b) o deságio, em conta de receita diferida, para amortização na forma prevista no inciso IV.

§ 3º O valor registrado na forma do inciso II do caput:
a) será considerado custo de aquisição, para efeito de apuração de ganho ou perda de capital na alienação do direito que lhe deu causa ou na sua transferência para sócio ou acionista, na hipótese de devolução de capital;
b) poderá ser deduzido como perda, no encerramento das atividades da empresa, se comprovada, nessa data, a inexistência do fundo de comércio ou do intangível que lhe deu causa.

§ 4º Na hipótese da alínea "b" do parágrafo anterior, a posterior utilização econômica do fundo de comércio ou intangível sujeitará a pessoa física ou jurídica usuária ao pagamento dos tributos e contribuições que deixaram de ser pagos, acrescidos de juros de mora e multa, calculados de conformidade com a legislação vigente.

§ 5º O valor que servir de base de cálculo dos tributos e contribuições a que se refere o parágrafo anterior poderá ser registrado em conta do ativo, como custo do direito.

Art. 8º. O disposto no artigo anterior aplica-se, inclusive, quando:
a) o investimento não for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor de patrimônio líquido;
b) a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária.

Há quem aponte que os arts. 7o e 8o da Lei n. 9.532/97 veiculariam beneficio fiscal. Para Luciano Amaro, tratar-se-ia de �estímulo a investimento na aquisição de empresas privadas com perspectivas de crescimento de rentabilidade, como incentivo à geração de riqueza, de empregos e, como consequência, de incrementar a própria arrecadação tributária�. 
Ainda que tais efeitos indutores possam ser observados em alguns casos, parece mais correto compreender que os arts. 7o e 8o da Lei n. 9.532/97 enunciam mera norma de dedutibilidade para apuração fiscal, que inclusive limita quantitativamente a amortização do ágio em questão à fração 1/60 ao mês (ao contrário de �ampliar�, ao que seria um benefício), antes consumada em um único ato.
De benefício fiscal não se trata. O legislador simplesmente impõe que o sobrepreço em questão seja processado contra os lucros da empresa investida, cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao ágio quando de sua aquisição. Trata-se de norma que regula a amortização fiscal de despesas com ágio por meio de uma fórmula operacional básica, bem como limita quantitativamente o exercício de tal direito à fração 1/60 ao mês.
Ainda que não seja determinante para a interpretação da norma em apreço, a exposição de motivos da Lei n. 9.532/97 é ilustrativa, in verbis:
�11. O art. 8o estabelece o tratamento tributário do ágio ou deságio decorrente da aquisição, por uma pessoa jurídica, de participação societária no capital de outra, avaliada pelo método da equivalência patrimonial.
Atualmente, pela inexistência de regulamentação legal relativa a esse assunto, diversas empresas, utilizando dos já conhecidos �planejamentos tributários�, vêm utilizando o expediente de adquirir empresas deficitárias, pagando ágio pela participação, com a finalidade única de gerar ganhos de natureza tributária mediante o expediente, nada ortodoxo, de incorporação da empresa lucrativa pela deficitária.
Com as normas previstas no Projeto, esses procedimentos não deixarão de acontecer, mas, com certeza, ficarão restritos às hipóteses de casos reais, tendo em vista o desaparecimento de toda vantagem de natureza fiscal que possa incentivar a sua adoção exclusivamente por esse motivo�.
A exposição de motivos reafirma algo que está claro no texto legislado: o legislador não pretendeu restringir o legítimo aproveitamento do ágio por expectativa de rentabilidade futura, mas sim regular a sua fruição aos casos em que realmente ocorra aquisição de investimento relevante em pessoa jurídica com efetivo sobrepreço. A decisão do legislador foi segregar situações em que há correta apuração do ágio por expectativa de rentabilidade futura de outras que, por corresponderem a operações fictícias, realmente não poderiam ser tratadas da mesma forma.
Se algum �benefício� foi pretendido em 1997 pelo legislador ordinário, este consistiu no estabelecimento de ambiente de segurança jurídica para a realização de aquisições de empresas privadas brasileiras. Em franco plano econômico de desestatização aclamado pelo governo, seguido de período de intenso movimento econômico e investimentos em empresas privadas brasileiras (�M&A�), seria relevante aos investidores ter ambiente jurídico seguro, com uma objetiva fórmula operacional básica a ser seguida. As discussões existentes sobre o ágio até 1997 poderiam fragilizar o ambiente de confiança jurídica e econômica com inevitável inibição de investimentos, o que foi remediado pelo legislador ordinário com a edição da Lei n. 9.532/97. 
No entanto, o presente julgamento, ocorrido aproximadamente 20 anos após a enunciação da Lei n. 9.532/97, demonstra que a sua aplicação tem gerado uma série de outras incertezas. E, permissa vênia, a interpretação adotada pela fiscalização na lavratura do auto de infração em tela demonstra que uma enorme insegurança jurídica � justamente o contrário do pretendido com a Lei n. 9.532/97 � está sendo imposta à contribuinte, ora Recorrente, o que não deve prosperar.

2.3. Período pós 2014: alterações trazidas pela Lei n. 12.973 ao reconhecimento e aproveitamento fiscal do ágio.
Desde a edição da Lei n. 12.973/2014, o tratamento fiscal do ágio sofreu algumas modificações, mas manteve-se em boa medida incólume.
Note-se que, em 2014, o legislador mais uma vez manifestou a sua decisão sobre a apuração e o aproveitamento do ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura. O legislador teve a oportunidade para aprimorar o sistema jurídico de forma a reduzir o contencioso com nova regulamentação quanto às exigências para a amortização do ágio. Tal decisão legislativa restou bastante aclarada em relação a discussões como a demonstração do valor do ágio por expectativa de rentabilidade futura (agora a lei exige a elaboração de um laudo específico e em determinado prazo, o que não existia anteriormente) e a validade do �ágio interno� (agora a lei veda a apuração de ágio na aquisição de investimento relevante realizada entre partes dependentes, o que não existia anteriormente). 
O silêncio do legislador, na reforma de 2014, em relação a temas igualmente contenciosos, como o da transferência de investimento com ágio analisado nos presentes autos, pode ser compreendido como inexistência de oposição às possíveis restruturações societárias que o participar venha a sofrer. Referido silêncio pode ser considerado como reconhecimento do direito de auto-organização garantido ao particular pelo princípio da livre iniciativa, de forma que não haverá nenhuma sanção a isso no que concerne ao aproveitamento do ágio legitimamente apurado na operação originária de aquisição de investimento relevante. Trata-se de um silêncio eloquente. 

3. A norma de dedutibilidade fiscal das despesas de amortização de ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura.
A norma em questão prescreve que, na hipótese de aquisição de investimento relevante com ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura, com a correta adoção do MEP para apuração pela investidora do patrimônio líquido da investida e do correspondente ágio, acompanhada da fórmula operacional básica estipulada em lei para a absorção, pela pessoa jurídica investidora, do acervo patrimonial da controlada ou coligada que justificou o ágio incorrido em sua aquisição (ou vice versa), então a consequência jurídico-tributária deverá ser a amortização da fração de 1/60 por mês do ágio por expectativa de rentabilidade futura contra as receitas da empresa investida (cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao ágio quando de sua aquisição).

4. Evidenciação analítica dos elementos componentes da norma de dedutibilidade fiscal das despesas de amortização de ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura
Este tópico se dedica à exposição analítica da norma de amortização do ágio, com o isolamento de elementos essenciais à sua aplicação. Também serão suscitados fatores que, embora não sejam determinantes, corroboram para o reconhecimento da legitimidade das operações envolvidas, bem como outros que são indiferentes e não devem interferir na fruição da amortização das despesas com ágio. 
A doutrina do Direito tributário há muito evidencia que, para que se desencadeiem as consequências jurídicas da norma, devem ser verificadas no mundo fenomênico todas as notas previstas em sua hipótese de incidência pelo legislador. O princípio da legalidade, explicado por essa formulação, se consubstancia na exigência de lei em sentido estrito para a eleição dos elementos essenciais tanto da hipótese de incidência do tributo quando do seu consequente normativo (obrigação tributária). 
A norma de amortização do ágio está sujeita a tais exigências, pois interfere diretamente na apuração da base de cálculo do IRPJ. Desse modo, no subtópico �4.1� a seguir, serão identificados quais elementos são requisitos essenciais para a amortização fiscal do ágio por expectativa de rentabilidade futura.
A jurisprudência do CARF, por sua vez, passou a consagrar fatores que corroborariam para que a estrutura jurídica adotada pelo contribuinte seja considerada �real�. Tais elementos não são requisitos essenciais, por não terem sido erigidos de tal forma pelo legislador, mas tem corroborado para a formação do convencimento em algumas decisões proferidas no âmbito do CARF, como uma espécie de safe harbour. Em homenagem a essa jurisprudência administrativa e à função de uniformização da CSRF, os aludidos fatores serão analisados adiante.
Por fim, não se pode deixar de sublinhar alguns elementos cuja ocorrência é completamente indiferente para que o contribuinte possa ou não amortizar do ágio na forma prescrita pelos arts. 7o e 8o da Lei n. 9.532/97, os quais serão analisados no subtópico �4.3�.

4.1. Elementos que são requisitos essenciais para a amortização fiscal do ágio.
 A hipótese de incidência da norma que atribui consequências tributárias ao ágio incorrido por expectativa de rentabilidade futura apresenta elementos cuja presença é essencial, como:

- Aquisição de investimento relevante com contraprestação de ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura;
- Fluxo financeiro ou sacrifícios econômicos envolvidos na operação de aquisição;
- Desdobramento do custo de aquisição em valor de equivalência patrimonial da investida e ágio ou deságio incorrido;
- A amortização do ágio deve se processar contra os lucros da empresa investida (cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao ágio quando de sua aquisição);
- Absorção da pessoa jurídica a que se refira o ágio ou deságio (investida) pela pessoa jurídica investidora (ou vice-versa).

Demonstração da aquisição de investimento relevante com ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura.
O art. 7o da Lei n. 9.532/97 estabelece um marco originário para a apuração do ágio potencialmente dedutível da base de cálculo tributária: o momento da aquisição de investimento com sobrepreço fundado em expectativa de rentabilidade futura. Essa operação é que será determinante para a apuração do ágio que, caso cumprida fórmula operacional básica prescrita pelo legislador, dará ensejo à amortização fiscal.
O art. 20, § 3º, do Decreto-lei 1.598/77 (redação anterior à Lei 12.973.2014), prescreve que o ágio desdobrado por ocasião da aquisição de participação, com justificativa no valor de mercado dos bens do ativo ou na expectativa de rentabilidade futura da investida, �deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração�.
Quando se investiga o Decreto-lei 1.598/77, a Lei 6.404, a Lei 9.532/97 e o Decreto 3.000/99 (antes das alterações introduzidas pela Lei n. 12.973), há uma constatação comum: nenhum desses enunciados prescritivos requer qualquer forma específica de demonstração do ágio apurado pela pessoa jurídica investidora, no momento da aquisição, por expectativa de rentabilidade futura da pessoa jurídica investida.
O meio de prova a ser adotado pelo contribuinte, então, deve estar circunscritos àqueles permitidos ou não vedados pelo Direito, mas ao seu critério e conveniência.
A investigação pelas normas jurídicas brasileiras que tutelam em geral a questão da prova conduz ao menos aos seguintes enunciados prescritivos:
Código Civil
Art. 107. A validade da declaração de vontade não dependerá de forma especial, senão quando a lei expressamente a exigir.

Art. 212. Salvo o negócio a que se impõe forma especial, o fato jurídico pode ser provado mediante:
I - confissão;
II - documento;
III - testemunha;
IV - presunção;
V - perícia.

Art. 226. Os livros e fichas dos empresários e sociedades provam contra as pessoas a que pertencem, e, em seu favor, quando, escriturados sem vício extrínseco ou intrínseco, forem confirmados por outros subsídios.
Parágrafo único. A prova resultante dos livros e fichas não é bastante nos casos em que a lei exige escritura pública, ou escrito particular revestido de requisitos especiais, e pode ser ilidida pela comprovação da falsidade ou inexatidão dos lançamentos.

Código de Processo Civil (�antigo�, Lei n. 5.869, de 11.01.1973)
Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legítimos, ainda que não especificados neste Código, são hábeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a ação ou a defesa.
A conclusão inevitável é que a �demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração� não possuem forma e conteúdo pré-determinados pelo legislador, que conferiu ao contribuinte liberdade para a adoção dos meio jurídico probatório que lhe convier, observadas as normas gerais do Direito quanto às provas em geral que não demandam forma específica.
Assim, é requisito essencial da norma analisada que seja realizada, por pessoa jurídica, uma operação (real, obviamente) de aquisição de investimento em outra pessoa jurídica, na qual haja contraprestação pela investidora de um sobrepreço fundado em expectativa de rentabilidade futura por parte da investida, devidamente demonstrada por todas as formas em Direito admitidas.

Fluxo financeiro ou sacrifícios econômicos envolvidos na operação de aquisição.
A Lei n. 9.532/97, em seu art. 7º, apenas faz referência à �participação societária adquirida com ágio ou deságio�, sem especificar a forma como deve ser implementada tal aquisição. A maneira mais obvia de aquisição seria o pagamento em moeda, embora seja muito comum que aquisições desse tipo ocorram, por exemplo, por meio de integralização de ações. O legislador não restringiu qualquer dessas possibilidades.
Pelo contrário, o legislador utilizou de termos amplos o suficiente para abarcar aquisições realizadas por quaisquer formas de contraprestação: o pressuposto de aplicação da norma é a aquisição, por qualquer forma jurídica, na qual exista contraprestação com ágio, o que pressupõe a existência de fluxo financeiro ou quaisquer outras formas de sacrifícios econômicos envolvidos na operação.
Do legado do Conselheiro Marcos Shigueo Takata, observa-se que �esse preço, repita-se, pode dar-se em �moeda� diversa a dinheiro, como ações emitidas pela companhia incorporadora de ações, como já descrito, no caso de incorporação de ações�. 

Desdobramento do custo de aquisição em valor de equivalência patrimonial e ágio por expectativa de rentabilidade futura.
A legislação brasileira dispõe sobre pessoas jurídicas obrigadas à adoção do MEP para refletir em suas demonstrações contábeis o valor do investimento mantido em sociedades coligadas ou controladas pelo valor do patrimônio liquido destas. Por sua vez, também há pessoas jurídicas que, embora não possuam a priori tal obrigação, tornam-se igualmente obrigadas a adotar o MEP em situações específicas.
No caso, a norma obtida dos arts. 7o e art. 8o da Lei n. 9.532/97 e art. 20 do Decreto-lei n. 1.598/77 , torna obrigatória a avaliação do investimento pelo MEP a toda pessoa jurídica que realizar aquisição, por qualquer forma jurídica, na qual exista contraprestação com ágio. O contribuinte que realizar a referida aquisição de investimento deverá, por ocasião desse evento, desdobrar o custo de aquisição em: 

valor do patrimônio líquido da empresa investida verificado no momento de sua aquisição e; 
ágio por expectativa de rentabilidade futura incorrido na referida aquisição.

O art. 20 do Decreto-lei n. 1.598/77 prevê que o ágio por expectativa de rentabilidade futura �deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração�.
Há, assim, determinação para que o contribuinte realize tal segregação e a demonstração dos fundamentos adotados, de tal forma que não lhe é dado seguir por outro caminho caso pretenda amortizar as fiscalmente tais despesas. A decomposição do investimento nesses dois elementos é mandatória, apenas sendo facultativa a amortização do ágio para fins fiscais na proporção máxima de 1/60 ao mês. Tratando-se de deságio, por sua vez, as suas consequências fiscais são naturalmente cogentes.  

A amortização do ágio deve se processar contra os lucros da empresa investida, cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao ágio quando de sua aquisição.
A regra de amortização do ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura não traz ao contribuinte um benefício fiscal pela criação de �créditos presumidos� ou �fictícios�. O legislador simplesmente recorresse um sobrepreço efetivamente incorrido e impõe que este seja processado contra os lucros da empresa investida, cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao ágio quando de sua aquisição. Ao conceber a amortização do ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura como mera norma de dedutibilidade em conformidade com o conceito de renda tributável, o legislador, então, prescreveu o necessário emparelhamento dos lucros efetivamente gerados pela empresa adquirida com o ágio incorrido pela sua aquisição. 
O legislador se baseou no �princípio do emparelhamento das receitas e despesas�, que é decorrência princípio da competência, aplicável como regra geral para a apuração tributária. Mais do que ter se baseado, é possível afirmar que o legislador tributário, ao tutelar a amortização fiscal do ágio, se manteve coerente com o regime de competência e com as normas que o regulam no Direito societário. Note-se o que prescreve o art. 177 da Lei n. 6.404/76:
Art. 177. A escrituração da companhia será mantida em registros permanentes, com obediência aos preceitos da legislação comercial e desta Lei e aos princípios de contabilidade geralmente aceitos, devendo observar métodos ou critérios contábeis uniformes no tempo e registrar as mutações patrimoniais segundo o regime de competência. (grifos acrescidos)
O legislador foi enfático, pois entre os �princípios de contabilidade geralmente aceitos� ou �princípios fundamentais da de contabilidade� está justamente o princípio da competência, do qual decorre o �princípio do emparelhamento das receitas e despesas�. A adoção de tais princípios contábeis como regra geral para a apuração do resultado das companhias também foi prescrita de forma expressa no art. 187 da Lei n. 6.404/76:
Art. 187. A demonstração do resultado do exercício discriminará:
(...)
§ 1º Na determinação do resultado do exercício serão computados:
a) as receitas e os rendimentos ganhos no período, independentemente da sua realização em moeda; e
b) os custos, despesas, encargos e perdas, pagos ou incorridos, correspondentes a essas receitas e rendimentos.
A Resolução CFC n. 750/93 também exprimiu ser decorrência necessária do princípio da competência a adoção do método (ou �princípio�) do confronto das receitas e despesas, como se observa do art. 9o da aludida norma contábil:
Art. 9º. As receitas e as despesas devem ser incluídas na apuração do resultado do período em que ocorrerem, sempre simultaneamente quando se correlacionarem, independentemente de recebimento ou pagamento.
§ 1º O Princípio da COMPETÊNCIA determina quando as alterações no ativo ou no passivo resultam em aumento ou diminuição no patrimônio líquido, estabelecendo diretrizes para classificação das mutações patrimoniais, resultantes da observância do Princípio da OPORTUNIDADE.
§ 2º O reconhecimento simultâneo das receitas e despesas, quando correlatas, é conseqüência natural do respeito ao período em que ocorrer sua geração.
Com as alterações introduzidas pela Resolução CFC n. 1.282/10, o aludido dispositivo passou a constar com outra redação, sem alterar em nada o princípio do emparelhamento das receitas e despesas. Como nem poderia ser diferente, a norma contábil reafirma o método do emparelhamento de receitas e despesas como pressuposto para a concretização do princípio da competência:
Art. 9º. O Princípio da Competência determina que os efeitos das transações e outros eventos sejam reconhecidos nos períodos a que se referem, independentemente do recebimento ou pagamento.
Parágrafo único. O Princípio da Competência pressupõe a simultaneidade da confrontação de receitas e de despesas correlatas. 
No caso da amortização fiscal das despesas de ágio por expectativa de rentabilidade futura, o referido método (ou princípio) contábil é vivificado sob a premissa de que �despesas antecipadas devem ser �guardadas� (ativadas) até que se verifiquem as receitas que lhe são correspondentes.�, o que condiz com a observância do princípio da competência e do emparelhamento de receitas e despesas: a amortização do ágio deve se processar contra os lucros da empresa investida, cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao ágio quando de sua aquisição.
A questão técnica imediatamente surgida ao legislador foi identificar, nas normas societárias e contábeis brasileiras, formas possíveis para operar o aludido emparelhamento dos lucros efetivamente gerados pela empresa investida com o ágio apurado pela investidora quando de sua aquisição. Afinal, a despesa com o ágio por expectativa de rentabilidade futura se encontraria em um entidade (empresa investidora), enquanto que as receitas que ocasionariam a geração dos lucros futuros seriam gerados por outra entidade (empresa investida).
Em alguns países, a exemplo dos Estados Unidos, em que o princípio da entidade é tratado de forma diversa e há a consolidação dos demonstrativos financeiras da controladora e de suas subsidiárias, é comum verificar-se o que se chama de �push down accounting�. Por meio desse, em hipótese, com a consolidação dos balanços da controladora e de suas subsidiárias, as despesas de ágio apuradas por aquela seriam trazidos para baixo e confrontados com lucros gerados por esta.
Se o legislador tributário brasileiro estivesse imerso em tal tradição jurídica, certamente não teria qualquer desafio para implementar um permissivo legal à amortização do ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura: em razão da consolidação dos balanços e do �push down accounting�, haveria comunicação natural das despesas com o ágio e as receitas cuja expectativa de geração futura justificou a sua assunção.
No Brasil, no entanto, não há correspondente ao chamado �push down accounting�, com uma tradição societária e contábil firme no princípio da da entidade. O problema se mostrou evidente: como possibilitar que a empresa investidora amortize o ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura, deduzindo-o dos aludidos lucros quando se concretizarem, se estes (ágio e lucro) se encontram em entidades distintas (controladora e controlada)?
Assim, com base nas normas societárias e contábeis brasileiras, coube ao legislador tributário estabelecer uma fórmula operacional básica apta a emparelhar o ágio escriturado pela investidora com os efetivos lucros gerados pela empresa investida, cuja expectativa tenha dado causa ao ágio apurado quando de sua aquisição.

Fórmula operacional básica: absorção da pessoa jurídica a que se refira o ágio ou deságio (investida) pela pessoa jurídica investidora (ou vice-versa).
Caso se adote o sentido estrito da expressão �planejamento tributário� , a questão do ágio estará fora de sua matéria. Ocorre que a regra expressa pelos arts. 7o e 8o da Lei n. 9.532/97 situa a amortização do ágio por expectativa de rentabilidade futura, em termos estritos, entre as �economias de opção� ou �opções fiscais�.
Nas chamadas opções fiscais, o sistema jurídico tributário oferece ao contribuinte mais de uma sistemática para que submeta os seus signos de riqueza à tributação: é garantida ao contribuinte a liberdade para optar pelo caminho que lhe parecer mais adequado, seja por praticidade ou por lhe proporcionar menor ônus tributário. 
Explorando o exemplo da DIRPF, com opção pela sistemática simplificada ou completa, verifica-se que o legislador prescreveu ao contribuinte uma fórmula procedimental básica a ser seguida pela pessoa física: no programa de computador fornecido pela Receita Federal, o contribuinte deve pura e simplesmente optar pelo modelo simplificado ou completo. O programa de computador calcula para o contribuinte qual opção lhe trará o menor custo de IRPF e, caso se opte pelo modelo mais oneroso, o sistema não prossegue até que o contribuinte confirme estar certo de que realmente irá optar por pagar mais (mensagem semelhante não aparece caso o contribuinte opte pelo caminho mais natural de poupar despesas tributárias). Neste exemplo, não estaria o contribuinte realizando um �planejamento tributário�, mas algo não apenas tolerado como regulado e incentivado pelo legislador: �opções fiscais� ou �economias de opção�.
Por sua vez, com o objetivo de permitir expressamente a amortização fiscal do ágio por expectativa de rentabilidade futura, o legislador tributário também forneceu a fórmula operacional básica a ser seguida: 
- os lucros gerados pela pessoa jurídica investida devem ser confrontados com a fração de amortização do ágio apurado pela empresa (coerência do legislador com tradicional método do emparelhamento de receitas e despesas para a apuração do IRPJ). 

- como não há no sistema jurídico brasileiro norma de consolidação de balanços que conduza ao �push down accounting�, o legislador tributário prescreveu ao contribuinte a necessidade de reunião das pessoas jurídicas investidora e investida (absorção patrimonial), por meio de incorporação, fusão ou cisão. 
É necessário deixar claro que o legislador não buscou induzir a concentração de empresas por meio das normas do art. 7o e 8o da Lei n. 9.532/97. Não há vestígios de discussões legislativas nesse sentido, não há indicações de tal jaez no texto legislação e também não se concebe plausividade em indução de concentração econômica das empresas.
O legislador não buscou induzir a concentração de empresas pura e simplesmente, como se isso fosse algum valor a ser alcançado pela sociedade. Caso a tradição jurídica brasileira consagrasse norma geral consolidação de balanços, o referido �push down accounting� tornaria prescindível o fenômeno da absorção para a reunião patrimonial das empresas investida e investidora, pois a adoção deste método faria com que a empresa investida trouxesse para si (�para baixo�) as despesas de ágio apurado pela empresa investidora.
A exigência normativa, portanto, reside simplesmente em uma necessidade técnica de reunião (i) do acervo patrimonial cuja rentabilidade futura justificou o ágio com (ii) o acervo patrimonial em que estão registrados os sacrifícios do investimento realizado, com a segregação, pelo MEP, dos valores atinentes ao ágio e ao valor patrimonial da investida identificado quando de sua aquisição. A exigência do legislador consiste simplesmente no emparelhamento de receitas e despesas, o que se dá com ��a realização� do investimento, mediante operação que integre, numa mesma entidade, a investidora e o acervo objeto do investimento�. 
Essa fórmula operacional básica é bem descrita por Luciano Amaro, quando identifica que �o que autorizará a amortização do ágio é a operação de incorporação (ou fusão ou cisão) que implique a �confusão� na mesma entidade (investidora ou investida, ou terceira empresa resultante de fusão de ambas) do investimento societário e do acervo da investida que justificou o ágio pago na aquisição desse investimento�. Conclui esse professor, acertadamente, que �A lei não criou obstáculos. Pelo contrário, afastou-os expressamente� .
Para que a junção em uma mesma entidade do fluxo futuro de renda (gerado pelo acervo da investida) com as despesas de ágio para a aquisição do investimento (contabilizado na empresa investidora), a norma prevê amplas formas jurídicas, contemplando incorporações, fusões ou mesmo cisões. 
Assim, considerando que uma empresa (�X�) adquire investimento relevante de outra empresa (�Y�), com o pagamento de sobre preço (ágio) justificado por expectativa de rentabilidade futura, a norma conduz a situações como:
- se a empresa investidora (�X�) incorporar a empresa investida (�Y�), esta deixaria de existir, passando a existir apenas aquela (�X�) com a sucessão universal de todos os direitos e obrigações desta (�Y�). Assim, das receitas da então empresa investida (�Y�) poderiam ser deduzidas, no limite de 1/60 mensais, as despesas de amortização de ágio apuradas pela investidora (�X�). O mesmo se daria com a incorporação reversa, na hipótese da empresa investida (�Y�) incorporar a investidora (�X�), por permissivo expresso do art. 8o, �b� da Lei n. 9.532/97.

- se a empresa investidora (�X�) for cindida, resultando na criação de nova empresa (�X2�) com o investimento detido na investida (�Y�) e, posteriormente, incorporar esta, a empresa investida (�Y�) deixará de existir, passando a existir apenas cindida (�X2�). Devido à sucessão universal de todos os direitos e obrigações, as receitas da então empresa investida (�Y�) poderão ser amortizadas, no limite de 1/60 mensais, com as despesas de ágio apuradas pela investidora (�X2�). A cisão parcial seguida da incorporação reversa também seria possível, por permissivo expresso do art. 8o, �b� da Lei n. 9.532/97.

- se a empresa investidora (�X�) e a investida (�Y�) forem fusionadas, deixando de existir para dar lugar ao nascimento da empresa fundida (�Z�), a qual receberá por sucessão universal todos os direitos e obrigações daquelas (�X� e �Y�), as receitas da então empresa investida (�Y�) poderão ser amortizadas, no limite de 1/60 mensais, com as despesas de ágio apuradas pela investidora (�X�). 
Nesse seguir, a mens legis ou ratio legis das regras em análise se torna evidente: o ágio decorrente da aquisição deverá ser amortizado do lucro obtida pela empresa adquirida, o que demanda comunicação entre ambas ou seja, �absorção�. É dizer: para que o objetivo da norma seja alcançado (qual seja, a amortização do ágio), o meio selecionado como requisito essencial foi a reunião, �absorção� das pessoas jurídicas investidora e investida.
Permitam-me a transcrição das acertadas ponderações de Ricardo Mariz de Oliveira, emitidas em âmbito acadêmico:
�Destarte, para que esse objetivo legal seja atingido, é necessário trazer o lucro para dentro da pessoa jurídica que tenha adquirido a participação societária com a expectativa de rentabilidade da mesma, ou levar o ágio ou deságio para dentro da pessoa jurídica produtora do resultado esperado, o que se faz por incorporação ou cisão de uma delas e absorção pela outra. Ou, ainda, o mesmo objetivo pode ser alcançado levando-se o ágio ou deságio e o lucro para dentro de uma nova pessoa jurídica, o que se faz por fusão das duas pessoas jurídicas, que ficam absorvidas pela nova. 
Em suma, no contexto dos arts. 7o e 8o é essencial que haja absorção de patrimônio por via de incorporação, fusão ou cisão, de maneira a reunir ágio ou deságio e lucro numa única pessoa jurídica.
É por isso mesmo � por ser acontecimento inerente ao tratamento objetivado pela lei � que a reunião das pessoas jurídicas é coisa natural e não deve ser vista com a desconfiança que tem caracterizado alguns procedimento fiscais, a qual é totalmente descabida quando efetivamente tenha ocorrido uma aquisição com ágio, eis que o passo subsequente inevitável, previsto na lei, é a incorporação, fusão ou cisão das pessoas jurídicas investidora e investida.�
É importante observar que as operações referidas nos arts. 7o e 8o da Lei 9.532/97 não devem ser consideradas fora de seu contexto. Assim, se uma empresa (�X�) adquire investimento relevante de outra empresa (�Y�), com o pagamento de ágio justificado por expectativa de rentabilidade futura, a norma fiscal não autoriza a amortização do referido ágio, por exemplo, se a empresa investidora (�X�) for incorporada por uma terceira empresa (�Z�). Nesse caso, a referida empresa incorporadora (�Z�), por sucessão universal de todos os direitos e obrigações, passaria a deter o investimento da empresa cuja expectativa de rentabilidade futura justificou o pagamento de ágio (�Y�). Ocorre a transferência do investimento e do respectivo ágio, o que é indiferente sob a perspectiva tributária, isto é, nem é vedado e nem gera o direito à amortização. Apenas se a aludida incorporadora (�Z�), por exemplo, incorporar, ser incorporada ou realizar fusão com a empresa investida (�Y�), é que estaria autorizada a amortização fiscal do ágio em questão. 
É correta, então, a afirmação de Ricardo Mariz de Oliveira, de que �a condição legal de reunião das pessoas jurídicas não é simplesmente formal, vazia de conteúdo racional, pois a absorção, seja por via de fusão ou de incorporação ou de cisão, é verdadeiramente necessária para que se possa dar a reunião do ágio ou deságio e do lucro numa única pessoa jurídica.� A precisão dessa assertiva é confirmada com o requisito analisado no subtópico anterior, qual seja: o legislador impõe que o ágio em questão seja processado contra os lucros da empresa investida, cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao ágio quando de sua aquisição.

4.2. Elementos que não são requisitos essenciais, mas que corroboram para reconhecimento dos elementos da hipótese de incidência e, assim, com o desencadeamento da consequência tributária (amortização fiscal do ágio).
Desde a edição da Lei n. 9.532/97, uma série de questionamentos passaram a ser suscitados diante de casos concretos. 
Em uma era farta de restruturações societárias (�M&A�) impulsionadas por ambiente econômico favorável ao investimento doméstico e estrangeiro, os contribuintes e seus consultores jurídicos precisaram analisar a aplicação das regras de amortização de ágio às peculiaridades dos mais variados negócios jurídicos. A administração tributária, por sua vez, passou a acompanhar e a identificar casos de possível �abuso� no aproveitamento do ágio fiscal.
A jurisprudência administrativa, por sua vez, empiricamente gravou situações como indicativas de �abuso�, o que viciaria de tal modo as operações que lhe destituiriam o direito à amortização de �ágio� referido nos arts. 7o e 8o da Lei n. 9.532/97. 
Ao mesmo tempo, a pragmática do CARF também resultou em progressiva indicação de safe harbours, fatores que, quando presentes, evidenciariam à administração fiscal a legitimidade fiscal dos negócios praticados pelo contribuinte, colocando-o em um porto seguro. Muitas vezes, a presença de algum desses fatores resulta na consideração de uma operação como a priori legítima.
Há um limite que deve ser observado em relação a tais critérios de análise colhidos da experiência e de julgados do CARF. Embora sejam importantes para a sistematização da forma como os casos são julgados em vista de elementos em comum, não podem descarrilhar para uma legislativa imprópria desse Tribunal, com enunciação de critérios não previstos nos enunciados legislativos vigentes à época dos fatos geradores. 
Não se trata de lista exaustiva, pois tem como propósito a análise do caso concreto dos presentes autos, de forma que está sujeita a atualização e consideração de especificidades.

4.2.1. Aquisição de investimento de partes não relacionadas.
Até a edição da Lei n. 12.973/2014, não havia, na legislação, vedação expressa ou mesmo qualquer referência à figura do �ágio interno�. Tal rótulo surgiu da experiência e do manejo de situações concretas e passou a ser regulada expressamente pelo legislador a partir produção da aludida lei. Por se tratar de um rótulo, é preciso compreender a sua extensão e as consequência jurídicas que emanam da qualificação de uma operação como �ágio interno�. 
Em termos muito gerais, o chamado �ágio interno� consiste em situações nas quais não se encontram presentes partes independentes, com a transmissão do investimento em uma pessoa jurídica para outra, pertencente ao mesmo grupo empresarial. Diz-se, então, que o ágio foi constituído �internamente�, sem a participação de nenhum participante externo.
Em face de uma série de casos considerados abusivos, em que particulares constituiriam ágios internamente, sem qualquer causa, com o propósito exclusivo de reduzir a base de cálculo do tributo, passou-se a considerar que a presença de um terceiro independente na operação originária de aquisição representaria um safe harbour ao contribuinte. Nesse contexto, as aquisições de investimento entre partes não relacionadas passaram a ser consideradas a priori legítimas para fins fiscais. 
Para Karem Jureidini Dias e Raphael Assef Lavez, nas situações em que operações são realizadas entre partes relacionadas, a fiscalização poderia contestar a apuração de ágio �se, e somente se, identificarem-se elementos com base nos quais o laudo ou demonstrativo do ágio possa ser questionado pela administração tributária � à parte disso, reputa-se arm�s length o ágio realizado entre partes dependentes, na condição de que amparado em laudo ou demonstrativo condizente com a legislação fiscal�.
Tal fator, embora possa ter elevada capacidade de influenciar a decisão do intérprete, não é, por si só, decisivo (ao menos até a edição da Lei n. 12.973). Ocorre que outros fatores devem ser verificados, como, por exemplo, o requisito fundamental da existência de fluxo financeiro ou sacrifícios econômicos envolvidos na operação de aquisição.
Além disso, quando se está diante de operações rotuladas de �ágio interno�, é necessário investigar as suas peculiaridades, a fim de atribuir-lhes a qualificante �válido� ou �inválido�. Enquanto o primeiro, válido, mantém incólume a possibilidade de amortização fiscal, este, inválido, não. Ocorre que, sob a perspectiva fiscal, as modalidades de ágios internos podem ser agrupadas em dois grupos: válidos ou inválidos. Nas palavras de Marcos Shigueo Takata, �há ágios internos e �ágios internos��.

4.2.2. Inexistência de �prejuízos� à Fazenda Pública decorrente das restruturações societárias realizadas.
A crescente complexidade dos negócios é naturalmente refletida na organização societária das empresas. Por isso, não se pode atribuir à complexidade de operações realizadas pelo contribuinte qualquer pré-conceito que resvale em �ilegitimidade a priori� para fins fiscais, bem como não se pode esperar ser possível enquadrar todas as inumeráveis variáveis dos mais diversos negócios jurídicos em apenas algumas poucas caixas hermeticamente fechadas a revisões conceituais. Na verdade, há na Constituição Federal garantia à liberdade auto-organização. 
Como o particular possui liberdade de auto-organização, decorrente imediatamente do princípio da livre iniciativa, restruturações societárias realizadas no âmbito da empresa investidora ou em suas controladas/coligadas (investida) são plenamente possíveis. Se uma restruturação societária não conduzir à minoração de ônus tributário em comparação com aquele que seria suportado com a mais simples e direta absorção da empresa adquirida pela adquirente e, inclusive, não multiplicar ou de alguma forma ampliar o ágio, então a administração fiscal sequer teria interesse de agir.
A inexistência de �prejuízos� à Fazenda Pública decorrente das restruturações societárias realizadas passou, então, a ser considerada como um safe harbour em acórdãos do CARF. Como exemplo, é possível observar a decisão a seguir, a qual confirmou a legitimidade da amortização fiscal do ágio:
�A efetivação da reorganização societária, mediante a utilização de empresa veículo, não resulta economia de tributos diferente da que seria obtida sem a utilização da empresa veículo e, por conseguinte, não pode ser qualificada de planejamento fiscal inoponível ao fisco. O �abuso de direito� pressupõe que o exercício do direito tenha se dado em prejuízo do direito de terceiros, não podendo ser invocada se a utilização da empresa veículo, exposta e aprovada pelo órgão regulador, teve por objetivo proteger direitos (os acionistas minoritários), e não violá-los. Não se materializando excesso frente ao direito tributário, pois o resultado tributário alcançado seria o mesmo se não houvesse sido utilizada a empresa veículo, nem frente ao direito societário, pois a utilização da empresa veículo deu-se, exatamente, para a proteção dos acionistas minoritários, descabe considerar os atos praticados e glosar as amortizações do ágio�
(BANCO GMAC S.A. Acórdão n. 1301-001.224. Processo n. 16327.001482/2010-52)
Como inflexão imediata desse safe harbour, é necessário reconhecer que também não é lícito à Fazenda Nacional tributar mais a renda em questão do que seria tributado em comparação com o ônus que seria suportado com a mais simples absorção da empresa adquirida pela adquirente. A máxima jurídica de que é preciso dar a cada um o que lhe pertence (�Suum Cuique Tribuere�) também se aplica ao Direito público e vale tanto para o contribuinte quanto para a fisco.
É, então, defeso à administração fiscal sancionar o contribuinte pelo exercício de sua liberdade de auto-organização, apenas possuindo interesse de agir na hipótese das restruturações societárias implementadas de alguma forma majorarem a amortização das despesas de ágio que seria possível com a mais simples absorção da empresa adquirida pela adquirente.

4.2.3. A apuração de ganho de capital pelo alienante da empresa adquirida com sobrepreço fundado em expectativa de rentabilidade futura.
A jurisprudência do CARF, com contribuição digna de nota de Marcos Shigueo Takata, caminhou para o estabelecimento de safe harbours em restruturações societárias que, embora não tivessem a participação de terceiros estranhos ao grupo econômico, poderiam apurar ágio potencialmente amortizável para fins tributários. Surgiu a proposta para a apuração de ganho de capital por parte da empresa alienante do investimento seja tomada como uma salvaguarda, que influenciaria para a validação de ágio apurado em operações com partes relacionadas (�ágio interno�). Em declaração de voto no acórdão 1103-000.501, tal questão foi muito bem colocada, in verbis:
�Mais um exemplo. Uma investida pode se encontrar com passivo a descoberto (PL negativo). Na~o obstante, sua controladora acredita na capacidade de recuperac¸a~o e de rentabilidade da empresa. Para tanto, a controladora injeta dinheiro na empresa, por aumento de capital, revertendo o passivo a descoberto da investida (PL positivo), para a capacitar a` sua recuperação e a` geração de rentabilidade. O novo valor de investimento da controladora e´ o custo de aquisição no aumento de capital (valor em dinheiro aportado): a diferença entre o valor patrimonial da investida segundo o percentual de participação da controladora (equivalência patrimonial) e o custo de aquisição e´ ágio. Ha´ efetividade econômica nesse ágio. Ha´ pagamento em dinheiro pelo aumento de capital feito: sua contrapartida e´ aumento do investimento com ágio. O ágio interno e´ real ou efetivo�.
Duas considerações são necessárias quanto à referida salvaguarda. Primeiro, não se descarta que a apuração de ganho de capital pela empresa alienante possa influenciar o julgador quanto à legitimidade das operações realizadas, tratando-se ou não de casos de ágio interno. Segundo, embora este possa ser um elemento relevante e persuasivo, que corrobora para o reconhecimento da lisura das operações realizadas pelo contribuinte, não se trata de um requisito essencial, de forma que a sua ausência não conduziria à inoponibilidade fiscal das operações.

4.3. Elementos que são indiferentes e não interferem na amortização fiscal do ágio.
Na mesma marcha para a interpretação e aplicação das regras da Lei 9.532/97 relacionadas à amortização do ágio fundado na expectativa de rentabilidade futura, alguns fatores passaram a ganhar atenção da jurisprudência administrativa. No entanto, �permissa maxima venia�, conforme explicitado nos subtópicos seguintes, tais fatores não apresentam qualquer relevância para a aplicação ou não da norma dos arts. 7o e 8o da Lei n. 9.532/97.
Deve-se repetir a advertência de que os elementos a seguir não compõem uma lista exaustiva. Trata-se apenas de coleção de fatores corriqueiros no debate sobre o tema em análise e que estão presentes no caso concreto ora sob julgamento.

4.3.1. Aspectos temporais da norma de aproveitamento do ágio e as �entidades efêmeras�.
Como se viu, buscando racionalidade no sistema jurídico brasileiro � que tem como premissa fundamental o emparelhamento de receitas e despesas, mas não possui regra geral e automática de consolidação de balanços que possibilite o chamado �push down accounting�, o legislador prescreveu como condição para a amortização do ágio a reunião do patrimônio da empresa investida com o da investidora, de forma que os lucros daquela possam ser amortizados com as despesas de ágio escriturados por esta.
Em nenhum momento o legislador exigiu que o contribuinte aguardasse algum lapso temporal mínimo para levar a cabo as operações necessárias para o aproveitamento do ágio em questão. A fórmula operacional básica prescrita para viabilizar o aproveitamento fiscal do ágio simplesmente não estabelece exigências temporais: não consta qualquer prazo nos enunciados prescritivos da Lei n. 9.532/97, tal como não há prazos nas normas societárias que regulam aquisições, fusões e cisões societárias. 
Nessa mesma linha, Ricardo Mariz de Oliveira apresenta ponderações relevantes não apenas em âmbito acadêmico, mas de grande valia para a adequada compreensão de casos concretos:
�É ainda por isso que, nestes casos, se torna irrelevante como se processa a reunião das duas pessoas jurídicas, para o que a lei abre inúmeras alternativas, e nem mesmo é prejudicial aos efeitos da lei que essa reunião se tenha realizado em curto ou em largo prazo, podendo mesmo efetivar-se no próprio dia da aquisição investimento�.
Dessa forma, não possui qualquer relevância para a análise do presente caso argumentos que demonstrem o decurso de longo lapso temporal entre as operações realizadas pelo contribuinte ou, ainda, que tenham sido utilizadas estruturas por curso espaço de tempo (�efêmeras�). 

4.3.2. Operações periféricas, adjacentes, intermediárias à restruturação societária para absorção patrimonial requerida pela Lei n. 9.532/97.
A Lei n. 9.532/97 estabeleceu uma fórmula operacional básica, segundo a qual, por meio de determinados atos societários, deverá haver a reunião do acervo patrimonial cuja rentabilidade futura justificou o ágio com o acervo patrimonial em que se localiza o investimento realizado com o respectivo ágio: receitas e despesas devem ser emparelhadas, com ��a realização� do investimento, mediante operação que integre, numa mesma entidade, a investidora e o acervo objeto do investimento�. 
Ocorre que muitas outras operações podem ser realizadas na órbita restruturação societária requerida pela Lei n. 9.532/97, antes ou após a aquisição da pessoa jurídica com ágio, como por exemplo:
constituição de pessoa jurídica com aporte de capital necessário à aquisição de investimentos, com diversificação ou não de suas atividades. Após a aquisição de um investimento em outra pessoa jurídica com ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura, a chamada �empresa-veículo� poderia executar a fórmula operacional básica prescrita pelo legislador, com a incorporação, cisão ou fusão que dá ensejo ao direito de amortização das despesas de ágio contra os lucros da empresa adquirira.

nos casos rotulados de �transferência de ágio�, ocorre uma operação de aquisição precedente, entre partes independentes, com a posterior transferência do investimento adquirido para outra empresa do grupo. Em outras palavras, após a aquisição de investimento em outra pessoa jurídica com ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura, este investimento é transferido para outra pessoa dentro do mesmo grupo econômico, previamente à operação de incorporação, cisão ou fusão que dá ensejo ao direito de amortização das despesas de ágio contra os lucros da empresa adquirira.
Para o caso em exame nos presentes autos, interessa analisar com mais detalhes a questão da �empresa-veículo�.
Com paralelo nas �conduit companies�, a expressão acolhida na pragmática do CARF pode, em si, dar ensejo a confusões, pois pode abarcar situações distintas e encontrar justificativa por razões variadas, atinentes a fatores de mercado, regulatórios, societários ou mesmo exclusivamente tributários.
Salvo hipótese de fraude, a utilização de �empresa-veículo� não gera qualquer efeito tributário, isto é, não altera o potencial de amortização deste em caso de posterior operação de fusão, incorporação ou cisão que ocasione o encontro patrimonial requerido pelo legislador. Por isso é correto afirmar que tais operações são neutras, não alterando a esfera de direitos dos contribuintes ou do fisco no que concerne a efetiva amortização do ágio.
A Lei n. 9.532/97 não veda, expressa ou implicitamente, a prática de tais operações intermediárias, que são indiferentes ao legislador, gozando daquilo que Tércio Sampaio Ferraz Jr. classifica de �permissão fraca�. Ensina o Professor que:
�Permissões, no entanto, não resultam apenas de um preceito expresso, mas também da ausência de norma, do que decorre a chamada liberdade negativa. A permissão por ausência de norma (livre por não estar proibido nem ser obrigado) chama­se permissão fraca. Já a permissão que resulta da norma se chama permissão forte, que aponta para a liberdade no sentido positivo.�
De fato, não há disposição expressa na Lei n. 9.532/97 que vede expressamente a realização de reorganizações societárias periféricas e intermediárias ao evento de absorção eleito para ensejar a amortização do ágio por expectativa de rentabilidade futura, a exemplo da constituição de empresa-veículo. O que há é uma tese sobre uma �interpretação� da Lei n. 9.532/97, pela qual a PFN sustenta a perda da possibilidade de amortização do ágio em face de reorganizações societárias com empresas-veículo.

Como não há disposição expressa nesse sentido que dê ensejo a argumentos contundentes apoiados em interpretação literal, é necessário investigar se uma interpretação sistemática, teleológica ou mesmo histórica apoiariam tal tese.
De início, não se pode jamais perder de vista que, na receita procedimental básica prescrita pelo legislador para que o contribuinte opte (economia de opção) pela amortização fiscal do ágio em aquisição oneroso de investimento, a chamada empresa veículo funciona como instrumento para o emparelhamento das receitas (da empresa investida) com as despesas da amortização do ágio (apurados pela empresa investidora), o que, afinal, pressupõe alguma forma de �push down accounting�. Daí a assertiva de Victor Borges Polizelli: �Enfatiza-se: a �empresa veículo� foi legalmente criada pela Lei n. 9.532/1997 como condição para o carregamento do ágio para baixo, para a empresa investida�.
Além disso, parece fora de dúvida que, ausente manifestação clara e expressa do legislador para a limitação de liberdades fundamentais, qualquer interpretação que conduza a tal limitação deverá ser avaliada a partir das normas constitucionais que tutelam a liberdade que se pretende restringir. Na ausência de tal manifestação expressa de forma clara pelo legislador, a análise sistemática do ordenamento demanda, antes de tudo, verificar se a interpretação em questão contraria liberdade constitucional de empresa, de investimento, de organização e de contratação, me parece ser dever do julgador administrativo evitá-la. A razoabilidade dessa tese deve enfrentar esse teste fatal.
A tese em questão evidencia duas interpretações antagônicas do art. 25 da Lei n. 9.532/97:
1a) A utilização de empresa-veículo é indiferente ou mesmo goza de permissão do sistema jurídico: por esta, não há ampliação ou redução de qualquer direito à amortização de ágio por parte do contribuinte e nem o Estado amplia ou reduz a sua esfera de direitos em relação à amortização de tais despesas;

2a) A utilização de empresa-veículo faz com que pereça o direito à amortização de ágio por expectativa de rentabilidade futura, ainda que este tenha sido legitimamente apurado: por esta, há restrição ao direito do contribuinte à amortização de despesas com ágio, com a consequente ampliação da participação do Estado no patrimônio privado. 
É premissa inafastável que a atividade arrecadatória do Estado deve observar todo o repertório de direitos assegurados às pessoas físicas e jurídicas, o que evidentemente inclui as liberdades econômicas. Desrespeitado esse limite, a tributação perde legitimidade. E, no Brasil, a Ordem Econômica é amparada por normas constitucionais geralmente suscitadas para fundamentar o direito do contribuinte à auto-organização de suas atividades sem a interferência do fisco: a garantia à livre iniciativa e à livre concorrência. 
A livre iniciativa foi erigida como fundamento da ordem econômica pelo caput do art. 170 da Constituição Federal. Como observa Eros Roberto Grau, a livre iniciativa assume uma dupla feição, protegendo ao capital e ao trabalho. Na explicação de Tercio Sampaio Ferraz Júnior, trata-se de mandamento para que o Estado atue de forma negativa, no sentido de não interferir na expansão da criatividade do indivíduo e, ainda, positiva, de atuação para a valorização do trabalho humano. A esse propósito, leciona esse professor:
�Não há, pois, propriamente, um sentido absoluto e ilimitado na livre iniciativa, que por isso não exclui a atividade normativa e reguladora do Estado. Mas há ilimitação no sentido de principiar a atividade econômica, de espontaneidade humana na produção de algo novo, de começar algo que não estava antes. Esta espontaneidade, base da produção da riqueza, é o fator estrutural que não pode ser negado pelo Estado. Se, ao fazê-lo, o Estado a bloqueia e impede, não está intervindo, no sentido de normar e regular, mas está dirigindo e, com isso, substituindo-se a ela na estrutura fundamental do mercado�.
A autonomia privada decorre do princípio da livre iniciativa, atribuindo aos particulares o direito à liberdade contratual, isto é, de livremente celebrar ou não um contrato (liberdade de celebração), bem como de eleger o tipo contratual mais adequado (liberdade de seleção do tipo contratual) e de preencher o seu conteúdo de acordo com os seus interesses (liberdade de fixação do conteúdo do contrato ou de estipulação). Garante-se, por esse princípio, a liberdade de empresa, de investimento, de organização e de contratação.
A liberdade contratual, que garante ao particular a faculdade de contratar ou não contratar, de escolher como e com quem estabelecer uma relação contratual e, por óbvio, de decidir qual o conteúdo dos contratos, decorre da autonomia privada. Tulio Rosembuj observa que a liberdade da empresa não se esgota no exercício da liberdade contratual, no exercício do direito de propriedade ou na atividade de produção de bens de terceiros no mercado livre: trata-se da garantia de se poder combinar fatores de produção e de utilizar de riqueza para produzir nova riqueza.
Já o princípio da livre concorrência pode ser compreendido como garantia de oportunidades iguais a todos os agentes do mercado, de tal forma que o particular possui a faculdade de conquistar a clientela por seus próprios méritos e na expectativa de que sejam premiados os eficientes e excluídos os ineficientes, embora seja vedada a detenção do mercado e a prática de concorrência desleal. A livre concorrência tem como pressuposto a livre iniciativa e induz à distribuição de recursos a preços mais baixos ao consumidor. Não se exige, contudo, identidade de condições entre os partícipes do mercado, que, respeitados os limites prescritos pelo Direito econômico, podem se valer de todas as suas forças para conquistar a clientela. 
Note-se que nenhuma dessas liberdades é absoluta. As liberdades econômicas, segundo Eros Grau, nem mesmo em sua formulação original (Édito de Turgot, de 1776) pretendiam a omissão total do Estado. Em trabalho publicado em 1969, Luigi Ferri já apontava que: �El problema de la autonomia es ante de todo um problema de limites, y de limites que son siempre el reflejo de normas juridicas, a falta de las cuales el mismo problema no podría siquiera plantearse a menos que se quiera identificar la autonomia com la liberdad natural o moral del hombre�.
O que se coloca em questão é a necessidade de manifestação expressa e clara do legislador para a restrição de tal liberdade ou, ao menos, a existência de razoabilidade na interpretação conduzida pela administração fiscal que conduza à tal restrição. Afinal, como ensina Tércio Sampaio Ferraz Júnior, a �intervenção que possa afetar a liberdade deve, antes de tudo, estar pautada por regras claras e públicas, que permitam ao indivíduo planejar seu curso de vida, ciente das consequências jurídicas de seus atos.� Resta evidenciado, então, que, a ausência de decisão clara do agente competente (Poder Legislativo) é realmente fator suficiente afastar restrição à liberdade de auto-organização consubstanciada na penalização de operações societárias intermediárias, como é o caso da constituição de empresas-veículo. 
Por maior que seja o esforço dialético, uma investigação sistemática, com o cotejo analítico das aludidas normas constitucionais, torna evidente não ser razoável a interpretação que, à revelia de lei em sentido estrito nesse sentido, conclua que as reorganizações societárias intermediárias ao encontro patrimonial da entidade investida com o investimento faz que pereça o direito à amortização de ágio por expectativa de rentabilidade futura legitimamente apurado. 
Se há limites ao exercício da liberdade, também há limites à sua restrição, pois �a liberdade pode ser disciplinada, mas não pode ser eliminada� . A exigência de congelamento completo da estrutura societária do grupo empresarial, sob pena de perda do direito à potencial amortização do ágio legitimamente apurado, sem dúvida consiste em uma liberdade de empresa, de investimento, de organização e de contratação. 
Em linha com o quanto exposto acima, se uma liberdade econômica é bloqueada, ainda que por via obtusa, o Estado deixa de �normar e regular, mas está dirigindo e, com isso, substituindo-se a ela na estrutura fundamental do mercado�, o que é consentâneo com a Constituição. Ocorre que a liberdade de empresa, que pressupõe a livre contratação e auto-organização colocam em xeque a tese ora em análise, pela qual uma operação válida perante o Direito privado e que não traz qualquer �prejuízo� ao erário, seria sancionada com o perecimento do direito à amortização fiscal das despesas de ágio garantida pela Lei n. 9.532/97. 
Afinal, porque seria válida interpretação que conduz à manifesta desigualdade tributária, autorizando a amortização do ágio a algumas empresas, mas negando-a para outras? O exemplo dos fundos de previdência é muito ilustrativo, pois geralmente há normas regulatórias que não permitem a absorção das empresas investidas ou, ainda, que sejam absorvidas por estas. Porque seria legítimo restringir o direito à livre iniciativa e de contratar de tais entidades, com a vedação à utilização de empresas veículo que pudesse adquirir o investimento e após realizar os procedimentos societários necessários à amortização do ágio? Ou, com olhos ao princípio da livre concorrência, porque tais fundos deveriam ser submetidos a condições desiguais, com o cerceamento de seu direito à amortização do ágio?
Tal consideração não se aplica apenas quando empresa adquirente do investimento seja um fundo de previdência, instituição bancaria ou outras entidades com normas regulatórias próprias. A interpretação proposta pela PFN imputaria à mais comum das empresas desigualdade em relação a outras que se encontrem em situação semelhante, o que redundaria em inevitável vilipendio do princípio da livre concorrência. Para que reste evidenciada a seriedade de tal constatação, suponha-se que três grupos empresariais do mesmo seguimento econômico concorram por uma mesma fatia do mercado e todos realizaram recentes aquisições de participação relevante em controladas e coligadas:
�Empresa A�: Nacional. Adquire os investimentos em outras pessoas jurídicas nacionais e posteriormente os incorpora;
�Empresa B�: Nacional. Por motivos gerenciais, decide constituir uma empresa veículo para a aquisição de investimento e a posterior incorporação da investida (ou ser incorporada por esta);
�Empresa C�: Estrangeira. Por motivos gerenciais e também para viabilizar a posterior amortização fiscal do ágio, decide constituir uma empresa veículo para a aquisição de investimento e a posterior incorporação da investida (ou ser incorporada por esta).
Se a interpretação sustentada pela PFN for levada a termo, apenas a �Empresa A� estaria livre para se valer da opção fiscal outorgada pela Lei n. 9.532/97 e amortizar o ágio à fração de 1/60 ao mês. Tanto a �Empresa B� quanto a empresa �C� seriam privadas da possibilidade de se valer da economia de opção em questão.
O tratamento desigual e o desiquilíbrio concorrencial evidenciados nesse exemplo hipotético denunciam a desproporcionalidade e ausência de razoabilidade dessa interpretação que restringe direitos à revelia de lei que lhe dê suporte.
A desigualdade perpetrada por essa interpretação se mostra mais discriminatória, no exemplo acima, em relação à �Empresa C�. Tratando-se de empresa estrangeira, não se poderia cogitar que incorporasse diretamente a empresa brasileira investida ou, ainda, que fosse incorporada por esta. A isonomia entre esta empresa e as demais concorrentes de mercado apenas se verificaria se, por exemplo, a �Empresa C� constituísse uma pessoa jurídica no Brasil (empresa-veículo), na qual pudesse integralizar capital suficiente para a aquisição do investimento para, após, executar a fórmula prescrita pelo legislador.
A restrição ao direito do contribuinte à amortização de despesas com ágio, com a consequente ampliação da maior participação do Estado no patrimônio privado, encontra como obstáculo a liberdade de empresa, de investimento, de organização e de contratação, torna defesa à administração fiscal ingerências às lícitas decisões empresariais. Ausente lei em sentido estrito, sob pena de arbitrariedade, não pode a administração fiscal se opor às aludidas reorganizações societárias, especialmente quando tal ato conduza, por si só, à maior tributação do patrimônio privado.

4.3.3. Propósitos negociais e extratributários nas operações fiscalizadas.
A existência de propósitos unicamente fiscais como locomotiva para o exercício de liberdades econômicas tem polarizado a doutrina brasileira. De um lado, por exemplo, Paulo Ayres Barreto, leciona que o contribuinte possui o direito de gerir as suas atividades com o menor ônus fiscal possível, desde que aja de forma lícita, ou seja, sem a prática de atos qualificados como ilícitos, simulados ou fraudulentos. Para esse professor, a tese que defende a desqualificação dos negócios realizados exclusivamente para a redução da carga tributária conduziria à obrigação de o contribuinte sempre ter de escolher a forma mais onerosa em termos fiscais para a sua atividade. Em outra direção, por exemplo, Marco Aurélio Greco sustenta que �a atitude do Fisco no sentido de desqualificar e requalificar os negócios privados somente poderá ocorrer se puder demonstrar de forma inequívoca que o ato foi abusivo porque sua única ou principal finalidade foi conduzir a um menor pagamento de imposto�. 
No caso dos autos, a discussão ganha novas cores. Afinal, o legislador tributário prescreveu, por meio dos arts. 7o e 8o da Lei n. 9.532/97, uma receita operacional básica que deve ser seguida pelo contribuinte, que exige basicamente que seja realizada operação de absorção patrimonial (incorporação, fusão ou cisão) por razões exclusivamente tributárias: a amortização do ágio.
Tratando-se de opção fiscal (ou economia de opção, conforme exposto adiante), o legislador abre caminhos diversos ao contribuinte, entre os quais este poderá escolher aquele que melhor lhe aprouver e assumidamente interessado na carga fiscal que lhe seja menos onerosa. Assim como uma pessoa física não precisa demonstrar por quais razões deseja adotar o modelo �simplificado� ou �completo� para sua DIRPF, a investidora e investida não precisam demonstrar quaisquer razões extratributárias para que procedam a absorção patrimonial necessária à operacionalizar a amortização fiscal do ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura.
Uma operação realizada por determinado partilhar, que trilhe um caminho aberto por lei que prescreve opções fiscais, encontra-se legitimada imediatamente pelo legislador ordinário. Nesse caso, é impróprio inquirir do particular qualquer outra justificativa, sob pena subjugar-se a competência do Poder Legislativo. Se o legislador outorgou uma economia de opção às empresas que adquiram investimento em controladas ou coligadas com ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura, prescrevendo uma fórmula operacional básica para a implementação dessa opção fiscal, então aqueles que estiverem dispostos a implementar uma incorporação, fusão ou cisão (absorção patrimonial) estarão suficientemente legitimados pelo agente competente (Poder Legislativo) a fazê-lo ainda que exclusivamente para a implementação dessa condição.
Se por qualquer motivo determinada empresa (investidora), que tenha adquirido investimento relevante em outra pessoa jurídica (investida) com sobrepreço fundado em expectativa de rentabilidade futura, restar impossibilitada ou encontrar obstáculos para absorver o patrimônio da empresa investida (ou vice-versa), poderá, ainda que imbuída única e exclusivamente no propósito de se valer da economia de opção e aproveitar a amortização fiscal do ágio, realizar as restruturações societárias necessárias para desobstruir o seu caminho. Se a constituição de uma outra subsidiária para lhe transferir o investimento for a solução, a operação estará suficientemente justificada pelo propósito de viabilizar a fórmula operacional básica prescrita pelos arts. 7o e 8o da Lei 9.532/97, não lhe sendo exigida a demonstração de qualquer outro propósito extratributário. Não há, nessa hipótese, qualquer óbice no Direito privado ou no Direito tributária para a realização da referida restruturação societária e transferência do investimento com ágio.
De fato, o legislador tributário estabeleceu uma fórmula operacional básica para que fossem emparelhados o ágio escriturado pela investidora com os efetivos lucros gerados pela empresa investida, cuja expectativa tenha dado causa ao ágio apurado quando de sua aquisição. O propósito da realização das operações de absorção patrimonial é justamente cumprir com a necessidade técnica do emparelhamento de receitas e despesas observada pelo legislador para possibilitar a amortização do ágio.
Nesse cenário, por ser impróprio inquirir do particular propósitos extratributários para a implementação de opção fiscal prescrita pelo legislador competente, o chamado �propósito negocial� nas operações para a implementação da fórmula operacional básica prescrita nos arts. 7o e 8o da Lei n. 9.532/97 é indiferente e não interfere na legitimidade da amortização fiscal do ágio.

5. Aplicação das normas jurídicas ao caso concreto.
É relevante repisar o contexto fático das reestruturações societárias realizadas no bojo do contribuinte, tal como descrito no acórdão recorrido (e-fls. 1714 e seg.), in verbis:
�* 30/07/2004 ­ a empresa RIGESA, Celulose, Papel e Embalagens Ltda adquiriu 100% do capital da empresa MINOG PARTICIPAC¸O~ES, no valor de R$100,00.
* 30/07/2004 ­ a MINOG PARTICIPAC¸O~ES alterou sua raza~o social para MEADWESTVACO BRASIL PARTICIPAC¸O~ES (chamada de MWV Participac¸o~es na impugnac¸a~o).
* 12/08/2004 ­ a empresa RIGESA, Celulose, Papel e Embalagens Ltda aumentou o capital da MWV Participac¸o~es de R$100,00 para R$ 199.823.629,00, por meio de remessa no valor de R$196.215.162,54 a ti´tulo de integralizac¸a~o do capital social subscrito, e tambe´m como parte de cre´dito que a RIGESA, Celulose, Papel e Embalagens Ltda detinha frente a` empresa MWV Participac¸o~es.
* 12/08/2004 ­ na mesma data do aumento de capital, a MWV Participac¸o~es, por meio de contrato de compra e venda, adquiriu as ac¸o~es da autuada, pertencentes a 18 pessoas da fami´lia Coube, no valor total de R$217.350.000,00. Por conta desta transac¸a~o, foi registrado na contabilidade da MVW Participac¸o~es, observando o artigo 385 do RIR/99, um a´gio no valor de R$ 187.704.356,54, tendo como fundamento a expectativa de rentabilidade futura. O pagamento das ac¸o~es se deu com os mesmos cheques emitidos pela RIGESA, Celulose, Papel e Embalagens Ltda para o aumento do capital da MWV Participac¸o~es, por meio de endosso.
(...)
* 30/10/2004 ­ ocorre a incorporac¸a~o reversa, ou seja, a controlada (autuada) incorpora a controladora (MVW Participac¸o~es), com a contabilizac¸a~o do a´gio (decorrente da aquisic¸a~o das ac¸o~es da autuada) no ativo da autuada. Como consequ¨e^ncia, a RIGESA, Celulose, Papel e Embalagens Ltda passou a ser a controladora da autuada, possuindo 99,99% do capital votante, conforme declarado na DIPJ/2005, Ficha 51 ­ Participac¸a~o Permanente em Coligadas ou Controladas. A partir de enta~o, a autuada passou a deduzir, na determinac¸a~o do lucro real e da base de ca´lculo da CSLL, a parcela da amortizac¸a~o do a´gio, prevista no artigo 386, §6o, inciso II, do RIR/99, que assim determina:
(...)�
O acórdão a quo pautou-se por fundamentos coerentes com o direito positivo para concluir pela legitimidade das operações praticadas. Destaca-se o seguinte trecho, in verbis:
�No caso dos autos, observo que na~o ha´ questionamento por parte do Fisco quanto a` formac¸a~o inicial do a´gio, no momento em que a MWV Participac¸o~es adquiriu ac¸o~es da autuada ate´ enta~o pertencentes a` 18 pessoas da fami´lia Coube, por meio de contrato de compra e venda. Na~o ha´ qualquer questionamento quanto a tratar­se de nego´cio em condic¸o~es de livre mercado, firmado entre partes independentes e com efetivo pagamento. O a´gio, com base na expectativa de rentabilidade futura da investida foi registrado na contabilidade da MVW Participac¸o~es.
O o´bice apresentado pela fiscalizac¸a~o reside no fato de que a MWV Participac¸o~es seria uma "empresa vei´culo", sem substa^ncia ou propo´sito negocial, que na~o teria arcado com os custos para a aquisic¸a~o da participac¸a~o societa´ria da recorrente. Acaso viesse a ocorrer a incorporac¸a~o da investida TILIBRA pela REGISA, a real investidora, em tese, na~o haveria impedimento ao aproveitamento fiscal do a´gio. O aco´rda~o recorrido tratou hipoteticamente desse cena´rio, confira­se:
Pelo exposto, não há dúvidas que RIGESA, Celulose, Papel e Embalagens LTDA é a investidora que arcou com o custo do ágio das ações. Assim, se a incorporação tivesse ocorrido com empresa que verdadeiramente pagou pelo ágio, caberia a aplicação do previsto do artigo 386 do RIR/99, já que os requisitos previstos para a dedutibilidade da amortização do ágio estariam presentes. 
Mas as coisas não ocorreram assim. O investidor inicial (RIGESA), em vez de adquirir diretamente o investimento, aporta capital na "empresa veículo" (MWV). Esta, por sua vez, adquire o investimento (Tilibra) com ágio. Finalmente, a investida (Tilibra) incorpora a investidora (MWV) e passa a amortizar o ágio. 
Repita­se: em nenhum momento o acórdão recorrido questiona eventual inexistência de um propósito negocial na aquisição da TILIBRA, tendo atacado somente o fato de a aquisição ter sido realizada pela MWV Participações, considerada uma "empresa veículo". 
Transcrevo a seguir, mais uma vez, trecho do acórdão recorrido, para confirmar esta premissa: 
Cabe esclarecer que não está em discussão o propósito negocial do grupo multinacional MeadWestvaco em expandir seus negócios no Brasil, adquirindo o controle da autuada. Como a própria autuada afirma, o grupo possuía várias formas de adquirir o controle. Mas este propósito negocial não justifica a aquisição da autuada por meio de empresa veículo. Esta etapa se mostrou desnecessária para o alcance dos objetivos empresarias, já que o resultado foi o controle exercido pela empresa Rigesa, Celulose, Papel e embalagens Ltda (grifo não consta no original) 
Sendo assim, importa analisar a legitimidade, ou não, da utilização da empresa "MWV Participações", tida pelo Fisco e pela Turma Julgadora em primeira instância como empresa veículo. 
A utilização da chamada empresa veículo pelo contribuinte tem sido invocada pelo Fisco como condição para invalidar o negócio jurídico ou conjunto de negócios jurídicos que culminaram na dedução do ágio pago. 
No caso em tela, a "empresa veículo" é a sociedade MWV Participações, que segundo o Fisco foi utilizada pelo contribuinte com o objetivo único de possibilitar o aproveitamento do ágio. 
Primeiramente, penso que o fato do contribuinte se utilizar de uma empresa veículo para a perfectibilização da operação não é suficiente, por si só, para invalidar o negócio jurídico, especialmente, no caso de restar demonstrada a existência de estruturas ou caminhos alternativos disponíveis ao contribuinte e que levassem ao mesmo resultado. 
Vale aqui a menção que o PND foi instituído pela Lei 8.031/90, que fixou as regras de desestatização de empresas,. Essa lei foi posteriormente revogada pela Lei 9.491/97, cujo artigo 4o estabeleceu diversas modalidades para a desestatização, dentre as quais, a alienação de participação societária. 
Merece destaque o parágrafo 1o do referido artigo 4o, que estabelece que, para fins de execução das desestatizações, podem ser realizadas reestruturações societárias envolvendo, inclusive, a criação de subsidiárias integrais. Portanto, o vencedor do leilão poderia adquirir o investimento nas empresas privatizadas por meio de uma empresa subsidiária integral com o propósito específico de atuação como holding. Veja­se que estas estruturas se assemelham ao caso em epígrafe, quando o investidor inicial (RIGESA), em vez 
de adquirir diretamente o investimento, aporta capital na "empresa veículo" (MWV). Esta, por sua vez, adquire o investimento (Tilibra) com ágio. 
Nessa mesma linha de pensamento, ao apreciar uma operação semelhante a esta, o ilustre Conselheiro Waldir Veiga Rocha, manifestou­se no acórdão no 1301001.950, de 02/03/2016, da forma a seguir: 
Observo, finalmente, que a situação de uma �empresa veículo�, criada especialmente para permitir a aquisição de um investimento, é facilmente verificada nas operações de privatização. Há mesmo consenso de que os arts. 7o e 8o da Lei no 9.532/1997 foram editados com o objetivo de facilitar o processo de privatização de empresas estatais, permitindo às empresas investidoras recuperar parte do investimento mediante a redução da carga tributária, o que, como contrapartida, permitiria que os valores oferecidos ao Estado na aquisição das empresas estatais fossem maiores. Isso, sem prejuízo dos ativos intangíveis das estatais privatizadas. Vários foram os casos de amortização de ágio no processo de privatização analisados por este CARF, sendo as conclusões no sentido de sua legitimidade, não obstante o uso de �empresas veículo�. 
Pois bem. Não me parece que se possa limitar o uso de tais empresas exclusivamente ao contexto das privatizações. O texto legal não traz qualquer limitação nesse sentido, estabelecendo tão somente as condições objetivas para a amortização fiscal do ágio. 
Parece­me exagerado qualificar como ilícito ou fraude a opção por um caminho facultado pela legislação, ainda que a adoção de tal caminho tenha por objetivo a economia tributária. 
Portanto, operações como as ora submetidas a julgamento nada têm de planejamento ilícito ou inoponível ao fisco, sendo, ao contrário atuações induzidas pelo Poder Público. 
Com essas considerações, acolho as alegações da recorrente. 
DO LAUDO DE AVALIAÇÃO 
Superada esta questão, urge analisar o documento utilizado pelo contribuinte para demonstrar o fundamento econômico do ágio. Isso porque uma das razões do acórdão recorrido ter negado a dedução de despesas de amortização de ágio foi o fato do Laudo de Avaliação utilizado para justificar o ágio pago ter sido elaborado após a compra das ações da autuada. 
Deve­se principiar a discussão a partir do fato de que à época da operação de incorporação não havia qualquer disposição legal que exigisse laudo formal de avaliação, confeccionado por perito independente e com finalidade específica direcionada à instrumentalização do ágio. 
Havia, tão somente, a necessidade de existência de um demonstrativo para comprovar a escrituração do ágio, apurado com base no valor de mercado ou na expectativa de rentabilidade futura. 
Veja, o demonstrativo acerca da rentabilidade futura seria suficiente para justificar e demonstrar o fundamento econômico e base para escrituração contábil do ágio em discussão. 
Essencial a aplicação do princípio da estrita legalidade tributária para afirmar que, inexistindo previsão legal expressa, torna­se impossível exigir qualquer formalidade quanto ao demonstrativo necessário para servir de base ao lançamento contábil do ágio. 
formulado: 
Há jurisprudência do CARF que converge com o raciocínio até então ÁGIO. AQUISIÇÃO DE AÇÕES DA PARTIMAG E DA MAGNESITA . 
A legislação fiscal não impõe forma ao demonstrativo de que trata o § 3o do art. 20 do DL 1598/77, logo, se os autuantes não questionaram a substância econômica do demonstrativo apresentado pelo fiscalizado, há que aceitá­lo para a fundamentação e fixação do ágio pago nas aquisições das ações. 
(Acórdão no 1302001.465 � 3a Câmara / 2a Turma Ordinária � Sessão de 30 de Julho de 2014) 
ÁGIO. FUNDAMENTO. DEMONSTRAÇÃO CONTEMPORÂNEA AOS FATOS. NECESSIDADE. 
A lei exige que o lançamento do ágio com base no valor de mercado ou na expectativa de rentabilidade futura seja baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração. 
Não há a exigência de que a comprovação se dê por laudo, mas por qualquer forma de demonstração, contemporânea aos fatos, que indique por que se decidiu por pagar um sobrepreço. 
Contudo, não é possível se admitir que laudo elaborado mais de um ano após os fatos, sem qualquer suporte em documentos contemporâneos à aquisição de terceiros, sirva para fundamentar o ágio em uma das modalidades que permitam o benefício fiscal. 
(Acórdão no 1102­001­182 � 1a Câmara/2a Turma Ordinária ­ Sessão de 27 de agosto de 2014). 
ÁGIO. GLOSA DE AMORTIZAÇÃO. DEMONSTRAÇÃO QUE JUSTIFIQUE A AQUISIÇÃO DA PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA PARA FUNDAMENT AR O ÁGIO COM BASE NA RENTABILIDADE FUTURA. ÔNUS DO SUJEITO PASSIVO. LAUDO POSTERIOR. IMPOSSIBILIDADE. A demonstração do fundamento econômico da mais valia paga deve ser contemporânea ao reconhecimento do ágio na escrita contábil do contribuinte. Embora a legislação não estabeleça a forma dessa demonstração, o corolário é que esta deva existir ao menos na data do registro da aquisição da participação societária, com vistas ao seu desdobramento contábil. Trata­se de requisito legal indispensável, à cargo do sujeito passivo para fruição do benefício fiscal estabelecido. Não tem o Fisco que demonstrar qual seria o �outro fundamento econômico� para o ágio pago, mas sim ao contribuinte comprovar, mediante documentação hábil e idônea, que pagou o ágio baseado na rentabilidade futura projetada para o investimento. 
O laudo, no caso em tela, fora apresentado aproximadamente dois meses após a aquisição da participação, sendo confeccionado anteriormente à data da incorporação da 
MWV Participações pela recorrente e antes de produzido quaisquer efeitos fiscais por parte da recorrente. 
No meu pensar, respeitados os entendimentos contrários, o §3o do artigo 385 do RIR/99, combinado com seu caput, ao mencionar que a avaliação deve ser efetuada "por ocasião" da aquisição da participação, isso não quer significar necessariamente que seja "até a data do fechamento do contrato de compra e venda". Entendo que esta expressão "por ocasião" significa que esta avaliação ocorra na época da celebração do ajuste, por isso, em decorrência dessa interpretação, é aceitável que o laudo tenha sido produzido alguns meses após a assinatura do contrato de compra e venda, desde que antes de tomados quaisquer efeitos fiscais decorrentes. 
Além disso, restou claro que, em nenhum momento, a fiscalização questionou o conteúdo deste laudo, feito mediante a metodologia de fluxo de caixa descontado, não apontando nenhuma falha técnica que dissesse respeito ao mérito e as conclusões ali expostas. 
Assim, falecendo qualquer possibilidade de extemporaneidade e restando demonstrado que o trabalho apresentado pela KPMG se mostrou apto em termos técnicos, ou seja capaz de demonstrar a expectativa de rentabilidade futuro, restou devidamente comprovada a existência do elemento econômico que fundamentou o pagamento o ágio.�
Compreendo que as conclusões alcançadas pelo acórdão a quo não merecem reparos, razão pela qual deve ser negado provimento ao recurso especial da PFN.
Conforme os fundamentos explicitados acima, a regular constituição e utilização da MWV, além de se prestar para a operacionalização de relevantes questões negociais, em nada interfere na apuração e amortização fiscal do ágio. 
O legislador prescreveu normas que tornaram a adoção de �empresas veículo� (com propósito específico de atuar na reestruturações societária ou não) é indiferente para a apuração do ágio ou, em muitas situações, necessária. Afinal, não se pode esquecer que a edição da Lei n. 9.532/97 foi impulsionada diante das privatizações pretendidas como plano de governo à época, as quais, inclusive por questões regulatórias, exigiriam a utilização de �empresa veículo�.
Salvo hipótese de dolo para evasão de tributos (o que não me parece que restou demonstrado nos autos), é oponível ao fisco a aquisição de investimento relevante por empresa-veículo, com ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura, na qual todas as exigências da legislação tributária, contábil e societária tenham sido cumpridas.
Todos os demais requisitos exigidos pela Lei n. 9.532/97 foram cumpridos pela contribuinte.
Foi cumprida a exigência do efetivo desdobramento do custo de aquisição em valor de equivalência patrimonial e o ágio por expectativa de rentabilidade futura. 
Deve também ser considerado cumprido o requisito da demonstração a expectativa de rentabilidade futura da empresa adquirida. Como se observa do TVF (e-fls. 894 e seg.), o i. auditor fiscal apenas apresentou como obstáculo à demonstração da expectativa de rentabilidade futura o fato de o laudo ter sido concluído por auditoria independente aproximadamente dois meses após a aquisição, o que não encontra vedação na legislação de regência. A expectativa de rentabilidade em si e o efetivo pagamento pelo ágio correspondente aos vendedores, por sua vez, não foram colocados em questão pela fiscalização. Vale observar, ainda, que sequer há oposição da PFN em seu recurso especial quanto aos estudos de rentabilidade.
Igualmente foi cumprida a exigência do art. 8o, �b�, da Lei 9.532/97, com a absorção patrimonial da pessoa jurídica que detinha o investimento adquirido com ágio. Assim, foi cumprida a exigência de que a amortização do ágio apurado pela investidora se processasse contra os lucros da empresa investida, cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao ágio quando de sua aquisição: a absorção da MWV pela RIGESA possibilitou o emparelhamento de receitas e despesas tecnicamente requerido pelo legislador.
Aponta a PFN que a mesma operação foi analisada nos autos do processo n. 16643.720008/2013-93, apresentando como acórdão paradigma de divergência aquele decorrente do julgamento realizada pela Turma Ordinária (ac. 1402-002.133). Acrescento que o referido processo já foi objeto de julgamento por este Colegiado da CSRF, em 12/09/2017, em que foi proferido o acórdão 9101-003.074, assim ementado:
Ementa(s) 
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ
Ano-calendário: 2008, 2009, 2010
PREMISSA. INSTITUTO JURÍDICO-TRIBUTÁRIO.
O conceito do ágio é disciplinado pelo art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 27/12/1977 e os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10/12/1997, e trata-se de instituto jurídico-tributário, premissa para a sua análise sob uma perspectiva histórica e sistêmica.
APROVEITAMENTO DO ÁGIO. INVESTIDORA E INVESTIDA. EVENTOS. SEPARAÇÃO. UNIÃO.
São dois os eventos em que a investidora pode se aproveitar do ágio contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a detentora do investimento, ao alienar a participação da pessoa jurídica adquirida com ágio; (2) a investidora e a investida transformam-se em uma só universalidade (em eventos de cisão, transformação e fusão).
DESPESAS. AMORTIZAÇÃO. ÁGIO.
A amortização, a qual se submete o ágio para o seu aproveitamento, constitui-se em espécie do gênero despesa, e, naturalmente, encontra-se submetida ao regramento geral das despesas disposto no art. 299 do RIR/99, submetendo-se aos testes de necessidade, usualidade e normalidade.
DESPESAS. FATOS ESPONTÂNEOS.
Não há norma de despesa que recepcione um situação criada artificialmente. As despesas devem decorrer de operações necessárias, normais, usuais da pessoa jurídica. Não há como estender os atributos de normalidade, ou usualidade, para despesas derivadas de operações atípicas, não consentâneas com uma regular operação econômica e financeira da pessoa jurídica.
CONDIÇÕES PARA AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO. TESTES DE VERIFICAÇÃO.
A cognição para verificar se a amortização do ágio passa por verificar, primeiro, se os fatos se amoldam à hipótese de incidência dos arts. 385 e 386 do RIR/99, segundo, se requisitos de ordem formal estabelecidos encontram-se atendidos, como arquivamento da demonstração de rentabilidade futura do investimento e efetivo pagamento na aquisição, e, terceiro, se as condições do negócio atenderam os padrões normais de mercado, com atuação de agentes independentes e reorganizações societárias com substância econômica.
AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO. HIPÓTESE DE INCIDÊNCIA. INVESTIDOR E INVESTIDA. MESMA UNIVERSALIDADE.
Os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10/12/1997 se dirigem às pessoas jurídicas (1) real sociedade investidora, aquela que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura, decidiu pela aquisição e desembolsou originariamente os recursos, e (2) pessoa jurídica investida. Deve-se consumar a confusão de patrimônio entre essas duas pessoas jurídicas, ou seja, o lucro e o investimento que lhe deu causa passam a se comunicar diretamente. Compartilhando do mesmo patrimônio a investidora e a investida, consolida-se cenário no qual os lucros auferidos pelo investimento passam a ser tributados precisamente pela pessoa jurídica que adquiriu o ativo com mais valia (ágio). Enfim, toma-se o momento em que o contribuinte aproveita-se da amortização do ágio, mediante ajustes na escrituração contábil e no LALUR, para se aperfeiçoar o lançamento fiscal com base no regime de tributação aplicável ao caso e estabelecer o termo inicial para contagem do prazo decadencial.
CSLL. DECORRÊNCIA.
Aplica-se à CSLL o decidido no IRPJ, vez que compartilham o mesmo suporte fático e matéria tributável.
QUALIFICAÇÃO DA MULTA. DESCABIMENTO. AUSÊNCIA DE DEMONSTRAÇÃO DOS REQUISITOS LEGAIS.
A qualificação da multa de ofício, nos termos do artigo 44, §1º, da Lei 9.430/96 apenas pode ocorrer na hipótese em que demonstrada pela fiscalização a ocorrência de conduta passível de enquadramento nas situações previstas nos artigos 71, 72 ou 73 da Lei 4.502/64.
A utilização de empresa veículo, com base apenas no argumento de ausência de propósito negocial, não admite a qualificação da conduta como fraude, mormente quando a operação, se realizada diretamente, geraria o mesmo direito à amortização do ágio.
No entanto, assim como no julgamento daquele outro processo, mantenho a convicção quanto à legitimidade das operações praticadas.
Por fim, tendo em vista que este entendimento não foi o acolhido pelo Colegiado (que compreendeu, por voto de qualidade, dar provimento ao recurso especial interposto pela PFN), faz-se necessário o retorno dos autos à Turma a quo para o julgamento das questões que restaram prejudicadas quando da análise do recurso voluntário, notadamente a qualificação da multa de ofício e a incidência de juros de mora sobre a multa de ofício.
Nesse seguir, voto no sentido de CONHECER e NEGAR PROVIMENTO ao recurso especial. Por restar vencido quanto ao não provimento do recurso especial da PFN, voto pelo retorno dos autos à Turma a quo, para julgamento das questões que restaram prejudicadas quando do julgamento do recurso voluntário.

(assinado digitalmente)
Luís Flávio Neto


 Conselheiro Andre´ Mendes de Moura, Redator designado.
Não obstante o substancioso voto o I. conselheiro, peço vênia para discordar em relação ao mérito, na matéria relativa a despesa de amortização de ágio.
Para a devida apreciação, propõe-se, inicialmente, discorrer sobre uma análise histórica e sistêmica sobre o tema, para depois tratar do caso concreto.
1. Conceito e Contexto Histórico
Pode-se entender o ágio como um sobrepreço pago sobre o valor de um ativo (mercadoria, investimento, dentre outros). 
Tratando-se de investimento decorrente de uma participação societária em uma empresa, em brevíssima síntese, o ágio é formado quando uma primeira pessoa jurídica adquire de uma segunda pessoa jurídica um investimento em valor superior ao seu valor patrimonial. O investimento em questão são ações de uma terceira pessoa jurídica, que são avaliadas pelo método contábil da equivalência patrimonial. Ou seja, a empresa A detém ações da empresa B, avaliadas patrimonialmente em 60 unidades. A empresa C adquire, junto à empresa A, as ações da empresa B, por 100 unidades. A empresa C é a investidora e a empresa B é a investida.
Interessante é que emergem dois critérios para a apuração do ágio.
Adotando-se os padrões da ciência contábil, apesar das ações estarem avaliadas patrimonialmente em 60 unidades, deveriam ainda ser objeto de majoração, ao ser considerar, primeiro, se o valor de mercado dos ativos tangíveis seria superior ao contabilizado. Assim, supondo-se que, apesar do patrimônio ter sido avaliado em 60 unidades, o valor de mercado seria de 70 unidades, considera-se para fins de apuração 70 unidades. Segundo, caso se constate a presença de ativos intangíveis sem reconhecimento contábil no valor de 12 unidades, tem-se, ao final, que o ágio, denominado goodwill, seria a diferença entre o valor pago (100 unidades) e o valor de mercado mais intangíveis (60 + 10 + 12 = 82 unidades). Ou seja, o ágio passível de aproveitamento pela empresa C, decorrente da aquisição da empresa B, mediante atendimento de condições legais, seria no valor de 18 unidades.
Ocorre que o legislador, ao editar o Decreto-Lei nº 1.598, de 27/12/1977, resolveu adotar um conceito jurídico para o ágio próprio para fins tributários.
Isso porque positivou no art. 20 do mencionado decreto-lei que o denominado ágio poderia ter três fundamentos econômicos, baseados: (1) no sobrepreço dos ativos; e/ou (2) na expectativa de rentabilidade futura do investimento adquirido e/ou (3) no fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas. E, posteriormente, os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10/12/1997, autorizaram a amortização do ágio nos casos (1) e (2), mediante atendimento de determinadas condições.
Na medida em que a lei não determinou nenhum critério para a utilização dos fundamentos econômicos, consolidou-se a prática de se adotar, em praticamente todas as operações de transformação societária, o reconhecimento do ágio amparado exclusivamente no caso (2): expectativa de rentabilidade futura do investimento adquirido. O ágio passou a ser simplesmente a diferença entre o custo de aquisição e o valor patrimonial do investimento.
Assim, voltando ao exemplo, a empresa C, investidora, ao adquirir ações da empresa investida B avaliadas patrimonialmente em 60 unidades, pelo valor de 100 unidades, poderia justificar o sobrepreço de 40 unidades integralmente com base no fundamento econômico de expectativa de rentabilidade futura do investimento adquirido. Na realidade, a legislação tributária ampliou o conceito do goodwill.
E como dar-se-ia o aproveitamento do ágio?
Em duas situações. 
Na primeira, quando a empresa C realizasse o investimento, por exemplo, ao alienar a empresa B para uma outra pessoa jurídica. Assim, se vendesse a empresa B para a empresa D por 150 unidades, apuraria um ganho de 50 unidades. Isso porque, ao patrimônio líquido da empresa alienada, de 60 unidades, seria adicionado o ágio de 40 unidades. Assim, a base de cálculo para apuração do ganho de capital seria a diferença entre 150 e 100 unidades, perfazendo 50 unidades.
Na segunda, no caso de a empresa C (investidora) e a empresa B (investida) promoverem uma transformação societária (incorporação, fusão ou cisão), de modo em que passem a integrar uma mesma universalidade. Por exemplo, a empresa B incorpora a empresa C, ou, a empresa C incorpora a empresa B. Nesse caso, o valor de ágio de 40 unidades poderia passar a ser amortizado, para fins fiscais, no prazo de sessenta meses, resultando em uma redução na base de cálculo do IRPJ e CSLL a pagar.
Naturalmente, no Brasil, em relação ao ágio, a contabilidade empresarial pautou-se pelas diretrizes da contabilidade fiscal, até a edição da Lei nº 11.638, de 2007. O novo diploma norteou-se pela busca de uma adequação aos padrões internacionais para a contabilidade, adotando, principalmente, como diretrizes a busca da primazia da essência sobre a forma e a orientação por princípios sobrepondo-se a um conjunto de regras detalhadas baseadas em aspectos de ordem escritural . Nesse contexto, houve um realinhamento das normas contábeis no Brasil, e por consequência do conceito do goodwill. Em síntese, ágio contábil passa (melhor dizendo, volta) a ser a diferença entre o valor da aquisição e o valor patrimonial justo dos ativos (patrimônio líquido ajustado pelo valor justo dos ativos e passivos).
E recentemente, por meio da Lei nº 12.973, de 13/05/2014, o legislador promoveu uma aproximação do conceito jurídico-tributário do ágio com o conceito contábil da Lei nº 11.638, de 2007, além de novas regras para o seu aproveitamento, que não são objeto de análise do presente voto.
Enfim, resta evidente que o conceito do ágio tratado para o caso concreto, disciplinado pelo art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 27/12/1977 e os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10/12/1997, alinha-se a um conceito jurídico determinado pela legislação tributária. 
Trata-se, portanto, de instituto jurídico-tributário, premissa para a sua análise sob uma perspectiva histórica e sistêmica.
2. Aproveitamento do Ágio. Hipóteses
Apesar de já ter sido apreciado singelamente no tópico anterior, o destino que pode ser dado ao ágio contabilizado pela empresa investidora merece uma análise mais detalhada.
Há que se observar, inicialmente, como o art. 219 da Lei nº 6.404, de 1.976 trata das hipóteses de extinção da pessoa jurídica:
Art. 219. Extingue-se a companhia:
 I - pelo encerramento da liquidação;
 II - pela incorporação ou fusão, e pela cisão com versão de todo o patrimônio em outras sociedades.
E, ao se tratar de ágio, vale destacar, mais uma vez, os dois sujeitos, as duas partes envolvidas na sua criação: a pessoa jurídica investidora e a pessoa jurídica investida, sendo a investidora é aquela que adquiriu a investida, com sobrepreço.
Não por acaso, são dois eventos em que a investidora pode se aproveitar do ágio contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a detentora do investimento, ao alienar a participação da pessoa jurídica adquirida com ágio; (2) a investidora e a investida transformam-se em uma só universalidade (em eventos de cisão, transformação e fusão).
Pode-se dizer que os eventos (1) e (2) guardam correlação, respectivamente, com os incisos I e II da lei que dispõe sobre as Sociedades por Ações.
3. Aproveitamento do Ágio. Separação de Investidora e Investida
No primeiro evento, trata-se de situação no qual a investidora aliena o investimento para uma terceira empresa. Nesse caso, o ágio passa a integrar o valor patrimonial do investimento para fins de apuração do ganho de capital e, assim, reduz a base de cálculo do IRPJ e da CSLL. A situação é tratada pelo Decreto-Lei nº 1.598, de 27/12/1977, arts. 391 e 426 do RIR/99:
Art. 391. As contrapartidas da amortização do ágio ou deságio de que trata o art. 385 não serão computadas na determinação do lucro real, ressalvado o disposto no art. 426 (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 25, e Decreto-Lei nº 1.730, de 1979, art. 1º, inciso III).
Parágrafo único. Concomitantemente com a amortização, na escrituração comercial, do ágio ou deságio a que se refere este artigo, será mantido controle, no LALUR, para efeito de determinação do ganho ou perda de capital na alienação ou liquidação do investimento (art. 426).
(...)
Art. 426. O valor contábil para efeito de determinar o ganho ou perda de capital na alienação ou liquidação de investimento em coligada ou controlada avaliado pelo valor de patrimônio líquido (art. 384), será a soma algébrica dos seguintes valores (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 33, e Decreto-Lei nº 1.730, de 1979, art. 1º, inciso V):
I - valor de patrimônio líquido pelo qual o investimento estiver registrado na contabilidade do contribuinte;
II - ágio ou deságio na aquisição do investimento, ainda que tenha sido amortizado na escrituração comercial do contribuinte, excluídos os computados nos exercícios financeiros de 1979 e 1980, na determinação do lucro real;
III - provisão para perdas que tiver sido computada, como dedução, na determinação do lucro real, observado o disposto no parágrafo único do artigo anterior. (...) (grifei)
Assim, o aproveitamento do ágio ocorre no momento em que o investimento que lhe deu causa foi objeto de alienação ou liquidação.
4. Aproveitamento do Ágio. Encontro entre Investidora e Investida
Já o segundo evento aplica-se quando a investidora e a investida transformarem-se em uma só universalidade (em eventos de cisão, transformação e fusão). O ágio pode se tornar uma despesa de amortização, desde que preenchidos os requisitos da legislação e no contexto de uma transformação societária envolvendo a investidora e a investida.
Contudo, sobre o assunto, há evolução legislativa que merece ser apresentada.
Primeiro, o tratamento conferido à participação societária extinta em fusão, incorporação ou cisão, atendia o disposto no art. 34 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977:
Art 34 - Na fusão, incorporação ou cisão de sociedades com extinção de ações ou quotas de capital de uma possuída por outra, a diferença entre o valor contábil das ações ou quotas extintas e o valor de acervo líquido que as substituir será computado na determinação do lucro real de acordo com as seguintes normas: (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência)
 I - somente será dedutível como perda de capital a diferença entre o valor contábil e o valor de acervo líquido avaliado a preços de mercado, e o contribuinte poderá, para efeito de determinar o lucro real, optar pelo tratamento da diferença como ativo diferido, amortizável no prazo máximo de 10 anos; (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência)
 II - será computado como ganho de capital o valor pelo qual tiver sido recebido o acervo líquido que exceder o valor contábil das ações ou quotas extintas, mas o contribuinte poderá, observado o disposto nos §§ 1º e 2º, diferir a tributação sobre a parte do ganho de capital em bens do ativo permanente, até que esse seja realizado. (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência)
 § 1º O contribuinte somente poderá diferir a tributação da parte do ganho de capital correspondente a bens do ativo permanente se: (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência)
 a) discriminar os bens do acervo líquido recebido a que corresponder o ganho de capital diferido, de modo a permitir a determinação do valor realizado em cada período-base; e (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência)
 b) mantiver, no livro de que trata o item I do artigo 8º, conta de controle do ganho de capital ainda não tributado, cujo saldo ficará sujeito a correção monetária anual, por ocasião do balanço, aos mesmos coeficientes aplicados na correção do ativo permanente. (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência)
 § 2º - O contribuinte deve computar no lucro real de cada período-base a parte do ganho de capital realizada mediante alienação ou liquidação, ou através de quotas de depreciação, amortização ou exaustão deduzidas como custo ou despesa operacional. (Revogado pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência)
O que se pode observar é que o único requisito a ser cumprido, como perda de capital, é que o acervo líquido vertido em razão da incorporação, fusão ou cisão estivesse avaliado a preços de mercado. Contudo, para que se consumasse a perda de capital prevista no inciso I, o valor contábil deveria ser maior do que o acervo líquido avaliado a preços de mercado, e tal situação se mostraria viável, especialmente, quando, imediatamente após à aquisição do investimento com ágio, ocorresse a operação de incorporação, fusão ou cisão .
Ocorre que tal previsão se consumou em operações um tanto quanto questionáveis por vários contribuintes, mediante aquisição de empresas deficitárias pagando-se ágio, para, em logo em seguida, promover a incorporação da investidora pela investida. As operações ocorriam quase simultaneamente.
E, nesse contexto, o aproveitamento do ágio, nas situações de transformação societária, sofreu alteração legislativa. Vale transcrever a Exposição de Motivos da MP nº 1.602, de 1997 , que, posteriormente, foi convertida na Lei nº 9.532, de 1997. 
11. O art. 8º estabelece o tratamento tributário do ágio ou deságio decorrente da aquisição, por uma pessoa jurídica, de participação societária no capital de outra, avaliada pelo método da equivalência patrimonial.
Atualmente, pela inexistência de regulamentação legal relativa a esse assunto, diversas empresas, utilizando dos já referidos "planejamentos tributários", vem utilizando o expediente de adquirir empresas deficitárias, pagando ágio pela participação, com a finalidade única de gerar ganhos de natureza tributária, mediante o expediente, nada ortodoxo, de incorporação da empresa lucrativa pela deficitária.
Com as normas previstas no Projeto, esses procedimentos não deixarão de acontecer, mas, com certeza, ficarão restritos às hipóteses de casos reais, tendo em vista o desaparecimento de toda vantagem de natureza fiscal que possa incentivar a sua adoção exclusivamente por esse motivo.
Não vacilou a doutrina abalizada de Luís Eduardo Schoueri ao discorrer, com precisão sobre o assunto:
Anteriormente à edição da Lei nº 9.532/1997, não havia na legislação tributária nacional regulamentação relativa ao tratamento que deveria ser conferido ao ágio em hipóteses de incorporação envolvendo a pessoa jurídica que o pagou e a pessoa jurídica que motivou a despesa com ágio.
O que ocorria, na prática, era a consideração de que a incorporação era, per se, evento suficiente para a realização do ágio, independentemente de sua fundamentação econômica.
(...)
Sendo assim, a partir de 1998, ano em que entrou em vigor a Lei nº 9.532/1997, adveio um cenário diferente em matéria de dedução fiscal do ágio. Desde então, restringiram-se as hipóteses em que o ágio seria passível de ser deduzido no caso de incorporação entre pessoas jurídicas, com a imposição de limites máximos de dedução em determinadas situações.
Ou seja, nem sempre o ágio contabilizado pela pessoa jurídica poderia ser deduzido de seu lucro real quando da ocorrência do evento de incorporação. Pelo contrário. Com a regulamentação ora em vigor, poucas são as hipóteses em que o ágio registrado poderá ser deduzido, a depender da fundamentação econômica que lhe seja conferida.
Merece transcrição o Relatório da Comissão Mista  que trabalhou na edição da MP 1.602, de 1997:
O artigo 8º altera as regras para determinação do ganho ou perda de capital na liquidação de investimento em coligada ou controlada avaliado pelo valor do patrimônio líquido, quando agregado de ágio ou deságio. De acordo com as novas regras, os ágios existentes não mais serão computados como custo (amortizados pelo total), no ato de liquidação do investimento, como eram de acordo com as normas ora modificadas.
O ágio ou deságio referente à diferença entre o valor de mercado dos bens absorvidos e o respectivo valor contábil, na empresa incorporada (inclusive a fusionada ou cindida), será registrado na própria conta de registro dos respectivos bens, a empresa incorporador (inclusive a resultante da fusão ou a que absorva o patrimônio da cindida), produzindo as repercussões próprias na depreciação normal. O ágio ou deságio decorrente de expectativa de resultado futuro poderá ser amortizado durante os cinco anos-calendário subsequentes à incorporação, à razão de 1/60 (um sessenta avos) para cada mês do período de apuração. (...) 
Percebe-se que, em razão de um completo desvirtuamento do instituto, o legislador foi chamado a intervir, para normatizar, nos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, sobre situações específicas tratando de eventos de transformação societária envolvendo investidor e investida. 
Inclusive, no decorrer dos debates tratando do assunto, chegou-se a cogitar que o aproveitamento do ágio não seria uma despesa, mas um benefício fiscal.
Em breves palavras, caso fosse benefício fiscal, o próprio legislador deveria ter tratado do assunto, como o fez na Exposição de Motivos de outros dispositivos da MP nº 1.602, de 1997 (convertida na Lei nº 9.532, de 1997).
Na realidade, a Exposição de Motivos deixa claro que a motivação para o dispositivo foi um maior controle sobre os planejamentos tributários abusivos, que descaracterizavam o ágio por meio de analogias completamente desprovidas de sustentação jurídica. E deixou claro que se trata de uma despesa de amortização.
E qual foram as novidades trazidas pelos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997?
Primeiro, há que se contextualizar a disciplina do método de equivalência patrimonial (MEP).
Isso porque o ágio aplica-se apenas em investimentos sociedades coligadas e controladas avaliado pelo MEP, conforme previsto no art. 384 do RIR/99. O método tem como principal característica permitir uma atualização dos valores dos investimentos em coligadas ou controladas com base na variação do patrimônio líquido das investidas.
As variações no patrimônio líquido da pessoa jurídica investida passam a ser refletidas na investidora pelo MEP. Contudo, os aumentos no valor do patrimônio líquido da sociedade investida não são computados na determinação do lucro real da investidora. Vale transcrever os dispositivos dos arts. 387, 388 e 389 do RIR/99 que discorrem sobre o procedimento de contabilização a ser adotado pela investidora.
Art. 387. Em cada balanço, o contribuinte deverá avaliar o investimento pelo valor de patrimônio líquido da coligada ou controlada, de acordo com o disposto no art. 248 da Lei nº 6.404, de 1976, e as seguintes normas (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 21, e Decreto-Lei nº 1.648, de 1978, art. 1º, inciso III):
(...)
Art. 388. O valor do investimento na data do balanço (art. 387, I), deverá ser ajustado ao valor de patrimônio líquido determinado de acordo com o disposto no artigo anterior, mediante lançamento da diferença a débito ou a crédito da conta de investimento (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 22).
(...)
Art. 389. A contrapartida do ajuste de que trata o art. 388, por aumento ou redução no valor de patrimônio líquido do investimento, não será computada na determinação do lucro real (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 23, e Decreto-Lei nº 1.648, de 1978, art. 1º, inciso IV).
(...)
Resta nítida a separação dos patrimônios entre investidora e investida, inclusive as repercussões sobre os resultados de cada um. A investida, pessoa jurídica independente, em razão de sua atividade econômica, apura rendimentos que, naturalmente, são por ela tributados. Por sua vez, na medida em que a investida aumenta seu patrimônio líquido em razão de resultados positivos, por meio do MEP há uma repercussão na contabilidade da investidora, para refletir o acréscimo patrimonial realizado. A conta de ativos em investimentos é debitada na investidora, e, por sua vez, a contrapartida, apesar de creditada como receita, é excluída na apuração do Lucro Real. Com certeza, não faria sentido tributar os lucros na investida, e em seguida tributar o aumento do patrimônio líquido na investidora, que ocorreu precisamente por conta dos lucros auferidos pela investida.
E esclarece o art. 385 do RIR/99 que se a pessoa jurídica adquirir um investimento avaliado pelo MEP por valor superior ou inferior ao contabilizado no patrimônio líquido, deverá desdobrar o custo da aquisição em (1) valor do patrimônio líquido na época da aquisição e (2) ágio ou deságio. Para a devida transparência na mais valia (ou menor valia) do investimento, o registro contábil deve ocorrer em contas diferentes:
Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20):
I - valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo seguinte; e
II - ágio ou deságio na aquisição, que será a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor de que trata o inciso anterior.
§ 1º O valor de patrimônio líquido e o ágio ou deságio serão registrados em subcontas distintas do custo de aquisição do investimento (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 1º).
§ 2º O lançamento do ágio ou deságio deverá indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econômico (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 2º):
I - valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade;
II - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros;
III - fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
§ 3º O lançamento com os fundamentos de que tratam os incisos I e II do parágrafo anterior deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 3º). (grifei)
Como se pode observar, a formação do ágio não ocorre espontaneamente. Pelo contrário, deve ser motivado, e indicado o seu fundamento econômico, que deve se amparar em pelo menos um dos três critérios estabelecidos no § 2º do art. 385 do RIR/99, (1) valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade, (2) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros (3) fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
E, conforme já dito, por ser a motivação adotada pela quase totalidade das empresas, todos os holofotes dirigem-se ao fundamento econômico com base em expectativa de rentabilidade futura da empresa adquirida.
Trata-se precisamente de lucros esperados a serem auferidos pela controlada ou coligada, em um futuro determinado. Por isso o adquirente (futuro controlador) se propõe a desembolsar pelo investimento um valor superior ao daquele contabilizado no patrimônio líquido da vendedora. Por sua vez, tal expectativa deve ser lastreada em demonstração devidamente arquivada como comprovante de escrituração, conforme previsto no § 3º do art. 385 do RIR/99.
E, finalmente, passamos a apreciar os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, consolidados no art. 386 do RIR/99. Como já dito, em eventos de transformação societária, quando investidora absorve o patrimônio da investida (ou vice versa), adquirido com ágio ou deságio, em razão de cisão, fusão ou incorporação, resolveu o legislador disciplinar a situação:
Art. 386. A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no artigo anterior (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, e Lei nº 9.718, de 1998, art. 10):
I - deverá registrar o valor do ágio ou deságio cujo fundamento seja o de que trata o inciso I do § 2º do artigo anterior, em contrapartida à conta que registre o bem ou direito que lhe deu causa; 
II - deverá registrar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso III do § 2º do artigo anterior, em contrapartida a conta de ativo permanente, não sujeita a amortização;
III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do § 2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração; 
IV - deverá amortizar o valor do deságio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do § 2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração do lucro real, levantados durante os cinco anos-calendário subseqüentes à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no mínimo, para cada mês do período de apuração.(...) (grifei)
Fica evidente que os arts. 385 e 386 do RIR/99 guardam conexão indissociável, constituindo-se em norma tributária permissiva do aproveitamento do ágio nos casos de incorporação, fusão ou cisão envolvendo o investimento objeto da mais valia.
5. Amortização. Despesa.
Definido que o aproveitamento do ágio pode dar-se por meio de despesa de amortização, mostra-se pertinente apreciar do que trata tal dispêndio.
No RIR/99 (Decreto-Lei nº 3.000, de 26/03/1999), o conceito de amortização encontra-se no Subtítulo II (Lucro Real), Capítulo V (Lucro Operacional), Seção III (Custos, Despesas Operacionais e Encargos). 
O artigo 299 do diploma em análise trata, no art. 299, na Subseção I, das Disposições Gerais sobre as despesas:
Art. 299. São operacionais as despesas não computadas nos custos, necessárias à atividade da empresa e à manutenção da respectiva fonte produtora (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47).
§ 1º São necessárias as despesas pagas ou incorridas para a realização das transações ou operações exigidas pela atividade da empresa (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47, § 1º).
§ 2º As despesas operacionais admitidas são as usuais ou normais no tipo de transações, operações ou atividades da empresa (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47, § 2º).
§ 3º O disposto neste artigo aplica-se também às gratificações pagas aos empregados, seja qual for a designação que tiverem.
Para serem dedutíveis, devem as despesas serem necessárias à atividade da empresa e à manutenção da respectiva fonte produtora, e serem usuais ou normais no tipo de transações, operações ou atividades da empresa.
Por sua vez, logo após as Subseções II (Depreciação de Bens do Ativo Imobilizado) e III (Depreciação Acelerada Incentivada), encontra previsão legal a amortização, no art. 324, na Subseção IV do RIR/99 .
Percebe-se que a despesa de amortização de ágio constitui-se em espécie do gênero despesa, e, naturalmente, encontra-se submetida ao regramento geral das despesas disposto no art. 299 do RIR/99.

6. Despesa Em Face de Fatos Construídos Artificialmente
No mundo real os fatos nascem e morrem, decorrentes de eventos naturais ou da vontade humana.
O direito elege, para si, fatos com relevância para regular o convívio social. 
No que concerne ao direito tributário, são escolhidos fatos decorrentes da atividade econômica, financeira, operacional, que nascem espontaneamente, precisamente em razão de atividades normais, que são eleitos porque guardam repercussão com a renda ou o patrimônio. São condutas relevantes de pessoas físicas ou jurídicas, de ordem econômica ou social, ocorridas no mundo dos fatos, que são colhidas pelo legislador que lhes confere uma qualificação jurídica.
Por exemplo, o fato de auferir lucro, mediante operações espontâneas, das atividades operacionais da pessoa jurídica, amolda-se à hipótese de incidência prevista pela norma, razão pela qual nasce a obrigação do contribuinte recolher os tributos.
Da mesma maneira, a pessoa jurídica, no contexto de suas atividades operacionais, incorre em dispêndios para a realização de suas tarefas. Contrata-se um prestador de serviços, compra-se uma mercadoria, operações necessárias à consecução das atividades da empresa, que surgem naturalmente. 
Ocorre que, em relação aos casos tratados relativos á amortização do ágio, proliferaram-se situações no qual se busca, especificamente, o enquadramento da norma permissiva de despesa.
Tratam-se de operações especialmente construídas, mediante inclusive utilização de empresas de papel, de curtíssima duração, sem funcionários ou quadro funcional incompatível, com capital social mínimo, além de outras características completamente atípicas no contexto empresarial, envolvendo aportes de substanciais recursos para, em questão de dias ou meses, serem objeto de operações de transformação societária.
Tais eventos podem receber qualificação jurídica e surtir efeitos nos ramos empresarial, cível, contábil, dentre outros. 
Situação completamente diferente ocorre no ramo tributário. Não há norma de despesa que recepcione um situação criada artificialmente. As despesas devem decorrer de operações necessárias, normais, usuais da pessoa jurídica. Impossível estender atributos de normalidade, ou usualidade, para despesas, independente sua espécie, derivadas de operações atípicas, não consentâneas com uma regular operação econômica e financeira da pessoa jurídica.
A pessoa jurídica recebe tratamento diferenciado no sistema de tributação (com diferentes opções para apurar seus resultados) porque, essencialmente, tem um efeito multiplicador para a sociedade. A pessoa jurídica emprega pessoas, contrata fornecedores, movimenta a economia, multiplica os agentes de produção, e por isso dispõe de bases de cálculo e alíquotas diferentes das aplicadas para a pessoa física. Ora, as pessoas jurídicas devem fabricar produtos, e não despesas fictícias.
Admitindo-se uma construção artificial do suporte fático, consumar-se-ia um tratamento desigual, desarrazoado e desproporcional, que afronta o princípio da capacidade contributiva e da isonomia, vez que seria conferida a uma determinada categoria de despesa uma premissa completamente diferente, uma liberalidade não aplicável à grande maioria dos contribuintes.
7. Hipótese de Incidência Prevista Para a Amortização
Realizada análise do ágio sob perspectiva do gênero despesa, cabe prosseguir com a apreciação da legislação específica que trata de sua amortização.
Vale recapitular os dois eventos em que a investidora pode se aproveitar do ágio contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a detentora do investimento, ao alienar a participação da pessoa jurídica adquirida (investida) com ágio; (2) a investidora e a investida transformam-se em uma só universalidade (em eventos de cisão, transformação e fusão). E repetir que estamos, agora, tratando da segunda situação.
Cenário que se encontra disposto nos arts. 7º e 8º da Lei n° 9.532, de 1997, e nos arts. 385 e 386 do RIR/99, do qual transcrevo apenas os fragmentos de maior interesse para o debate:
Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20):
I - valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo seguinte; e
II - ágio ou deságio na aquisição, que será a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor de que trata o inciso anterior.
§ 1º O valor de patrimônio líquido e o ágio ou deságio serão registrados em subcontas distintas do custo de aquisição do investimento (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 1º).
§ 2º O lançamento do ágio ou deságio deverá indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econômico (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 2º):
I - valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade;
II - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros;
III - fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
§ 3º O lançamento com os fundamentos de que tratam os incisos I e II do parágrafo anterior deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 3º).
Art. 386. A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no artigo anterior (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, e Lei nº 9.718, de 1998, art. 10):
(...)
III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do § 2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração; (...) (grifei)
Percebe-se claramente, no caso, que o suporte fático delineado pela norma predica, de fato, que investidora e investida tenham que integrar uma mesma universalidade: A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio.
A conclusão é ratificada analisando-se a norma em debate sob a perspectiva da hipótese de incidência tributária delineada pela melhor doutrina de Geraldo Ataliba .
Esclarece o doutrinador que a hipótese de incidência se apresenta sob variados aspectos, cuja reunião lhe dá entidade. 
Ao se apreciar o aspecto pessoal, merecem relevo as palavras da doutrina, ao determinar que se trata da qualidade que determina os sujeitos da obrigação tributária.
E a norma em análise se dirige à pessoa jurídica investidora originária, aquela que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, coordenou e comandou os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisição, e à pessoa jurídica investida. 
Ocorre que, em se tratando do ágio, as reorganizações societárias empreendidas apresentaram novas pessoas ao processo.
Como exemplo, podemos citar situação no qual a pessoa jurídica A adquire com ágio participação societária da pessoa jurídica B. Em seguida, utiliza-se de uma outra pessoa jurídica, C, e integraliza o capital social dessa pessoa jurídica C com a participação societária que adquiriu da pessoa jurídica B. Resta consolidada situação no qual a pessoa jurídica A controla a pessoa jurídica C, e a pessoa jurídica C controla a pessoa jurídica B. Em seguida, sucede-se evento de transformação societária, no qual a pessoa jurídica B absorve patrimônio da pessoa jurídica C, ou vice versa.
Ocorre que os sujeitos eleitos pela norma são precisamente a pessoa jurídica A (investidora) e a pessoa jurídica B (investida) cuja participação societária foi adquirida com ágio. Para fins fiscais, não há nenhuma previsão para que o ágio contabilizado na pessoa jurídica A (investidora), em razão de reorganizações societárias empreendidas por grupo empresarial, possa ser considerado "transferido" para a pessoa jurídica C, e a pessoa jurídica C, ao absorver ou ser absorvida pela pessoa jurídica B, possa aproveitar o ágio cuja origem deu-se pela aquisição da pessoa jurídica A da pessoa jurídica B.
Da mesma maneira, encontram-se situações no qual a pessoa jurídica A realiza aportes financeiros na pessoa jurídica C e, de plano, a pessoa jurídica C adquire participação societária da pessoa jurídica B com ágio. Em seguida, a pessoa jurídica C absorve patrimônio da pessoa jurídica B, ou vice versa, a passa a fazer a amortização do ágio.
Mais uma vez, não é o que prevê o aspecto pessoal da hipótese de incidência da norma em questão. A pessoa jurídica que adquiriu o investimento, que acreditou na mais valia e que desembolsou os recursos para a aquisição foi, de fato, a pessoa jurídica A (investidora). No outro pólo da relação, a pessoa jurídica adquirida com ágio foi a pessoa jurídica B. Ou seja, o aspecto pessoal da hipótese de incidência, no caso, autoriza o aproveitamento do ágio a partir do momento em que a pessoa jurídica A (investidora) e a pessoa jurídica B (investida) passem a integrar a mesma universalidade.
São as situações mais elementares. Contudo, há reorganizações envolvendo inúmeras empresas (pessoa jurídica D, E, F, G, H e assim por diante).
Vale registrar que goza a pessoa jurídica de liberdade negocial, podendo dispor de suas operações buscando otimizar seu funcionamento, com desdobramentos econômicos, sociais e tributários.
Contudo, não necessariamente todos os fatos são recepcionados pela norma tributária. 
A partir do momento em que, em razão das reorganizações societárias, passam a ser utilizadas novas pessoas jurídicas (C, D, E, F, G, e assim sucessivamente), pessoas jurídicas distintas da investidora originária (pessoa jurídica A) e da investida (pessoa jurídica B), e o evento de absorção não envolve mais a pessoa jurídica A e a pessoa jurídica B, mas sim pessoa jurídica distinta (como, por exemplo, pessoa jurídica F e pessoa jurídica B), a subsunção ao art. 386 do RIR/99 torna-se impossível, vez que o fato imponível (suporte fático, situado no plano concreto) deixa de ser amoldar à hipótese de incidência da norma (plano abstrato), por incompatibilidade do aspecto pessoal.
Em relação ao aspecto material, há que se consumar a confusão de patrimônio entre investidora e investida, a que faz alusão o caput do art. 386 do RIR (A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio...). Com a confusão patrimonial, aperfeiçoa-se o encontro de contas entre o real investidor e investida, e a amortização do ágio passa a ser autorizada, com repercussão direta na base de cálculo do IRPJ e da CSLL.
Na realidade, o requisito expresso de que investidor e investida passam a compor o mesmo patrimônio, mediante evento de transformação societária, no qual a investidora absorve a investida, ou vice versa, encontra fundamento no fato de que, com a confusão de patrimônios, o lucro auferido pela investida passa a integrar a mesma universalidade da investidora. Schoueri, com muita clareza, discorre que, antes da absorção, investidor e investida são entidades autônomas. O lucro auferido pela investida (que foi a motivação para que a investidora adquirisse a investida com o sobrepreço), é tributado pela própria investida. E, por meio do MEP, eventual acréscimo no patrimônio líquido da investida seria refletido na investidora, sem, contudo, haver tributação na investidora. A lógica do sistema mostra-se clara, na medida em que não caberia uma dupla tributação dos lucros auferidos pela investida. 
Por sua vez, a partir do momento em que se consuma a confusão patrimonial, os lucros auferidos pela então investida passam a integrar a mesma universalidade da investidora. Reside, precisamente nesse ponto, o permissivo para que o ágio, pago pela investidora exatamente em razão dos lucros a serem auferidos pela investida, possa ser aproveitado, vez que passam a se comunicar, diretamente, a despesa de amortização do ágio e as receitas auferidas pela investida.
Ou seja, compartilhando o mesmo patrimônio investidora e investida, consolida-se cenário no qual a mesma pessoa jurídica que adquiriu o investimento com mais valia (ágio) baseado na expectativa de rentabilidade futura, passa a ser tributada pelos lucros percebidos nesse investimento. 
Verifica-se, mais uma vez, que a norma em debate, ao predicar, expressamente, que para se consumar o aproveitamento da despesa de amortização do ágio, os sujeitos da relação jurídica seriam a pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, ou seja, investidor e investida, não o fez por acaso. Trata-se precisamente do encontro de contas da investidora originária, que incorreu na despesa e adquiriu o investimento, e a investida, potencial geradora dos lucros que motivou o esforço incorrido.
Prosseguindo a análise da hipótese de incidência da norma em questão, no que concerne ao aspecto temporal, cabe verificar o momento em que o contribuinte aproveita-se da amortização do ágio, mediante ajustes na escrituração contábil e no LALUR, evento que provoca impacto direto na apuração da base de cálculo tributável. 
Registre-se que a consumação do aspecto temporal não se confunde com o termo inicial do prazo decadencial.
Isso porque, partindo-se da construção da norma conforme operação no qual "Se A é, B deve-ser", onde a primeira parte é o antecedente, e a segunda é o consequente, a consumação da hipótese de incidência localiza-se no antecedente. Ou seja, "Se A é", indica que a hipótese de incidência, no caso concreto, mediante aperfeiçoamento dos aspectos pessoal, material e temporal, concretizou-se em sua plenitude. Assim, passa-se para a etapa seguinte, o consequente ("B deve-ser"), no qual se aplica o regime de tributação a que encontra submetido o contribuinte (lucro real trimestral ou anual), efetua-se o lançamento fiscal com base na repercussão que as glosas despesas de ágio indevidamente amortizadas tiveram na apuração da base de cálculo, e, por consequência, determina-se o termo inicial para contagem do prazo decadencial.
8. Consolidação
Considerando-se tudo o que já foi escrito, entendo que a cognição para a amortização do ágio passa por verificar, primeiro, se os fatos se amoldam à hipótese de incidência, segundo, se requisitos de ordem formal estabelecidos pela norma encontram-se atendidos e, terceiro, se as condições do negócio atenderam os padrões normais de mercado.
A primeira verificação parece óbvia, mas, diante de todo o exposto até o momento, observa-se que a discussão mais relevante insere-se precisamente neste momento, situado antes da subsunção do fato à norma. Fala-se insistentemente se haveria impedimento para se admitir a construção de fatos que buscam se amoldar à hipótese de incidência de norma de despesa. O ponto é que, independente da genialidade da construção empreendida, da reorganização societária arquitetada e consumada, a investidora originária prevista pela norma não perderá a condição de investidora originária. Quem viabilizou a aquisição? De onde vieram os recursos de fato? Quem efetuou os estudos de viabilidade econômica da investida? Quem tomou a decisão de adquirir um investimento com sobrepreço? Respondo: a investidora originária. 
Ainda que a pessoa jurídica A, investidora originária, para viabilizar a aquisição da pessoa jurídica B, investida, tenha (1) "transferido" o ágio para a pessoa jurídica C, ou (2) efetuado aportes financeiros (dinheiro, mútuo) para a pessoa jurídica C, a pessoa jurídica A não perderá a condição de investidora originária. 
Pode-se dizer que, de acordo com as regras contábeis, em decorrência de reorganizações societárias empreendidas, o ágio legitimamente passou a integrar o patrimônio da pessoa jurídica C, que por sua vez foi incorporada pela pessoa jurídica B (investida).
Ocorre que a absorção patrimonial envolvendo a pessoa jurídica C e a pessoa jurídica B não tem qualificação jurídica para fins tributários.
Isso porque se trata de operação que não se enquadra na hipótese de incidência da norma, que elege, quanto ao aspecto pessoal, a pessoa jurídica A (investidora originária) e a pessoa jurídica B (investida), e quanto ao aspecto material, o encontro de contas entre a despesa incorrida pela pessoa jurídica A (investidora originária que efetivamente incorreu no esforço para adquirir o investimento com sobrepreço) e as receitas auferidas pela pessoa jurídica B (investida).
Mostra-se insustentável, portanto, ignorar todo um contexto histórico e sistêmico da norma permissiva de aproveitamento do ágio, despesa operacional, para que se autorize "pinçar" os artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, promover uma interpretação isolada, blindada em uma bolha contábil, e se construir uma tese no qual se permita que fatos construídos artificialmente possam alterar a hipótese de incidência de norma tributária.
Caso superada a primeira verificação, cabe prosseguir com a segunda verificação, relativa a aspectos de ordem formal, qual seja, se a demonstração que o contribuinte arquivar como comprovante de escrituração prevista no art. 20, § 3º do Decreto-Lei nº 1.598, de 27/12/1977 (1) existe e (2) se mostra apta a justificar o fundamento econômico do ágio. Há que se verificar também (3) se ocorreu, efetivamente, o pagamento pelo investimento. 
Enfim, refere-se a terceira verificação a constatar se toda a operação ocorreu dentro de padrões normais de mercado, com atuação de agentes independentes, distante de situações que possam indicar ocorrência de negociações eivadas de ilicitude, que poderiam guardar repercussão, inclusive, na esfera penal, como nos crimes contra a ordem tributária previstos nos arts. 1º e 2º da Lei nº 8.137, de 1990.
9. Sobre o Caso Concreto
Feitas as considerações, passo a analisar o caso concreto. O Colegiado já apreciou autuação fiscal, da mesma Contribuinte, relativo aos anos-calendário de 2008, 2009 e 2010, no julgamento do Acórdão nº 9101-003.074, da sessão de 12 de setembro de 2017.
Nos presentes autos, a autuação fiscal diz respeito ao ano-calendário de 2007.
Adota-se no presente voto a denominação "RIGESA" para a empresa "RIGESA, Celulose, Papel e Embalagens Ltda", "MEADWESTVACO" para a empresa " MEADWESTVACO BRASIL PARTICIPAÇÕES", e "TILIBRA" para " TILIBRA S/A Produtos de Papelaria".
Trata-se de operação envolvendo a aquisição do investimento TILIBRA (Contribuinte), por parte da RIGESA, com sobrepreço (ágio).
Os fatos sob apreciação, em breve síntese, são os seguintes:
- em 30/07/2004, a empresa RIGESA adquiriu 100% do capital social da MINOG PARTICIPAÇÕES, no valor de R$ 100,00;
- em seguida, na mesma data, a MINOG PARTICIPAÇÕES teve alterada sua razão social para MEADWESTVACO ;
- em 12/08/2004, a empresa RIGESA aumentou o capital social da MEADWESTVACO de R$100,00 para R$ 199.823.629,00, por meio de remessa no valor de R$ 196.215.162,54 a título de integralização do capital social subscrito pela sócia RIGESA. Parte do capital social subscrito foi ainda integralizado por meio de crédito detido pela sócia RIGESA contra a MEADWESTVACO ;
- também em 12/08/2004, foi assinado o contrato referente à compra das ações da TILIBRA, pertencentes a 18 pessoas físicas da família Coube, no valor total de R$ 217.350.000,00, que foram adquiridas documentalmente pela empresa MEADWESTVACO ; assinaram o contrato os Srs. Paulo Tilkian (Diretor Presidente da RIGESA), Samuel Coleman Ice (Vice Presidente da Divisão de Produtos Primários da RIGESA) e Vanderlei Sakavicius (Diretor Adjunto Financeiro da RIGESA).
- em 29/10/2004, a empresa RIGESA aumentou o capital social da MEADWESTVACO de R$199.823.629,00 para R$ 214.701.483,00, sendo integralizado o valor de R$ 14.877.753,94, de acordo com a 3ª alteração do contrato social, �por meio de crédito em moeda nacional na conta corrente da sócia RIGESA. Entende-se, segundo o contrato social, que a integralização teria sido em dinheiro, a partir de valores disponíveis na conta corrente da RIGESA. Instada a comprovar a efetiva integralização, o fiscalizado informou que o valor referia-se a um crédito da RIGESA contra a MEADWESTVACO, decorrente dos cheques para pagamentos adicionais aos vendedores das ações da TILIBRA, no valor de R$ 8.621.128,00, bem como dos custos e despesas relativos à aquisição da TILIBRA, no valor de R$ 6.256.626,00;
- em 30/10/2004, ocorreu a operação societária de incorporação reversa, de forma que a TILIBRA incorporou a MEADWESTVACO (que foi sua controladora por pouco mais de 2 meses), o que implicou a extinção da MEADWESTVACO, e a contabilização do ágio (decorrente da aquisição da TILIBRA) no ativo da própria TILIBRA."
São os fatos.
Em síntese, o que se observa é que a RIGESA, para adquirir o investimento TILIBRA, no qual seria alienado com sobrepreço (ágio), utilizou-se da empresa MEADWESTVACO como intermediária. Primeiro, a RIGESA adquiriu a MEADWESTVACO pelo valor de R$100,00. Na sequência, a RIGESA aumentou o capital social da MEADWESTVACO mediante aportes na ordem de 214,7 milhões de reais. Foi celebrado contrato de compra e venda, no qual 18 pessoas físicas detentoras das ações da TILIBRA alienariam o investimento no valor de 217,3 milhões de reais. A MEADWESTVACO consumou a aquisição. Dois meses depois, a MEADWESTVACO foi incorporada pela TILIBRA. A TILIBRA, que passou a ser controlada integralmente pela RIGESA, entendeu ser cabível o aproveitamento da despesa de amortização de ágio.
Diante de todo o escrito no presente voto, a operação em análise não passa pela primeira verificação (vide item 8 do voto). 
Quanto ao aspecto pessoal, cabe verificar quem é efetivamente a pessoa jurídica investidora e a pessoa jurídica investida. 
A pessoa jurídica investidora é o RIGESA, que efetuou o aporte de recursos para aquisição do investimento TILIBRA com pagamento de sobrepreço, por ter sido realizado em valor superior ao do patrimônio líquido. É incontestável que foi a RIGESA a empresa que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, coordenou e comandou os estudos de rentabilidade futura do investimento a ser adquirido e desembolsou os recursos para a aquisição (vide item 7 do voto).
Por sua vez, a pessoa jurídica investida foi a empresa TILIBRA.
Ocorre que o evento de incorporação deu-se entre a MEADWESTVACO e a TILIBRA, ou seja, sem a presença da real investidora, o RIGESA.
O fato de a MEADWESTVACO ter recebido o aporte de recursos da RIGESA, não lhe confere, na acepção do dispositivo normativo em análise, em nenhum momento, a condição de investidora.
Nesse sentido, o aproveitamento da despesa de amortização de ágio promovido pela Contribuinte deu-se sem respaldo legal, vez que não se consumou a hipótese de incidência prevista nos arts. 7º e 8·da Lei nº 9.532, de 1997.
Por si só, tal aspecto já se mostra suficiente para restabelecer a glosa de despesa de amortização do ágio.
De qualquer forma, merece registro a efemeridade e a artificialidade da empresa MEADWESTVACO. Foi adquirida pela RIGESA em 30/07/2004, sob o valor de R$100,00. Recebeu aportes para aumentar seu capital social em 12/08/2004 e 29/10/2004, para o valor na ordem de R$214,7 milhões de reais. Após ter adquirido a TILIBRA, foi incorporada pela mesma TILIBRA, em 30/10/2004.
Não restam dúvidas sobre utilização de empresa de papel (MEADWESTVACO) para consumar o aproveitamento de uma despesa fictícia. Empresa efêmera e sem nenhuma substância econômica. Há um completo desvirtuamento do instituto de pessoa jurídica, que foi criada apenas para fabricar uma despesa. Ora, empresas não se prestam a fabricar despesas, mas sim a fabricar produtos, gerar empregos, prestar serviços, mediante consecução de atividades reais.
Constata-se, com nitidez, a construção artificial do suporte fático, para que se pudesse amoldar à hipótese de incidência de despesa de amortização do ágio (item 6 do voto). É incontroversa a utilização de empresa sem nenhuma substância MEADWESTVACO, com o deliberado intuito de fabricar uma despesa com repercussão na base tributável.
Portanto, voto no sentido de dar provimento ao recurso especial da PGFN. Registre-se que cabe o retorno dos autos ao colegiado de origem, nos termos do voto do relator.


(assinado digitalmente)
André Mendes de Moura
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A cognicdo para verificar se a amortizagdo do 4gio passa por verificar,
primeiro, se os fatos se amoldam a hipotese de incidéncia dos arts. 385 e 386
do RIR/99, segundo, se requisitos de ordem formal estabelecidos encontram-
se atendidos, como arquivamento da demonstragao de rentabilidade futura do
investimento e efetivo pagamento na aquisicao, e, terceiro, se as condi¢des do
negdcio atenderam os padrdes normais de mercado, com atuagao de agentes
independentes e reorganizacdes societarias com substancia econdmica.

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

Os arts. 7° e 8° da Lei n® 9.532, de 10/12/1997 se dirigem as pessoas juridicas
(1) real sociedade investidora, aquela que efetivamente acreditou na mais
valia do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura, decidiu pela
aquisicdo e desembolsou originariamente os recursos, € (2) pessoa juridica
investida. Deve-se consumar a confusdao de patrimdnio entre essas duas
pessoas juridicas, ou seja, o lucro e o investimento que lhe deu causa passam
a se comunicar diretamente. Compartilhando do mesmo patrimoénio a
investidora e a investida, consolida-se cenario no qual os lucros auferidos
pelo investimento passam a ser tributados precisamente pela pessoa juridica
que adquiriu o ativo com mais valia (4gio). Enfim, toma-se 0 momento em
que o contribuinte aproveita-se da amortizagdo do agio, mediante ajustes na
escritura¢do contabil e no LALUR, para se aperfei¢oar o langamento fiscal
com base no regime de tributacao aplicavel ao caso e estabelecer o termo
inicial para contagem do prazo decadencial.

CSLL. DECORRENCIA.

Aplica-se a CSLL o decidido no IRPJ, vez que compartilham o mesmo
suporte fatico e matéria tributavel.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer
do Recurso Especial e, no mérito, por voto de qualidade, em dar-lhe provimento, vencidos os
conselheiros Luis Flavio Neto (relator), Cristiane Silva Costa, Daniele Souto Rodrigues
Amadio e Gerson Macedo Guerra, que lhe negaram provimento. Designado para redigir o voto
vencedor o conselheiro André Mendes de Moura. Acordam, ainda, por unanimidade de votos,
em retornar os autos ao colegiado de origem.

(assinado digitalmente)

Adriana Gomes Rego — Presidente

(assinado digitalmente)

Luis Flavio Neto — Relator
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(assinado digitalmente)

André Mendes de Moura — Redator designado

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros Andre Mendes de
Moura, Cristiane Silva Costa, Rafael Vidal de Araujo, Luis Flavio Neto, Flavio Franco Corréa,
Daniele Souto Rodrigues Amadio, Gerson Macedo Guerra e Adriana Gomes RéEgo
(Presidente).

Relatorio

Trata-se de recurso especial interposto pela PROCURADORIA DA
FAZENDA NACIONAL (doravante “PFN” ou “recorrente”) em face do acérdao n.
1301-002.155 (doravante “acorddo a quo” ou “acorddo recorrido™), proferido pela entdo 1°
Turma Ordinaria, 3* Camara, 1 Se¢do (doravante “Turma a quo”), que tem como interessada
TILIBRA PRODUTOS DE PAPELARIA LTDA (doravante “contribuinte”)

O presente processo administrativo diz respeito a exigéncia de IRPJ e CSLL,
acrescidos de multa de 150% e de juros de mora, em face da glosa de despesas com a
amortizacdo de agio.

Colhe-se do acordao a quo a seguinte descri¢ao dos fatos:

“Trata o processo do auto de infragdo, com ciéncia em 21/12/2012, referente ao
ano-calendario de 2007, através do qual ¢é exigido o imposto de renda da pessoa
juridica, IRPJ, no valor de R$ 6.617.421,83, e Contribui¢cdo Social sobre o
Lucro Liquido, no valor de R$ 2.382.271,86, acrescidos da multa de oficio
qualificada de 150% e juros de mora.

O lancamento decorre de glosa da amortizacdo de agio indedutivel para fins de
apurag¢do do Lucro Real e da base de calculo da Contribui¢do Social sobre o
Lucro Liquido.

De acordo com Termo de Verificagao Fiscal, fls. 880/905, durante a acdo fiscal
ficou constatado que:

- 0 grupo MEADWESTVACO, por meio da empresa MWS Canada Operation
CO, domiciliada no exterior, é controladora da empresa RIGESA, Celulose,
Papel e Embalagens LTDA, que por sua vez adquiriu 100% do capital da
empresa MINOG PARTICIPACOES em 30/07/2004, no valor de R$100,00, e
que alterou sua razdo social para MEADWESTVACO BRASIL
PARTICIPACOES LTDA.

- logo em seguida, em 12/08/2004, a RIGESA , Celulose, Papel ¢ Embalagens
LTDA aumentou o capital da MEADWESTVACO BRASIL
PARTICIPACOES LTDA de R$ 100,00 para R$ 199.823.629,00, por meio de
remessa no valor de R$ 196.215.162,54 a titulo de integraliza¢do do capital; ¢
outra parte foi ainda integralizada por meio de crédito detido pela sécia
RIGESA, Celulose, Papel ¢ Embalagens LTDA contra a MEADWESTVACO
BRASIL PARTICIPACOES LTDA.

- nesta mesma data, 12/08/2004, a MEADWESTVACO BRASIL
PARTICIPACOES LTDA comprou acdes da TILIBRA S/A Produtos de
Papelaria, a fiscalizada, pertencentes a 18 pessoas da familia Coube, no valor
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total de R$217.350.000,00, gerando um agio de R$ 187.704.356,34, passando a
ser a controladora; o agio teve como fundamento a rentabilidade futura, tendo
como base Laudo de Avaliagdo emitido em 29/10/2004, ou seja, com data
posterior ao contrato de compra ¢ venda das agoes.

- a compra das acdes da fiscalizada ocorreu com os mesmos cheques emitidos
pela RIGESA , Celulose, Papel e Embalagens LTDA para a subscri¢cdo do
capital, sendo que a MEADWESTVACO BRASIL PARTICIPACOES LTDA
sequer possuia conta bancaria.

- em seguida, em 30/10/2004, a fiscalizada incorporou a controladora
MEADWESTVACO BRASIL PARTICIPACOES LTDA, registrando em sua
contabilidade o 4gio de si mesma, que passou a amortiza-lo com base no artigo
386, §6, inciso 11 do RIR/99.

- diante dos fatos constatados, a fiscalizagdo concluiu que a aquisi¢do da
fiscalizada se deu pelo grupo multinacional MEADWESTVACO, através da
controlada RIGESA , Celulose, Papel ¢ Embalagens LTDA, e que o Laudo de
Avaliagdo, por ser posterior a data da compra das ac¢des, ndo se prestaria para
fundamentar o agio de R$ 187.704.356,34

- a empresa MEADWESTVACO BRASIL PARTICIPACOES LTDA foi
utilizada como empresa veiculo, transferindo o agio pago pela RIGESA ,
Celulose, Papel ¢ Embalagens LTDA para fiscalizada, por meio de uma
seqiiéncia de operagdes societarias sem nenhuma substancia econdmica ou
proposito negocial, mas tdo somente para fins de reducdo de tributos, ja que a
fiscalizada, apds a incorporagdo reversa, passou deduzir como despesa os
valores correspondentes a amortizagdo do agio de si mesma.

- no presente caso, os artigos 7 ¢ 8 da Lei no 9.532/97, assim como o artigo 386
do RIR/99, permitiria a deduc¢do da amortizacdo do agio se a incorporagio
tivesse ocorrido entre a autuada ¢ a empresa RIGESA , Celulose, Papel e
Embalagens LTDA, seja direta ou reversa; mas ndo por meio de uma empresa
veiculo como no caso da MEADWESTVACO BRASIL PARTICIPACOES
LTDA.

- desta forma, ndo poderia a fiscalizada utilizar como despesa os valores da
amortizacdo deste agio, mensalmente, nos valores de R$ 2.197.333,00 ¢ R$
8.474,30, totalizando R$ 26.469.687,30 no ano-calendario de 2007.

- 0 langamento teve a multa de oficio qualificada, prevista no artigo 44, §1o da
Lei no 9.430/96, pois o procedimento adotado pela fiscalizada se enquadra na
hipotese prevista no artigo 72 da Lei no 4.502/64, ou seja, a fraude, ja que
houve a inten¢do de reduzir ou evitar o pagamento do imposto devido; houve a
simulagdo pela seqiiéncia dos atos apresentados, sem conteido econémico ou
proposito negocial, com a intengdo de fazer crer a ocorréncia da hipotese
prevista no artigo 386, §6°, inciso II do RIR/99.

Enquadramento Legal: artigo 3° da Lei no 9.249/95 e artigos 249, inciso I, 251,
299, 324 §§ 2° e 4° € 325 do RIR99.”

A Turma a quo decidiu dar provimento ao recurso ordinario para cancelar a
exigéncia fiscal, em acorddo assim ementado:

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

DECADENCIA INOCORRENCIA

O prazo decadencial so6 ¢ aplicavel para o direito de a Fazenda constituir o
crédito tributario, mas ndo para verificar atos pretéritos cujos efeitos tributarios
repercutem nos anos seguintes.

AGIO. FORMACAO. NEGOCIO ENTRE PARTES INDEPENDENTES.
FUNDAMENTO. EXPECTATIVA DE RENTABILIDADE
RENTABILIDADE FUTURA. VALIDADE DA FORMACAO.
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Ao se demonstrar que o agio discutido nos autos se formou em negdcio firmado
entre partes independentes, em regime de livre mercado, foi respaldado por
laudo baseado na expectativa de rentabilidade futura da investida e que houve
um efetivo sacrificio patrimonial da adquirente em beneficio dos alienantes do
investimento, ndo se ha de questionar o registro contabil do agio, como a
diferenca entre o valor do sacrificio patrimonial e o valor de patriménio liquido
da investida.

AGIO. TRANSFERENCIA. EMPRESA VEICULO. INCORPORACAO
REVERSA. VALIDADE.

O uso de empresa veiculo e de incorporagdo reversa, por si s0s, nao invalidam
as operagOes societarias que transferiram o agio da investidora original para a
empresa investida. Verificadas as condi¢des legais, especialmente a confusdo
patrimonial entre investidora e investida, deve ser admitida a amortizagao fiscal
do agio.

TRIBUTACAO REFLEXA - CSLL

A decisdo prolatada no langamento matriz estende-se ao langamento decorrente,
em razdo da intima relagdo de causa e efeito que os vincula.”

A PFN interpds recurso especial em face da referida decisao, requerendo seja
restabelecida a exigéncia fiscal pertinente ao IRPJ e a CSLL, com a devolugdo dos autos a
Turma Ordindria para o julgamento dos respectivos consectarios legais (e-fls. 1712 e seg.).
Referido recurso foi admitido por despacho (e-fls. 1749 e seg.).

O contribuinte apresentou contrarrazdes, em que, embora nao se oponha ao
conhecimento do recurso especial, requer lhe seja negado provimento (e-fls. 1762 e seg.).

Conclui-se, com isso, o relatorio.

Voto Vencido

Conselheiro Luis Flavio Neto, Relator

Compreendo que o despacho de admissibilidade bem analisou o cumprimento
dos requisitos para a interposi¢ao do recurso especial de divergéncia interposto, razao pela qual
ndo merecem reparos, adotando-se neste voto os seus fundamentos.

1. A amortizacdo fiscal das despesas de agio fundamentado em expectativa de
rentabilidade futura.

A palavra “4gio” conduz a ideia de um sobrepreco que se paga por algo, um
valor superior a determinado parametro. O 4gio analisado no presente processo administrativo
se refere a aquisi¢ao de participagdo societaria relevante em empresas (investidas) por outras
empresas (investidoras). No periodo atinente ao caso ora sob julgamento, como se verd a
seguir, o legislador reconhecia como justificativa negocial para o pagamento de agio (ou
desagio) a expectativa de rentabilidade futura da empresa investida, o valor de mercado de
bens do ativo da empresa investida superior ou inferior ao custo registrado na sua
contabilidade, o fundo de comércio, intangiveis e outras razdes econdomicas.
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1.2. A identificacdo do agio pelo Método de Equivaléncia Patrimonial (“MEP)

Quando uma pessoa juridica possui participagdo societaria relevante em outra
pessoa juridica (controlada ou coligada), deve refletir em sua contabilidade tal investimento
avaliando-o conforme o método da equivaléncia patrimonial (doravante “MEP”). Por sua vez,
“agios” e “desdgios” sdo itens evidenciados nas demonstragdes contdbeis pelo MEP: a
companhia deve evidenciar que parte do investimento mantido em sua controlada ou coligada
ndo se justifica pelo valor patrimonial desta, mas sim por uma agio despendido quando de sua
aquisicio, considerando o fundamento pelo pagamento deste'.

Nos idos de 1976, a Lei 6.404 (“Lei das SAs”) regulou a adogao do MEP,
especialmente em seu art. 248:

Art. 248. No balango patrimonial da companhia, os investimentos relevantes
(artigo 247, paragrafo unico) em sociedades coligadas sobre cuja administragio
tenha influéncia, ou de que participe com 20% (vinte por cento) ou mais do
capital social, ¢ em sociedades controladas, serdo avaliados pelo valor de
patriménio liquido, de acordo com as seguintes normas:

(..)

A legislacdo brasileira passou a prever que as pessoas juridicas que detenham
investimentos em controladas ou coligadas devem, ao realizar sua escrituragao pelo MEP,
desdobrar o custo destas (i) no valor do patrimonio liquido existente no momento da aquisi¢cao
da respectiva empresa investida e (i) no agio ou desagio eventualmente suportado para a
aludida aquisicao:

Decreto-lei n. 1.598/77

Art. 20 - O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou
controlada pelo valor de patrimoénio liquido devera, por ocasido da aquisi¢do da
participacdo, desdobrar o custo de aquisi¢do em:

I - valor de patrimdnio liquido na época da aquisi¢do, determinado de acordo
com o disposto no artigo 21; e

II - agio ou desagio na aquisic¢do, que sera a diferenga entre o custo de aquisigdo
do investimento e o valor de que trata o nimero 1.

§ 1° - O valor de patriménio liquido e o agio ou desagio serdo registrados em
subcontas distintas do custo de aquisi¢do do investimento.

§ 2° - O langamento do agio ou desagio devera indicar, dentre os seguintes, seu
fundamento econémico:

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

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

¢) fundo de comércio, intangiveis e outras razoes econdomicas.

§ 3° - O langamento com os fundamentos de que tratam as letras a ¢ b do § 2°
devera ser baseado em demonstracdo que o contribuinte arquivara como
comprovante da escrituragdo.

Avaliacio do Investimento no Balanco

Art 21 - Em cada balango o contribuinte devera avaliar o investimento pelo
valor de patriménio liquido da coligada ou controlada, de acordo com o disposto
no artigo 248 da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e¢ as seguintes
normas:

' Apo6s a Lei 12.943/2014, que se aplica a periodo posterior ao dos presentes autos, o 4gio por expectativa de rentabilidade
futura se tornou residual ao valor justo dos ativos da investida.
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I - o valor de patrimonio liquido sera determinado com base em balango
patrimonial ou balancete de verificacao da coligada ou controlada levantado na
mesma data do balango do contribuinte ou até 2 meses, no maximo, antes dessa
data, com observancia da lei comercial, inclusive quanto a dedugdo das
participagdes nos resultados e da provisdo para o imposto de renda.

IT - se os critérios contabeis adotados pela coligada ou controlada e pelo
contribuinte ndo forem uniformes, o contribuinte devera fazer no balango ou
balancete da coligada ou controlada os ajustes necessarios para eliminar as
diferengas relevantes decorrentes da diversidade de critérios;

IIT - o balango ou balancete da coligada ou controlada levantado em data
anterior a do balango do contribuinte devera ser ajustado para registrar os efeitos
relevantes de fatos extraordinarios ocorridos no periodo;

IV - o prazo de 2 meses de que trata o item I aplica-se aos balancos ou
balancetes de verificagdo das sociedades, de que trata o § 4° do artigo 20, de que
a coligada ou controlada participe, direta ou indiretamente.

V - o valor do investimento do contribuinte sera determinado mediante a
aplicagdo, sobre o valor de patrimonio liquido ajustado de acordo com os
numeros anteriores, da porcentagem da participagdo do contribuinte na coligada
ou controlada.

Note-se que, para fins meramente contdbeis e sem consequéncias tributdrias,
na empresa investidora, o agio (ou desdgio) langado no ativo permanente, na conta de
investimento, como ativo diferido, devendo ser devera ser amortizado mediante débito ou
crédito ao seu lucro liquido. Na empresa investida, por sua vez, o 4gio componente do preco de
emissdo de acdes, lancado como reserva de capital, ndo estd sujeito a amortizacdo e ndo afeta
de modo algum o resultado.”

Ainda sob a perspectiva contabil, vale observar que, contabilmente, o
desdobramento do referido agio também pode ser observado sob a perspectiva da pessoa
Jjuridica investida, embora tais registros contabeis ndo apresentem qualquer importancia para a
questdo em analise. Supondo-se que uma pessoa juridica (investidora) realize aumento de
capital com sobrepreco em uma outra empresa (investida), referido agio seria escriturado em
conta do ativo, de investimento. Ja as demonstragdes financeiras da investida, em tese,
deveriam evidenciar o 4gio em questio em conta de reserva de capital’.

A referida escrituragdo de agio pela investida ndo possui relevancia para a
andlise em tela, pois ndo hd comunica¢do necessaria com os lancamentos contdbeis realizados
pela empresa investidora. Por essa razao, em nenhum momento a legislagao que rege a matéria
se volta aos valores contabilizados como agio pela empresa investida, sendo relevante, apenas,
a conta de investimento presente nas demonstragdes financeiras da empresa investidora.

A apura¢do ou mesmo amortizagdo contabil do aludido 4gio por expectativa
de rentabilidade futura, escriturados pela empresa investidora em fung¢do do MEP, sempre
permaneceram neutros para fins tributdrios nas diversas alteracoes legislativas atinentes a
matéria. No que ¢ mais relevante ao presente caso, prescreve o Decreto-lei 1.598/77:

2 Nesse sentido, vide: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Os motivos e os fundamentos econémicos dos agios ¢ desagios na
aquisi¢do de investimentos, na perspectiva da legislago tributaria, in Direito tributario atual - Vol. 23. Sdo Paulo: Dialética,
2009, p. 461.

3 Pode-se supor, ainda, a hipotese em que uma pessoa juridica investidora adquira os investimentos em uma outra pessoa
juridica, adquirindo as suas agdes diretamente das maos de seus antigos detentores. Caso seja pago agio nessa operagao, tais
valores sequer viriam a ser escriturados pela empresa investida.
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Art. 25 - As contrapartidas da amortizagdo do agio ou desagio de que trata o
artigo 20 ndo serdo computadas na determinagdo do lucro real, ressalvado o
disposto no artigo 33.

Conforme sera evidenciado a seguir, as consequéncias tributdrias apenas
surgiriam com a realizagdo do investimento, com a apuracao do ganho (ou perda) de capital
prescrita pelo art. 33 do Decreto-lei 1.598/77, ou com a amortizagdo do agio a fracdo 1/60
decorrente da implementagdo da férmula operacional bdsica prescrita pelo art. 7° da Lei n.
9.532/97.

2. A evolucio da legislacio e do tratamento juridico-tributario do “agio”.

No periodo que antecedeu a Lei n. 12.973/2014, vigorou no sistema juridico
brasileiro dois regimes distintos relacionados ao 4gio, dedicados a fungdes bastante distintas:
um regime contdbil e outro regime tributdrio." Embora possuissem pontos em comum, eram
evidentes os seus distanciamentos.

Sob a perspectiva do Direito tributario, as trés grandes reformas atinentes ao
agio se deram em 1977, 1997 e 2014, como sera brevemente explicitado abaixo.

Ja sob a 6tica do Direito contabil, € possivel identificar apenas dois periodos,
um anterior e outro posterior a Lei n. 11.638/2007. Note-se que essa lei introduziu alteragdes
marcantes a matéria contabil, com a convergéncia das normas brasileiras aos padroes
internacionais, mas ndo afetou em nada a apuragio do dgio para fins fiscais.” Tais alteragdes de
métodos contabeis, contudo, permaneceram neutras para fins fiscais até¢ a edigao da Lei n.

12.973/2014.

Nos subtopicos a seguir, com a necessaria €nfase ao que importa para a
solu¢do do caso concreto, o tratamento tributdrio do 4gio nos marcos temporais de 1977, 1997
e 2014 serdo analisados com paralelos a contabilidade, de forma a evidenciar a comunicacao e
os distanciamentos dessas searas.

2.1. A legislacdo do periodo pré-1997.

Conforme se expds acima, a apuracdo do agio conforme os arts. 20 e 21 do
Decreto-lei 1.598/77 jamais apresentou consequéncias tributarias imediatas. E realmente
possivel dizer que a amortizagdo contabil das despesas de agio sempre permaneceu neutra
para fins tributarios nas diversas alteragoes legislativas atinentes a mateéria.

Até 1997, a unica consequéncia tributaria para o agio por expectativa de
rentabilidade futura, apurado na contabilidade da empresa investidora pela adocao MEP, se
daria apenas em caso de futura realizagdo do investimento (por exemplo, futura venda da
empresa investida), no momento da apuracao do ganho ou perda de capital entdo apurado. Foi
o que prescreveu o art. 33 do Decreto-lei 1.598/77:

4 Nesse sentido, vide: SCHOUERI, Luis Eduardo; PEREIRA, Roberto Codorniz Leite. O agio interno na jurisprudéncia do
CAREF e a (des)proporcionalidade do art. 22 da Lei n. 12.973/2014, in Analise de casos sobre o aproveitamento de agio: IRPJ e
CSL a luz da jurisprudéncia do CARF (Coord.: PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; FARO, Mauricio Pereira). Sdo Paulo : MP,
2016, p. 355.

5 Nesse sentido, vide: DIAS, Karem Jureidini; LAVEZ, Raphael Assef. “Agio interno” e “empresa-veiculo” na jurisprudéncia
do CARF: um estudo acerca da importancia dos padrdes legais na realizagdo da igualdade tributéria, in Analise de casos sobre
o aproveitamento de agio: IRPJ e CSL a luz da jurisprudéncia do CARF (Coord.: PEIXOTO, Marcelo Magalhaes; FARO,
Mauricio Pereira). Sao Paulo : MP, 2016, p. 328.
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Investimento Avaliado pelo Valor de Patriménio Liquido

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

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

II - agio ou desagio na aquisicio do investimento, ainda que tenha sido
amortizado na escrituracio comercial do contribuinte, excluidos os
computados, nos exercicios financeiros de 1979 e 1980, na determinac¢ao do
lucro real.

IIT - 4gio ou desagio na aquisi¢ao do investimento com fundamento nas letras b
e ¢ do § 2° do artigo 20, ainda que tenha sido amortizado na escrituragio
comercial do contribuinte

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

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

§ 2° - Serdo computados na determinagdo do lucro real:

a) como ganho de capital, o acréscimo do valor de patriménio liquido
decorrente de aumento na porcentagem de participagdo do contribuinte no
capital social da coligada ou controlada, resultante de modificagdo do capital
social desta com dilui¢do da participacdo dos demais socios;

b) como perda de capital, a diminui¢do do valor de patrimdnio liquido
decorrente de reducdo na porcentagem da participagdo do contribuinte no
capital social da coligada ou controlada, em virtude de modificagdo no capital
social desta com dilui¢do da participagdo do contribuinte.

Dessa forma, desde a década de 70 até 1997, o agio suportado pela
investidora com fundamento em expectativa de rentabilidade futura teria relevancia para fins
tributarios apenas no momento de eventual e posterior realizagdo do investimento, com a
redugdo proporcional da base de célculo do ganho de capital entdo apurado. Em tal momento,
tais despesas poderiam ser aproveitadas integralmente na apurac¢io do ganho (ou perda)
de capital, sem qualquer fracionamento.

Essa possibilidade de aproveitamento fiscal integral do 4gio pago conduziu a
debates em torno de situagdes consideradas abusivas, a certa inseguranca juridica e, finalmente,
a alteracdo de sua sistematica pela edi¢ao da Lei n. 9.532, de 10.12.1997.

2.2. A legislacdo que perdurou de 1997 a 2014, aplicavel ao caso dos autos.

Com edicao da Lei n. 9.532/97, o legislador ordinario alterou sensivelmente
as consequéncias fiscais do agio por expectativa de rentabilidade futura. A partir de entdo,
passou a ser possivel o aproveitamento do agio a fracao 1/60 ao més, desde o momento em que
o agio escriturado pela investidora viesse a ser confrontado, em um mesmo acervo patrimonial,
com os lucros advindos da empresa investida que justificaram o pagamento desse sobrepreco
por expectativa de rentabilidade futura.

A possibilidade de amortizacdo das despesas de agio por expectativa de
rentabilidade futura, da forma prescrita pela Lei n. 9.532/97, depende do cumprimento de uma
formula operacional bdsica, que pressupde o fendmeno societario da absor¢do patrimonial,
com a reunido (por incorporagao, fusdo ou cisdo) do patrimonio da pessoa juridica investidora
com a pessoa juridica investida, a fim de que o aludido agio registrado naquela seja

9
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emparelhado com os lucros gerados por esta. Concretizada a absor¢do patrimonial exigida
pelo legislador, o 4gio apurado em aquisi¢ao precedente pode ser amortizado nos balangos
levantados apos a ocorréncia de um desses eventos, ainda que a incorporada ou cindida seja a
investidora (incorporagdo reversa).

E o que se observa dos arts. 7° ¢ 8° da Lei n. 9.532/97:

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

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

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

III - podera amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata
a alinea "b" do §2° do art. 20 do Decreto-lei n® 1.598, de 1977, nos
balancos correspondentes a apuracio de lucro real, levantados
posteriormente a incorporacio, fusao ou cisio, a razio de um sessenta
avos, no maximo, para cada més do periodo de apuracio®;

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

§ 1° O valor registrado na forma do inciso I integrara o custo do bem ou direito
para efeito de apuragdo de ganho ou perda de capital ¢ de depreciagdo,
amortiza¢ao ou exaustao.

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

a) o agio, em conta de ativo diferido, para amortizacio na forma prevista
no inciso II1;

b) o desagio, em conta de receita diferida, para amortiza¢do na forma prevista
no inciso I'V.

§ 3° O valor registrado na forma do inciso II do caput:

a) sera considerado custo de aquisi¢do, para efeito de apuragdo de ganho ou
perda de capital na alienacdo do direito que lhe deu causa ou na sua
transferéncia para socio ou acionista, na hipotese de devolugéo de capital,;

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

§ 4° Na hipotese da alinea "b" do paragrafo anterior, a posterior utilizagdo
econdmica do fundo de comércio ou intangivel sujeitard a pessoa fisica ou

® Redacio dada pela Lei n° 9.718, de 1998.
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juridica usuaria ao pagamento dos tributos e contribui¢des que deixaram de ser
pagos, acrescidos de juros de mora e multa, calculados de conformidade com a
legislacao vigente.

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

Art. 8°. O disposto no artigo anterior aplica-se, inclusive, quando:

a) o investimento ndo for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor de patrimdnio
liquido;

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

Ha quem aponte que os arts. 7° ¢ 8° da Lei n. 9.532/97 veiculariam beneficio
fiscal’. Para LUCIANO AMARO, tratar-se-ia de “estimulo a investimento na aquisicdo de
empresas privadas com perspectivas de crescimento de rentabilidade, como incentivo a
geragdo de riqueza, de empregos e, como consequéncia, de incrementar a propria
arrecadacdo tributaria”.

Ainda que tais efeitos indutores possam ser observados em alguns casos,
parece mais correto compreender que os arts. 7° € 8° da Lei n. 9.532/97 enunciam mera norma
de dedutibilidade para apuragao fiscal, que inclusive limita quantitativamente a amortiza¢ao do
agio em questdo a fracdo 1/60 ao més (ao contrario de “ampliar”, ao que seria um beneficio),
antes consumada em um {inico ato®.

De beneficio fiscal nao se trata. O legislador simplesmente impde que o
sobrepreco em questdo seja processado contra os lucros da empresa investida, cuja expectativa
de lucratividade tenha dado causa ao agio quando de sua aquisi¢cdo. Trata-se de norma que
regula a amortizacao fiscal de despesas com agio por meio de uma formula operacional basica,
bem como limita quantitativamente o exercicio de tal direito a fracdo 1/60 ao més.

Ainda que ndo seja determinante para a interpretacdo da norma em apreco, a
exposigdo de motivos da Lei n. 9.532/97 ¢ ilustrativa, in verbis”:

“11. O art. 8° estabelece o tratamento tributario do agio ou desagio decorrente
da aquisi¢do, por uma pessoa juridica, de participagdo societaria 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 conhecidos ‘planejamentos tributarios’,
vém utilizando o expediente de adquirir empresas deficitarias, pagando agio
pela participag@o, com a finalidade tinica de gerar ganhos de natureza tributaria
mediante o expediente, nada ortodoxo, de incorporagdo da empresa lucrativa
pela deficitaria.

Com as normas previstas no Projeto, esses procedimentos ndo deixardo de
acontecer, mas, com certeza, ficardo restritos as hipoteses de casos reais, tendo

" AMARO, Luciano. Amortizacio fiscal do agio por rentabilidade futura, in Direito, Economia e Politica: Ives Gandra, 80 anos
do humanista. Sao Paulo : Ed. IASP, 2015, p. 714.

8 No mesmo sentido, vide: FAJERSZTAJN, Bruno; COVIELLO FILHO, Paulo. “Transferéncia” de agio por meio da chamada
empresa-veiculo. Reflexdes sobre o tema a luz da logica e da finalidade dos arts. 7 ¢ 8 da Lei n. 9.532/1997, in Revista
Dialética de Direito Tributario n. 231. Sdo Paulo : Dialética, 2014, p. 25 e seg.

% Note-se apenas que, no projeto de lei, o dispositivo era numerado como “8°”, mas na redagdo aprovada foi veiculado pelo art.
“7°”,
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em vista o desaparecimento de toda vantagem de natureza fiscal que possa
incentivar a sua adog¢ao exclusivamente por esse motivo”.

A exposi¢ao de motivos reafirma algo que estd claro no texto legislado: o
legislador ndao pretendeu restringir o legitimo aproveitamento do agio por expectativa de
rentabilidade futura, mas sim regular a sua fruicdo aos casos em que realmente ocorra
aquisi¢do de investimento relevante em pessoa juridica com efetivo sobrepreco. A decisdo do
legislador foi segregar situacdes em que héd correta apuragdo do 4gio por expectativa de
rentabilidade futura de outras que, por corresponderem a operagdes ficticias, realmente nao
poderiam ser tratadas da mesma forma.

Se algum “beneficio” foi pretendido em 1997 pelo legislador ordinario, este
consistiu no estabelecimento de ambiente de seguranca juridica para a realizagdo de
aquisicoes de empresas privadas brasileiras. Em franco plano econdmico de desestatizagdo
aclamado pelo governo, seguido de periodo de intenso movimento econdmico e investimentos
em empresas privadas brasileiras (“M&A™), seria relevante aos investidores ter ambiente
juridico seguro, com uma objetiva formula operacional bdsica a ser seguida. As discussdes
existentes sobre o agio até 1997 poderiam fragilizar o ambiente de confianga juridica e
economica com inevitdvel inibicdo de investimentos, o que foi remediado pelo legislador
ordinario com a edi¢ao da Lei n. 9.532/97.

No entanto, o presente julgamento, ocorrido aproximadamente 20 anos apos a
enunciagdo da Lei n. 9.532/97, demonstra que a sua aplica¢do tem gerado uma série de outras
incertezas. E, permissa vénia, a interpreta¢do adotada pela fiscalizacdo na lavratura do auto de
infragdo em tela demonstra que uma enorme insegurancga juridica — justamente o contrario do
pretendido com a Lei n. 9.532/97 — est4 sendo imposta a contribuinte, ora Recorrente, o que
nao deve prosperar.

2.3. Periodo pos 2014: alteracdes trazidas pela Lei n. 12.973 ao reconhecimento e
aproveitamento fiscal do agio.

Desde a edicao da Lei n. 12.973/2014, o tratamento fiscal do agio sofreu
algumas modifica¢des, mas manteve-se em boa medida incélume.

Note-se que, em 2014, o legislador mais uma vez manifestou a sua decisao
sobre a apuragdo e o aproveitamento do 4agio fundado em expectativa de rentabilidade futura. O
legislador teve a oportunidade para aprimorar o sistema juridico de forma a reduzir o
contencioso com nova regulamentacdo quanto as exigéncias para a amortizagdo do agio. Tal
decisdo legislativa restou bastante aclarada em relagdo a discussdes como a demonstra¢do do
valor do agio por expectativa de rentabilidade futura (agora a lei exige a elaboracdo de um
laudo especifico e em determinado prazo, o que ndo existia anteriormente)'® e a validade do
“agio interno” (agora a lei veda a apuragdo de agio na aquisi¢do de investimento relevante
realizada entre partes dependentes, o que ndo existia anteriormente)'".

19 Com as alterages introduzidas pela Lei n. 12.973/2014, o art. 20 do Decreto-lei 1.598/76 passou a contar com o seguinte
dispositivo: “§ 3° O valor de que trata o inciso II do caput devera ser baseado em laudo elaborado por perito independente que
devera ser protocolado na Secretaria da Receita Federal do Brasil ou cujo sumario devera ser registrado em Cartdrio de
Registro de Titulos e Documentos, até o ultimo dia atil do 13° (décimo terceiro) més subsequente ao da aquisi¢do da
participagdo”.

" Vide Lei n. 12.973/2014 prevé, art. 22: “Art. 22. A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de
incorporagéo, fusdo ou cisdo, na qual detinha participagdo societaria adquirida com agio por rentabilidade futura (goodwill)
decorrente da aquisigdo de participagdo societaria entre partes ndo dependentes, apurado segundo o disposto no inciso III do
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O siléncio do legislador, na reforma de 2014, em relacdo a temas igualmente
contenciosos, como o da transferéncia de investimento com dgio analisado nos presentes
autos, pode ser compreendido como inexisténcia de oposi¢do as possiveis restruturagdes
societarias que o participar venha a sofrer. Referido siléncio pode ser considerado como
reconhecimento do direito de auto-organizagdo garantido ao particular pelo principio da livre
iniciativa, de forma que nao havera nenhuma san¢ao a isso no que concerne ao aproveitamento
do agio legitimamente apurado na operagdo originaria de aquisi¢do de investimento relevante.
Trata-se de um siléncio eloquente.

3. A norma de dedutibilidade fiscal das despesas de amortizacdo de agio fundado em
expectativa de rentabilidade futura.

A norma em questdo prescreve que, na hipdtese de aquisi¢do de
investimento relevante com agio fundado em expectativa de rentabilidade futura, com a correta
ado¢do do MEP para apuragdo pela investidora do patrimonio liquido da investida e do
correspondente agio, acompanhada da formula operacional basica estipulada em lei para a
absorc¢do, pela pessoa juridica investidora, do acervo patrimonial da controlada ou coligada que
justificou o agio incorrido em sua aquisi¢ao (ou vice versa), entdo a consequéncia juridico-
tributdria deverd ser a amortizacdo da fragdo de 1/60 por més do 4gio por expectativa de
rentabilidade futura contra as receitas da empresa investida (cuja expectativa de lucratividade
tenha dado causa ao 4gio quando de sua aquisicao).

4. Evidenciacao analitica dos elementos componentes da norma de dedutibilidade fiscal
das despesas de amortizacao de agio fundado em expectativa de rentabilidade futura

Este topico se dedica a exposi¢do analitica da norma de amortizagdo do agio,
com o isolamento de elementos essenciais a sua aplicagdo. Também serao suscitados fatores
que, embora ndo sejam determinantes, corroboram para o reconhecimento da legitimidade das
operacdes envolvidas, bem como outros que sao indiferentes e ndo devem interferir na fruicao
da amortizacao das despesas com agio.

A doutrina do Direito tributdrio hd muito evidencia que, para que se
desencadeiem as consequéncias juridicas da norma, devem ser verificadas no mundo
fenoménico todas as notas previstas em sua hipotese de incidéncia pelo legislador. O principio
da legalidade, explicado por essa formulagdo, se consubstancia na exigéncia de lei em sentido
estrito para a eleigdo dos elementos essenciais tanto da hipotese de incidéncia do tributo
quando do seu consequente normativo (obrigagao tributéria).

A norma de amortizagdo do agio estd sujeita a tais exigéncias, pois interfere
diretamente na apuracdo da base de calculo do IRPJ. Desse modo, no subtopico “4.1” a seguir,
serdo identificados quais elementos sdo requisitos essenciais para a amortizagao fiscal do agio
por expectativa de rentabilidade futura.

A jurisprudéncia do CARF, por sua vez, passou a consagrar fatores que
corroborariam para que a estrutura juridica adotada pelo contribuinte seja considerada “real”.
Tais elementos ndo sdo requisitos essenciais, por ndo terem sido erigidos de tal forma pelo

caput do art. 20 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de dezembro de 1977, podera excluir para fins de apuragdo do lucro real dos
periodos de apuragdo subsequentes o saldo do referido agio existente na contabilidade na data da aquisi¢do da participagdo
societaria, a razdo de 1/60 (um sessenta avos), no maximo, para cada més do periodo de apuragdo.”.
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legislador, mas tem corroborado para a formacdo do convencimento em algumas decisdes
proferidas no ambito do CARF, como uma espécie de safe harbour. Em homenagem a essa
jurisprudéncia administrativa e a funcao de uniformizag¢do da CSRF, os aludidos fatores serdao
analisados adiante.

Por fim, ndo se pode deixar de sublinhar alguns elementos cuja ocorréncia ¢
completamente indiferente para que o contribuinte possa ou nao amortizar do agio na forma
prescrita pelos arts. 7° e 8° da Lei n. 9.532/97, os quais serdo analisados no subtdpico “4.3”.

4.1. Elementos que sdo requisitos essenciais para a amortizacgao fiscal do agio.

A hipoétese de incidéncia da norma que atribui consequéncias tributdrias ao
agio incorrido por expectativa de rentabilidade futura apresenta elementos cuja presenca ¢
essencial, como:

- Aquisicao de investimento relevante com contraprestagdo de agio fundado em
expectativa de rentabilidade futura;

- Fluxo financeiro ou sacrificios econdmicos envolvidos na operagdo de aquisicao;

- Desdobramento do custo de aquisicdo em valor de equivaléncia patrimonial da
investida e 4gio ou desagio incorrido;

- A amortizagdo do agio deve se processar contra os lucros da empresa investida (cuja
expectativa de lucratividade tenha dado causa ao agio quando de sua aquisi¢do);

- Absorcao da pessoa juridica a que se refira o 4gio ou desagio (investida) pela pessoa
juridica investidora (ou vice-versa).

4.1.1. Demonstracido da aquisicio de investimento relevante com agio fundado em
expectativa de rentabilidade futura.

O art. 7° da Lei n. 9.532/97 estabelece um marco originario para a apuragio
do 4gio potencialmente dedutivel da base de célculo tributdria: o0 momento da aquisi¢do de
investimento com sobrepreco fundado em expectativa de rentabilidade futura. Essa operacao ¢
que sera determinante para a apuragdo do agio que, caso cumprida formula operacional basica
prescrita pelo legislador, dard ensejo a amortizagao fiscal.

O art. 20, § 3°, do Decreto-lei 1.598/77 (redagdo anterior a Lei 12.973.2014),
prescreve que o agio desdobrado por ocasido da aquisicdo de participagdo, com justificativa no
valor de mercado dos bens do ativo ou na expectativa de rentabilidade futura da investida,
“devera ser baseado em demonstracdao que o contribuinte arquivard como comprovante da
escrituragao”.

Quando se investiga o Decreto-lei 1.598/77, a Lei 6.404, a Lei 9.532/97 ¢ o
Decreto 3.000/99 (antes das alteragdes introduzidas pela Lei n. 12.973), ha uma constatacao
comum: nenhum desses enunciados prescritivos requer qualquer forma especifica de
demonstragdo do 4gio apurado pela pessoa juridica investidora, no momento da aquisi¢do, por
expectativa de rentabilidade futura da pessoa juridica investida.
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O meio de prova a ser adotado pelo contribuinte, entdo, deve estar
circunscritos aqueles permitidos ou nao vedados pelo Direito, mas ao seu critério e
conveniéncia.

A investigacdo pelas normas juridicas brasileiras que tutelam em geral a
questdo da prova conduz ao menos aos seguintes enunciados prescritivos:
Cédigo Civil
Art. 107. A validade da declaracdo de vontade ndo dependera de forma
especial, sendo quando a lei expressamente a exigir.

Art. 212. Salvo o negbcio a que se impde forma especial, o fato juridico pode
ser provado mediante:

I - confissao;

IT - documento;

III - testemunha;

IV - presungao;

V - pericia.

Art. 226. Os livros e fichas dos empresarios ¢ sociedades provam contra as
pessoas a que pertencem, e, em seu favor, quando, escriturados sem vicio
extrinseco ou intrinseco, forem confirmados por outros subsidios.

Paragrafo unico. A prova resultante dos livros e fichas ndo ¢ bastante nos casos
em que a lei exige escritura publica, ou escrito particular revestido de requisitos
especiais, ¢ pode ser ilidida pela comprovacao da falsidade ou inexatiddo dos
lancamentos.

Codigo de Processo Civil (“antigo”, Lei n. 5.869, de 11.01.1973)

Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que
ndo especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em
que se funda a agdo ou a defesa.

A conclusdo inevitadvel ¢ que a “demonstracdo que o contribuinte arquivara
como comprovante da escrituracdo” nao possuem forma e conteudo pré-determinados pelo
legislador, que conferiu ao contribuinte liberdade para a ado¢do dos meio juridico probatdrio
que lhe convier, observadas as normas gerais do Direito quanto as provas em geral que ndo
demandam forma especifica.'

Assim, € requisito essencial da norma analisada que seja realizada, por pessoa
juridica, uma operagdo (real, obviamente) de aquisicdo de investimento em outra pessoa
juridica, na qual haja contraprestacdo pela investidora de um sobrepre¢co fundado em
expectativa de rentabilidade futura por parte da investida, devidamente demonstrada por todas
as formas em Direito admitidas.

4.1.2. Fluxo financeiro ou sacrificios econdmicos envolvidos na operacao de aquisicao.

12 Nesse sentido, vide: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Os motivos e os fundamentos econdmicos dos agios e desagios na
aquisi¢do de investimentos, na perspectiva da legislago tributaria, in Direito tributario atual - Vol. 23. Sdo Paulo: Dialética,
2009, p. 465.
13 Nesse sentido, vide: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Os motivos e os fundamentos econdmicos dos agios e desagios na
aquisi¢do de investimentos, na perspectiva da legislaco tributdria, in Direito tributario atual - Vol. 23. Sdo Paulo: Dialética,
2009, p. 465.
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A Lei n. 9.532/97, em seu art. 7°, apenas faz referéncia a “participagdo
societaria adquirida com &gio ou desagio”, sem especificar a forma como deve ser
implementada tal aquisicdo. A maneira mais obvia de aquisi¢do seria o pagamento em moeda,
embora seja muito comum que aquisi¢cdes desse tipo ocorram, por exemplo, por meio de
integralizacdo de agdes. O legislador ndo restringiu qualquer dessas possibilidades.

Pelo contrario, o legislador utilizou de termos amplos o suficiente para
abarcar aquisi¢cdes realizadas por quaisquer formas de contraprestacdo: o pressuposto de
aplicacdo da norma ¢ a aquisi¢do, por qualquer forma juridica, na qual exista contraprestacio
com agio, o que pressupde a existéncia de fluxo financeiro ou quaisquer outras formas de
sacrificios economicos envolvidos na operacao.

Do legado do Conselheiro MARCOS SHIGUEO TAKATA ', observa-se que “esse
preco, repita-se, pode dar-se em ‘moeda’ diversa a dinheiro, como agdes emitidas pela
companhia incorporadora de a¢des, como ja descrito, no caso de incorporacgdo de agdes”.

4.1.3. Desdobramento do custo de aquisi¢cdo em valor de equivaléncia patrimonial e agio
por expectativa de rentabilidade futura.

A legislacao brasileira dispde sobre pessoas juridicas obrigadas a adogdo do
MEP para refletir em suas demonstragdes contdbeis o valor do investimento mantido em
sociedades coligadas ou controladas pelo valor do patrimonio liquido destas. Por sua vez,
também ha pessoas juridicas que, embora ndo possuam a priori tal obrigacdo, tornam-se
igualmente obrigadas a adotar o MEP em situagdes especificas.

No caso, a norma obtida dos arts. 7° ¢ art. 8° da Lei n. 9.532/97 ¢ art. 20 do
Decreto-lei n. 1.598/77 , torna obrigatoria a avaliagao do investimento pelo MEP a toda pessoa
juridica que realizar aquisic¢do, por qualquer forma juridica, na qual exista contraprestagdo com
agio. O contribuinte que realizar a referida aquisi¢ao de investimento devera, por ocasido desse
evento, desdobrar o custo de aquisi¢cao em:

@) valor do patrimonio liquido da empresa investida verificado no momento de sua
aquisicao e;
(i)  agio por expectativa de rentabilidade futura incorrido na referida aquisicao.

O art. 20 do Decreto-lei n. 1.598/77 prevé que o agio por expectativa de
rentabilidade futura “devera ser baseado em demonstracao que o contribuinte arquivara como
comprovante da escrituragao”.

Ha, assim, determinacdo para que o contribuinte realize tal segregacdo e a
demonstracdo dos fundamentos adotados, de tal forma que ndo lhe é dado seguir por outro
caminho caso pretenda amortizar as fiscalmente tais despesas.”” A decomposicdo do
investimento nesses dois elementos ¢ mandatoria, apenas sendo facultativa a amortizagcdo do

¥ TAKATA, Marcos Shigueo. Agio Interno sem Causa ou “Artificial” e Agio Interno com Causa ou Real — Distingdes
necessarias, in Controvérsias juridico-contabeis (aproximacdes e distanciamentos), vol. 3 (Coord.: MOSQUERA, Roberto
Quiroga; BROEDEL, Alexsandro. Sdo Paulo : Dialética, 2012, p. 211-212.

1> Nesse sentido, vide: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Os motivos e os fundamentos econdmicos dos agios e desagios na
aquisi¢do de investimentos, na perspectiva da legislacdo tributdria, in Direito tributario atual - Vol. 23. Sdo Paulo: Dialética,
2009, p. 457-8.
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agio para fins fiscais na propor¢do maxima de 1/60 ao més. Tratando-se de desagio, por sua
vez, as suas consequéncias fiscais sdo naturalmente cogentes. '°

4.1.4. A amortizacdo do agio deve se processar contra os lucros da empresa investida,
cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao agio quando de sua
aquisicao.

A regra de amortizagdo do 4gio fundado em expectativa de rentabilidade
futura ndo traz ao contribuinte um beneficio fiscal pela criagdo de “créditos presumidos” ou
“ficticios”. O legislador simplesmente recorresse um sobrepre¢o efetivamente incorrido e
impde que este seja processado contra os lucros da empresa investida, cuja expectativa de
lucratividade tenha dado causa ao 4gio quando de sua aquisi¢@o. Ao conceber a amortizagdo do
agio fundado em expectativa de rentabilidade futura como mera norma de dedutibilidade em
conformidade com o conceito de renda tributavel, o legislador, entdo, prescreveu o necessario
emparelhamento dos lucros efetivamente gerados pela empresa adquirida com o agio incorrido
pela sua aquisigao.

O legislador se baseou no “principio do emparelhamento das receitas e
despesas”, que € decorréncia principio da competéncia, aplicavel como regra geral para a
apuracdo tributaria'’. Mais do que ter se baseado, ¢ possivel afirmar que o legislador tributario,
ao tutelar a amortizagdo fiscal do 4gio, se manteve coerente com o regime de competéncia e
com as normas que o regulam no Direito societdrio. Note-se o que prescreve o art. 177 da Lei
n. 6.404/76:

Art. 177. A escrituragdo da companhia sera mantida em registros permanentes,
com obediéncia aos preceitos da legislagdo comercial e desta Lei e aos
principios de contabilidade geralmente aceitos, devendo observar métodos
ou critérios contabeis uniformes no tempo e registrar as mutagdes patrimoniais
segundo o regime de competéncia. (grifos acrescidos)

O legislador foi enfatico, pois entre os “principios de contabilidade
geralmente aceitos” ou “principios fundamentais da de contabilidade”'® estd justamente o
principio da competéncia, do qual decorre o “principio do emparelhamento das receitas e
despesas”. A adocgao de tais principios contabeis como regra geral para a apuragao do resultado
das companhias também foi prescrita de forma expressa no art. 187 da Lei n. 6.404/76:

Art. 187. A demonstracao do resultado do exercicio discriminara:

(-

§ 1° Na determinagdo do resultado do exercicio serdo computados:

a) as receitas e os rendimentos ganhos no periodo, independentemente da sua
realiza¢do em moeda; e

b) os custos, despesas, encargos e perdas, pagos ou incorridos, correspondentes
a essas receitas e rendimentos.

A Resolugdao CFC n. 750/93 também exprimiu ser decorréncia necessaria do
principio da competéncia a adogdo do método (ou “principio”) do confronto das receitas e
despesas, como se observa do art. 9° da aludida norma contabil:

'8 Nesse sentido, vide: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Os motivos e os fundamentos econdmicos dos agios e desagios na
aquisi¢do de investimentos, na perspectiva da legislago tributaria, in Direito tributario atual - Vol. 23. Sdo Paulo: Dialética,
2009, p. 457-8.

17 Ha excegdes ao principio da competéncia, cabendo ao legislador ordindrio optar entre este e o regime de caixa. Mas, aqui,
aplica-se a regra geral do regime de competencia.

"% Vide: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do imposto de renda. Sio Paulo : Quartier Latin, 2008, p. 1038 ¢ seg.
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Art. 9°. As receitas ¢ as despesas devem ser incluidas na apuracdo do resultado
do periodo em que ocorrerem, sempre simultanecamente quando se
correlacionarem, independentemente de recebimento ou pagamento.

§ 1° O Principio da COMPETENCIA determina quando as alteragdes no ativo
ou no passivo resultam em aumento ou diminui¢do no patrimonio liquido,
estabelecendo diretrizes para classificagdo das mutagdes patrimoniais,
resultantes da observancia do Principio da OPORTUNIDADE.

§ 2° O reconhecimento simultdneo das receitas e despesas, quando correlatas, é
conseqiiéncia natural do respeito ao periodo em que ocorrer sua geracao.

Com as alteragdes introduzidas pela Resolugdo CFC n. 1.282/10, o aludido
dispositivo passou a constar com outra redacdo, sem alterar em nada o principio do
emparelhamento das receitas e despesas. Como nem poderia ser diferente, a norma contébil
reafirma o método do emparelhamento de receitas e despesas como pressuposto para a
concretizagdo do principio da competéncia:

Art. 9°. O Principio da Competéncia determina que os efeitos das transagdes e
outros eventos sejam reconhecidos nos periodos a que se referem,
independentemente do recebimento ou pagamento.

Paragrafo tinico. O Principio da Competéncia pressupée a simultaneidade
da confrontacgdo de receitas e de despesas correlatas.

No caso da amortizacdo fiscal das despesas de agio por expectativa de
rentabilidade futura, o referido método (ou principio) contabil ¢ vivificado sob a premissa de
que “despesas antecipadas devem ser ‘guardadas’ (ativadas) até que se verifiquem as receitas

ue lhe sdo correspondentes.”'’, o que condiz com a observancia do principio da competéncia e
2
do emparelhamento de receitas e despesas: a amortiza¢do do dgio deve se processar contra os
lucros da empresa investida, cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao agio
quando de sua aquisi¢do.

A questdo técnica imediatamente surgida ao legislador foi identificar, nas
normas societarias e contdbeis brasileiras, formas possiveis para operar o aludido
emparelhamento dos lucros efetivamente gerados pela empresa investida com o agio apurado
pela investidora quando de sua aquisi¢do. Afinal, a despesa com o 4gio por expectativa de
rentabilidade futura se encontraria em um entidade (empresa investidora), enquanto que as
receitas que ocasionariam a geragdo dos lucros futuros seriam gerados por outra entidade
(empresa investida).

Em alguns paises, a exemplo dos Estados Unidos, em que o principio da
entidade ¢ tratado de forma diversa e ha a consolidacdao dos demonstrativos financeiras da
controladora e de suas subsididrias, ¢ comum verificar-se o que se chama de “push down
accounting”. Por meio desse, em hipdtese, com a consolidagao dos balancos da controladora e
de suas subsididrias, as despesas de agio apuradas por aquela seriam trazidos para baixo e
confrontados com lucros gerados por esta.

Se o legislador tributario brasileiro estivesse imerso em tal tradi¢do juridica,
certamente nao teria qualquer desafio para implementar um permissivo legal a amortizacao do
agio fundado em expectativa de rentabilidade futura: em razdo da consolidag@o dos balangos e
do “push down accounting”, haveria comunicacdo natural das despesas com o agio e as
receitas cuja expectativa de geracao futura justificou a sua assungao.

19 POLIZELLI, Victor Borges. Caso ALE Combustiveis: distingdo entre 4gio com fundamento em “fundo de comércio” ou
“rentabilidade futura” e a utilizacdo de empresa veiculo e propdsito negocial, in Planejamento Tributario: Analise de Casos,
volume 2 (Coord.: CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes ¢). Sdo Paulo : MP Editora, 2014, p. 150-1.
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No Brasil, no entanto, ndo ha correspondente ao chamado “push down
accounting”, com uma tradicdo societaria e contabil firme no principio da da entidade. O
problema se mostrou evidente: como possibilitar que a empresa investidora amortize o 4gio
fundado em expectativa de rentabilidade futura, deduzindo-o dos aludidos lucros quando se
concretizarem, se estes (4gio e lucro) se encontram em entidades distintas (controladora e
controlada)?

Assim, com base nas normas societarias ¢ contabeis brasileiras, coube ao
legislador tributdrio estabelecer uma formula operacional basica apta a emparelhar o agio
escriturado pela investidora com os efetivos lucros gerados pela empresa investida, cuja
expectativa tenha dado causa ao agio apurado quando de sua aquisicao.

4.1.5. Formula operacional bdsica: absorcao da pessoa juridica a que se refira o agio ou
desagio (investida) pela pessoa juridica investidora (ou vice-versa).

Caso se adote o sentido estrito da expressdo “planejamento tributario” *°, a

questdo do agio estard fora de sua matéria. Ocorre que a regra expressa pelos arts. 7° ¢ 8° da
Lei n. 9.532/97 situa a amortizacdo do agio por expectativa de rentabilidade futura, em termos

estritos, entre as “economias de op¢do” ou “op¢ées fiscais™.

Nas chamadas opg¢des fiscais, o sistema juridico tributario oferece ao
contribuinte mais de uma sistematica para que submeta os seus signos de riqueza a tributagao:
¢ garantida ao contribuinte a liberdade para optar pelo caminho que lhe parecer mais adequado,
seja por praticidade ou por lhe proporcionar menor 6nus tributario.

Explorando o exemplo da DIRPF*%, com opcio pela sistemdtica simplificada
ou completa, verifica-se que o legislador prescreveu ao contribuinte uma formula
procedimental bdsica a ser seguida pela pessoa fisica: no programa de computador fornecido
pela Receita Federal, o contribuinte deve pura e simplesmente optar pelo modelo simplificado
ou completo. O programa de computador calcula para o contribuinte qual opcdo lhe trard o
menor custo de IRPF e, caso se opte pelo modelo mais oneroso, o sistema nao prossegue até
que o contribuinte confirme estar certo de que realmente ird optar por pagar mais (mensagem
semelhante ndo aparece caso o contribuinte opte pelo caminho mais natural de poupar despesas
tributarias). Neste exemplo, ndo estaria o contribuinte realizando um “planejamento tributario”,
mas algo ndo apenas tolerado como regulado e incentivado pelo legislador: “opgoes fiscais” ou
“economias de op¢do”.

2 Em meio as muitas divergéncias que o tema suscita na doutrina nacional, alguns autores incluem no conceito de
planejamento tributdrio a utilizagdo de opg¢ées fiscais e de normas tributarias indutoras, ja que o contribuinte, ao praticar os
referidos atos, certamente teria realizado prévio estudo, planejando-os. Nesse sentido, vide: ANDRADE FILHO, Edmar
Oliveira. Planejamento tributario. Sdo Paulo : Saraiva, 2009, p. 02. Outros, por sua vez, as excluem “do ambito do
planejamento, pois correspondem a escolhas que o ordenamento positivo coloca a disposi¢do do contribuinte, abrindo
expressamente a possibilidade de escolha” Nesse sentido, vide: GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Sdo Paulo :
Dialética, 2008, p. 100. BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo tributéria - limites normativos. Tese apresentada ao concurso de livre
docéncia do Departamento de Direito Econémico e Financeiro da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sdo
Paulo : USP, 2008, p. 240.

2l No mesmo sentido, vide: FAJERSZTAIJN, Bruno; COVIELLO FILHO, Paulo. “Transferéncia” de agio por meio da
chamada empresa-veiculo. Reflexdes sobre o tema a luz da 16gica e da finalidade dos arts. 7 e 8 da Lei n. 9.532/1997, in
Revista Dialética de Direito Tributario n. 231. Sao Paulo : Dialética, 2014, p. 25 e seg.

22 DIRPF - Declaragio de Imposto de Renda da Pessoa Fisica.
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Por sua vez, com o objetivo de permitir expressamente a amortizagdo fiscal
do agio por expectativa de rentabilidade futura, o legislador tributario também forneceu a
formula operacional basica a ser seguida:

- os lucros gerados pela pessoa juridica investida devem ser
confrontados com a fragdo de amortiza¢do do agio apurado pela
empresa (coeréncia do legislador com tradicional método do
emparelhamento de receitas e despesas para a apuragdo do IRPJ).

- como ndo ha no sistema juridico brasileiro norma de consolida¢do de
balan¢os que conduza ao “push down accounting”, o legislador
tributdrio prescreveu ao contribuinte a necessidade de reunido das
pessoas juridicas investidora e investida (absor¢do patrimonial), por
meio de incorporagdo, fusdo ou cisdo.

E necessario deixar claro que o legislador nio buscou induzir a
concentragio de empresas por meio das normas do art. 7° e 8° da Lei n. 9.532/97. Ndo ha
vestigios de discussdes legislativas nesse sentido, ndo ha indicagdes de tal jaez no texto
legislagdo e também nao se concebe plausividade em inducdo de concentragdo econdmica das
empresas.

O legislador niao buscou induzir a concentracio de empresas pura e
simplesmente, como se isso fosse algum valor a ser alcancado pela sociedade. Caso a
tradi¢do juridica brasileira consagrasse norma geral consolidag¢@o de balangos, o referido “push
down accounting” tornaria prescindivel o fenomeno da absorcao para a reunido patrimonial das
empresas investida e investidora, pois a adocdo deste método faria com que a empresa
investida trouxesse para si (“para baixo”) as despesas de agio apurado pela empresa
investidora.

A exigéncia normativa, portanto, reside simplesmente em uma necessidade
técnica de reunido (i) do acervo patrimonial cuja rentabilidade futura justificou o dagio com (ii)
0 acervo patrimonial em que estdo registrados os sacrificios do investimento realizado, com a
segregacdo, pelo MEP, dos valores atinentes ao dgio € ao valor patrimonial da investida
identificado quando de sua aquisicdo. A exigéncia do legislador consiste simplesmente no
emparelhamento de receitas e despesas, o que se d4 com “‘a realizagdo’ do investimento,
mediante operacao que integre, numa mesma entidade, a investidora e o acervo objeto do

investimento”?>,

Essa férmula operacional bdsica ¢ bem descrita por LUCIANO AMARO™,
quando identifica que “o que autorizard a amortizagdo do agio ¢ a operagdo de incorporagdo
(ou fusdo ou cisdo) que implique a “confusdao” na mesma entidade (investidora ou investida, ou
terceira empresa resultante de fusdo de ambas) do investimento societdrio e do acervo da
investida que justificou o 4gio pago na aquisicdo desse investimento”. Conclui esse professor,
acertadamente, que “A lei ndo criou obstaculos. Pelo contrario, afastou-os expressamente” .

2 AMARO, Luciano. Amortizagao fiscal do agio por rentabilidade futura, in Direito, Economia e Politica: Ives Gandra, 80
anos do humanista. Sdo Paulo : Ed. IASP, 2015, p. 715.
24 AMARO, Luciano. Amortizagao fiscal do agio por rentabilidade futura, in Direito, Economia e Politica: Ives Gandra, 80
anos do humanista. Sao Paulo : Ed. IASP, 2015, p. 719.
2> AMARO, Luciano. Amortizagio fiscal do agio por rentabilidade futura, in Direito, Economia e Politica: Ives Gandra, 80
anos do humanista. S&o Paulo : Ed. IASP, 2015, p. 718.
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Para que a juncdo em uma mesma entidade do fluxo futuro de renda (gerado
pelo acervo da investida) com as despesas de agio para a aquisicdo do investimento
(contabilizado na empresa investidora), a norma prevé amplas formas juridicas, contemplando
incorporagoes, fusoes ou mesmo cisoes.

Assim, considerando que uma empresa (“X”’) adquire investimento relevante
de outra empresa (“Y”’), com o pagamento de sobre preco (4gio) justificado por expectativa de
rentabilidade futura, a norma conduz a situagdes como:

- se a empresa investidora (“X”) incorporar a empresa investida (“Y”),
esta deixaria de existir, passando a existir apenas aquela (“X”) com a
sucessdo universal de todos os direitos e obrigagdes desta (“Y”). Assim,
das receitas da entdo empresa investida (“Y”’) poderiam ser deduzidas, no
limite de 1/60 mensais, as despesas de amortizagdo de agio apuradas pela
investidora (“X”). O mesmo se daria com a incorpora¢do reversa, na
hipétese da empresa investida (“Y”) incorporar a investidora (“X”), por
permissivo expresso do art. 8°, “b” da Lei n. 9.532/97.

- se a empresa investidora (“X”) for cindida, resultando na criacdo de
nova empresa (“X2”’) com o investimento detido na investida (“Y”) e,
posteriormente, incorporar esta, a empresa investida (“Y”) deixara de
existir, passando a existir apenas cindida (“X2”). Devido a sucessdo
universal de todos os direitos e obrigacoes, as receitas da entdo empresa
investida (“Y”’) poderao ser amortizadas, no limite de 1/60 mensais, com
as despesas de agio apuradas pela investidora (“X2”). A cisdo parcial
seguida da incorporacdo reversa também seria possivel, por permissivo
expresso do art. 8°, “b” da Lei n. 9.532/97.

- se a empresa investidora (“X”) e a investida (“Y”) forem fusionadas,
deixando de existir para dar lugar ao nascimento da empresa fundida
(“Z”), a qual recebera por sucessdao universal todos os direitos e
obrigacdes daquelas (“X” e “Y”), as receitas da entdo empresa investida
(“Y”) poderao ser amortizadas, no limite de 1/60 mensais, com as
despesas de agio apuradas pela investidora (“X”).

Nesse seguir, a mens legis ou ratio legis das regras em analise se torna
evidente: o agio decorrente da aquisi¢do devera ser amortizado do lucro obtida pela empresa
adquirida, o que demanda comunicagdo entre ambas ou seja, “absor¢do”. E dizer: para que o
objetivo da norma seja alcangado (qual seja, a amortizacdo do agio), o meio selecionado como
requisito essencial foi a reunido, “absor¢ao” das pessoas juridicas investidora e investida.

Permitam-me a transcri¢ao das acertadas pondera¢des de RICARDO MARIZ DE
OLIVEIRA26, emitidas em ambito académico:

26 Nesse sentido, vide: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Os motivos e os fundamentos econdmicos dos agios e desagios na
aquisi¢do de investimentos, na perspectiva da legislag@o tributaria, in Revista Direito tributario atual - Vol. 23. Sdo Paulo:
Dialética, 2009, p. 459-0.
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“Destarte, para que esse objetivo legal seja atingido, é necessario trazer o lucro
para dentro da pessoa juridica que tenha adquirido a participagd@o societdria com
a expectativa de rentabilidade da mesma, ou levar o agio ou desagio para dentro
da pessoa juridica produtora do resultado esperado, o que se faz por
incorporagdo ou cisdo de uma delas e absorcdo pela outra. Ou, ainda, o mesmo
objetivo pode ser alcangado levando-se o agio ou desagio e o lucro para dentro
de uma nova pessoa juridica, o que se faz por fusdo das duas pessoas juridicas,
que ficam absorvidas pela nova.

Em suma, no contexto dos arts. 7° e 8° ¢ essencial que haja absor¢do de
patrimonio por via de incorporagdo, fusdo ou cisdo, de maneira a reunir agio ou
desagio e lucro numa tnica pessoa juridica.

E por isso mesmo — por ser acontecimento inerente ao tratamento objetivado
pela lei — que a reunido das pessoas juridicas ¢ coisa natural e ndo deve ser vista
com a desconfianga que tem caracterizado alguns procedimento fiscais, a qual é
totalmente descabida quando efetivamente tenha ocorrido uma aquisigdo com
agio, eis que o passo subsequente inevitavel, previsto na lei, ¢ a incorporagao,
fusdo ou cisdo das pessoas juridicas investidora e investida.”

E importante observar que as operagdes referidas nos arts. 7° ¢ 8° da Lei
9.532/97 nao devem ser consideradas fora de seu contexto. Assim, se uma empresa (“X”)
adquire investimento relevante de outra empresa (“Y”’), com o pagamento de dgio justificado
por expectativa de rentabilidade futura, a norma fiscal ndo autoriza a amortiza¢ao do referido
agio, por exemplo, se a empresa investidora (“X”) for incorporada por uma terceira empresa
(“Z”). Nesse caso, a referida empresa incorporadora (“Z”’), por sucessao universal de todos os
direitos e obrigacdes, passaria a deter o investimento da empresa cuja expectativa de
rentabilidade futura justificou o pagamento de agio (“Y”). Ocorre a transferéncia do
investimento e do respectivo dagio, o que ¢ indiferente sob a perspectiva tributaria, isto é,
nem ¢ vedado e nem gera o direito a amortizacdo. Apenas se a aludida incorporadora (“Z”),
por exemplo, incorporar, ser incorporada ou realizar fusdo com a empresa investida (“Y”), é
que estaria autorizada a amortizacio fiscal do 4gio em questdo.”’

E correta, entdo, a afirmacdo de RICARDO MARIZ DE OLIVEIRAZS, de que “a
condicdo legal de reunido das pessoas juridicas ndo ¢ simplesmente formal, vazia de conteudo
racional, pois a absorcdo, seja por via de fusdo ou de incorporagdo ou de cisdo, ¢
verdadeiramente necessaria para que se possa dar a reunido do agio ou desagio e do lucro numa
unica pessoa juridica.” A precisdo dessa assertiva ¢ confirmada com o requisito analisado no
subtopico anterior, qual seja: o legislador impde que o agio em questdo seja processado contra
os lucros da empresa investida, cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao agio
quando de sua aquisicao.

4.2. Elementos que n3o siao requisitos essenciais, mas que corroboram para
reconhecimento dos elementos da hipotese de incidéncia e, assim, com o desencadeamento
da consequéncia tributaria (amortizacao fiscal do agio).

Desde a edi¢do da Lei n. 9.532/97, uma série de questionamentos passaram a
ser suscitados diante de casos concretos.

27 Nesse sentido, vide: AMARO, Luciano. Amortizacao fiscal do agio por rentabilidade futura, in Direito, Economia e Politica:
Ives Gandra, 80 anos do humanista. Sao Paulo : Ed. IASP, 2015, p. 715-720.

2 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Os motivos e os fundamentos econdémicos dos 4gios e desigios na aquisigio de
investimentos, na perspectiva da legislagao tributaria, in Direito tributario atual - Vol. 23. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 459-0.
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Em uma era farta de restruturagdes societarias (“M&A4”) impulsionadas por
ambiente econdmico favoravel ao investimento doméstico e estrangeiro, os contribuintes e seus
consultores juridicos precisaram analisar a aplicacdo das regras de amortizagdo de agio as
peculiaridades dos mais variados negocios juridicos. A administragdo tributaria, por sua vez,
passou a acompanhar e a identificar casos de possivel “abuso” no aproveitamento do agio
fiscal.

A jurisprudéncia administrativa, por sua vez, empiricamente gravou situacdes
como indicativas de “abuso”, o que viciaria de tal modo as operacdes que lhe destituiriam o
direito a amortizagdo de “agio” referido nos arts. 7° e 8° da Lei n. 9.532/97.

Ao mesmo tempo, a pragmatica do CARF também resultou em progressiva
indicagdo de safe harbours, fatores que, quando presentes, evidenciariam a administracao fiscal
a legitimidade fiscal dos negdcios praticados pelo contribuinte, colocando-o em um porto
seguro. Muitas vezes, a presenca de algum desses fatores resulta na consideragdo de uma
operacdo como a priori legitima.

Ha um limite que deve ser observado em relagdo a tais critérios de analise
colhidos da experiéncia e de julgados do CARF. Embora sejam importantes para a
sistematizagdo da forma como os casos sdo julgados em vista de elementos em comum, ndo
podem descarrilhar para uma legislativa impropria desse Tribunal, com enunciacao de critérios
ndo previstos nos enunciados legislativos vigentes a época dos fatos geradores.

Nao se trata de lista exaustiva, pois tem como propdsito a analise do caso
concreto dos presentes autos, de forma que estd sujeita a atualizacdo e consideracdo de
especificidades.

4.2.1. Aquisicao de investimento de partes ndo relacionadas.

Até a edicdo da Lei n. 12.973/2014, ndao havia, na legislacdo, vedacdo
expressa ou mesmo qualquer referéncia a figura do “agio interno”. Tal rétulo surgiu da
experiéncia e do manejo de situacdes concretas e passou a ser regulada expressamente pelo
legislador a partir produgdo da aludida lei. Por se tratar de um rétulo, € preciso compreender a
sua extensdo e as consequéncia juridicas que emanam da qualificacdo de uma operagdo como

“agio interno”.

Em termos muito gerais, o chamado “4gio interno” consiste em situagdes nas
quais ndo se encontram presentes partes independentes, com a transmissao do investimento em
uma pessoa juridica para outra, pertencente a0 mesmo grupo empresarial. Diz-se, entdo, que o
agio foi constituido “internamente”, sem a participacdo de nenhum participante externo.

Em face de uma série de casos considerados abusivos, em que particulares
constituiriam agios internamente, sem qualquer causa, com o propdsito exclusivo de reduzir a
base de célculo do tributo, passou-se a considerar que a presenca de um terceiro independente
na operacdo originaria de aquisi¢do representaria um safe harbour ao contribuinte. Nesse
contexto, as aquisi¢coes de investimento entre partes ndo relacionadas passaram a ser
consideradas a priori legitimas para fins fiscais.
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Para KAREM JUREIDINI DIAS ¢ RAPHAEL ASSEF LAVEZ®’, nas situacdes em
que operagdes sao realizadas entre partes relacionadas, a fiscalizagdo poderia contestar a
apuracao de agio “se, e somente se, identificarem-se elementos com base nos quais o laudo ou
demonstrativo do agio possa ser questionado pela administracdo tributdria — a parte disso,
reputa-se arm’s length o agio realizado entre partes dependentes, na condi¢do de que amparado
em laudo ou demonstrativo condizente com a legislacao fiscal”.

Tal fator, embora possa ter elevada capacidade de influenciar a
decisdo do intérprete, nio é, por si so, decisivo (a0 menos até a edicao da Lei n. 12.973).
Ocorre que outros fatores devem ser verificados, como, por exemplo, o requisito fundamental
da existéncia de fluxo financeiro ou sacrificios econdmicos envolvidos na operacdao de
aquisicao.

Além disso, quando se esta diante de operagdes rotuladas de “agio interno”, ¢
necessario investigar as suas peculiaridades, a fim de atribuir-lhes a qualificante “valido” ou
“invalido”. Enquanto o primeiro, valido, mantém incélume a possibilidade de amortizagao
fiscal, este, invalido, ndo. Ocorre que, sob a perspectiva fiscal, as modalidades de dgios
internos podem ser agrupadas em dois grupos: vdlidos ou invalidos. Nas palavras de MARCOS
SHIGUEO TAKATA™, “hd dgios internos e ‘dgios internos ™.

4.2.2. Inexisténcia de “prejuizos” a Fazenda Publica decorrente das restruturacoes
societarias realizadas.

A crescente complexidade dos negdcios ¢ naturalmente refletida na
organizagdo societaria das empresas. Por isso, ndo se pode atribuir a complexidade de
operacdes realizadas pelo contribuinte qualquer pré-conceito que resvale em “ilegitimidade a
priori” para fins fiscais, bem como ndo se pode esperar ser possivel enquadrar todas as
inumeraveis variaveis dos mais diversos negocios juridicos em apenas algumas poucas caixas
hermeticamente fechadas a revisdes conceituais. Na verdade, hd na Constituicdo Federal
garantia a liberdade auto-organizagao.

Como o particular possui liberdade de auto-organizagdo, decorrente
imediatamente do principio da livre iniciativa, restruturagdes societarias realizadas no ambito
da empresa investidora ou em suas controladas/coligadas (investida) sdo plenamente possiveis.
Se uma restruturacdo societaria nao conduzir a minoragdo de 6nus tributario em comparacao
com aquele que seria suportado com a mais simples e direta absor¢do da empresa adquirida
pela adquirente e, inclusive, ndo multiplicar ou de alguma forma ampliar o agio, entdo a
administracdo fiscal sequer teria interesse de agir.

A inexisténcia de “prejuizos” a Fazenda Publica decorrente das restruturagdes
societarias realizadas passou, entdo, a ser considerada como um safe harbour em acordaos do
CARF. Como exemplo, ¢ possivel observar a decisdo a seguir, a qual confirmou a legitimidade
da amortizacao fiscal do agio:

¥ DIAS, Karem Jureidini; LAVEZ, Raphael Assef. “Agio interno” e “empresa-veiculo” na jurisprudéncia do CARF: um
estudo acerca da importancia dos padrdes legais na realizagdo da igualdade tributaria, in Andlise de casos sobre o
aproveitamento de agio: IRPJ e CSL a luz da jurisprudéncia do CARF (Coord.: PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; FARO,
Mauricio Pereira). Sao Paulo : MP, 2016, p. 331.

3 TAKATA, Marcos Shigueo. Agio Interno sem Causa ou “Artificial” ¢ Agio Interno com Causa ou Real — Distingdes
necessarias, in Controvérsias juridico-contabeis (aproximagdes e distanciamentos), vol. 3 (Coord.: MOSQUERA, Roberto
Quiroga; BROEDEL, Alexsandro. Sao Paulo : Dialética, 2012, p. 194.
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“A efetivacdo da reorganizagdo socictaria, mediante a utilizagdo de empresa
veiculo, ndo resulta economia de tributos diferente da que seria obtida sem a
utilizagdo da empresa veiculo e, por conseguinte, ndo pode ser qualificada de
planejamento fiscal inoponivel ao fisco. O “abuso de direito” pressupde que o
exercicio do direito tenha se dado em prejuizo do direito de terceiros, ndo
podendo ser invocada se a utilizagdo da empresa veiculo, exposta e aprovada
pelo orgdo regulador, teve por objetivo proteger direitos (os acionistas
minoritarios), € ndo viold-los. Ndo se materializando excesso frente ao direito
tributério, pois o resultado tributario alcangado seria 0 mesmo se ndo houvesse
sido utilizada a empresa veiculo, nem frente ao direito societario, pois a
utilizacdo da empresa veiculo deu-se, exatamente, para a protecdo dos
acionistas minoritarios, descabe considerar os atos praticados e glosar as
amortizac¢des do agio”

(BANCO GMAC S.A. Acoérdio n. 1301-001.224. Processo n.
16327.001482/2010-52)

Como inflexdo imediata desse safe harbour, ¢ necessario reconhecer que
também ndo ¢ licito a Fazenda Nacional tributar mais a renda em questdo do que seria tributado
em comparagdo com o Onus que seria suportado com a mais simples absor¢do da empresa
adquirida pela adquirente. A maxima juridica de que ¢ preciso dar a cada um o que lhe pertence
(“Suum Cuique Tribuere”) também se aplica ao Direito publico e vale tanto para o contribuinte
quanto para a fisco.

E, entdo, defeso a administracéo fiscal sancionar o contribuinte pelo exercicio
de sua liberdade de auto-organizag¢do, apenas possuindo interesse de agir na hipdtese das
restruturacdes societarias implementadas de alguma forma majorarem a amortizagdo das
despesas de 4gio que seria possivel com a mais simples absor¢ao da empresa adquirida pela
adquirente.

4.2.3. A apuracio de ganho de capital pelo alienante da empresa adquirida com
sobrepreco fundado em expectativa de rentabilidade futura.

A jurisprudéncia do CARF, com contribui¢do digna de nota de MARCOS
SHIGUEO TAKATA, caminhou para o estabelecimento de safe harbours em restruturacdes
societarias que, embora ndo tivessem a participagdo de terceiros estranhos ao grupo economico,
poderiam apurar agio potencialmente amortizavel para fins tributdrios. Surgiu a proposta para a
apuracao de ganho de capital por parte da empresa alienante do investimento seja tomada como
uma salvaguarda, que influenciaria para a validagdo de 4gio apurado em operagdes com partes
relacionadas (“dgio interno”). Em declaragio de voto no acérddo 1103-000.501°", tal questdo
fo1 muito bem colocada, in verbis:

“Mais um exemplo. Uma investida pode se encontrar com passivo a
descoberto (PL negativo). Ndo obstante, sua controladora acredita na
capacidade de recuperacao e de rentabilidade da empresa. Para tanto, a
controladora injeta dinheiro na empresa, por aumento de capital,
revertendo o passivo a descoberto da investida (PL positivo), para a
capacitar a sua recuperagio e a geragdo de rentabilidade. O novo valor
de investimento da controladora € o custo de aquisi¢cdo no aumento de
capital (valor em dinheiro aportado): a diferenga entre o valor
patrimonial da investida segundo o percentual de participacdo da

3 CENTER AUTOMOVEIS LTDA. Acérdio n. 1103-000.501. Processo 10980.017128/2008-35.
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controladora (equivaléncia patrimonial) e o custo de aquisi¢do ¢ 4gio.
Ha efetividade economica nesse agio. Ha pagamento em dinheiro pelo
aumento de capital feito: sua contrapartida ¢ aumento do investimento
com agio. O agio interno ¢ real ou efetivo”.

Duas consideragdes sdo necessarias quanto a referida salvaguarda.
Primeiro, ndo se descarta que a apuracdo de ganho de capital pela empresa alienante possa
influenciar o julgador quanto a legitimidade das operacdes realizadas, tratando-se ou ndo de
casos de dgio interno. Segundo, embora este possa ser um elemento relevante e persuasivo, que
corrobora para o reconhecimento da lisura das operacdes realizadas pelo contribuinte, ndo se
trata de um requisito essencial, de forma que a sua auséncia ndo conduziria a inoponibilidade
fiscal das operagoes.

4.3. Elementos que sdo indiferentes e nio interferem na amortizac¢ao fiscal do agio.

Na mesma marcha para a interpretagdo e aplicacao das regras da Lei 9.532/97
relacionadas a amortizagdo do 4gio fundado na expectativa de rentabilidade futura, alguns
fatores passaram a ganhar atencdo da jurisprudéncia administrativa. No entanto, “permissa
maxima venia”, conforme explicitado nos subtopicos seguintes, tais fatores ndo apresentam
qualquer relevancia para a aplicagdo ou ndo da norma dos arts. 7° ¢ 8° da Lei n. 9.532/97.

Deve-se repetir a adverténcia de que os elementos a seguir ndo compdem
uma lista exaustiva. Trata-se apenas de colecao de fatores corriqueiros no debate sobre o tema
em analise e que estdo presentes no caso concreto ora sob julgamento.

4.3.1. Aspectos temporais da norma de aproveitamento do agio e as “entidades efémeras”.

Como se viu, buscando racionalidade no sistema juridico brasileiro — que tem
como premissa fundamental o emparelhamento de receitas e despesas, mas ndo possui regra
geral e automatica de consolidacdo de balangos que possibilite o chamado “push down
accounting”, o legislador prescreveu como condi¢do para a amortizacdo do agio a reunido do
patrimonio da empresa investida com o da investidora, de forma que os lucros daquela possam
ser amortizados com as despesas de agio escriturados por esta.

Em nenhum momento o legislador exigiu que o contribuinte aguardasse
algum lapso temporal minimo para levar a cabo as operacdes necessarias para o
aproveitamento do agio em questao. A formula operacional basica prescrita para viabilizar o
aproveitamento fiscal do 4gio simplesmente ndo estabelece exigéncias temporais: ndo consta
qualquer prazo nos enunciados prescritivos da Lei n. 9.532/97, tal como ndo had prazos nas
normas societarias que regulam aquisicdes, fusdes e cisdes societarias.

Nessa mesma linha, RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA™ apresenta ponderagdes
relevantes ndo apenas em ambito académico, mas de grande valia para a adequada
compreensdo de casos concretos:

“E ainda por isso que, nestes casos, se torna irrelevante como se processa a
reunido das duas pessoas juridicas, para o que a lei abre inumeras alternativas, e
nem mesmo ¢ prejudicial aos efeitos da lei que essa reunido se tenha realizado

32 Nesse sentido, vide: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Os motivos e os fundamentos econdmicos dos agios e desagios na
aquisi¢do de investimentos, na perspectiva da legislag@o tributaria, in Revista Direito tributario atual - Vol. 23. Sdo Paulo:
IBDT/Dialética, 2009, p. 460.
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em curto ou em largo prazo, podendo mesmo efetivar-se no proprio dia da
aquisicao investimento”.

Dessa forma, nao possui qualquer relevancia para a analise do presente caso
argumentos que demonstrem o decurso de longo lapso temporal entre as operagdes realizadas
pelo contribuinte ou, ainda, que tenham sido utilizadas estruturas por curso espago de tempo
(“efémeras”).

4.3.2. Operacoes periféricas, adjacentes, intermedidrias a restruturacio societaria para
absorc¢ao patrimonial requerida pela Lei n. 9.532/97.

A Lei n. 9.532/97 estabeleceu uma formula operacional basica, segundo a
qual, por meio de determinados atos societarios, devera haver a reunido do acervo patrimonial
cuja rentabilidade futura justificou o dgio com o acervo patrimonial em que se localiza o
investimento realizado com o respectivo dgio: receitas e despesas devem ser emparelhadas,
com “‘a realizagdo’ do investimento, mediante opera¢ao que integre, numa mesma entidade, a
investidora e 0 acervo objeto do investimento™>.

Ocorre que muitas outras operacoes podem ser realizadas na Orbita
restruturagio societaria requerida pela Lei n. 9.532/97, antes ou apds a aquisi¢cio da
pessoa juridica com agio, como por exemplo:

- constituicdo de pessoa juridica com aporte de capital necessario a aquisi¢ao

de investimentos, com diversificacdo ou ndao de suas atividades. Apds a

aquisi¢do de um investimento em outra pessoa juridica com agio fundado em

expectativa de rentabilidade futura, a chamada “empresa-veiculo” poderia

executar a formula operacional bdsica prescrita pelo legislador, com a

incorporacdo, cisdo ou fusdo que da ensejo ao direito de amortizagdo das

despesas de agio contra os lucros da empresa adquirira.

- nos casos rotulados de “transferéncia de agio”, ocorre uma operagdo de
aquisicdo precedente, entre partes independentes, com a posterior
transferéncia do investimento adquirido para outra empresa do grupo. Em
outras palavras, apds a aquisicdo de investimento em outra pessoa juridica
com agio fundado em expectativa de rentabilidade futura, este investimento
¢ transferido para outra pessoa dentro do mesmo grupo econdmico,
previamente a opera¢do de incorporacdo, cisdo ou fusdo que da ensejo ao
direito de amortizacdo das despesas de agio contra os lucros da empresa
adquirira.**

3 AMARO, Luciano. Amortizagao fiscal do agio por rentabilidade futura, in Direito, Economia e Politica: Ives Gandra, 80
anos do humanista. S&o Paulo : Ed. IASP, 2015, p. 715.

3* A referida transferéncia do investimento com 4gio pode se dar por diversas maneiras e por variados motivos. Assim, ¢
comum que, por razdes de mercado, regulatorias ou societarias, a pessoa juridica que originalmente tenha adquirido
investimento (investidora) em outra pessoa juridica (investida) efetue subscrigdo de capital em outra sociedade do mesmo
grupo econdmico, mediante conferéncia das agdes adquiridas a valor de custo, transferindo, além do investimento, o respectivo
agio. Exemplificando, se uma empresa (“A”) adquire investimento relevante de outra empresa (“B”), com o pagamento de agio
justificado por expectativa de rentabilidade futura, a norma fiscal ndo autoriza a amortizacdo do referido agio, por exemplo, se
a empresa investidora for incorporada por uma terceira empresa (“C”). Essa operacdo sera periférica neutra, indiferente para a
norma prescrita pelo art. 7° da Lei n. 9.532/97. A referida empresa incorporadora (“C”), por sucessdo universal de todos os
direitos e obrigacdes, passaria a deter o investimento da empresa cuja expectativa de rentabilidade futura justificou o
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Para o caso em exame nos presentes autos, interessa analisar com mais
detalhes a questao da “empresa-veiculo”.

Com paralelo nas “conduit companies”, a expressao acolhida na pragmatica
do CARF pode, em si, dar ensejo a confusdes, pois pode abarcar situagdes distintas e encontrar
justificativa por razdes variadas, atinentes a fatores de mercado, regulatdrios, societarios ou
mesmo exclusivamente tributarios.

Salvo hipdtese de fraude, a utilizagdo de “empresa-veiculo” ndo gera
qualquer efeito tributario, isto ¢, ndo altera o potencial de amortizacdo deste em caso de
posterior operagdo de fusdo, incorporacdo ou cisdo que ocasione o encontro patrimonial
requerido pelo legislador. Por isso é correto afirmar que tais operagdes sdo neutras, nao
alterando a esfera de direitos dos contribuintes ou do fisco no que concerne a efetiva
amortizacao do agio.

A Lei n. 9.532/97 ndo veda, expressa ou implicitamente, a pratica de tais
operacdes intermediarias, que sdo indiferentes ao legislador, gozando daquilo que TERCIO
SAMPAIO FERRAZ JR.*’ classifica de “permissdo fraca”. Ensina o Professor que:

“Permissodes, no entanto, ndo resultam apenas de um preceito expresso, mas
também da auséncia de norma, do que decorre a chamada liberdade negativa. A
permissdo por auséncia de norma (livre por ndo estar proibido nem ser
obrigado) chama-se permissdo fraca. Ja a permissdo que resulta da norma se
chama permissdo forte, que aponta para a liberdade no sentido positivo.”

De fato, ndo héd disposi¢do expressa na Lei n. 9.532/97 que vede
expressamente a realizacdo de reorganizagdes societarias periféricas e intermediarias ao evento
de absor¢do eleito para ensejar a amortizagao do agio por expectativa de rentabilidade futura, a
exemplo da constitui¢cdo de empresa-veiculo. O que ha ¢ uma tese sobre uma “interpretagdo”
da Lei n. 9.532/97, pela qual a PFN sustenta a perda da possibilidade de amortizagdo do agio
em face de reorganizagdes societarias com empresas-veiculo.

Como nao hé disposicao expressa nesse sentido que dé ensejo a argumentos
contundentes apoiados em interpretacdo literal, € necessario investigar se uma interpretacao
sistematica, teleologica ou mesmo historica apoiariam tal tese.

De inicio, ndo se pode jamais perder de vista que, na receita procedimental
basica prescrita pelo legislador para que o contribuinte opte (economia de opg¢do) pela
amortizagao fiscal do 4gio em aquisicao oneroso de investimento, a chamada empresa veiculo
funciona como instrumento para o emparelhamento das receitas (da empresa investida) com as
despesas da amortizagdo do agio (apurados pela empresa investidora), o que, afinal, pressupoe

pagamento de agio (“B”). Ocorre a transferéncia do investimento e do respectivo dgio, o que ¢ indiferente sob a perspectiva
tributaria, isto ¢, nem ¢ vedado e nem gera o direito a amortizagdo fiscal do agio. Apenas se a aludida incorporadora (“C”) vier,
por exemplo, a incorporar, ser incorporada ou realizar fusdo com a empresa investida (“B”), é que se daria se a absorgdo
patrimonial exigida e seria autorizada a amortizacdo fiscal do agio em questdo. Nesse sentido, vide: AMARO, Luciano.
Amortizacdo fiscal do agio por rentabilidade futura, in Direito, Economia e Politica: Ives Gandra, 80 anos do humanista. Sao
Paulo : Ed. IASP, 2015, p. 715-720.

3 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Da compensagdo de prejuizos fiscais ou da trava de 30%, in Revista Forum de Direito
Tributario - RFDT, ano 10, n. 60. Belo Horizonte, 2012.
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alguma forma de “push down accounting”. Dai a assertiva de VICTOR BORGES POLIZELLI*®:
“Enfatiza-se: a ‘empresa veiculo’ foi legalmente criada pela Lei n. 9.532/1997 como condicao
para o carregamento do agio para baixo, para a empresa investida”.

Além disso, parece fora de diivida que, ausente manifestagdo clara e expressa
do legislador para a limitacdo de liberdades fundamentais, qualquer interpretacdo que conduza
a tal limitacao devera ser avaliada a partir das normas constitucionais que tutelam a liberdade
que se pretende restringir. Na auséncia de tal manifestacio expressa de forma clara pelo
legislador, a analise sistematica do ordenamento demanda, antes de tudo, verificar se a
interpretacio em questio contraria liberdade constitucional de empresa, de investimento,
de organizaciao e de contratacio, me parece ser dever do julgador administrativo evita-la.
A razoabilidade dessa tese deve enfrentar esse teste fatal.

A tese em questdo evidencia duas interpretacdes antagonicas do art. 25 da Lei
n. 9.532/97:

1°) A utilizacdo de empresa-veiculo é indiferente ou mesmo goza de
permissdo do sistema juridico: por esta, ndo ha ampliacdo ou redugdo de
qualquer direito a amortizacdo de agio por parte do contribuinte € nem o
Estado amplia ou reduz a sua esfera de direitos em relacdo a amortizagdo de
tais despesas;

2Y) A utilizacio de empresa-veiculo faz com que pereca o direito a
amortizagdo de dgio por expectativa de rentabilidade futura, ainda que este
tenha sido legitimamente apurado: por esta, ha restricdo ao direito do
contribuinte a amortizacdo de despesas com 4gio, com a consequente
ampliacdo da participagdo do Estado no patrimdnio privado.

E premissa inafastavel que a atividade arrecadatéria do Estado deve observar
todo o repertdrio de direitos assegurados as pessoas fisicas e juridicas, o que evidentemente
inclui as /iberdades econémicas. Desrespeitado esse limite, a tributacao perde legitimidade. E,
no Brasil, a Ordem Econdmica é amparada por normas constitucionais®’ geralmente suscitadas

3 POLIZELLI, Victor Borges. Caso ALE Combustiveis: distingdo entre agio com fundamento em “fundo de comércio” ou
“rentabilidade futura” e a utilizacdo de empresa veiculo e propdsito negocial, in Planejamento Tributario: Analise de Casos,
volume 2 (Coord.: CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes ¢). Sdo Paulo : MP Editora, 2014, p. 157-8.

37 EROS ROBERTO GRAU apresenta longo repertério de principios econdmicos prestigiados pela Constitui¢io Federal:
“Cumpre neles identificar, pois, os principios que conformam a interpretagdo de que se cuida. Assim, enunciando-os, teremos:
— a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1%, III) e como fim da ordem
econdmica (mundo do ser) (art. 170, caput); — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa como fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV) e — valorizagdo do trabalho humano e livre iniciativa — como fundamentos da
ordem econémica (mundo do ser) (art. 170, caput); — a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria como um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, I); — o garantir o desenvolvimento nacional como um dos
objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil (art. 3°, IT); — a erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo ¢ a
reducdo das desigualdades sociais e regionais como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°,
III) — a redugdo das desigualdades regionais e sociais também como principio da ordem econémica (art. 170, VII); — a
liberdade de associagdo profissional ou sindical (art. 8°); — a garantia do direito de greve (art. 9°); — a sujei¢do da ordem
econdmica (mundo do ser) aos ditames da justi¢a social (art. 170, caput); — a soberania nacional, a propriedade ¢ a fungio
social da propriedade, a livre concorréncia, a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a redugdo das desigualdades
regionais e sociais, a busca do
pleno emprego e o tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte, todos principios
enunciados nos incisos do art. 170;

Além desses, outros, definidos como principios gerais ndo positivados — isto ¢, ndo expressamente enunciados em normas
constitucionais explicitas — s@o descobertos na ordem econdmica da Constitui¢do de 1988. Ai, particularmente, aqueles aos
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para fundamentar o direito do contribuinte a auto-organiza¢do de suas atividades sem a
interferéncia do fisco: a garantia a livre iniciativa e a livre concorréncia.

A livre iniciativa foi erigida como fundamento da ordem econdémica pelo
caput do art. 170 da Constitui¢io Federal’®. Como observa EROS ROBERTO GRAU™, a livre
iniciativa assume uma dupla fei¢do, protegendo ao capital e ao trabalho. Na explicagdo de
TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR™, trata-se de mandamento para que o Estado atue de forma
negativa, no sentido de ndo interferir na expansdo da criatividade do individuo e, ainda,
positiva, de atuacdo para a valorizagdo do trabalho humano. A esse proposito, leciona esse
professor:

“Nao ha, pois, propriamente, um sentido absoluto e ilimitado na livre iniciativa,
que por isso ndo exclui a atividade normativa e reguladora do Estado. Mas ha
ilimitagdo no sentido de principiar a atividade econdmica, de espontaneidade
humana na producao de algo novo, de comecar algo que ndo estava antes. Esta
espontaneidade, base da produgdo da riqueza, é o fator estrutural que ndo pode
ser negado pelo Estado. Se, ao fazé-lo, o Estado a bloqueia ¢ impede, ndo esta
intervindo, no sentido de normar e regular, mas esta dirigindo e, com isso,
substituindo-se a ela na estrutura fundamental do mercado”.

A autonomia privada decorre do principio da livre iniciativa, atribuindo aos
particulares o direito a liberdade contratual, isto ¢, de livremente celebrar ou ndo um contrato
(liberdade de celebracao), bem como de eleger o tipo contratual mais adequado (liberdade de
selecao do tipo contratual) e de preencher o seu conteudo de acordo com os seus interesses
(liberdade de fixagdo do conteudo do contrato ou de estipulacdo).”’ Garante-se, por esse

principio, a liberdade de empresa, de investimento, de organizacio e de contratacio™.

A liberdade contratual, que garante ao particular a faculdade de contratar ou
ndo contratar, de escolher como e com quem estabelecer uma relacao contratual e, por dbvio,
de decidir qual o conteudo dos contratos, decorre da autonomia privada.”> TuLIO ROSEMBUI™

quais ddo concrecdo as regras contidas nos arts. 7° e 201 e 202 do texto constitucional. (GRAU, Eros Roberto. A ordem
econdmica na Constituicdo de 1988 (interpretacéo e critica). Sdo Paulo : Malheiros, 2007, p. 194)

3% BRASIL, CE/88, Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios: I - soberania
nacional; II - propriedade privada; III - fung@o social da propriedade;

IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaborag@o e prestacdo; VII - reducdo das
desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragio no Pais. Paragrafo unico. E assegurado a todos
o livre exercicio de qualquer atividade econémica, independentemente de autorizagdo de oérgéos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.

¥ GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constitui¢io de 1988 (interpretacdo e critica). Sio Paulo : Malheiros, 2007, p.
212-213. Conforme o autor: “ndo pode ser reduzida, meramente, a feigdo que assume como liberdade econémica, empresarial
(isto é, da empresa, expressdo do dinamismo dos bens de producdo); pela mesma razdo ndo se pode nela, livre iniciativa,
visualizar tdo-somente, apenas, uma afirmagio do capitalismo”.

40 APUD GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituigio de 1988 (interpretagio e critica). Sio Paulo : Malheiros,
2007, p. 206-207.

41 Cf. BOULOS, Daniel M. Abuso do Direito no novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Editora Método 2006, p. 226-240. No mesmo
sentido, TORRES, Heleno Taveira. O conceito constitucional de autonomia privada como poder normativo dos particulares e
os limites da intervengdo estatal, in Direito e poder: nas institui¢gdes e nos valores do publico ¢ do privado contemporaneos.
Heleno Taveira Torres (coordenador). Barueri : Manole, 2005, p. 567.

42 Cf. BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo tributaria - limites normativos. Tese apresentada ao concurso a livre docéncia do
Departamento de Direito Econémico e Financeiro da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo : USP,
2008, p. 128-129.

4 Tais figuras, inclusive, podem inclusive com vir a confundir-se. Conforme BOULOS, Daniel M. Abuso do Direito no novo
Codigo Civil. Sdo Paulo: Editora Método 2006, p. 226-227.

4 ROSEMBUYJ, Tulio. El fraude de lei, la simulacién y el abuso de las formas em el derecho tributario. Barcelona : Marcial
Pons. 1999, p. 57.
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observa que a liberdade da empresa nao se esgota no exercicio da liberdade contratual, no
exercicio do direito de propriedade ou na atividade de produgdo de bens de terceiros no
mercado livre: trata-se da garantia de se poder combinar fatores de producdo e de utilizar de
riqueza para produzir nova riqueza.

J& o principio da livre concorréncia pode ser compreendido como garantia de
oportunidades iguais a todos os agentes do mercado, de tal forma que o particular possui a
faculdade de conquistar a clientela por seus proprios méritos e na expectativa de que sejam
premiados os eficientes e excluidos os ineficientes, embora seja vedada a detengao do mercado
e a pratica de concorréncia desleal. A livre concorréncia tem como pressuposto a livre
iniciativa e induz a distribuicao de recursos a pre¢os mais baixos ao consumidor. Nao se exige,
contudo, identidade de condic¢des entre os participes do mercado, que, respeitados os limites
prescrito4s5 pelo Direito econdmico, podem se valer de todas as suas forgas para conquistar a
clientela™.

Note-se que nenhuma dessas liberdades ¢ absoluta. As [iberdades
econdmicas, segundo EROS GRAU, nem mesmo em sua formulagio original (Edito de Turgot,
de 1776) pretendiam a omissdo total do Estado. Em trabalho publicado em 1969, LuiGI FERRI"’
j& apontava que: “El problema de la autonomia es ante de todo um problema de limites, y de
limites que son siempre el reflejo de normas juridicas, a falta de las cuales el mismo problema
no podria siquiera plantearse a menos que se quiera identificar la autonomia com la liberdad
natural o moral del hombre”.

O que se coloca em questdo ¢ a necessidade de manifestacdo expressa e clara
do legislador para a restricao de tal liberdade ou, ao menos, a existéncia de razoabilidade na
interpretacdo conduzida pela administragdo fiscal que conduza a tal restri¢do. Afinal, como
ensina TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR™®, a “intervengdo que possa afetar a liberdade deve,
antes de tudo, estar pautada por regras claras e publicas, que permitam ao individuo planejar
seu curso de vida, ciente das consequéncias juridicas de seus atos.” Resta evidenciado, entio,
que, a auséncia de decisao clara do agente competente (Poder Legislativo) é realmente
fator suficiente afastar restricdo a liberdade de auto-organizacio consubstanciada na
penalizacio de operacdes societarias intermediarias, como é o caso da constituicio de
empresas-veiculo.

Por maior que seja o esforgo dialético, uma investigagao sistematica, com o
cotejo analitico das aludidas normas constitucionais, torna evidente ndo ser razoavel a
interpretagdo que, a revelia de lei em sentido estrito nesse sentido, conclua que as
reorganizacgdes societdrias intermedidrias ao encontro patrimonial da entidade investida com o
investimento faz que perega o direito a amortizagdo de agio por expectativa de rentabilidade
futura legitimamente apurado.

Se ha limites ao exercicio da liberdade, também ha limites a sua restrigao,
pois “a liberdade pode ser disciplinada, mas ndo pode ser eliminada” *. A exigéncia de

43 Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988 (interpretagdo e critica). Sdo Paulo : Malheiros,
2007, p. 210.

4 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constitui¢io de 1988 (interpretacdo e critica). Sio Paulo : Malheiros, 2007,
p. 203.

“T FERRI, Luigi. La autonomia privada. Madri : Editora Revista de Derecho Privado, 1969, p. 4-5.

4 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito Constitucional: liberdade de fumar, privacidade, estado, direitos fundamentais e
outros temas. — Barueri, SP : Manole, 2007, p. 195.

4 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito Constitucional: liberdade de fumar, privacidade, estado, direitos fundamentais e
outros temas. — Barueri, SP : Manole, 2007, p. 195.
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congelamento completo da estrutura societaria do grupo empresarial, sob pena de perda do
direito a potencial amortizacdo do agio legitimamente apurado, sem duvida consiste em uma
liberdade de empresa, de investimento, de organizagdo e de contratacao.

Em linha com o quanto exposto acima, se uma liberdade economica ¢
bloqueada, ainda que por via obtusa, o Estado deixa de “normar e regular, mas esté dirigindo e,
com isso, substituindo-se a ela na estrutura fundamental do mercado”, o que ¢ consentaneo
com a Constituicao. Ocorre que a liberdade de empresa, que pressupde a livre contratagdo e
auto-organizacdo colocam em xeque a tese ora em analise, pela qual uma operacao valida
perante o Direito privado e que ndo traz qualquer “prejuizo” ao erario, seria sancionada com o

\

perecimento do direito a amortizagdo fiscal das despesas de agio garantida pela Lei n.
9.532/97.

Afinal, porque seria valida interpretacio que conduz a manifesta
desigualdade tributaria, autorizando a amortizacio do agio a algumas empresas, mas
negando-a para outras? O exemplo dos fundos de previdéncia ¢ muito ilustrativo, pois
geralmente ha normas regulatorias que ndo permitem a absor¢do das empresas investidas ou,
ainda, que sejam absorvidas por estas. Porque seria legitimo restringir o direito a livre
iniciativa e de contratar de tais entidades, com a vedacdo a utilizacdo de empresas veiculo que
pudesse adquirir o investimento e apos realizar os procedimentos societarios necessarios a
amortizacdo do 4gio? Ou, com olhos ao principio da livre concorréncia, porque tais fundos
deveriam ser submetidos a condigdes desiguais, com o cerceamento de seu direito a
amortizacao do agio?

Tal consideracdo niao se aplica apenas quando empresa adquirente do
investimento seja um fundo de previdéncia, instituicio bancaria ou outras entidades com
normas regulatorias proprias. A interpretacio proposta pela PFN imputaria a mais
comum das empresas desigualdade em relacdo a outras que se encontrem em situaciao
semelhante, 0 que redundaria em inevitavel vilipendio do principio da livre concorréncia.
Para que reste evidenciada a seriedade de tal constatacdo, suponha-se que trés grupos
empresariais do mesmo seguimento econdmico concorram por uma mesma fatia do mercado e
todos realizaram recentes aquisi¢coes de participacao relevante em controladas e coligadas:

“Empresa A”: Nacional. Adquire os investimentos em outras pessoas
juridicas nacionais e posteriormente os incorpora;

“Empresa B”: Nacional. Por motivos gerenciais, decide constituir uma
empresa veiculo para a aquisi¢do de investimento e a posterior incorporacao
da investida (ou ser incorporada por esta);

“Empresa C”: Estrangeira. Por motivos gerenciais e também para viabilizar
a posterior amortizagdo fiscal do agio, decide constituir uma empresa veiculo
para a aquisi¢do de investimento e a posterior incorporagdo da investida (ou
ser incorporada por esta).

Se a interpretagao sustentada pela PFN for levada a termo, apenas a
“Empresa A” estaria livre para se valer da opg¢do fiscal outorgada pela Lei n. 9.532/97 e
amortizar o agio a fracdo de 1/60 ao més. Tanto a “Empresa B” quanto a empresa “C” seriam
privadas da possibilidade de se valer da economia de op¢do em questdo.
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O tratamento desigual e o desiquilibrio concorrencial evidenciados nesse
exemplo hipotético denunciam a desproporcionalidade e auséncia de razoabilidade dessa
interpretacdo que restringe direitos a revelia de lei que lhe dé suporte.

A desigualdade perpetrada por essa interpretacdo se mostra mais
discriminatéria, no exemplo acima, em relacio a “Empresa C”. Tratando-se de empresa
estrangeira, ndo se poderia cogitar que incorporasse diretamente a empresa brasileira investida
ou, ainda, que fosse incorporada por esta. A isonomia entre esta empresa e as demais
concorrentes de mercado apenas se verificaria se, por exemplo, a “Empresa C” constituisse
uma pessoa juridica no Brasil (empresa-veiculo), na qual pudesse integralizar capital suficiente
para a aquisi¢ao do investimento para, apos, executar a férmula prescrita pelo legislador.

A restricdo ao direito do contribuinte a amortizacdo de despesas com agio,
com a consequente ampliacao da maior participacao do Estado no patrimdnio privado, encontra
como obstaculo a liberdade de empresa, de investimento, de organizacdo e de contratacio,
torna defesa a administragao fiscal ingeréncias as licitas decisdes empresariais. Ausente lei em
sentido estrito, sob pena de arbitrariedade, ndo pode a administracdo fiscal se opor as aludidas
reorganizagoes societarias, especialmente quando tal ato conduza, por si s0, a maior tributagao
do patriménio privado.

4.3.3. Propositos negociais e extratributarios nas operacoes fiscalizadas.

A existéncia de propositos unicamente fiscais como locomotiva para o
exercicio de liberdades econdmicas tem polarizado a doutrina brasileira. De um lado, por
exemplo, PAULO AYRES BARRETO™, leciona que o contribuinte possui o direito de gerir as suas
atividades com o menor onus fiscal possivel, desde que aja de forma licita, ou seja, sem a
pratica de atos qualificados como ilicitos, simulados ou fraudulentos. Para esse professor, a
tese que defende a desqualificacdo dos negocios realizados exclusivamente para a redugdo da
carga tributaria conduziria a obriga¢ao de o contribuinte sempre ter de escolher a forma mais
onerosa em termos fiscais para a sua atividade.”’ Em outra dire¢do, por exemplo, MARCO
AURELIO GRECO™ sustenta que “a atitude do Fisco no sentido de desqualificar e requalificar os
negocios privados somente poderd ocorrer se puder demonstrar de forma inequivoca que o ato
foi abusivo porque sua unica ou principal finalidade foi conduzir a um menor pagamento de
imposto”.

No caso dos autos, a discussdo ganha novas cores. Afinal, o legislador
tributario prescreveu, por meio dos arts. 7° e 8° da Lei n. 9.532/97, uma receita operacional
basica que deve ser seguida pelo contribuinte, que exige basicamente que seja realizada
operagdo de absor¢do patrimonial (incorporacdo, fusdo ou cisdo) por razdes exclusivamente
tributarias: a amortizagao do agio.

Tratando-se de opgdo fiscal (ou economia de opgdo, conforme exposto
adiante), o legislador abre caminhos diversos ao contribuinte, entre os quais este podera
escolher aquele que melhor lhe aprouver e assumidamente interessado na carga fiscal que lhe
seja menos onerosa. Assim como uma pessoa fisica ndo precisa demonstrar por quais razoes

% BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo tributaria - limites normativos. Tese apresentada ao concurso a livre docéncia do
Departamento de Direito Econdmico e Financeiro da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo : USP,
2008, p. 128-129.

Sl BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e precos de transferéncia. Sio Paulo : Dialética, 2001, p. 127.

32 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributrio. Sdo Paulo : Dialética, 2008, p. 200.
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deseja adotar o modelo “simplificado” ou “completo” para sua DIRPF, a investidora e
investida ndo precisam demonstrar quaisquer razdes extratributarias para que procedam a
absor¢do patrimonial necessaria a operacionalizar a amortiza¢do fiscal do 4gio fundado em
expectativa de rentabilidade futura.

Uma operagao realizada por determinado partilhar, que trilhe um caminho
aberto por lei que prescreve opgoes fiscais, encontra-se legitimada imediatamente pelo
legislador ordinario. Nesse caso, ¢ improprio inquirir do particular qualquer outra justificativa,
sob pena subjugar-se a competéncia do Poder Legislativo. Se o legislador outorgou uma
economia de opg¢do as empresas que adquiram investimento em controladas ou coligadas com
agio fundado em expectativa de rentabilidade futura, prescrevendo uma formula operacional
basica para a implementagdo dessa opg¢do fiscal, entdo aqueles que estiverem dispostos a
implementar uma incorporagao, fusao ou cisao (absor¢do patrimonial) estardo suficientemente
legitimados pelo agente competente (Poder Legislativo) a fazé-lo ainda que exclusivamente
para a implementacao dessa condigao.

Se por qualquer motivo determinada empresa (investidora), que tenha
adquirido investimento relevante em outra pessoa juridica (investida) com sobrepreco fundado
em expectativa de rentabilidade futura, restar impossibilitada ou encontrar obsticulos para
absorver o patrimonio da empresa investida (ou vice-versa), poderd, ainda que imbuida
unica e exclusivamente no proposito de se valer da economia de opgdo e aproveitar a
amortizagao fiscal do agio, realizar as restruturagdes societarias necessarias para desobstruir o
seu caminho. Se a constitui¢do de uma outra subsidiaria para lhe transferir o investimento for a
solucdo, a operagdo estara suficientemente justificada pelo proposito de viabilizar a formula
operacional bdsica prescrita pelos arts. 7° ¢ 8 da Lei 9.532/97, ndo lhe sendo exigida a
demonstragdo de qualquer outro propdsito extratributario. Nao hd, nessa hipotese, qualquer
obice no Direito privado ou no Direito tributaria para a realizacdo da referida restruturagao
societdria e transferéncia do investimento com agio.

De fato, o legislador tributario estabeleceu uma formula operacional basica
para que fossem emparelhados o agio escriturado pela investidora com os efetivos lucros
gerados pela empresa investida, cuja expectativa tenha dado causa ao agio apurado quando de
sua aquisi¢do. O proposito da realizacdo das operagdes de absor¢do patrimonial ¢ justamente
cumprir com a necessidade técnica do emparelhamento de receitas e despesas observada pelo
legislador para possibilitar a amortizagao do agio.

Nesse cenario, por ser improprio inquirir do particular propositos
extratributdrios para a implementacdo de opcao fiscal prescrita pelo legislador competente, o
chamado “proposito negocial” nas operagdes para a implementagdo da formula operacional
bdsica prescrita nos arts. 7° ¢ 8° da Lei n. 9.532/97 ¢ indiferente ¢ ndo interfere na legitimidade
da amortizagao fiscal do agio.

5. Aplicacido das normas juridicas ao caso concreto.

E relevante repisar o contexto fatico das reestruturagdes societarias realizadas
no bojo do contribuinte, tal como descrito no acordao recorrido (e-fls. 1714 e seg.), in verbis:

“* 30/07/2004 - a empresa RIGESA, Celulose, Papel ¢ Embalagens Ltda
adquiriu 100% do capital da empresa MINOG PARTICIPACOES, no valor de
R$100,00.
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* 30/07/2004 - a MINOG PARTICIPACOES alterou sua razio social para
MEADWESTVACO BRASIL PARTICIPACOES (chamada de MWV
Participacoes na impugnacao).

* 12/08/2004 - a empresa RIGESA, Celulose, Papel ¢ Embalagens Ltda
aumentou o capital da MWV Participacoes de R$100,00 para RS$
199.823.629,00, por meio de remessa no valor de R$196.215.162,54 a titulo de
integralizacao do capital social subscrito, e também como parte de crédito que a
RIGESA, Celulose, Papel ¢ Embalagens Ltda detinha frente a empresa MWV
Participacpes.

* 12/08/2004 - na mesma data do aumento de capital, a MWV Participacoes,
por meio de contrato de compra e venda, adquiriu as acoes da autuada,
pertencentes a 18 pessoas da familia Coube, no valor total de
R$217.350.000,00. Por conta desta transacao, foi registrado na contabilidade da
MVW Participacoes, observando o artigo 385 do RIR/99, um 4gio no valor de
R$ 187.704.356,54, tendo como fundamento a expectativa de rentabilidade
futura. O pagamento das acoes se deu com os mesmos cheques emitidos pela
RIGESA, Celulose, Papel ¢ Embalagens Ltda para o aumento do capital da
MWV Participacoes, por meio de endosso.

(-r)

* 30/10/2004 - ocorre a incorporacao reversa, ou seja, a controlada (autuada)
incorpora a controladora (MVW Participacoes), com a contabilizacao do agio
(decorrente da aquisicao das acoes da autuada) no ativo da autuada. Como
consequéncia, a RIGESA, Celulose, Papel e Embalagens Ltda passou a ser a
controladora da autuada, possuindo 99,99% do capital votante, conforme
declarado na DIPJ/2005, Ficha 51 - Participacao Permanente em Coligadas ou
Controladas. A partir de entdo, a autuada passou a deduzir, na determinacao do
lucro real e da base de calculo da CSLL, a parcela da amortizacao do agio,
prevista no artigo 386, §60, inciso II, do RIR/99, que assim determina:

C.)

O acordao a quo pautou-se por fundamentos coerentes com o direito positivo
para concluir pela legitimidade das operagdes praticadas. Destaca-se o seguinte trecho, in

verbis:

“No caso dos autos, observo que ndo ha questionamento por parte do Fisco
quanto a formacao inicial do 4gio, no momento em que a MWV Participacoes
adquiriu acoes da autuada até entdo pertencentes & 18 pessoas da familia Coube,
por meio de contrato de compra e¢ venda. Nao ha qualquer questionamento
quanto a tratar-se de negécio em condicoes de livre mercado, firmado entre
partes independentes e com efetivo pagamento. O 4gio, com base na
expectativa de rentabilidade futura da investida foi registrado na contabilidade
da MVW Participacoes.

O obice apresentado pela fiscalizacao reside no fato de que a MWV
Participacoes seria uma "empresa veiculo", sem substdncia ou proposito
negocial, que ndo teria arcado com os custos para a aquisicao da participacao
societdria da recorrente. Acaso viesse a ocorrer a incorporacao da investida
TILIBRA pela REGISA, a real investidora, em tese, ndo haveria impedimento
ao aproveitamento fiscal do agio. O acorddo recorrido tratou hipoteticamente
desse cenario, confira-se:

Pelo exposto, ndo ha dividas que RIGESA, Celulose, Papel ¢ Embalagens
LTDA ¢ a investidora que arcou com o custo do agio das agdes. Assim, se a
incorporagdo tivesse ocorrido com empresa que verdadeiramente pagou pelo
agio, caberia a aplicacdo do previsto do artigo 386 do RIR/99, ja que os
requisitos previstos para a dedutibilidade da amortizagdo do agio estariam
presentes.
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Mas as coisas ndo ocorreram assim. O investidor inicial (RIGESA), em vez de
adquirir diretamente o investimento, aporta capital na "empresa veiculo"
(MWYV). Esta, por sua vez, adquire o investimento (Tilibra) com agio.
Finalmente, a investida (Tilibra) incorpora a investidora (MWYV) e passa a
amortizar o agio.

Repita-se: em nenhum momento o acorddo recorrido questiona eventual
inexisténcia de um propdsito negocial na aquisi¢do da TILIBRA, tendo atacado
somente o fato de a aquisi¢do ter sido realizada pela MWV Participagdes,
considerada uma "empresa veiculo".

Transcrevo a seguir, mais uma vez, trecho do acérdédo recorrido, para confirmar
esta premissa:

Cabe esclarecer que ndo estd em discussdo o proposito negocial do grupo
multinacional MeadWestvaco em expandir seus negocios no Brasil, adquirindo
o controle da autuada. Como a propria autuada afirma, o grupo possuia varias
formas de adquirir o controle. Mas este propdsito negocial ndo justifica a
aquisi¢do da autuada por meio de empresa veiculo. Esta etapa se mostrou
desnecessaria para o alcance dos objetivos empresarias, ja que o resultado foi o
controle exercido pela empresa Rigesa, Celulose, Papel ¢ embalagens Ltda
(grifo ndo consta no original)

Sendo assim, importa analisar a legitimidade, ou ndo, da utiliza¢do da empresa
"MWV Participagdes", tida pelo Fisco e pela Turma Julgadora em primeira
instancia como empresa veiculo.

A utilizagdo da chamada empresa veiculo pelo contribuinte tem sido invocada
pelo Fisco como condi¢do para invalidar o negdcio juridico ou conjunto de
negocios juridicos que culminaram na dedugdo do agio pago.

No caso em tela, a "empresa veiculo" ¢ a sociedade MWV Participagdes, que
segundo o Fisco foi utilizada pelo contribuinte com o objetivo tnico de
possibilitar o aproveitamento do agio.

Primeiramente, penso que o fato do contribuinte se utilizar de uma empresa
veiculo para a perfectibilizagdo da operagdo ndo ¢ suficiente, por si so, para
invalidar o negdcio juridico, especialmente, no caso de restar demonstrada a
existéncia de estruturas ou caminhos alternativos disponiveis ao contribuinte e
que levassem ao mesmo resultado.

Vale aqui a mengao que o PND foi instituido pela Lei 8.031/90, que fixou as
regras de desestatizacdo de empresas,. Essa lei foi posteriormente revogada pela
Lei 9.491/97, cujo artigo 40 estabeleceu diversas modalidades para a
desestatizacdo, dentre as quais, a alienagdo de participacdo societaria.

Merece destaque o paragrafo 1o do referido artigo 40, que estabelece que, para
fins de execucdo das desestatizacdes, podem ser realizadas reestruturacdes
societarias envolvendo, inclusive, a criagdo de subsidiarias integrais. Portanto, o
vencedor do leildo poderia adquirir o investimento nas empresas privatizadas
por meio de uma empresa subsidiaria integral com o propdsito especifico de
atuacdo como holding. Veja-se que estas estruturas se assemelham ao caso em
epigrafe, quando o investidor inicial (RIGESA), em vez

de adquirir diretamente o investimento, aporta capital na "empresa veiculo”
(MWYV). Esta, por sua vez, adquire o investimento (Tilibra) com éagio.

Nessa mesma linha de pensamento, ao apreciar uma operagdo semelhante a
esta, o ilustre Conselheiro Waldir Veiga Rocha, manifestou-se no acorddo no
1301001.950, de 02/03/2016, da forma a seguir:

Observo, finalmente, que a situagdo de uma “empresa veiculo”, criada
especialmente para permitir a aquisicdo de um investimento, ¢ facilmente
verificada nas operacgdes de privatizagdo. H4 mesmo consenso de que os arts. 70
e 80 da Lei no 9.532/1997 foram editados com o objetivo de facilitar o processo
de privatizagdo de empresas estatais, permitindo as empresas investidoras
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recuperar parte do investimento mediante a redugdo da carga tributaria, o que,
como contrapartida, permitiria que os valores oferecidos ao Estado na aquisicao
das empresas estatais fossem maiores. Isso, sem prejuizo dos ativos intangiveis
das estatais privatizadas. Varios foram os casos de amortizagdo de agio no
processo de privatizagdo analisados por este CARF, sendo as conclusoes no
sentido de sua legitimidade, ndo obstante o uso de “empresas veiculo”.
Pois bem. Ndo me parece que se possa limitar o uso de tais empresas
exclusivamente ao contexto das privatizagoes. O texto legal ndo traz qualquer
limitacdo nesse sentido, estabelecendo tdo somente as condigdes objetivas para
a amortizagdo fiscal do agio.
Parece-me exagerado qualificar como ilicito ou fraude a opg¢do por um caminho
facultado pela legislagdo, ainda que a adog@o de tal caminho tenha por objetivo
a economia tributaria.
Portanto, opera¢cdes como as ora submetidas a julgamento nada tém de
planejamento ilicito ou inoponivel ao fisco, sendo, ao contrario atuagdes
induzidas pelo Poder Publico.
Com essas consideragdes, acolho as alegagdes da recorrente.
DO LAUDO DE AVALIACAO
Superada esta questdo, urge analisar o documento utilizado pelo contribuinte
para demonstrar o fundamento econdémico do agio. Isso porque uma das razdes
do acordédo recorrido ter negado a deducdo de despesas de amortizagdo de agio
foi o fato do Laudo de Avaliagdo utilizado para justificar o agio pago ter sido
elaborado apds a compra das a¢des da autuada.
Deve-se principiar a discussdo a partir do fato de que a época da operagdo de
incorporagdo ndo havia qualquer disposicdo legal que exigisse laudo formal de
avaliag¢@o, confeccionado por perito independente e com finalidade especifica
direcionada a instrumentalizac¢do do agio.
Havia, tdo somente, a necessidade de existéncia de um demonstrativo para
comprovar a escriturag@o do agio, apurado com base no valor de mercado ou na
expectativa de rentabilidade futura.
Veja, o demonstrativo acerca da rentabilidade futura seria suficiente para
justificar ¢ demonstrar o fundamento econOmico ¢ base para escrituracio
contabil do agio em discussao.
Essencial a aplicagdo do principio da estrita legalidade tributaria para afirmar
que, inexistindo previsdo legal expressa, torna-se impossivel exigir qualquer
formalidade quanto ao demonstrativo necessario para servir de base ao
langamento contabil do agio.
formulado:
Ha jurisprudéncia do CARF que converge com o raciocinio até entdo
AGIO. AQUISICAO DE ACOES DA PARTIMAG E DA
MAGNESITA .
A legislacdo fiscal ndo impde forma ao demonstrativo de que trata o §
30 do art. 20 do DL 1598/77, logo, se os autuantes nao questionaram a
substancia economica do demonstrativo apresentado pelo fiscalizado,
h& que aceita-lo para a fundamentacdo e fixacdo do agio pago nas
aquisicdes das agoes.
(Acordao no 1302001.465 — 3a Camara / 2a Turma Ordinaria — Sesséo
de 30 de Julho de 2014)
AGIO. FUNDAMENTO. DEMONSTRACAO CONTEMPORANEA
AOS FATOS. NECESSIDADE.
A lei exige que o langamento do agio com base no valor de mercado ou
na expectativa de rentabilidade futura seja baseado em demonstra¢do
que o contribuinte arquivara como comprovante da escrituragao.
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Nao ha a exigéncia de que a comprovacdo se dé por laudo, mas por
qualquer forma de demonstragdo, contemporanea aos fatos, que indique
por que se decidiu por pagar um sobrepreco.
Contudo, ndo ¢ possivel se admitir que laudo elaborado mais de um ano
apos os fatos, sem qualquer suporte em documentos contemporaneos a
aquisicdo de terceiros, sirva para fundamentar o agio em uma das
modalidades que permitam o beneficio fiscal.
(Acoérdao no 1102-001-182 — la Camara/2a Turma Ordinaria - Sessdo
de 27 de agosto de 2014).
AGIO. GLOSA DE AMORTIZACAO. DEMONSTRACAO QUE
JUSTIFIQUE A AQUISICAO DA PARTICIPACAO SOCIETARIA
PARA FUNDAMENT AR O AGIO COM BASE NA
RENTABILIDADE FUTURA. ONUS DO SUJEITO PASSIVO.
LAUDO POSTERIOR. IMPOSSIBILIDADE. A demonstracdo do
fundamento econdomico da mais valia paga deve ser contemporanea ao
reconhecimento do agio na escrita contabil do contribuinte. Embora a
legisla¢do ndo estabeleca a forma dessa demonstragao, o corolario é que
esta deva existir a0 menos na data do registro da aquisicdo da
participagdo societaria, com vistas ao seu desdobramento contabil.
Trata-se de requisito legal indispensavel, a cargo do sujeito passivo
para fruicdo do beneficio fiscal estabelecido. Ndo tem o Fisco que
demonstrar qual seria o “outro fundamento econdémico” para o agio
pago, mas sim ao contribuinte comprovar, mediante documentacao
habil e idonea, que pagou o agio baseado na rentabilidade futura
projetada para o investimento.
O laudo, no caso em tela, fora apresentado aproximadamente dois meses apos a
aquisi¢do da participacdo, sendo confeccionado anteriormente a data da
incorporagdo da
MWV Participagdes pela recorrente ¢ antes de produzido quaisquer efeitos
fiscais por parte da recorrente.
No meu pensar, respeitados os entendimentos contrarios, o §30 do artigo 385
do RIR/99, combinado com seu caput, ao mencionar que a avaliacdo deve ser
efetuada "por ocasido" da aquisicdo da participagdo, isso ndo quer significar
necessariamente que seja "até a data do fechamento do contrato de compra e
venda". Entendo que esta expressdo "por ocasido" significa que esta avaliagdo
ocorra na época da celebragdo do ajuste, por isso, em decorréncia dessa
interpretagao, ¢ aceitavel que o laudo tenha sido produzido alguns meses apds a
assinatura do contrato de compra ¢ venda, desde que antes de tomados
quaisquer efeitos fiscais decorrentes.
Além disso, restou claro que, em nenhum momento, a fiscalizagdo questionou o
conteido deste laudo, feito mediante a metodologia de fluxo de caixa
descontado, ndo apontando nenhuma falha técnica que dissesse respeito ao
mérito e as conclusoes ali expostas.
Assim, falecendo qualquer possibilidade de extemporaneidade e restando
demonstrado que o trabalho apresentado pela KPMG se mostrou apto em
termos técnicos, ou seja capaz de demonstrar a expectativa de rentabilidade
futuro, restou devidamente comprovada a existéncia do elemento econdmico
que fundamentou o pagamento o 4gio.”

Compreendo que as conclusodes alcangadas pelo acorddo a guo nao merecem
reparos, razao pela qual deve ser negado provimento ao recurso especial da PFN.
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Conforme os fundamentos explicitados acima, a regular constituicdo e
utilizacdo da MWYV, além de se prestar para a operacionalizagdo de relevantes questoes
negociais, em nada interfere na apuracdo e amortizagao fiscal do agio.

O legislador prescreveu normas que tornaram a adocdo de “empresas
veiculo” (com propdsito especifico de atuar na reestruturagdes societaria ou ndo) ¢ indiferente
para a apuracao do agio ou, em muitas situagdes, necessaria. Afinal, ndo se pode esquecer que
a edicdo da Lei n. 9.532/97 foi impulsionada diante das privatizagdes pretendidas como plano
de governo a época, as quais, inclusive por questdes regulatdrias, exigiriam a utilizagdo de
“empresa veiculo”.

Salvo hipdtese de dolo para evasdo de tributos (o que ndo me parece que
restou demonstrado nos autos), ¢ oponivel ao fisco a aquisi¢do de investimento relevante por
empresa-veiculo, com agio fundado em expectativa de rentabilidade futura, na qual todas as
exigéncias da legislacdo tributéria, contabil e societaria tenham sido cumpridas.

Todos os demais requisitos exigidos pela Lei n. 9.532/97 foram cumpridos
pela contribuinte.

Foi cumprida a exigéncia do efetivo desdobramento do custo de aquisi¢ao em
valor de equivaléncia patrimonial e o 4gio por expectativa de rentabilidade futura.

Deve também ser considerado cumprido o requisito da demonstracdo a
expectativa de rentabilidade futura da empresa adquirida. Como se observa do TVF (e-fls. 894
e seg.), o 1. auditor fiscal apenas apresentou como obstadculo a demonstragdo da expectativa de
rentabilidade futura o fato de o laudo ter sido concluido por auditoria independente
aproximadamente dois meses apds a aquisi¢ao, o que ndo encontra vedagao na legislacao de
regéncia. A expectativa de rentabilidade em si e o efetivo pagamento pelo dgio correspondente
aos vendedores, por sua vez, ndo foram colocados em questdo pela fiscaliza¢do. Vale observar,
ainda, que sequer ha oposicdo da PFN em seu recurso especial quanto aos estudos de
rentabilidade.

Igualmente foi cumprida a exigéncia do art. 8°, “b”, da Lei 9.532/97, com a
absor¢do patrimonial da pessoa juridica que detinha o investimento adquirido com 4gio. Assim,
foi cumprida a exigéncia de que a amortizagdo do agio apurado pela investidora se processasse
contra os lucros da empresa investida, cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao
agio quando de sua aquisi¢do: a absorcio da MWV pela RIGESA possibilitou o
emparelhamento de receitas e despesas tecnicamente requerido pelo legislador.

Aponta a PFN que a mesma operacdo foi analisada nos autos do processo n.
16643.720008/2013-93, apresentando como acorddo paradigma de divergéncia aquele
decorrente do julgamento realizada pela Turma Ordinaria (ac. 1402-002.133). Acrescento que
o referido processo ja foi objeto de julgamento por este Colegiado da CSRF, em 12/09/2017,
em que foi proferido o acérdao 9101-003.074, assim ementado:

Ementa(s)

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ

Ano-calendario: 2008, 2009, 2010

PREMISSA. INSTITUTO JURIDICO-TRIBUTARIO.

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

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

Sdo dois os eventos em que a investidora pode se aproveitar do &gio
contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a detentora do investimento, ao
alienar a participagdo da pessoa juridica adquirida com agio; (2) a investidora e
a investida transformam-se em uma sé universalidade (em eventos de cisdo,
transformacgao e fusao).

DESPESAS. AMORTIZACAO. AGIO.

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

DESPESAS. FATOS ESPONTANEOS.

Nao ha norma de despesa que recepcione um situacgdo criada artificialmente. As
despesas devem decorrer de operacdes necessarias, normais, usuais da pessoa
juridica. Nao ha como estender os atributos de normalidade, ou usualidade, para
despesas derivadas de operacdes atipicas, ndo consentaneas com uma regular
operagdo econdmica ¢ financeira da pessoa juridica.

CONDICOES PARA AMORTIZACAO DO AGIO. TESTES DE
VERIFICACAO.

A cognicdo para verificar se a amortizacdo do agio passa por verificar,
primeiro, se os fatos se amoldam a hipotese de incidéncia dos arts. 385 e 386 do
RIR/99, segundo, se requisitos de ordem formal estabelecidos encontram-se
atendidos, como arquivamento da demonstracdo de rentabilidade futura do
investimento e efetivo pagamento na aquisigdo, e, terceiro, se as condi¢des do
negodcio atenderam os padrdes normais de mercado, com atuagdo de agentes
independentes e reorganizagdes societarias com substancia econdmica.
AMORTIZACAO DO AGIO. HIPOTESE DE INCIDENCIA. INVESTIDOR E
INVESTIDA. MESMA UNIVERSALIDADE.

Os arts. 7° e 8° da Lei n°® 9.532, de 10/12/1997 se dirigem as pessoas juridicas
(1) real sociedade investidora, aquela que efetivamente acreditou na mais valia
do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura, decidiu pela aquisigéo e
desembolsou originariamente os recursos, € (2) pessoa juridica investida. Deve-
se consumar a confusdo de patrimonio entre essas duas pessoas juridicas, ou
seja, o lucro e o investimento que lhe deu causa passam a se comunicar
diretamente. Compartilhando do mesmo patriménio a investidora e a investida,
consolida-se cenario no qual os lucros auferidos pelo investimento passam a ser
tributados precisamente pela pessoa juridica que adquiriu o ativo com mais
valia (agio). Enfim, toma-se o momento em que o contribuinte aproveita-se da
amortizacdo do agio, mediante ajustes na escrituracdo contabil e no LALUR,
para se aperfeicoar o lancamento fiscal com base no regime de tributagdo
aplicavel ao caso e estabelecer o termo inicial para contagem do prazo
decadencial.

CSLL. DECORRENCIA.

Aplica-se a CSLL o decidido no IRPJ, vez que compartilham o mesmo suporte
fatico e matéria tributavel.

QUALIFICACAO DA MULTA. DESCABIMENTO. AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO DOS REQUISITOS LEGAIS.

A qualifica¢do da multa de oficio, nos termos do artigo 44, §1°, da Lei 9.430/96
apenas pode ocorrer na hipdtese em que demonstrada pela fiscalizacdo a
ocorréncia de conduta passivel de enquadramento nas situagdes previstas nos
artigos 71, 72 ou 73 da Lei 4.502/64.
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A utilizag¢do de empresa veiculo, com base apenas no argumento de auséncia de
proposito negocial, ndo admite a qualificacdo da conduta como fraude,
mormente quando a operacao, se realizada diretamente, geraria o mesmo direito
a amortizagdo do agio.

No entanto, assim como no julgamento daquele outro processo, mantenho a
convicgdo quanto a legitimidade das operacdes praticadas.

Por fim, tendo em vista que este entendimento ndo foi o acolhido pelo
Colegiado (que compreendeu, por voto de qualidade, dar provimento ao recurso especial
interposto pela PFN), faz-se necessario o retorno dos autos a Turma a quo para o julgamento
das questdes que restaram prejudicadas quando da analise do recurso voluntario, notadamente a
qualificagdao da multa de oficio e a incidéncia de juros de mora sobre a multa de oficio.

Nesse seguir, voto no sentido de CONHECER e NEGAR PROVIMENTO ao
recurso especial. Por restar vencido quanto ao ndo provimento do recurso especial da PFN,
voto pelo retorno dos autos a Turma a quo, para julgamento das questdes que restaram
prejudicadas quando do julgamento do recurso voluntario.

(assinado digitalmente)

Luis Flavio Neto

Voto Vencedor

Conselheiro André Mendes de Moura, Redator designado.

Nao obstante o substancioso voto o L. conselheiro, peco vénia para discordar
em relagdo ao mérito, na matéria relativa a despesa de amortizagao de agio.

Para a devida apreciacdo, propde-se, inicialmente, discorrer sobre uma
analise histdrica e sistémica sobre o tema, para depois tratar do caso concreto.

1. Conceito e Contexto Historico

Pode-se entender o agio como um sobreprego pago sobre o valor de um ativo
(mercadoria, investimento, dentre outros).

Tratando-se de investimento decorrente de uma participagcdo societdria em
uma empresa, em brevissima sintese, o agio ¢ formado quando uma primeira pessoa juridica
adquire de uma segunda pessoa juridica um investimento em valor superior ao seu valor
patrimonial. O investimento em questdo sdo acdes de uma terceira pessoa juridica, que sao
avaliadas pelo método contabil da equivaléncia patrimonial. Ou seja, a empresa A detém acdes
da empresa B, avaliadas patrimonialmente em 60 unidades. A empresa C adquire, junto a
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empresa A, as agdes da empresa B, por 100 unidades. A empresa C ¢ a investidora e a
empresa B ¢ a investida.

Interessante ¢ que emergem dois critérios para a apuragao do agio.

Adotando-se os padrdes da ciéncia contabil, apesar das acdes estarem
avaliadas patrimonialmente em 60 unidades, deveriam ainda ser objeto de majoracdo, ao ser
considerar, primeiro, se o valor de mercado dos ativos tangiveis seria superior ao
contabilizado. Assim, supondo-se que, apesar do patrimonio ter sido avaliado em 60 unidades,
o valor de mercado seria de 70 unidades, considera-se para fins de apuragdo 70 unidades.
Segundo, caso se constate a presenca de ativos intangiveis sem reconhecimento contabil no
valor de 12 unidades, tem-se, ao final, que o dgio, denominado goodwill, seria a diferenca entre
o valor pago (100 unidades) e o valor de mercado mais intangiveis (60 + 10 + 12 = 82
unidades). Ou seja, o agio passivel de aproveitamento pela empresa C, decorrente da aquisi¢ao
da empresa B, mediante atendimento de condi¢des legais, seria no valor de 18 unidades.

Ocorre que o legislador, ao editar o Decreto-Lei n® 1.598, de 27/12/1977,
resolveu adotar um conceito juridico para o agio proprio para fins tributarios.

Isso porque positivou no art. 20 do mencionado decreto-lei que o
denominado 4gio poderia ter trés fundamentos econdmicos, baseados: (1) no sobrepreco dos
ativos; e/ou (2) na expectativa de rentabilidade futura do investimento adquirido e/ou (3) no
fundo de comércio, intangiveis e outras razdes econdmicas. E, posteriormente, os arts. 7° ¢ 8°
da Lei n® 9.532, de 10/12/1997, autorizaram a amortizagdo do agio nos casos (1) e (2),
mediante atendimento de determinadas condigoes.

Na medida em que a lei ndo determinou nenhum critério para a utilizagdo dos
fundamentos econdmicos, consolidou-se a pratica de se adotar, em praticamente todas as
operacdes de transformacao societaria, o reconhecimento do agio amparado exclusivamente no
caso (2): expectativa de rentabilidade futura do investimento adquirido. O 4gio passou a ser
simplesmente a diferenca entre o custo de aquisi¢do e o valor patrimonial do investimento.

Assim, voltando ao exemplo, a empresa C, investidora, ao adquirir acdes da
empresa investida B avaliadas patrimonialmente em 60 unidades, pelo valor de 100 unidades,
poderia justificar o sobreprego de 40 unidades integralmente com base no fundamento
economico de expectativa de rentabilidade futura do investimento adquirido. Na realidade, a
legislagdo tributaria ampliou o conceito do goodwill.

E como dar-se-ia o aproveitamento do 4gio?
Em duas situagoes.

Na primeira, quando a empresa C realizasse o investimento, por exemplo, ao
alienar a empresa B para uma outra pessoa juridica. Assim, se vendesse a empresa B para a
empresa D por 150 unidades, apuraria um ganho de 50 unidades. Isso porque, ao patrimonio
liquido da empresa alienada, de 60 unidades, seria adicionado o 4gio de 40 unidades. Assim, a
base de célculo para apuracdo do ganho de capital seria a diferenca entre 150 e 100 unidades,
perfazendo 50 unidades.

Na segunda, no caso de a empresa C (investidora) e a empresa B (investida)
promoverem uma transformacao societaria (incorporacao, fusao ou cisdao), de modo em que
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passem a integrar uma mesma universalidade. Por exemplo, a empresa B incorpora a empresa
C, ou, a empresa C incorpora a empresa B. Nesse caso, o valor de agio de 40 unidades poderia
passar a ser amortizado, para fins fiscais, no prazo de sessenta meses, resultando em uma
redu¢do na base de calculo do IRPJ e CSLL a pagar.

Naturalmente, no Brasil, em relacdo ao agio, a contabilidade empresarial
pautou-se pelas diretrizes da contabilidade fiscal, até a edicdo da Lei n® 11.638, de 2007. O
novo diploma norteou-se pela busca de uma adequagdo aos padrdes internacionais para a
contabilidade, adotando, principalmente, como diretrizes a busca da primazia da esséncia sobre
a forma e a orientacdo por principios sobrepondo-se a um conjunto de regras detalhadas
baseadas em aspectos de ordem escritural >. Nesse contexto, houve um realinhamento das
normas contabeis no Brasil, e por consequéncia do conceito do goodwill. Em sintese, agio
contabil passa (melhor dizendo, volta) a ser a diferenga entre o valor da aquisi¢ao e o valor
patrimonial justo dos ativos (patrimdnio liquido ajustado pelo valor justo dos ativos e
passivos).

E recentemente, por meio da Lei n°® 12.973, de 13/05/2014, o legislador
promoveu uma aproximacao do conceito juridico-tributario do agio com o conceito contabil da
Lein® 11.638, de 2007, além de novas regras para o seu aproveitamento, que nao sdo objeto de
analise do presente voto.

Enfim, resta evidente que o conceito do agio tratado para o caso concreto,
disciplinado pelo art. 20 do Decreto-Lei n® 1.598, de 27/12/1977 e os arts. 7° ¢ 8° da Lei n°
9.532, de 10/12/1997, alinha-se a um conceito juridico determinado pela legislacio
tributaria.

Trata-se, portanto, de instituto juridico-tributdrio, premissa para a sua analise
sob uma perspectiva historica e sistémica.

2. Aproveitamento do Agio. Hipoteses

Apesar de ja ter sido apreciado singelamente no tdpico anterior, o destino
que pode ser dado ao agio contabilizado pela empresa investidora merece uma analise mais
detalhada.

Ha que se observar, inicialmente, como o art. 219 da Lei n°® 6.404, de 1.976
trata das hipoteses de extingdo da pessoa juridica:

Art. 219. Extingue-se a companhia:
1 - pelo encerramento da liquidagdo,

11 - pela incorporagdo ou fusdo, e pela cisdo com versao de todo
o patrimoénio em outras sociedades.

E, ao se tratar de agio, vale destacar, mais uma vez, os dois sujeitos, as duas
partes envolvidas na sua criacdo: a pessoa juridica investidora e a pessoa juridica investida,
sendo a investidora ¢ aquela que adquiriu a investida, com sobrepreco.

> JUDICIBUS, Sérgio de. Manual de contabilidade das sociedades por agdes: (aplicavel as demais sociedades), 1*
ed. Sao Paulo : Editora Atlas, 2008, p. 31.
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Nao por acaso, sao dois eventos em que a investidora pode se aproveitar
do agio contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a detentora do investimento, ao
alienar a participacio da pessoa juridica adquirida com agio; (2) a investidora e a
investida transformam-se em uma s6 universalidade (em eventos de cisdo, transformacao
e fusao).

Pode-se dizer que os eventos (1) e (2) guardam correlagdo, respectivamente,
com os incisos I e II da lei que dispde sobre as Sociedades por Agdes.

3. Aproveitamento do Agio. Separacio de Investidora e Investida

No primeiro evento, trata-se de situagdo no qual a investidora aliena o
investimento para uma terceira empresa. Nesse caso, 0 agio passa a integrar o valor
patrimonial do investimento para fins de apuracdo do ganho de capital e, assim, reduz a base
de calculo do IRPJ e da CSLL. A situacdo ¢ tratada pelo Decreto-Lei n° 1.598, de 27/12/1977,
arts. 391 e 426 do RIR/99:

Art. 391. As contrapartidas da amortizagdo do agio ou desagio
de que trata o art. 385 ndo serdo computadas na determinagdo
do lucro real, ressalvado o disposto no art. 426 (Decreto-Lei n°
1.598, de 1977, art. 25, e Decreto-Lei n° 1.730, de 1979, art. 1°
inciso I11).

Paragrafo unico. Concomitantemente com a amortiza¢do, na
escritura¢do comercial, do dgio ou desdgio a que se refere este
artigo, sera mantido controle, no LALUR, para efeito de
determinagdo do ganho ou perda de capital na aliena¢do ou
liquidagdo do investimento (art. 426).

()

Art. 426. O valor contabil para efeito de determinar o ganho ou
perda de capital na alienacdo ou liguidacdo de investimento em
coligada ou controlada avaliado pelo valor de patrimonio
liquido (art. 384), sera a soma algébrica dos seguintes valores
(Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 33, e Decreto-Lei n° 1.730,
de 1979, art. 1° inciso V):

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

Il - dgio ou desdgio na aquisicdo do investimento, ainda que
tenha sido amortizado na escrituracdo comercial do
contribuinte, excluidos os computados nos exercicios financeiros
de 1979 e 1980, na determinacdo do lucro real;

Il - provisdo para perdas que tiver sido computada, como
deducdo, na determinagdo do lucro real, observado o disposto
no paragrafo unico do artigo anterior. (...) (grifei)

Assim, o aproveitamento do 4gio ocorre no momento em que o investimento
que lhe deu causa foi objeto de alienagao ou liquidacao.
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4. Aproveitamento do Agio. Encontro entre Investidora e Investida

Ja o segundo evento aplica-se quando a investidora e a investida
transformarem-se em uma sé universalidade (em eventos de cisdao, transformacao e fusiao). O
agio pode se tornar uma despesa de amortizacdo, desde que preenchidos os requisitos da
legislacdo e no contexto de uma transformacdo societdria envolvendo a investidora e a
investida.

Contudo, sobre o assunto, hd evolugdo legislativa que merece ser
apresentada.

Primeiro, o tratamento conferido a participacdo societaria extinta em fusdo,
incorporagdo ou cisao, atendia o disposto no art. 34 do Decreto-Lei n° 1.598, de 1977:

Art 34 - Na fusdo, incorporacdo ou cisdo de sociedades com
extincdo de acdes ou quotas de capital de uma possuida por
outra, a diferenca entre o valor contabil das acoes ou quotas
extintas e o valor de acervo liquido que as substituir serd
computado na determinagdo do lucro real de acordo com as
seguintes normas.: (Revogado pela Lei n° 12.973, de 2014)
(Vigéncia)

I - somente sera dedutivel como perda de capital a diferenca
entre o valor contabil e o valor de acervo liquido avaliado a
precos de mercado, e o contribuinte poderd, para efeito de
determinar o lucro real, optar pelo tratamento da diferencga
como ativo diferido, amortizavel no prazo maximo de 10 anos;
(Revogado pela Lei n®12.973, de 2014) (Vigéncia)

1l - sera computado como ganho de capital o valor pelo qual
tiver sido recebido o acervo liquido que exceder o valor contabil
das agdes ou quotas extintas, mas o contribuinte poderd,
observado o disposto nos §§ 1°e 2° diferir a tributa¢do sobre a
parte do ganho de capital em bens do ativo permanente, até que
esse seja realizado. (Revogado pela Lei n° 12.973, de 2014)
(Vigéncia)

$ 1° O contribuinte somente podera diferir a tributag¢do da parte
do ganho de capital correspondente a bens do ativo permanente
se: (Revogado pela Lei n° 12.973, de 2014) (Vigéncia)

a) discriminar os bens do acervo liquido recebido a que
corresponder o ganho de capital diferido, de modo a permitir a
determina¢do do valor realizado em cada periodo-base; e
(Revogado pela Lei n®12.973, de 2014) (Vigéncia)

b) mantiver, no livro de que trata o item I do artigo 8°, conta de
controle do ganho de capital ainda ndo tributado, cujo saldo
ficara sujeito a corre¢do monetaria anual, por ocasido do
balanco, aos mesmos coeficientes aplicados na corregdo do ativo
permanente. (Revogado pela Lei n° 12.973, de 2014) (Vigéncia)

§ 2% - O contribuinte deve computar no lucro real de cada
periodo-base a parte do ganho de capital realizada mediante
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alienagdo ou liquidagdo, ou através de quotas de depreciagdo,
amortiza¢do ou exaustdo deduzidas como custo ou despesa
operacional. (Revogado pela Lei n® 12.973, de 2014) (Vigéncia)

O que se pode observar € que o Unico requisito a ser cumprido, como perda
de capital, ¢ que o acervo liquido vertido em razao da incorporacao, fusdo ou cisdo estivesse
avaliado a precos de mercado. Contudo, para que se consumasse a perda de capital prevista no
inciso I, o valor contdbil deveria ser maior do que o acervo liquido avaliado a pregos de
mercado, e tal situagdo se mostraria vidvel, especialmente, quando, imediatamente apods a
aquisicdo do investimento com 4gio, ocorresse a opera¢io de incorporagdo, fusdo ou cisdo .

Ocorre que tal previsdo se consumou em operagdes um tanto quanto
questionaveis por varios contribuintes, mediante aquisi¢ao de empresas deficitarias pagando-se
agio, para, em logo em seguida, promover a incorpora¢do da investidora pela investida. As
operacdes ocorriam quase simultaneamente.

E, nesse contexto, o aproveitamento do dgio, nas situacdes de transformacao
societaria, sofreu alteracdo legislativa. Vale transcrever a Exposicao de Motivos da MP n°
1.602, de 1997 33 , que, posteriormente, foi convertida na Lei n® 9.532, de 1997.

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

Atualmente, pela inexisténcia de regulamentacdo legal relativa a
esse assunto, diversas empresas, utilizando dos ja referidos
"planejamentos tributdrios"”, vem utilizando o expediente de
adquirir empresas deficitarias, pagando agio pela participagdo,
com a finalidade unica de gerar ganhos de natureza tributaria,
mediante o expediente, nada ortodoxo, de incorporacdo da
empresa lucrativa pela deficitaria.

Com as normas previstas no Projeto, esses procedimentos ndo
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.

Nio vacilou a doutrina abalizada de LU{S EDUARDO SCHOUERI’® ao
discorrer, com precisdo sobre o assunto:

Anteriormente a edicdo da Lei n° 9.532/1997, ndo havia na
legislagcdo tributaria nacional regulamentagdo relativa ao
tratamento que deveria ser conferido ao dgio em hipoteses de
incorporagdo envolvendo a pessoa juridica que o pagou e a
pessoa juridica que motivou a despesa com agio.

3 Ver Acordio n° 1101-000.841, da 1* Turma Ordinaria da 1* Camara do CARF, da relatora Edeli Pereira Bessa.,
p. 15.

> Exposi¢do de Motivos publicada no Diario do Congresso Nacional n® 26, de 02/12/1997, pg. 18021 e segs,
http://legis.senado.leg.br/diarios/BuscaDiario?datSessa0=01/12/1997&tipDiario=2. Acesso em 15/02/2016.

® SCHOUERI, Luis Eduardo. Agio em reorganizagdes societarias (aspectos tributarios). So Paulo : Dialética,
2012, p. 66 e segs.
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O que ocorria, na prdtica, era a consideragdo de que a
incorporagdo era, per se, evento suficiente para a realizagdo do
agio, independentemente de sua fundamentagdo economica.

()

Sendo assim, a partir de 1998, ano em que entrou em vigor a Lei
n? 9.532/1997, adveio um cenario diferente em matéria de
deducdo fiscal do agio. Desde entdo, restringiram-se as
hipoteses em que o agio seria passivel de ser deduzido no caso
de incorporagdo entre pessoas juridicas, com a imposi¢do de
limites mdximos de deducdo em determinadas situacoes.

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 contrario. Com a regulamentagdo
ora em vigor, poucas sdo as hipoteses em que o dgio registrado
podera ser deduzido, a depender da fundamentagdo econémica
que lhe seja conferida.

Merece transcrigdo o Relatério da Comissdo Mista >’ que trabalhou na edigio
da MP 1.602, de 1997:

O artigo 8° altera as regras para determinagdo do ganho ou
perda de capital na liquidacdo de investimento em coligada ou
controlada avaliado pelo valor do patriménio liquido, quando
agregado de dgio ou desdgio. De acordo com as novas regras,
0S_dgios existentes ndo mais serdo computados como custo
(amortizados pelo total), no ato de liquidacdo do investimento,
como eram de acordo com as normas ora modificadas.

O agio ou desagio referente a diferenga entre o valor de
mercado dos bens absorvidos e o respectivo valor contabil, na
empresa incorporada (inclusive a fusionada ou cindida), sera
registrado na propria conta de registro dos respectivos bens, a
empresa incorporador (inclusive a resultante da fusdo ou a que
absorva o patriménio da cindida), produzindo as repercussoes
proprias na depreciagdo normal. O agio ou desagio decorrente
de expectativa de resultado futuro podera ser amortizado
durante os cinco anos-calendadrio subsequentes a incorporagdo,
a razdo de 1/60 (um sessenta avos) para cada més do periodo de

apuragao. (...)

Percebe-se que, em razdo de um completo desvirtuamento do instituto, o
legislador foi chamado a intervir, para normatizar, nos arts. 7° ¢ 8° da Lei n® 9.532, de 1997,
sobre situacdes especificas tratando de eventos de transformacgdo societaria envolvendo
investidor e investida.

Inclusive, no decorrer dos debates tratando do assunto, chegou-se a cogitar
que o aproveitamento do agio ndo seria uma despesa, mas um beneficio fiscal.

7 Relatério da Comissdo Mista publicada no Diario do Congresso Nacional n® 27, de 03/12/1997, pg. 18024,
http://legis.senado.leg.br/diarios/BuscaDiario?datSessao=01/12/1997&tipDiario=2. Acesso em 15/02/2016.
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Em breves palavras, caso fosse beneficio fiscal, o proprio legislador deveria
ter tratado do assunto, como o fez na Exposi¢ao de Motivos de outros dispositivos da MP n°
1.602, de 1997 (convertida na Lei n® 9.532, de 1997).

Na realidade, a Exposicdo de Motivos deixa claro que a motivagdo para o
dispositivo foi um maior controle sobre os planejamentos tributirios abusives, que
descaracterizavam o agio por meio de analogias completamente desprovidas de sustentacdo
juridica. E deixou claro que se trata de uma despesa de amortizacio.

E qual foram as novidades trazidas pelos arts. 7° e 8° da Lei n® 9.532, de
1997?

Primeiro, ha que se contextualizar a disciplina do método de equivaléncia
patrimonial (MEP).

Isso porque o 4gio aplica-se apenas em investimentos sociedades coligadas e
controladas avaliado pelo MEP, conforme previsto no art. 384 do RIR/99. O método tem como
principal caracteristica permitir uma atualizacao dos valores dos investimentos em coligadas ou
controladas com base na variagao do patrimonio liquido das investidas.

As variagdes no patrimoénio liquido da pessoa juridica investida passam a ser
refletidas na investidora pelo MEP. Contudo, os aumentos no valor do patriménio liquido da
sociedade investida nao sdao computados na determinacao do lucro real da investidora. Vale
transcrever os dispositivos dos arts. 387, 388 e 389 do RIR/99 que discorrem sobre o
procedimento de contabilizagdo a ser adotado pela investidora.

Art. 387. Em cada balanco, o contribuinte devera avaliar o
investimento pelo valor de patrimonio liquido da coligada ou
controlada, de acordo com o disposto no art. 248 da Lei n°
6.404, de 1976, e as seguintes normas (Decreto-Lei n° 1.598, de
1977, art. 21, e Decreto-Lei n® 1.648, de 1978, art. 1° inciso Il):

()

Art. 388. O valor do investimento na data do balango (art. 387,
1), devera ser ajustado ao valor de patrimonio liquido
determinado de acordo com o disposto no artigo anterior,
mediante langcamento da diferenca a débito ou a crédito da conta
de investimento (Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 22).

()

Art. 389. A contrapartida do ajuste de que trata o art. 388, por
aumento ou reducdo no valor de patriménio liquido do
investimento, ndo serd computada na determinagdo do lucro real
(Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 23, e Decreto-Lei n° 1.648,
de 1978, art. 1° inciso IV).

()

Resta nitida a separacdo dos patriménios entre investidora e investida,
inclusive as repercussdes sobre os resultados de cada um. A investida, pessoa juridica
independente, em razao de sua atividade econdmica, apura rendimentos que, naturalmente, sao
por ela tributados. Por sua vez, na medida em que a investida aumenta seu patrimonio liquido
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em razdo de resultados positivos, por meio do MEP hd uma repercussdo na contabilidade da
investidora, para refletir o acréscimo patrimonial realizado. A conta de ativos em investimentos
¢ debitada na investidora, e, por sua vez, a contrapartida, apesar de creditada como receita, ¢
excluida na apuragdo do Lucro Real. Com certeza, ndo faria sentido tributar os lucros na
investida, e em seguida tributar o aumento do patrimonio liquido na investidora, que ocorreu
precisamente por conta dos lucros auferidos pela investida.

E esclarece o art. 385 do RIR/99 que se a pessoa juridica adquirir um
investimento avaliado pelo MEP por valor superior ou inferior ao contabilizado no patriménio
liquido, devera desdobrar o custo da aquisicdo em (1) valor do patriménio liquido na época da
aquisicao e (2) agio ou desagio. Para a devida transparéncia na mais valia (ou menor valia) do
investimento, o registro contabil deve ocorrer em contas diferentes:

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

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

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

$ 1° O valor de patriménio liquido e o dgio ou desdagio serdo
registrados em subcontas distintas do custo de aquisicdo do
investimento (Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 20, § 1°).

$ 2° O lancamento do dagio ou desagio devera indicar, dentre os
seguintes, seu fundamento economico (Decreto-Lei n° 1.598, de
1977, art. 20, § 29):

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

1I - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base
em previsdo dos resultados nos exercicios futuros,

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

$ 3?0 langamento com os fundamentos de que tratam os incisos
I e Il do paragrafo anterior devera ser baseado em
demonstragdo que o contribuinte arquivard como comprovante
da escrituragdo (Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 20, § 39).

(grifei)

Como se pode observar, a formacdo do 4gio ndo ocorre espontaneamente.
Pelo contrario, deve ser motivado, e indicado o seu fundamento econdmico, que deve se
amparar em pelo menos um dos trés critérios estabelecidos no § 2° do art. 385 do RIR/99, (1)
valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo
registrado na sua contabilidade, (2) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base
em previsdo dos resultados nos exercicios futuros (3) fundo de comércio, intangiveis e outras
razdes econdmicas.
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E, conforme ja dito, por ser a motivacdo adotada pela quase totalidade das
empresas, todos os holofotes dirigem-se ao fundamento econdmico com base em expectativa
de rentabilidade futura da empresa adquirida.

Trata-se precisamente de lucros esperados a serem auferidos pela controlada
ou coligada, em um futuro determinado. Por isso o adquirente (futuro controlador) se propde a
desembolsar pelo investimento um valor superior ao daquele contabilizado no patrimonio
liquido da vendedora. Por sua vez, tal expectativa deve ser lastreada em demonstracio

devidamente arquivada como comprovante de escrituragdao, conforme previsto no § 3° do art.
385 do RIR/99.

E, finalmente, passamos a apreciar os arts. 7° ¢ 8° da Lei n® 9.532, de 1997,
consolidados no art. 386 do RIR/99. Como j4 dito, em eventos de transformacdo societéria,
quando investidora absorve o patrimonio da investida (ou vice versa), adquirido com agio ou
desagio, em razao de cisdo, fusdo ou incorporagao, resolveu o legislador disciplinar a situagdo:

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

1 - devera registrar o valor do agio ou desagio cujo fundamento
seja o de que trata o inciso I do § 2° do artigo anterior, em
contrapartida a conta que registre o bem ou direito que lhe deu
causa,

II - devera registrar o valor do dgio cujo fundamento seja o de
que trata o inciso 11l do § 2° do artigo anterior, em contrapartida
a conta de ativo permanente, ndo sujeita a amortiza¢do,

1l - podera amortizar o valor do dgio cujo fundamento seja o de
que trata o inciso Il do § 2° do artigo anterior, nos balancos
correspondentes _a _apuracdo de lucro real, levantados
posteriormente a_incorporacdo, fusdo ou cisdo, a razdo de um
sessenta avos, no mdximo, para cada més do periodo de
apuragdo;

1V - devera amortizar o valor do desagio cujo fundamento seja o
de que trata o inciso Il do § 2° do artigo anterior, nos balangos
correspondentes a apuragdo do lucro real, levantados durante os
cinco anos-calendario subsegqiientes a incorporagdo, fusdo ou
cisdo, a razdo de um sessenta avos, no minimo, para cada més
do periodo de apuragdo.(...) (grifei)

Fica evidente que os arts. 385 e 386 do RIR/99 guardam conexdo
indissociavel, constituindo-se em norma tributdria permissiva do aproveitamento do 4gio nos
casos de incorporagdo, fusao ou cisdo envolvendo o investimento objeto da mais valia.

5. Amortiza¢ao. Despesa.

Definido que o aproveitamento do agio pode dar-se por meio de despesa de
amortizacio, mostra-se pertinente apreciar do que trata tal dispéndio.
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No RIR/99 (Decreto-Lei n° 3.000, de 26/03/1999), o conceito de amortizagao
encontra-se no Subtitulo II (Lucro Real), Capitulo V (Lucro Operacional), Secao III (Custos,
Despesas Operacionais e Encargos).

O artigo 299 do diploma em analise trata, no art. 299, na Subsec¢ado I, das
Disposi¢des Gerais sobre as despesas:

Art. 299. Sdo operacionais as despesas ndo computadas nos custos, necessarias
a atividade da empresa e a manuten¢do da respectiva fonte produtora (Lei n°
4.500, de 1964, art. 47).

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

$ 2% As despesas operacionais admitidas sdo as usuais ou normais no tipo de
transagoes, operagoes ou atividades da empresa (Lei n°4.506, de 1964, art. 47, §
29).

$ 3% O disposto neste artigo aplica-se também as gratificagées pagas aos
empregados, seja qual for a designacdo que tiverem.

Para serem dedutiveis, devem as despesas serem necessarias a atividade da
empresa € a manutencao da respectiva fonte produtora, e serem usuais ou normais no tipo de
transacdes, operacdes ou atividades da empresa.

Por sua vez, logo apds as Subsecdes II (Depreciagdo de Bens do Ativo
Imobilizado) e III (Depreciagdo Acelerada Incentivada), encontra previsdo legal a amortizacao,
no art. 324, na Subsegdo IV do RIR/99 %,

Percebe-se que a despesa de amortizagdo de agio constitui-se em espécie do

género despesa, e, naturalmente, encontra-se submetida ao regramento geral das despesas
disposto no art. 299 do RIR/99.

6. Despesa Em Face de Fatos Construidos Artificialmente

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

% Art. 324. Poderd ser computada, como custo ou encargo, em cada periodo de apuracdo, a importancia
correspondente a recuperagdo do capital aplicado, ou dos recursos aplicados em despesas que contribuam para a
formagdo do resultado de mais de um periodo de apuracdo (Lei n® 4.506, de 1964, art. 58, e Decreto-Lei n® 1.598,
de 1977, art. 15, § 1°).

§ 1° Em qualquer hipdtese, o montante acumulado das quotas de amortiza¢ao ndo podera ultrapassar o custo de
aquisi¢ao do bem ou direito, ou o valor das despesas (Lei n® 4.506, de 1964, art. 58, § 2°).

§ 2° Somente serdo admitidas as amortiza¢des de custos ou despesas que observem as condigdes estabelecidas
neste Decreto (Lei n° 4.506, de 1964, art. 58, § 5°).

§ 3° Se a existéncia ou o exercicio do direito, ou a utilizagdo do bem, terminar antes da amortizagdo integral de
seu custo, o saldo ndo amortizado constituira encargo no periodo de apuracdo em que se extinguir o direito ou
terminar a utilizagdo do bem (Lei n°® 4.506, de 1964, art. 58, § 4°).

§ 4° Somente sera permitida a amortizagdo de bens e direitos intrinsecamente relacionados com a produgdo ou
comercializagao dos bens e servicos (Lei n® 9.249, de 1995, art. 13, inciso III).
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O direito elege, para si, fatos com relevancia para regular o convivio social.

No que concerne ao direito tributario, sao escolhidos fatos decorrentes da
atividade economica, financeira, operacional, que nascem espontaneamente, precisamente em
razao de atividades normais, que sdo eleitos porque guardam repercussao com a renda ou o
patrimonio. Sdo condutas relevantes de pessoas fisicas ou juridicas, de ordem econdémica ou
social, ocorridas no mundo dos fatos, que sdo colhidas pelo legislador que lhes confere uma
qualificacdo juridica.

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

Da mesma maneira, a pessoa juridica, no contexto de suas atividades
operacionais, incorre em dispéndios para a realizagcdo de suas tarefas. Contrata-se um prestador
de servigos, compra-se uma mercadoria, operacdes necessarias a consecu¢do das atividades da
empresa, que surgem naturalmente.

Ocorre que, em relacdo aos casos tratados relativos & amortizagdo do agio,
proliferaram-se situacdes no qual se busca, especificamente, o enquadramento da norma
permissiva de despesa.

Tratam-se de operagdoes especialmente construidas, mediante inclusive
utilizagdo de empresas de papel, de curtissima dura¢do, sem funcionarios ou quadro funcional
incompativel, com capital social minimo, além de outras caracteristicas completamente atipicas
no contexto empresarial, envolvendo aportes de substanciais recursos para, em questdo de dias
ou meses, serem objeto de operacdes de transformagao societaria.

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

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

A pessoa juridica recebe tratamento diferenciado no sistema de tributagdo
(com diferentes opgdes para apurar seus resultados) porque, essencialmente, tem um efeito
multiplicador para a sociedade. A pessoa juridica emprega pessoas, contrata fornecedores,
movimenta a economia, multiplica os agentes de producdo, e por isso dispde de bases de
calculo e aliquotas diferentes das aplicadas para a pessoa fisica. Ora, as pessoas juridicas
devem fabricar produtos, e ndo despesas ficticias.

Admitindo-se uma constru¢ao artificial do suporte fatico, consumar-se-ia
um tratamento desigual, desarrazoado e desproporcional, que afronta o principio da capacidade
contributiva e da isonomia, vez que seria conferida a uma determinada categoria de despesa
uma premissa completamente diferente, uma liberalidade ndo aplicavel a grande maioria dos
contribuintes.
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7. Hipotese de Incidéncia Prevista Para a Amortizaciao

Realizada anélise do agio sob perspectiva do género despesa, cabe prosseguir
com a apreciagdo da legislacdo especifica que trata de sua amortizagao.

Vale recapitular os dois eventos em que a investidora pode se aproveitar
do agio contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a detentora do investimento, ao
alienar a participacio da pessoa juridica adquirida (investida) com agio; (2) a investidora
e a investida transformam-se em uma s0 universalidade (em eventos de cisao,
transformacio e fusio). E repetir que estamos, agora, tratando da segunda situacao.

Cenario que se encontra disposto nos arts. 7° ¢ 8° da Lei n® 9.532, de 1997, ¢
nos arts. 385 e 386 do RIR/99, do qual transcrevo apenas os fragmentos de maior interesse para
o debate:

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

1 - valor de patriménio liquido na época da aquisi¢do,
determinado de acordo com o disposto no artigo seguinte; e

II - dgio ou desdgio na aquisi¢do, que serda a diferenca entre o
custo de aquisi¢do do investimento e o valor de que trata o inciso
anterior.

$ 1° O valor de patriménio liquido e o dgio ou desdagio serdo
registrados em subcontas distintas do custo de aquisicdo do
investimento (Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 20, § 1°).

$ 2° O lancamento do dagio ou desagio devera indicar, dentre os
seguintes, seu fundamento economico (Decreto-Lei n° 1.598, de
1977, art. 20, § 29):

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

1I - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base
em previsdo dos resultados nos exercicios futuros,

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

$ 3?0 langamento com os fundamentos de que tratam os incisos
I e Il do paragrafo anterior devera ser baseado em
demonstragdo que o contribuinte arquivard como comprovante
da escritura¢do (Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 20, § 3°).

Art. 386. A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em
virtude de incorporacdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha
participacdo societdria adquirida com dagio ou desdgio, apurado
segundo o disposto no artigo anterior (Lei n®9.532, de 1997, art.
7% e Lein®9.718, de 1998, art. 10):

()
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11l - poderd amortizar o valor do dgio cujo fundamento seja o de
que trata o inciso Il do § 2° do artigo anterior, nos balangos
correspondentes a apura¢cdo de lucro real, levantados
posteriormente a incorporacgdo, fusdo ou cisdo, a razdo de um
sessenta avos, no mdadximo, para cada més do periodo de

apuragdo; (...) (grifei)

Percebe-se claramente, no caso, que o suporte fatico delineado pela norma
predica, de fato, que investidora e investida tenham que integrar uma mesma universalidade: A
pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de incorporacao, fusio ou
cisao, na qual detenha participacao societaria adquirida com agio ou desagio.

A conclusdo ¢ ratificada analisando-se a norma em debate sob a perspectiva
da hipotese de incidéncia tributaria delineada pela melhor doutrina de GERALDO ATALIBA .

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

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

E a norma em andlise se dirige a pessoa juridica investidora originaria,
aquela que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, coordenou e comandou
os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisi¢io, e a pessoa
juridica investida.

Ocorre que, em se tratando do 4gio, as reorganizagdes societarias
empreendidas apresentaram novas pessoas ao processo.

Como exemplo, podemos citar situagdo no qual a pessoa juridica A adquire
com agio participagdo societaria da pessoa juridica B. Em seguida, utiliza-se de uma outra
pessoa juridica, C, e integraliza o capital social dessa pessoa juridica C com a participacao
societaria que adquiriu da pessoa juridica B. Resta consolidada situagdo no qual a pessoa
juridica A controla a pessoa juridica C, e a pessoa juridica C controla a pessoa juridica B. Em
seguida, sucede-se evento de transformacdo societaria, no qual a pessoa juridica B absorve
patrimdnio da pessoa juridica C, ou vice versa.

Ocorre que os sujeitos eleitos pela norma sdo precisamente a pessoa juridica
A (investidora) e a pessoa juridica B (investida) cuja participacdo societdria foi adquirida
com agio. Para fins fiscais, ndo ha nenhuma previsao para que o agio contabilizado na pessoa
juridica A (investidora), em razdo de reorganizagdes societarias empreendidas por grupo
empresarial, possa ser considerado "transferido" para a pessoa juridica C, e a pessoa juridica C,
ao absorver ou ser absorvida pela pessoa juridica B, possa aproveitar o agio cuja origem deu-se
pela aquisicdo da pessoa juridica A da pessoa juridica B.

Da mesma maneira, encontram-se situagdes no qual a pessoa juridica A
realiza aportes financeiros na pessoa juridica C e, de plano, a pessoa juridica C adquire
participagdo societaria da pessoa juridica B com agio. Em seguida, a pessoa juridica C absorve
patrimonio da pessoa juridica B, ou vice versa, a passa a fazer a amortizagao do agio.

*» ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria, 6* ed. Sio Paulo : Malheiros Editores, 2010, p. 51 ¢
segs.
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Mais uma vez, ndo € o que prevé o aspecto pessoal da hipotese de incidéncia
da norma em questdo. A pessoa juridica que adquiriu o investimento, que acreditou na mais
valia e que desembolsou os recursos para a aquisicdo foi, de fato, a pessoa juridica A
(investidora). No outro p6lo da relagdo, a pessoa juridica adquirida com agio foi a pessoa
juridica B. Ou seja, o aspecto pessoal da hipotese de incidéncia, no caso, autoriza o
aproveitamento do agio a partir do momento em que a pessoa juridica A (investidora) e a
pessoa juridica B (investida) passem a integrar a mesma universalidade.

Sao as situacdes mais elementares. Contudo, hd reorganizagdes envolvendo
inimeras empresas (pessoa juridica D, E, F, G, H e assim por diante).

Vale registrar que goza a pessoa juridica de liberdade negocial, podendo
dispor de suas operacdes buscando otimizar seu funcionamento, com desdobramentos
econdmicos, sociais e tributarios.

Contudo, ndo necessariamente todos os fatos sdo recepcionados pela norma
tributéria.

A partir do momento em que, em razdo das reorganizagdes societarias,
passam a ser utilizadas novas pessoas juridicas (C, D, E, F, G, e assim sucessivamente),
pessoas juridicas distintas da investidora originaria (pessoa juridica A) e da investida (pessoa
juridica B), ¢ o evento de absorcio niao envolve mais a pessoa juridica A e a pessoa
juridica B, mas sim pessoa juridica distinta (como, por exemplo, pessoa juridica F e pessoa
juridica B), a subsunc¢ao ao art. 386 do RIR/99 torna-se impossivel, vez que o fato imponivel
(suporte fatico, situado no plano concreto) deixa de ser amoldar a hipotese de incidéncia da
norma (plano abstrato), por incompatibilidade do aspecto pessoal.

Em relacdio ao aspecto material, hda que se consumar a confusdo de
patriménio entre investidora e investida, a que faz alusdo o caput do art. 386 do RIR (4
pessoa juridica que absorver patrimonio de outra, em virtude de incorporagdo, fusdo ou cisdo,
na qual detenha participagdo societaria adquirida com dgio ou desagio...). Com a confusio
patrimonial, aperfeicoa-se o encontro de contas entre o real investidor e investida, ¢ a
amortiza¢do do 4gio passa a ser autorizada, com repercussao direta na base de calculo do IRPJ
e da CSLL.

Na realidade, o requisito expresso de que investidor e investida passam a
compor o mesmo patriménio, mediante evento de transformacdo societaria, no qual a
investidora absorve a investida, ou vice versa, encontra fundamento no fato de que, com a
confusdo de patrimoénios, o lucro auferido pela investida passa a integrar a mesma
universalidade da investidora. SCHOUERI6O, com muita clareza, discorre que, antes da absorcao,
investidor e investida sao entidades autonomas. O lucro auferido pela investida (que foi a
motivagdo para que a investidora adquirisse a investida com o sobreprego), ¢ tributado pela
propria investida. E, por meio do MEP, eventual acréscimo no patriménio liquido da investida
seria refletido na investidora, sem, contudo, haver tributacdo na investidora. A logica do
sistema mostra-se clara, na medida em que ndo caberia uma dupla tributagao dos lucros
auferidos pela investida.

Por sua vez, a partir do momento em que se consuma a confusdo patrimonial,
os lucros auferidos pela entdo investida passam a integrar a mesma universalidade da

% SCHOUERI, 2012, p. 62.
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investidora. Reside, precisamente nesse ponto, o permissivo para que o agio, pago pela
investidora exatamente em razdo dos lucros a serem auferidos pela investida, possa ser
aproveitado, vez que passam a se comunicar, diretamente, a despesa de amortizacido do
agio e as receitas auferidas pela investida.

Ou seja, compartilhando o mesmo patriménio investidora e investida,
consolida-se cendrio no qual a mesma pessoa juridica que adquiriu o investimento com mais
valia (4gio) baseado na expectativa de rentabilidade futura, passa a ser tributada pelos lucros
percebidos nesse investimento.

Verifica-se, mais uma vez, que a norma em debate, ao predicar,
expressamente, que para se consumar o aproveitamento da despesa de amortizagao do agio, os
sujeitos da relagdo juridica seriam a pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em
virtude de incorporagdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participagdo societaria adquirida
com agio ou desagio, ou seja, investidor e investida, ndo o fez por acaso. Trata-se precisamente
do encontro de contas da investidora origindria, que incorreu na despesa e adquiriu o
investimento, e a investida, potencial geradora dos lucros que motivou o esforco incorrido.

Prosseguindo a analise da hipotese de incidéncia da norma em questdo, no
que concerne ao aspecto temporal, cabe verificar o momento em que o contribuinte aproveita-
se da amortizacao do agio, mediante ajustes na escrituracao contabil e no LALUR, evento que
provoca impacto direto na apurac¢io da base de calculo tributavel.

Registre-se que a consumagdo do aspecto temporal ndo se confunde com o
termo inicial do prazo decadencial.

Isso porque, partindo-se da construgdo da norma conforme operagao no qual
"Se A ¢, B deve-ser", onde a primeira parte ¢ o antecedente, e a segunda ¢ o consequente, a
consumagao da hipotese de incidéncia localiza-se no antecedente. Ou seja, "Se A ¢", indica que
a hipotese de incidéncia, no caso concreto, mediante aperfeicoamento dos aspectos pessoal,
material e temporal, concretizou-se em sua plenitude. Assim, passa-se para a etapa seguinte, o
consequente ("B deve-ser"), no qual se aplica o regime de tributagdo a que encontra submetido
o contribuinte (lucro real trimestral ou anual), efetua-se o lancamento fiscal com base na
repercussao que as glosas despesas de agio indevidamente amortizadas tiveram na apuracao da
base de calculo, e, por consequéncia, determina-se o termo inicial para contagem do prazo
decadencial.

8. Consolidagao

Considerando-se tudo o que ja foi escrito, entendo que a cognicdo para a
amortizacdo do 4gio passa por verificar, primeiro, se os fatos se amoldam a hipodtese de
incidéncia, segundo, se requisitos de ordem formal estabelecidos pela norma encontram-se
atendidos e, terceiro, se as condi¢cdes do negdcio atenderam os padrdes normais de mercado.

A primeira verificacdo parece Obvia, mas, diante de todo o exposto até o
momento, observa-se que a discussdo mais relevante insere-se precisamente neste momento,
situado antes da subsuncio do fato a norma. Fala-se insistentemente se haveria impedimento
para se admitir a constru¢do de fatos que buscam se amoldar a hipdtese de incidéncia de norma
de despesa. O ponto ¢ que, independente da genialidade da construgdo empreendida, da
reorganizagao societaria arquitetada e consumada, a investidora origindria prevista pela norma
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ndo perdera a condicdo de investidora origindria. Quem viabilizou a aquisicio? De onde
vieram os recursos de fato? Quem efetuou os estudos de viabilidade economica da investida?
Quem tomou a decisio de adquirir um investimento com sobrepre¢o? Respondo: a
investidora originaria.

Ainda que a pessoa juridica A, investidora originaria, para viabilizar a
aquisicao da pessoa juridica B, investida, tenha (1) "transferido" o agio para a pessoa juridica
C, ou (2) efetuado aportes financeiros (dinheiro, mutuo) para a pessoa juridica C, a pessoa
juridica A nao perdera a condicao de investidora originaria.

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

Ocorre que a absorcao patrimonial envolvendo a pessoa juridica C e a pessoa
juridica B ndo tem qualificacdo juridica para fins tributarios.

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

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

Caso superada a primeira verificagdo, cabe prosseguir com a segunda
verificagdo, relativa a aspectos de ordem formal, qual seja, se a demonstragdo que o
contribuinte arquivar como comprovante de escrituracdo prevista no art. 20, § 3° do Decreto-
Lein® 1.598, de 27/12/1977 (1) existe e (2) se mostra apta a justificar o fundamento econdmico
do agio. Ha que se verificar também (3) se ocorreu, efetivamente, o pagamento pelo
investimento.

Enfim, refere-se a terceira verificagdo a constatar se toda a operagao ocorreu
dentro de padrdes normais de mercado, com atuagdo de agentes independentes, distante de
situagdes que possam indicar ocorréncia de negociagdes eivadas de ilicitude, que poderiam
guardar repercussao, inclusive, na esfera penal, como nos crimes contra a ordem tributéria
previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n® 8.137, de 1990.

9. Sobre o0 Caso Concreto

Feitas as consideracdes, passo a analisar o caso concreto. O Colegiado ja
apreciou autuagdo fiscal, da mesma Contribuinte, relativo aos anos-calendério de 2008, 2009 e
2010, no julgamento do Acérdao n® 9101-003.074, da sessao de 12 de setembro de 2017.

Nos presentes autos, a autuacao fiscal diz respeito ao ano-calendario de 2007.
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Adota-se no presente voto a denomina¢do "RIGESA" para a empresa
"RIGESA, Celulose, Papel e Embalagens Ltda", "MEADWESTVACQ" para a empresa "
MEADWESTVACO BRASIL PARTICIPACOES", e "TILIBRA" para " TILIBRA S/A
Produtos de Papelaria".

Trata-se de operagdo envolvendo a aquisicdo do investimento TILIBRA
(Contribuinte), por parte da RIGESA, com sobrepreco (4gio).

Os fatos sob apreciacdo, em breve sintese, sdo os seguintes:

- em 30/07/2004, a empresa RIGESA adquiriu 100% do capital social da
MINOG PARTICIPACOES, no valor de R$ 100,00;

- em seguida, na mesma data, a MINOG PARTICIPACOES teve alterada sua
razao social para MEADWESTVACO ;

- em 12/08/2004, a empresa RIGESA aumentou o capital social da
MEADWESTVACO de R$100,00 para R$ 199.823.629,00, por meio de remessa no valor de
R$ 196.215.162,54 a titulo de integralizacdo do capital social subscrito pela soécia RIGESA.
Parte do capital social subscrito foi ainda integralizado por meio de crédito detido pela sdcia
RIGESA contraa MEADWESTVACO ;

- também em 12/08/2004, foi assinado o contrato referente & compra das
acoes da TILIBRA, pertencentes a 18 pessoas fisicas da familia Coube, no valor total de R$
217.350.000,00, que foram adquiridas documentalmente pela empresa MEADWESTVACO ;
assinaram o contrato os Srs. Paulo Tilkian (Diretor Presidente da RIGESA), Samuel Coleman
Ice (Vice Presidente da Divisdo de Produtos Primarios da RIGESA) e Vanderlei Sakavicius
(Diretor Adjunto Financeiro da RIGESA).

- em 29/10/2004, a empresa RIGESA aumentou o capital social da
MEADWESTVACO de R$199.823.629,00 para R$ 214.701.483,00, sendo integralizado o
valor de R$ 14.877.753,94, de acordo com a 3% alteragdo do contrato social, “por meio de
crédito em moeda nacional na conta corrente da socia RIGESA. Entende-se, segundo o
contrato social, que a integralizacdo teria sido em dinheiro, a partir de valores disponiveis na
conta corrente da RIGESA. Instada a comprovar a efetiva integralizacdo, o fiscalizado
informou que o valor referia-se a um crédito da RIGESA contra a MEADWESTVACO,
decorrente dos cheques para pagamentos adicionais aos vendedores das acdes da TILIBRA, no
valor de R$ 8.621.128,00, bem como dos custos e despesas relativos a aquisi¢do da TILIBRA,
no valor de R$ 6.256.626,00;

- em 30/10/2004, ocorreu a operagdo societaria de incorporagao reversa, de
forma que a TILIBRA incorporou a MEADWESTVACO (que foi sua controladora por pouco
mais de 2 meses), o que implicou a extincilo da MEADWESTVACO, e a contabilizagdo do
agio (decorrente da aquisicdo da TILIBRA) no ativo da propria TILIBRA."

Sdo os fatos.

Em sintese, o que se observa ¢ que a RIGESA, para adquirir o investimento
TILIBRA, no qual seria alienado com sobrepreco (4gio), utilizou-se da empresa
MEADWESTVACO como intermediaria.  Primeiro, a RIGESA adquiriu a
MEADWESTVACO pelo valor de R$§100,00. Na sequéncia, a RIGESA aumentou o capital
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social da MEADWESTVACO mediante aportes na ordem de 214,7 milhdes de reais. Foi
celebrado contrato de compra e venda, no qual 18 pessoas fisicas detentoras das agdes da
TILIBRA alienariam o investimento no valor de 217,3 milhdes de reais. A
MEADWESTVACO consumou a aquisi¢cao. Dois meses depois, a MEADWESTVACO foi
incorporada pela TILIBRA. A TILIBRA, que passou a ser controlada integralmente pela
RIGESA, entendeu ser cabivel o aproveitamento da despesa de amortizacao de agio.

Diante de todo o escrito no presente voto, a operacao em andlise ndo passa
pela primeira verifica¢ao (vide item 8 do voto).

Quanto ao aspecto pessoal, cabe verificar quem ¢ efetivamente a pessoa
juridica investidora e a pessoa juridica investida.

A pessoa juridica investidora ¢ o RIGESA, que efetuou o aporte de recursos
para aquisicao do investimento TILIBRA com pagamento de sobreprego, por ter sido realizado
em valor superior ao do patriménio liquido. E incontestavel que foi a RIGESA a empresa que
efetivamente acreditou na mais valia do investimento, coordenou e comandou os estudos
de rentabilidade futura do investimento a ser adquirido e desembolsou os recursos para a
aquisicao (vide item 7 do voto).

Por sua vez, a pessoa juridica investida foi a empresa TILIBRA.

Ocorre que o evento de incorporagao deu-se entre a MEADWESTVACO ¢ a
TILIBRA, ou seja, sem a presenc¢a da real investidora, o RIGESA.

O fato de a MEADWESTVACO ter recebido o aporte de recursos da
RIGESA, ndo lhe confere, na acep¢do do dispositivo normativo em andlise, em nenhum
momento, a condi¢do de investidora.

Nesse sentido, o aproveitamento da despesa de amortizagdo de &gio
promovido pela Contribuinte deu-se sem respaldo legal, vez que nio se consumou a hipotese
de incidéncia prevista nos arts. 7° e 8-da Lei n° 9.532, de 1997.

Por si s0, tal aspecto ja se mostra suficiente para restabelecer a glosa de
despesa de amortizacao do agio.

De qualquer forma, merece registro a efemeridade e a artificialidade da
empresa MEADWESTVACO. Foi adquirida pela RIGESA em 30/07/2004, sob o valor de
R$100,00. Recebeu aportes para aumentar seu capital social em 12/08/2004 ¢ 29/10/2004, para
o valor na ordem de R$214,7 milhdes de reais. Apds ter adquirido a TILIBRA, foi incorporada
pela mesma TILIBRA, em 30/10/2004.

Nao restam duvidas sobre utilizacgdo de empresa de papel
(MEADWESTVACO) para consumar o aproveitamento de uma despesa ficticia. Empresa
efémera e sem nenhuma substincia econdomica. Hi um completo desvirtuamento do
instituto de pessoa juridica, que foi criada apenas para fabricar uma despesa. Ora,
empresas ndo se prestam a fabricar despesas, mas sim a fabricar produtos, gerar empregos,
prestar servicos, mediante consecugdo de atividades reais.

Constata-se, com nitidez, a construcio artificial do suporte fatico, para que
se pudesse amoldar a hipdtese de incidéncia de despesa de amortizagdo do agio (item 6 do
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voto). E incontroversa a utilizagdo de empresa sem nenhuma substancia MEADWESTVACO,
com o deliberado intuito de fabricar uma despesa com repercussao na base tributavel.

Portanto, voto no sentido de dar provimento ao recurso especial da PGFN.
Registre-se que cabe o retorno dos autos ao colegiado de origem, nos termos do voto do relator.

(assinado digitalmente)
André Mendes de Moura
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