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FALTA DE INDICACAO DE FUNDAMENTACAO LEGAL DA
INFRACAO. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA.
INOCORRENCIA.

A fundamentagdo legal n3o se estabelece somente pela indicagdo do
dispositivo legal a que se refere. Ela também compreende a descrigdo do fato
imponivel, daquele que retrata a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo
correspondente, que, a meu ver, ¢ de mais alto relevo do que a propria
descrigdo legal, pois permite a outra parte o perfeito conhecimento do que lhe
esta sendo arrogado.

AUTO DE INFRACAO. NULIDADE. OUTRAS HIPOTESES.
INOCORRENCIA.

A nulidade somente se apresenta quando os atos e termos sdo lavrados por
pessoa incompetente e os despachos e decisdes sao proferidos por autoridade
incompetente ou quando hé pretericdo do direito de defesa.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2007, 2008, 2009

DECADENCIA. INICIO DA CONTAGEM DO PRAZO. RETROACAO A
FATOS OCORRIDOS ANTERIORMENTE. POSSIBILIDADE.

A decadéncia se conta a partir da ocorréncia do fato gerador, ndo havendo
base legal para contagem do prazo a partir de fatos ocorridos anteriormente a
sua ocorréncia, mesmo que repercutam no calculo do tributo devido.

DECADENCIA. LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. APLICACAO
DO § 4° DO ART. 150 DO CTN A PARTIR DE RECOLHIMENTO DO
IRRF. IMPOSSIBILIDADE.
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 FALTA DE INDICAÇÃO DE FUNDAMENTAÇÃO LEGAL DA INFRAÇÃO. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. INOCORRÊNCIA.
 A fundamentação legal não se estabelece somente pela indicação do dispositivo legal a que se refere. Ela também compreende a descrição do fato imponível, daquele que retrata a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, que, a meu ver, é de mais alto relevo do que a própria descrição legal, pois permite à outra parte o perfeito conhecimento do que lhe está sendo arrogado.
 AUTO DE INFRAÇÃO. NULIDADE. OUTRAS HIPÓTESES. INOCORRÊNCIA.
 A nulidade somente se apresenta quando os atos e termos são lavrados por pessoa incompetente e os despachos e decisões são proferidos por autoridade incompetente ou quando há preterição do direito de defesa.
  Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário
 Ano-calendário: 2007, 2008, 2009
 DECADÊNCIA. INÍCIO DA CONTAGEM DO PRAZO. RETROAÇÃO A FATOS OCORRIDOS ANTERIORMENTE. POSSIBILIDADE.
 A decadência se conta a partir da ocorrência do fato gerador, não havendo base legal para contagem do prazo a partir de fatos ocorridos anteriormente à sua ocorrência, mesmo que repercutam no cálculo do tributo devido.
 DECADÊNCIA. LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. APLICAÇÃO DO § 4º DO ART. 150 DO CTN A PARTIR DE RECOLHIMENTO DO IRRF. IMPOSSIBILIDADE.
 O recolhimento do IRRF independe da espontaneidade do contribuinte, pois ele decorre de uma imposição a um terceiro (sujeito passivo responsável). Assim, a relação jurídico-tributária mantida entre o fisco e o responsável tributário é diversa daquela mantida entre o fisco e o contribuinte do IRPJ, razão pela qual o pagamento de IRRF não pode ser considerado para a contagem do prazo decadencial nos termos do § 4º do art. 150 do CTN.
  Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ
 Ano-calendário: 2007, 2008, 2009
 ÁGIO GERADO EM OPERAÇÃO ENVOLVENDO EMPRESA DO EXTERIOR. IMPOSSIBILIDADE DE AMORTIZAÇÃO.
 A legislação que permite a amortização fiscal do ágio decorrente de expectativa de rentabilidade futura é nacional, devendo ser aplicada tão somente às empresas nacionais que adquirem investimentos com ágio. A extensão ao alcance das regras fiscais a reais adquirentes domiciliados no exterior, deve ser afastado pela fiscalização e o ágio amortizado deve ser objeto de glosa fiscal, justificada também em razão do desconhecimento do tratamento fiscal dispensado ao ágio no país de domicílio do real adquirente.
 ÁGIO. INEXISTÊNCIA DE CONFUSÃO PATRIMONIAL.
 A amortização fiscal do ágio somente tem amparo legal quando as empresas adquirente e adquirida se emaranham entre si, a partir de um dos institutos elencados no art. 7º da Lei 9.532/1997 (fusão, cisão ou incorporação), resultando dessa operação a confusão patrimonial entre ambas. Não se permite, em regra, a dedução do ágio se ambas as empresas permanecem ativas após todo o processo de reorganização societária.
 PREJUÍZO FISCAL. APROVEITAMENTO JÁ EFETUADO NO LANÇAMENTO.
 O controle dos prejuízos fiscais existentes pertence à RFB, mas é alimentado a partir de informações prestadas pelos contribuintes. Se todo o prejuízo fiscal passível de compensação já foi utilizado no lançamento fiscal, e uma vez que o Lalur da recorrente não infirma os saldos existentes nos controles da RFB, não há que se alegar erro no aproveitamento de prejuízo fiscal.
 MULTA QUALIFICADA. NÃO OCORRÊNCIA DE SIMULAÇÃO FRAUDULENTA. DESCABIMENTO.
 A aplicação da multa de ofício qualificada em razão de sonegação, fraude ou conluio não deve ser mantida quando as razões que a motivaram não tiveram o condão de afrontar lei, a qual permitia interpretação diversa da que entendeu a autoridade fiscal. O ágio internalizado é instituto que gera muitas controvérsias em razão de carência de dispositivo inequívoco na legislação. A proibição de sua amortização decorre de interpretação da regra fiscal, de que o referido benefício somente pode ser aplicado às empresas nacionais. Além disso, a avaliação do propósito negocial da operação de geração e de amortização do ágio é exercício cuja conclusão não apresenta qualquer sincronismo por parte dos avaliadores. Somando-se a isso a publicidade dada aos instrumentos que deram azo à operação que gerou o ágio e sua amortização fiscal, tem-se que a suposta conduta simulatória fraudulenta não restou caracterizada, razão pela qual a multa qualificada deve ser afastada.
 JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO.
 De acordo com art. 161 do CTN, sobre o crédito tributário incidem juros de mora. Como a multa de ofício integra o crédito tributário, também sobre ela devem incidir juros de mora.
 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
  Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar a preliminar de nulidade e de decadência. Com relação à decadência, votaram pelas conclusões os Conselheiros Livia de Carli Germano, Luciana Yoshihara Arcangelo Zanin, Daniel Ribeiro Silva e José Roberto Adelino da Silva. No mérito, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso voluntário: i) em relação à glosa de amortização de ágio; neste ponto votaram pelas conclusões os Conselheiros Livia de Carli Germano, Luciana Yoshihara Arcangelo Zanin, Daniel Ribeiro Silva e José Roberto Adelino da Silva. A Conselheira Livia De Carli Germano apresentará declaração de voto; ii) no que pertine à glosa da compensação de prejuízos; iii) no que se refere à alegação de improcedência da multa de ofício. Também por unanimidade de votos, em dar provimento ao recurso para afastar a incidência da multa de ofício qualificada. Por maioria de votos, em negar provimento ao recurso voluntário no que diz respeito aos juros sobre a multa de ofício. Vencido o Conselheiro José Roberto Adelino da Silva. Declarou-se impedido o Conselheiro Guilherme Adolfo dos Santos Mendes.
 
 (assinado digitalmente)
 Luiz Augusto de Souza Gonçalves - Presidente 
 (assinado digitalmente)
 Luiz Rodrigo de Oliveira Barbosa - Relator 
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros Luiz Augusto de Souza Gonçalves, Livia De Carli Germano, Luiz Rodrigo de Oliveira Barbosa, Luciana Yoshihara Arcangelo Zanin, Abel Nunes de Oliveira Neto, Daniel Ribeiro Silva e José Roberto Adelino da Silva.
 
  Trata-se de Recurso Voluntário interposto em face de decisão proferida pela 5ª Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento no Rio de Janeiro 1 (DRJ/RJ1), que, por meio do Acórdão 12-57.534, de 04 de julho de 2013, manteve a autuação fiscal.
O crédito tributário lançado se refere à exigência do IRPJ devido nos anos-calendário 2007, 2008 e 2009, decorrentes de glosa de amortização indevida de ágio, baseado em expectativa de rentabilidade futura da recorrente. O referido ágio decorre da operação de venda da Companhia Brasileira de Distribuição (doravante denominada CBD), pertencente ao grupo brasileiro Pão de Açúcar, para o grupo supermercadista francês Casino Guichard Perachon S.A. (doravante denominado Casino).
Outrossim, foi lançado auto de infração que trata dos mesmos fatos aqui narrados, mas referente aos períodos de 2010 e 2011, e que constam no processo 16561.720059/2013-25.
Por bem delineado, transcrevo o relatório proferido pela turma da DRJ/RJ1 referente a este processo.
(Início da transcrição do acórdão da DRJ/RJ1)
Trata o presente processo do auto de infração de fls. 4804 a 4831, lavrado pela DEMAC/SPO, no qual consta o ajuste de base de cálculo do imposto de renda da pessoa jurídica (IRPJ), no valor de R$ 103.097.537,76, e a exigência de IRPJ, cód. 2917, no valor de R$ 141.172.938,07, multa de ofício qualificada no percentual de 150% e juros de mora.
De acordo com a descrição dos fatos e enquadramento legal de fls. 4822 e 4823 e do termo de verificação fiscal de fls. 4772 a 4803, os lançamentos se devem a apuração da amortização indevida de ágio na aquisição do controle acionário da autuada pelo grupo supermercadista francês Casino Guichard Perachon S.A. com a base de cálculo do imposto de renda da pessoa jurídica dos anos-calendário de 2007 a 2009, por ter sido considerado artificial o conjunto de atos societários que culminaram com a amortização tributária dos intangíveis efetuada pela fiscalizada, bem como de compensações indevidas de prejuízos fiscais, tendo em vista as reversões de prejuízos após as glosas de amortizações do ágio.
A autuação apresenta como fundamento legal os artigos, 247, 248, 251, 324 e 386, do Decreto nº 3.000/99 (Regulamento do Imposto de Renda - RIR/99), e os artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/97, em relação aos valores não amortizáveis, e os artigos 247, 250, inciso III, 251, parágrafo único, 509 e 510, do RIR/99, em relação a glosa de prejuízos compensados indevidamente.
Cientificada pessoalmente em 21/12/2012, por meio de procurador regularmente constituído, a interessado apresentou em 21/01/2013 impugnação de fls. 4879 a 4988, acompanhada dos documentos de fls. 4989 a 5293, nas quais, alega, preliminarmente, em síntese:
1. a nulidade da autuação por cerceamento do direito de defesa, na medida que a autoridade fiscal deixou de apontar o dispositivo legal infringindo, em virtude de suposta simulação dos negócios jurídicos celebrados pela impugnante que dessem azo a autuação, conforme estabelece o art. 12, do Decreto nº 7.574/2011;
2. a decadência do direito da Fazenda de questionar a dedutibilidade das amortizações do ágio gerado em decorrência das operações societárias realizadas em 08/07/2005, 22/06/2005, 30/06/2006 e 20/12/2006, e de constituir o crédito tributário, tendo em vista que a lavratura dos autos de infração ora impugnados se deu em 21/12/2012, ante ao disposto no art. 150, § 4º, do CTN, haja vista que o IRPJ é tributo sujeito ao lançamento por homologação;
3. alternativamente, a decadência dos lançamentos relativos aos períodos de apuração encerrados no 1º, 2º e 3º trimestres de 2007, tendo em vista que naquele ano-calendário a impugnante era optante pelo lucro real trimestral, e teria efetuado pagamentos antecipados a título de IRPJ, na medida que sofreu retenção em todos os períodos encerrados;
E no mérito, que:
1. atendeu a todos os requisitos legais para aplicar a dedução fiscal do ágil pago na aquisição de participação societária em coligada ou controlada, registrando tais fatos em sua escrituração em conformidade com o disposto no art. 386, do RIR/99, nos arts. 13 e 14 da Instrução CVM nº 247/96, nos arts 1º e 3º, da Instrução Normativa SRF nº 11/99, e no art. 6º da Instrução CVM nº 319/99, pois efetuou o que se convencionou chamar de incorporação invertida, quando a impugnante incorporou sua controladora (Vieri), citando em seu favor precedentes administrativos do então Conselho de Contribuintes;
2. o mais lógico, natural e adequado à realidade fática do caso seria a incorporação da Vieri pela impugnante, haja vista que esta última é a empresa operacional com inúmeras filiais;
3. o ágio nada mais é do que parte do custo de aquisição desdobrado na forma imposta pela legislação, como conseqüência da adoção do Método de Equivalência Patrimonial, e que após a extinção da participação societária que lhe deu origem, por incorporação, deve ser considerado como despesa sui generis decorrente da baixa como custo de aquisição do investimento extinto;
4. o conjunto de operações societárias implementado teve como escopo viabilizar a aquisição inicial de participação, pelo Grupo Casino, no capital social da impugnante, e assim, a entrada no mercado brasileiro, que possuía alto valor estratégico para o Grupo Casino, contribuindo para a consolidação da impugnante como líder do setor de supermercados no País, superando seu maior rival, o Carrefour, e, posteriormente, decorrido um prazo para que o Grupo Casino pudesse conhecer os negócios da impugnante e avaliar o retorno dos investimentos e a perspectiva de crescimento da impugnante e do próprio País, possibilitar a aquisição do controle compartilhado da impugnante pelos Grupos AD e Casino, além de reduzir ainda mais o endividamento e possibilitar a continuidade de expansão da impugnante, possuindo, portanto, propósitos negociais, realizado entre partes não relacionadas, com efetivo aporte de recursos por parte do Grupo Casino, e efetuados com transparência e pautados na boa-fé de todos os envolvidos, em total consonância com o ordenamento jurídico brasileiro, não tendo havido nenhuma ocultação, artificialidade ou premeditação, como tenta fazer crer a Fiscalização;
5. que a operação teve como objetivo a aquisição do co-controle da impugnante, não o de gerar ágio, pois para o Grupo Casino, quanto menor fosse o preço, maior �apetite� teria para efetuar a aquisição, pois seria melhor para a adquirente pagar $1.000, do que pagar $1.500 para recuperar $125 (= 25% de $500), correspondente ao ágio da aquisição, pois o ágio gerado, é apenas conseqüência e implica numa recuperação do preço pago apenas parcial, na ordem de 25%, diluída em no mínimo cinco anos e sem sujeição de qualquer indexação monetária;
6. defende a legalidade da opção de constituição e utilização de holdings nacionais para se fazer aquisição de participação societária de empresas nacionais por grupos estrangeiros, inclusive com vistas na fruição de benefícios fiscais, com fulcro no § 3º do art. 2º, da Lei nº 6.404/76, e afirma que a não utilização desse tipo de sociedade por grupos estrangeiros, com exigência de realização de investimentos diretos, inviabilizaria a fruição do benefício fiscal de que trata o presente processo, em afronta aos princípios da isonomia e não discriminação, este último positivado no art. 24 do Tratado para Evitar dupla Tributação, celebrado entre o Brasil e a França, promulgado pelo Decreto nº 70.506/72;
7. contrapõe-se a afirmação do Fisco de que as holdings Masmanidis e Vieri atuaram como empresas-veículo, revestidas de artificialidade em sua constituição, afirmando que as mesmas atuaram efetivamente como holdings durante suas existências, participando de assembléias estatutárias, recebendo e distribuindo dividendos e efetuando o recolhimento dos tributos incidentes sobre sua atividade, dentre outros atos próprios de holdings;
8. afirma a impertinência da alegação do fisco do aproveitamento em duplicidade da amortização de ágio por utilização de �empresa-veículo�, uma vez que incorreta e não guarda relação com a matéria objeto dos autos;
9. procura demonstrar através da jurisprudência administrativa do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), a correção da geração e aproveitamento fiscal de ágios no contexto de reorganizações societárias complexas, mesmo com a utilização de �empresas-veículo�.
10. insurge-se contra a aplicação da multa de oficio, pois teria agido conforme a jurisprudência administrativa anteriormente mencionada, causa excludente da aplicação da penalidade, com fundamento no art. 76, da Lei nº 4.502/64; e em relação a majoração desta em 150 %, por inexistência de simulação e por ausência de comprovação do evidente intuito de fraude por parte da fiscalizada nas operações societárias realizadas com a devida publicidade, tendo inclusive a fiscalização em diversas passagens do termo de verificação fiscal explicitado que a impugnante teria realizado �uma interpretação equivocada da legislação tributária�, o que demonstra o reconhecimento de inexistência de intenção em fraudar, motivo de qualificação da multa;
11. insurge-se quanto a cobrança de juros moratórios aplicados sobre a multa de ofício, sob a alegação de vício de legalidade dos art. 29 e 30 da Lei nº 10.522/2002.
Por fim, requer que seja conhecida e provida sua impugnação, para o fim de ser a exigência fiscal cancelada na sua totalidade, restabelecendo o saldo do prejuízo fiscal glosado e o arquivamento do processo administrativo instaurado.
(Término da transcrição do acórdão da DRJ/RJ1)
O processo foi distribuído para a 5ª Turma da Delegacia Regional de Julgamento no Rio de Janeiro 1 (DRJ/RJ1), que julgou o lançamento procedente, proferindo o Acórdão nº 12-57.534, de 04 de julho de 2013, cuja ementa transcrevo a seguir:
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Ano-calendário: 2007, 2008, 2009
ERRO DE CAPITULAÇÃO LEGAL DA INFRAÇÃO. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. INOCORRÊNCIA.
Não há que se falar em cerceamento de direito de defesa, por suposto erro de capitulação legal da infração, quando a descrição dos fatos na autuação permite a impugnante conhecer das condutas que lhe são atribuídas, e esta se defende de todos fatos na sua impugnação.
AUTO DE INFRAÇÃO. NULIDADE. INOCORRÊNCIA.
Somente ensejam a nulidade os atos e termos lavrados por pessoa incompetente e os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
DECADÊNCIA. EFEITOS.
O transcurso do prazo decadencial impede a fazenda pública de constituir o crédito tributário mediante a atividade administrativa do lançamento, não impedindo, contudo, a fiscalização de considerar fatos anteriores a ocorrência do fato gerador que tragam repercussões no cálculo do montante de tributo devido.
DECADÊNCIA. LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. AUSÊNCIA DE PAGAMENTO. INOCORRÊNCIA.
Começa a fluir o prazo decadencial no primeiro dia do exercício seguinte àquele em que poderia ser lançado, quanto aos tributos sujeitos a lançamento por homologação, quando verificada a ausência de antecipação de pagamento pelo sujeito passivo da obrigação tributária.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA IRPJ
Ano-calendário: 2007, 2008, 2009
ÁGIO. REESTRUTURAÇÃO SOCIETÁRIA SEM MUDANÇA DE CONTROLE ACIONÁRIO. FUNDAMENTO ECONÔMICO. INEXISTÊNCIA.
O ágio na aquisição de participação da sociedade nacional por sociedade estrangeira, mediante interposição de holdings que foram sucessivamente incorporadas pelas autuada, sem alteração da composição do controle acionário da mesma, não tem fundamento econômico, logo é indedutível.
MULTA DE OFICIO QUALIFICADA. INCONSTITUCIONALIDADE. ILEGALIDADE. APRECIAÇÃO. VEDAÇÃO.
Não compete à autoridade administrativa manifestar-se quanto à inconstitucionalidade ou ilegalidade das leis, por ser essa prerrogativa exclusiva do Poder Judiciário.
MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA. INCORPORAÇÃO REVERSA. DOLO. CABIMENTO.
A conduta planejada consubstanciada na incorporação reversa com o único propósito de gerar ágio artificial por meio da utilização de empresa veículo, adquirida tão-somente para este fim, opera no sentido de se concluir que existiram atos preparatórios e de execução que analisados objetivamente, compõem percurso notoriamente utilizado para lesar o Erário Público, devendo a autuação ser realizada com multa agravada.
JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO.
O crédito tributário não pago integralmente no vencimento é acrescido de juros de mora, qualquer que seja o motivo determinante. Por ser parte integrante do crédito tributário, a multa de ofício também se submete à incidência dos juros nas situações de inadimplência.
Impugnação Improcedente
Crédito Tributário Mantido

Após julgamento na instância a quo, a outrora impugnante foi cientificada da decisão por meio da Intimação DERAT/EQCOB nº 1.989/2013 na data de 18/07/2013 (AR de fl. 5359); assim como tomou ciência pessoal do Termo de Ciência e Recebimento de Intimação na data de 19/07/2013 (fl. 5358).
Insatisfeita com a decisão da DRJ/RJ 1, a empresa apresentou tempestivamente (em 15/08/2013) Recurso Voluntário (fls. 5360 a 5478), em que apresentou basicamente os mesmos argumentos trazidos na impugnação, alterados parcialmente para combater razões de decidir da delegacia de julgamento, os quais passo a resumir abaixo:

(i) O fato de a Recorrente ter compreendido a acusação e ter contestado as alegações da D. Fiscalização, não afasta a nulidade decorrente da falta de indicação clara e precisa do fundamento legal do lançamento. Tratando-se de acusação de simulação e desconsideração dos atos e negócios jurídicos formalmente realizados (incorporação da Vieri), o Agente Fiscal indiretamente utilizou-se do disposto no art. 116, parágrafo único, do CTN, que sequer foi regulamentado por lei ordinária;
(ii) Efetivamente transcorreu o prazo decadencial para a constituição do crédito tributário, pois o ágio foi gerado e a incorporação realizada mais de 5 (cinco) anos antes da data da lavratura dos Autos de Infração;
(iii) Ainda que o prazo decadencial fosse contado apenas a partir das amortizações, ao menos em relação aos três primeiros trimestres de 2007, teria transcorrido o prazo decadencial, haja vista que, quanto a tais períodos, o ágio foi amortizado mais de 5 (cinco) anos antes da data da lavratura dos Autos de Infração (lembre-se, em 2007 a Recorrente apurava Lucro Real trimestralmente);
(iv) A Recorrente efetivamente sofreu retenções na fonte a título de antecipação do Imposto de Renda devido, o que caracteriza recolhimento antecipado, para efeitos de aplicação do art. 150, § 4º, do CTN, conforme já reiteradamente decidido pela CSRF e pelo Pleno desse E. CARF;
(v) A afirmação do Acórdão de que as operações foram realizadas entre empresas do mesmo grupo econômico é totalmente desvinculada da realidade dos fatos, tanto é assim que a própria Fiscalização reconhece que a aquisição originariamente se deu entre partes não relacionadas, com efetivo pagamento de ágio;
(vi) Houve mudança gradual no percentual de participação societária dos acionistas na Recorrente;
(vii) A utilização de holdings para exercício do co-controle da Recorrente se justifica por questões totalmente negociais e extra fiscais;
(viii) Ao contrário do que restou afirmado pela Decisão recorrida, as holdings Masmanidis e Vieri, posteriormente incorporadas, não tiveram existência efêmera e não há identidade absoluta no papel desempenhado pelas holdings criadas após as incorporações (Sudaco e Wilkes);
(ix) A incorporação das sociedades investidoras (Masmanidis e Vieri) era condição essencial para a fruição do "benefício fiscal" concedido pela legislação, que tem objetivo de incentivar a realização de operações de fusões e aquisições;
(x) A exigência de "junção" por incorporação entre a empresa controladora, financiadora da aquisição, e a adquirida, para fruição do benefício, implica inviabilidade de fruição do "benefício" por estrangeiros, em afronta à igualdade de tratamento que deve ser praticada em relação ao investimento estrangeiro, assegurada de forma expressa pela Constituição, pela legislação interna e pela Convenção Brasil-França para evitar a dupla tributação;
(xi) Em todo e qualquer caso em que ocorre a dedução fiscal da amortização de ágio, independentemente da utilização de "empresa-veículo", o custo de aquisição do acionista resta sempre preservado, pelo que a afirmação de que a utilização de "empresa-veículo" gere duplicação do ágio no âmbito do investidor decorre de uma incompreensão do disposto nos artigos 386, 391 e 426 do RIR/99, do método de equivalência patrimonial e da referência do que vem a ser "custo" para fins de cálculo de ganho de capital;
(xii) Houve erro na Apuração do Lucro Real, visto que os Prejuízos Fiscais compensados no 1º e 2º Trimestres de 2009 têm origem no saldo acumulado até 31/12/2006 e não no período fiscalizado, em que houve glosa das amortizações de ágio;
(xiii) Ainda que o lançamento não tivesse que ser integralmente cancelado, a penalidade não pode ser mantida, especialmente em percentual agravado, tendo em vista que a Recorrente agiu em consonância com a jurisprudência vigente à época dos fatos bem como com o atual entendimento desse E. CARF, que já convalidou operações semelhantes de aquisição por meio de holdings - além disso, jamais houve ação dolosa, por parte da Recorrente, tendente a reduzir o tributo devido, tampouco simulação na constituição das empresas e ocultação das operações realizadas.
A Procuradoria da Fazenda apresentou contrarrazões ao Recuso Voluntário (e-fls. 5513 a 5556) em que traçou as linhas com que a fiscalização motivou seu lançamento tributário, fincando seu principal argumento, para manutenção do auto de infração, no fato do ágio ter sido gerado no exterior.
O presente processo foi distribuído para julgamento, cabendo a mim sua Relatoria.
É o relatório.

 Conselheiro Luiz Rodrigo de Oliveira Barbosa, Relator
O Recurso Voluntário é tempestivo e preenche os requisitos de admissibilidade, portanto dele conheço.
Entendo que devo enfrentar as questões mais importantes para o deslinde da causa, as quais foram postas no termo de verificação fiscal e no recurso voluntário:
i) Caracterização de lançamento por homologação a partir de recolhimento de IRRF e aplicação do §4º do art. 150 do CTN para contagem do prazo decadencial. 
ii) Definição de grupo econômico e empresas ligadas para fins de caracterização de ágio interno.
iii) Amortização de ágio decorrente de aquisição de participação por empresa originária em outro país, embora finalizada por empresa (veículo) constituída no Brasil. Violação do princípio da isonomia, ao eventualmente atribuir efeito tributário distinto entre empresas domiciliadas no Brasil e no exterior. Necessidade, ou não, da confusão patrimonial entre a empresa originariamente adquirente e a empresa adquirida.
iv) Fraude (simulação) em operação cujo ágio foi gerado em venda de ações (ou incorporação de ações, ou permuta de ações/ativos) entre partes independentes e a cujos documentos foram dados publicidade - como registros nos órgãos competentes.
Procurarei abordar todos os temas acima ventilados, a partir da disposição cronológica contida na peça de Recurso Voluntário:

NULIDADE DO LANÇAMENTO
Segundo a recorrente, a fiscalização deixou de trazer no auto de infração a indicação clara e precisa da fundamentação legal contida no art. 167 do Código Civil (Lei 10.406/2002), que trata de atos simulatórios, cerceando seu direito de defesa. Veja o trecho legal:
Art. 167. É nulo o negócio jurídico simulado, mas subsistirá o que se dissimulou, se válido for na substância e na forma.
§ 1o Haverá simulação nos negócios jurídicos quando:
I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas às quais realmente se conferem, ou transmitem;
II - contiverem declaração, confissão, condição ou cláusula não verdadeira;
III - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pós-datados.
§ 2o Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negócio jurídico simulado.
Além disso, aduz que o simples argumento de que a parte autuada entendeu plenamente o que lhe fora imputado não é suficiente para convalidar o lançamento tributário, pois calcado pelo vício de nulidade.
Pois bem.
Ab initio, observo que o lançamento tributário em comento foi efetuado em obediência ao disposto no artigo 142, do CTN, e somente se materializou após a autoridade fiscal estar convicta da ocorrência do fato gerador do tributo aqui discutido:
Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.
O artigo 59 do Decreto nº 70.235/1972, por sua vez, somente admite como hipótese de nulidade do lançamento o seguinte:
Art. 59. São nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.(gn)
O argumento da recorrente de que não foi citado o art. 167 do CC/2002 não merece ser acolhido para fins de reconhecimento do cerceamento de defesa. 
A fundamentação legal não se estabelece somente pela indicação do dispositivo legal a que se refere. Ela também compreende a descrição do fato imponível, daquele que retrata a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, que, a meu ver, é de mais alto relevo do que a própria descrição legal, pois permite à outra parte o perfeito conhecimento do que lhe está sendo arrogado. Entender que a falta de dispositivo legal, não obstante a descrição pormenorizada dos fatos apurados, pode ocasionar prima facie o cerceamento do direito de defesa, nos levaria a padecer a um retrocesso que tanto se combate ao buscarmos o enriquecimento da hermenêutica jurídica. É óbvio que não se está aqui a militar em favor da completa falta de fundamentação legal de um ato jurídico, o que não se pode admitir, mas tão somente tenho em mente que deve ser sopesada tal ausência com o prejuízo causado à parte que a alega. No caso concreto, não vislumbro prejuízo à recorrente, uma vez que a recorrente entendeu perfeitamente o que lhe fora imputado, conforme se observa em suas peças recursais de impugnação e recurso voluntário.
Por conseguinte, entendeu que a fiscalização fundamentou seu lançamento com base no parágrafo único do artigo 116 do CTN, o qual, para sua aplicação, necessitaria de norma reguladora ainda inexistente, o que ensejaria a nulidade do lançamento tributário.
Observe-se a redação legal:
Art. 116 (CTN)
Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária. (Incluído pela Lcp nº 104, de 2001) 
Primeiramente, entendo que a conclusão da recorrente é equivocada, pois em momento algum a fiscalização citou o dispositivo legal em referência.
A fiscalização reproduziu no TVF que os atos meramente formais estabelecidos entre as empresas tiveram motivação exclusivamente tributária, não necessitando lançar mão do parágrafo único do artigo 116 do CTN para fundamentar o lançamento fiscal.
E mesmo que a fiscalização tivesse realmente se utilizado da referida norma, ao contrário do que prega a recorrente, entendo que o referido dispositivo legal é norma plenamente vigente em nosso ordenamento jurídico, pois se trata de norma de eficácia plena. O que vejo da leitura do diploma legal é que os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária apenas servirão para determinar a forma como a autoridade tributária deverá desconsiderar os atos dissimulados, mas sua não regulação não proíbe as ações perpetradas pela fiscalização no intuito de coibir planejamentos tributários abusivos. 
Aliás, entender ao revés somente convalida um retrocesso que vai de encontro ao que se apregoa em relação à evolução sociológica da aplicação das normas ao dinamismo das alterações fáticas.
Por fim, convém mencionar que o disposto no artigo 10 do mesmo Decreto nº 70.235/1972 foi estritamente obedecido pela autoridade fiscal no lançamento aqui debatido:
Art. 10. O auto de infração será lavrado por servidor competente, no local da verificação da falta, e conterá obrigatoriamente: 
I - a qualificação do autuado; 
II - o local, a data e a hora da lavratura; 
III - a descrição do fato; 
IV - a disposição legal infringida e a penalidade aplicável; 
V - a determinação da exigência e a intimação para cumpri-la ou impugná-la no prazo de trinta dias; 
VI - a assinatura do autuante e a indicação de seu cargo ou função e o número de matrícula.
Desta forma, entendo que o alegado cerceamento de defesa, tampouco outra hipótese de nulidade, não se perfizeram no lançamento deste auto de infração.
Assim, voto por rejeitar a preliminar de nulidade.

PREJUDICIAL DE MÉRITO 
Decadência contada a partir da geração do ágio ou do evento de incorporação
A recorrente alega que o prazo decadencial do direito de a fazenda pública efetuar o lançamento tributário decorrente do ágio deve ser contado a partir de sua geração (ágio) ou, no máximo, do evento de incorporação.
Como no caso concreto as operações que geraram o ágio amortizado foram realizadas em 08/07/2005, 22/06/2005 e 30/06/2006, e a ciência, pela empresa, do lançamento tributário se deu em 20/12/2012, o lançamento estaria alcançado pela decadência. Alega ainda que, na melhor das hipóteses para o reconhecimento da decadência, como a incorporação da holding Vieri ocorreu em 20/12/2006, o lançamento também estaria alcançado pela decadência
Entendo que não tem razão a recorrente.
O prazo decadencial deve ser contado a partir do fato gerador do tributo (§4º do art. 150 do CTN) - lançamento por homologação - ou do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado (inc. I do art. 173 do CTN) - lançamento direto -.
Ou seja, a contagem do prazo decadencial tem pertinência com o fato gerador do tributo, com o fato que reduziu a base de cálculo do tributo, não cabendo interpretar que os eventos de geração do ágio e de incorporação têm seus efeitos diferidos no tempo para fins do pagamento do IRPJ decorrente da amortização de ágio, como quer fazer crer a recorrente.
Conforme bem concluiu a decisão de piso, a decadência impede o fisco tão somente de constituir o crédito tributário após o transcurso do prazo decadencial, que no caso do lançamento por homologação tem início na data da ocorrência do fato gerador do tributo, e não de examinar fatos ocorridos anteriormente a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária que tragam repercussões para o cálculo do montante devido, como no caso presente.
Pensar dessa maneira seria criar uma nova forma de contagem do prazo decadencial sem previsão legal para tanto.
Assim, nego provimento quanto a este ponto.

Decadência do 1º, 2º e 3º T de 2007 - aplicação do §4º do art. 150 do CTN
Se vencida na proposição da decadência da geração do ágio ou do evento de incorporação, a recorrente pugna pelo reconhecimento da decadência relativa ao 1º, 2º e 3º Trimestres de 2007, nos termos do §4º do art. 150 do CTN, uma vez que a ciência do auto de infração se deu em 21/12/2012, ou seja, após 5 (anos) da ocorrência do fato gerador do IRPJ.
Como a empresa efetuou a apuração do IRPJ pelo lucro real trimestral, o fato gerador nos 3 (três) primeiros trimestres de 2007 ocorreria em 31/03/2007, 30/06/2007 e 30/09/2007, respectivamente. Em sendo assim, o prazo final para ciência do lançamento referente a estes períodos seria em 31/03/2012, 30/06/2012 e 30/09/2012, respectivamente. Logo, o lançamento referente a estes períodos já havia sido alcançado pela decadência.
Para a contagem com base no §4º do art. 150 do CTN, a recorrente alega que há recolhimento de IRRF, que permite que o prazo decadencial seja contado a partir da ocorrência do fato gerador (§4º do art. 150 do CTN). 
Outrossim, aduz que não restou caracterizada fraude ou simulação no ato jurídico que gerou o ágio, razão pela qual o prazo não deveria ser deslocado para o inciso I, do art. 173, do CTN.
Esta preliminar de decadência confunde-se em parte com a aplicação da multa qualificada de 150%, que será mais detalhada adiante.
Antes de adentrarmos no caso em comento, cabe tecer breves considerações acerca da contagem do prazo decadencial e de sua aplicação.
É cediço que o IRPJ, tributo objeto do auto de infração está sujeito ao lançamento por homologação, conforme dita o caput art. 150 do CTN:
Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.
Exsurge da interpretação do caput do artigo a 1ª condição - mas não a única - para que o lançamento por homologação ocorra: o efetivo pagamento do tributo, pelo sujeito passivo, sem o prévio exame da autoridade administrativa.
Posteriormente, para que o lançamento seja homologado, a autoridade administrativa deve validar o pagamento antecipadamente efetuado pelo contribuinte.
Mesmo que a autoridade administrativa não homologue expressamente o pagamento efetuado pelo sujeito passivo, o §4º do mesmo dispositivo legal constituiu um prazo (decadencial) para que o pagamento seja homologado tacitamente:
§ 4º Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação. (destaquei)
Ou seja, na hipótese de lançamento por homologação, a data inicial da contagem do prazo decadencial está condicionada ao pagamento antecipado do tributo e à constatação (mesmo que tácita) da antecipação deste pagamento, pela autoridade administrativa. Logo, em havendo pagamento antecipado, aplica-se a contagem do prazo decadencial conforme disposto no artigo 150, §4º, do CTN.
Por outro lado, não existindo o pagamento, a contagem do prazo decadencial desloca-se para o prazo contido no artigo 173, I do mesmo diploma:
Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:
I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;
O próprio STJ já se manifestou quanto à necessidade de pagamento antecipado do tributo para que o prazo decadencial seja contado com base no art. 150, §4º, proferindo o Acórdão no REsp 973.733/SC, que foi submetido à sistemática dos recursos repetitivos:
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICAÇÃO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4º, e 173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE.
1. O prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de ofício) conta-se do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do débito (Precedentes da Primeira Seção: Resp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp 276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).
2. É que a decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário, importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco regras jurídicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadência do direito de lançar nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de ofício, ou nos casos dos tributos sujeitos ao lançamento por homologação em que o contribuinte não efetua o pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 163/210).
3. O dies a quo do prazo qüinqüenal da aludida regra decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, ainda que se trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação, revelando-se inadmissível a aplicação cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 4º, e 173, do Codex Tributário, ante a configuração de desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lançamento no Direito Tributário Brasileiro", 3ª ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, págs. 91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário Brasileiro", 10ª ed., Ed. Saraiva, 2004, págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199).
Mas não é só! 
Mesmo que haja pagamento antecipado do tributo pelo sujeito passivo, há outra possibilidade de aplicação do art. 173, I, do CTN, na contagem do prazo decadencial: quando comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação, conforme se depreende da leitura da parte final do §4º, do art. 150 do CTN.
Quer dizer, o prazo decadencial do art. 150, §4º do CTN é deslocado para o art. 173, I do mesmo diploma legal em duas situações distintas, as quais não são condicionadas: 1) não há pagamento antecipado do tributo por parte do sujeito passivo; e/ou 2) independentemente de pagamento, constata-se a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.
No caso concreto, a exigência do tributo foi fundamentada com base no art. 173, I, do CTN, a partir das duas situações acima descritas:
Primeiramente, a fiscalização aplicou o art. 173, I, do CTN, para fins de apuração da contagem do prazo decadencial, visto que a Recorrente deixou de apresentar comprovação de pagamento antecipado do tributo aqui lançado, não cabendo fundamentar o alcance da decadência com a justificativa de que o lançamento havia se concretizado em cada período de apuração do tributo, quais sejam 1º, 2º e 3º Trimestres de 2007.
Além disso, mesmo que vencida tal proposição, a fiscalização caracterizou a conduta da recorrente como fraudulenta, a partir de constatação de uma sucessão de atos simulatórios que a permitiram se beneficiar da redução do pagamento do IRPJ, ao trazer do exterior um ágio que era atribuído a uma empresa domiciliada na França, aplicando a parte final do 150, §4º, "... salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação", para o deslocamento do início da contagem do prazo decadencial para o "primeiro dia do exercício seguinte ..."
Quanto ao pedido pelo reconhecimento de "pagamento antecipado", e, por conseguinte, contagem do prazo decadencial nos termos do §4º do art. 150 CTN, baseado no IRRF recolhido pelas fontes pagadoras, entendo que não cabe razão à recorrente.
O dispositivo legal acima (§4º, do art. 150 do CTN) tem como propósito atribuir tratamento diferenciado aos contribuintes que, ao menos, recolhem parte dos tributos, a que tem obrigação, ao fisco. Tem-se como premissa, assim por dizer, conceder um benefício àqueles que espontaneamente demonstram interesse em regularizar seus deveres fiscais.
O recolhimento do IRRF, por sua vez, independe da espontaneidade do contribuinte, pois ele decorre de uma imposição a um terceiro (sujeito passivo responsável), que carrega o ônus de reter e repassar aos cofres públicos uma parte do que o contribuinte (sujeito passivo principal) fará posteriormente, ao apurar seus tributos com base em seus livros.
Como bem descrito no acórdão da DRJ, "O recolhimento efetuado por terceiro, em virtude de responsabilidade tributária, com fulcro no parágrafo único do art. 45, do CTN, ainda que realizado em proveito do contribuinte, desloca a condição de sujeito passivo da obrigação principal do imposto de renda retido na fonte para a fonte pagadora, razão pela qual a relação jurídico-tributária mantida entre o fisco e o responsável tributário, nesta situação, é diversa da mantida entre o Fisco e o contribuinte do IRPJ, de modo que o pagamento efetuado a título de IRRF não pode influir na fluição do prazo decadencial daquele tributo."
Assim, deve ser afastada a alegação da recorrente de que o recolhimento do IRRF permite a contagem do prazo decadencial nos termos do §4º do art. 150 CTN.
Desta feita, em razão da não comprovação do pagamento antecipado pelo sujeito passivo - sem adentrar nesse momento sobre a constatação de dolo, fraude ou simulação -, e tendo em vista que o lançamento ocorreu em dezembro de 2012, deve ser afastada a arguição de que parte do lançamento esteja alcançado pela decadência. Veja-se na tabela a seguir que a pleiteada decadência dos 1º, 2 e 3º Trimestres de 2007 somente se operaria em 01/01/2013:

Tributo
Fato Gerador (2007) (A)
Mês do Lançamento (B)
Início da contagem do prazo decadencial (C)
Último dia para ciência do auto de infração
Decadência (D)

IRPJ
31/03, 30/06, 30/09
04, 07 e 10/2007
01/01/2008
31/12/2012
01/01/2013

IRPJ
31/12
01/2008
01/01/2009
31/12/2013
01/01/2014

(A) - Data do período trimestral de apuração do IRPJ.
(B) - Período em que deveria ocorrer o lançamento por homologação.
(C) - Prazo cf. art. 173 I do CTN: 1º dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado.
(D) - Um dia após o prazo contado de 5 anos do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado.

Se for vencido neste ponto, entendo que devo adentrar na verificação do dolo, fraude ou simulação, tratados mais à frente, nas questões de mérito.

MÉRITO
Disciplina do Ágio e o Direito à Amortização
A recorrente traça considerações sobre o ágio decorrente de expectativa de rentabilidade futura e o direito à sua amortização fiscal:
- Que a fiscalização se equivoca ao utilizar o termo investimento como sinônimo de patrimônio, e não de participação societária, bem como atribuiu ao ágio a denominação de intangível, quando na verdade ele é custo de aquisição de participação societária.
- Que a regra geral abstraída dos artigos 391 e 426 do RIR/1999 estabelece que a dedução integral fiscal do ágio pode se materializar quando a participação societária a que ele estiver atrelado for objeto de alienação ou baixa.
- Que a fiscalização cometeu um equívoco ao não considerar a subscrição de capital de participação societária em outra sociedade como uma hipótese de alienação.
- Que o ágio em questão nada mais é do que uma despesa sui generis decorrente da baixa como custo de aquisição do investimento extinto, com regras próprias e específicas de dedutibilidade, reconhecendo o acerto da fiscalização ao interpretar que o ágio representa um "benefício" conferido pelo legislador.
Feitas tais considerações, completa que os requisitos legais para a fruição da dedutibilidade do ágio são: (i) que o ágio seja justificado pela rentabilidade futura do investimento; (ii) que haja uma incorporação da controlada pela controladora, ou vice-versa; e (iii) que seja respeitado o limite de amortização de 1/60 por mês (20% ao ano).
Com base no TVF, alega que a fiscalização não questionou os itens (i) e (iii) acima, bem como não traçou uma linha sequer sobre a solenidade e observância às regras de regência das citadas incorporações. Da mesma forma, procedeu a turma julgadora.
Assim, conclui que atendeu todas as condições impostas por lei, uma vez que não há nenhuma outra restrição legal ao direito à amortização fiscal do ágio.
Por fim, não obstante a DRJ ter adotado a mesma linha da fiscalização, de que são artificiais as operações societárias consistentes na criação de holdings para aquisição do investimento na recorrente, constituídas apenas para posteriormente serem incorporadas, permitindo-se assim a amortização do ágio, reafirma o propósito negocial de toda a operação, assegurando ainda que tal operação não foi realizada dentro do mesmo grupo econômico.
Pois bem.
Relato dos Fatos 
Antes de trazer aqui comentários a respeito do instituto do ágio e do direito de sua amortização fiscal, cumpre descrever as operações societárias que geraram o ágio e sua posterior amortização fiscal. Peço licença à Procuradoria da Fazenda Nacional para me servir de trecho das contrarrazões de recurso voluntário juntada ao processo (e-fls. 5529 a 5533):
(início de trecho das contrarrazões ao recurso voluntário)
(...)
 � 03/05/2005 - o Grupo AD e o Grupo Casino celebram um Acordo de Associação pelo qual ajustam o exercício do controle compartilhado da COMPANHIA BRASILEIRA DE DISTRIBUIÇÃO (CBD) através da holding brasileira VIERI PARTICIPAÇÕES S.A..
� 08/07/2005 - em face da formalização do Acordo de Associação acima citado, a empresa francesa SEGISOR (controladora do Grupo Casino) transfere a sua subsidiária brasileira MASMANIDIS PARTICIPAÇÕES LTDA as empresas ZABALETA, ONYX 2007, GEANT FIN e ONYX 2006 (empresas cujo patrimônio fora formado apenas com recursos depositados em contas bancárias). Em seguida, a MASMANIDIS transfere ao Grupo AD essas quatro empresas e 2.236.310 mil ADR's da CBD, e, em troca, recebe 62,2% da VIERI pelo valor de 2.105.268.103,00. Em razão dessa operação, a MASMANIDIS registra um ágio relativo a VIERI no valor de R$ 1.300.619.420,00 (Ágio I).
� 22/06/2005 - utilizando ações da CBD que foram adquiridas ao longo dos anos de 1999 a 2002, a SEGISOR integraliza o capital da VIERI com 6,6% das ações que representam o capital social da CBD pelo valor de R$ 199.364.000,00. Em face dessa operação, a VIERI registra um ágio relativo a CBD no valor de R$ 119.746.000,00 (Ágio II).
� 30/06/2006 - utilizando mais uma vez as ações adquiridas durante o período de 1999 a 2002, a SEGISOR integraliza o capital da MASMANIDIS com 12,5% das ações que representam o capital social da CBD pelo valor de R$ 1.197.283.263,00. Em razão dessa operação, a MASMANIDIS registra um ágio relativo a CBD no valor de R$ 648.809.436,77 (Ágio III). Ao final das operações até aqui citadas, a estrutura do controle acionário da CBD pode ser assim resumida:


� 14/08/2006 - a SEGISOR adquire participação na pessoa jurídica SUDACO PARTICIPAÇÕES LTDA e integraliza o seu capital com a totalidade do investimento que detinha na MASMANIDIS.


� 28/09/2006 - a VIERI incorpora a MASMANIDIS e absorve o ágio relativo a suas próprias ações no valor de R$ 119 milhões (Ágio I) e aquele relativo a CBD no valor de R$ 649 milhões (Ágio III).

� 27/11/2006 - a SUDACO e o Grupo AD constituem a pessoa jurídica WILKES PARITICIPAÇÕES S.A. e integralizam o seu capital com os investimentos totais que detinham na VIERI.

� 20/12/2006 - a CBD incorpora a VIERI, absorve os três ágios registrados e passa a deduzi-los fiscalmente. A partir dessa data o controle acionário da CBD passou a ser o seguinte:

(término de trecho das contrarrazões ao recurso voluntário)
Agora, trarei alguns comentários a respeito do instituto do ágio e seus efeitos contábeis e fiscais:
O ágio, segundo Heleno Torres, representa o preço adicional, quando participações societárias ou ativos de uma empresa são adquiridas por um custo de aquisição superior ao valor contábil registrado nas demonstrações financeiras. O preço do custo adicional é a sua causa jurídica. O ágio só surge porque houve disposição de pagar um maior preço, a título de custo de aquisição, superior ao valor contábil do empreendimento.
Até a edição da Lei nº 9.532/1997 (popularmente conhecida como Lei das Privatizações), o tratamento fiscal do ágio tinha como fundamento o art. 20 do Decreto-Lei nº 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.
Assim, o ágio deveria ser fundamentado em uma (ou mais de uma) das hipóteses elencadas no seu § 2º. Digo "mais de uma" porque entendo, ao contrário de alguns militantes do direito tributário, que o ágio poderia ter como parte de seu fundamento econômico, por exemplo, a diferença de valor de mercado superior ao custo registrado na contabilidade e como parte remanescente do custo de aquisição o fundamento na expectativa de rentabilidade futura. Tanto o é que a partir da Lei nº 11.638/2007 e os pronunciamentos editados pelo Comitê de Pronunciamentos Contábeis (CPC) foi esclarecido que, antes de se calcular do ágio por rentabilidade futura (hoje denominado goodwill), deve-se verificar o valor da mais-valia dos ativos e passivos adquiridos. Posteriormente, com a edição da Lei nº 12.973/2014, atribuiu-se efeito fiscal aos atos normativos contábeis referentes ao ágio.
Como não havia previsão explícita sobre o tratamento do ágio na baixa da empresa adquirida, entendia-se que, na hipótese de sua baixa ou realização (por alienação, por exemplo), o ágio surgido na operação era baixado integralmente.
Assim, durante a vigência isolada do art. 20 supra, empresas lucrativas se aproveitaram de sua interpretação para desenvolver planejamentos tributários com o fito de adquirir empresas deficitárias, desembolsando valores exorbitantes como custo de aquisição e contabilizando, com isso, valor relevante de ágio fundamentado em expectativa de rentabilidade futura. Assim, ao baixar o investimento adquirido com ágio, a empresa servia-se do benefício fiscal de baixar integralmente o valor do ágio, reduzindo como isso a base de cálculo do IRPJ.
Com a edição da Lei nº 9.532/1997, à figura do ágio despenderam tratamento distinto àquele permitido pelo art. 20 do Decreto-lei supra, justamente com objetivo de obstaculizar os planejamentos abusivos acima destacados.
Deste modo, a Lei nº 9.532/1997 postergou o prazo de amortização do ágio surgido em decorrência de rentabilidade futura, permitindo sua amortização, no caso de evento de incorporação, fusão e cisão, no máximo, em 1/60 (um sessenta avos), quer dizer, no máximo em 20% ao ano do valor pago pelo ágio. Veja a redação:
Art. 7º A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977: (Vide Medida Provisória nº 135, de 30.10.203) 
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 26 de dezembro 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 26 de dezembro 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 §2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados em até dez anos-calendários subseqüentes à incorporação, fusão ou cisão, à razão de 1/60 (um sessenta avos), no máximo, para cada mês do período de apuração;
III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "b" do §2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração; (Redação dada pela Lei nº 9.718, de 1998) 
IV - deverá amortizar o valor do deságio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "b" do §2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro 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.
Como faz parte do custo de aquisição, em investimentos avaliados pelo MEP, o ágio deve ter o mesmo tratamento fiscal de anulação dos efeitos decorrentes da variação patrimonial na investida. Assim, para fins fiscais, a amortização contábil do ágio, deve ser anulada na parte A do livro fiscal de apuração do lucro real (Lalur), e controlada, na parte B do Lalur, para posteriormente ser incorporada ao custo de aquisição do investimento.
O ágio, por sua vez, vai sendo amortizado contabilmente em razão da apuração do resultado que o gerou. Na medida em que a investida apresenta o lucro, a investidora vai amortizando contabilmente o ágio, porque pagou por aquela mais valia justamente por ter uma expectativa de que aquele investimento iria gerar um retorno positivo.
Veja trecho no item 84 do Termo de Verificação Fiscal (e-fl. 4792 e 4793):





Tecidas essas considerações, devo enfrentar os pontos trazidos pela recorrente:
Não concordo com alegações de que o direito à amortização do ágio não seria um benefício fiscal, em razão da Lei nº 9.532/1997 ter supostamente ampliado o prazo de amortização do ágio para 20% ao ano, reduzindo, com isso, um direito que se perfazia imediatamente no evento de baixa do patrimônio adquirido.
Mesmo que se entendesse que houve mitigação do direito à amortização, isto não altera a natureza jurídica do direito à amortização do ágio. Ora, não é porque se altera o direito à utilização de um benefício que se pode concluir que tal benefício deixa de ter essa natureza (ou que, ainda, nunca teve). 
Em uma situação hipotética, é como se uma lei, que alterasse a base de redução do cálculo do lucro da exploração, impondo uma porcentagem de redução menor, desnaturasse o enquadramento do lucro da exploração como beneficio fiscal.
O que deve ser cotejado é o tratamento dispensado ao instituto que se quer aferir com os demais institutos similares e verificar se os entes sujeitos à regra geral aproveitam em menor escala de vantagem fiscal, ou não têm benefício algum. Trazendo essa premissa para um plano de concretude, e aplicando o mesmo exemplo acima, basta verificar se o tratamento dispensado às empresas que calculam o lucro da exploração, mesmo tendo sua base de cálculo de benefício reduzida em virtude de alteração legal, ainda assim se servem de vantagem fiscal sobre as empresas que calculam o lucro real nos termos da regra geral da legislação fiscal, ou seja, sem a possibilidade de cálculo pelo lucro da exploração.
Assim caminha o ágio. O ágio deveria apenas fazer parte do custo de aquisição da participação adquirida e somente ensejar efeitos fiscais no momento da baixa (por alienação) do bem adquirido. Permitida a amortização fiscal do ágio, nas hipóteses previstas no art. 7º da Lei 9.532/1997, o direito à amortização transmutou-se em um benefício fiscal, o qual somente é atribuído às empresas que ali se enquadram. Caso não se encaixe assim, ressurge a regra geral de que o ágio não é amortizável fiscalmente, tão somente fazendo parte do custo de aquisição e, desta forma, deve ser tratado como tal.
Por um lado, tenho que concordar com a recorrente que o ágio foi gerado entre partes independentes. Não é porque são empresas que já possuíam participação conjunta em uma investida devem se tornar dependentes entre si, ou pertencentes a um mesmo grupo econômico. O grupo Casino não tem os mesmos controladores do grupo Pão de Açúcar, razão pela qual não há que se falar em ágio surgido dentro de um mesmo grupo econômico.
A relação de dependência entre empresas é bem definida pela Lei 12.973/2014 que, apesar de ter sido editada após os fatos geradores aqui tratados, pode ser utilizada como paradigma para a questão lançada pela fiscalização:
Art. 25. Para fins do disposto nos arts. 20 e 22, consideram-se partes dependentes quando: (Vigência) 
I - o adquirente e o alienante são controlados, direta ou indiretamente, pela mesma parte ou partes;
II - existir relação de controle entre o adquirente e o alienante;
III - o alienante for sócio, titular, conselheiro ou administrador da pessoa jurídica adquirente;
IV - o alienante for parente ou afim até o terceiro grau, cônjuge ou companheiro das pessoas relacionadas no inciso III; ou
V - em decorrência de outras relações não descritas nos incisos I a IV, em que fique comprovada a dependência societária.
Parágrafo único. No caso de participação societária adquirida em estágios, a relação de dependência entre o(s) alienante(s) e o(s) adquirente(s) de que trata este artigo deve ser verificada no ato da primeira aquisição, desde que as condições do negócio estejam previstas no instrumento negocial.
Da leitura do art. 25 acima, somente a situação descrita no parágrafo único poderia dar guarida a uma relação de dependência entre as empresas. Porém, no ato da primeira aquisição do grupo Casino por ações da CBD, tal relação era inexistente, o que afasta a pretensão da fiscalização de enquadrar a operação como decorrente de empresas de um mesmo grupo econômico.
Quanto ao argumento da recorrente de que houve propósito negocial na operação que gerou o ágio e deu o direito à sua amortização, tenho a dizer que o referido propósito negocial deve estar presente em duas etapas do processo de utilização fiscal do ágio:
1º) Geração do ágio - Na aquisição do investimento com ágio, o propósito negocial se faz presente quando o ágio é gerado entre partes independentes e há pagamento de preço pelo investimento adquirido.
2º) Amortização fiscal do ágio - Além das condições acima, o propósito se faz presente quando ocorre a confusão patrimonial entre adquirida e adquirente, sendo a empresa que suportou o ônus domiciliada no Brasil.
Entendo que houve fundamento econômico na operação de aquisição de participação da CBD por parte do Casino, veja:
Fato Relevante
Renovando a confiança que sempre teve no Brasil, nas suas instituições e na sua economia, o Grupo Pão de Açúcar decidiu dar mais um passo importante para ampliar ainda mais sua presença no mercado nacional. O Grupo Pão de Açúcar e o Grupo Casino da França resolvem consolidar as suas bem-sucedidas relações comerciais já em curso há seis anos, fazendo uma operação em que todos saem fortalecidos. O objetivo básico desta transação é dar liquidez a uma parte do imobilizado do Grupo Pão de Açúcar e com esses recursos reduzir o endividamento de curto e longo prazo e dar continuidade ao plano de expansão do Grupo Pão de Açúcar. Isto significa crescimento, ganhos de produtividade, geração de emprego e reforço no compromisso de atender bem o consumidor brasileiro.
Entendo também que houve propósito negocial na geração do ágio. As empresas eram independentes, houve pagamento de preço pela aquisição do investimento e houve elaboração de laudo de avaliação do investimento não questionado pela fiscalização.
Entretanto, quanto ao propósito das operações engendradas com o fito de amortizar o ágio fiscal aqui no Brasil, entendo que não tem razão a recorrente:
O ágio, como já destacado aqui, é um benefício fiscal que necessita, assim como todo benefício, de preenchimento de condições para seu usufruto. 
Como visto, uma das condições essenciais para o direito à amortização do ágio, é que o real adquirente do investimento seja empresa domiciliada no Brasil. É esta condição que percebo não ter sido preenchida no caso vertente, pois o real adquirente do negócio é domiciliado na França (empresa Segisor). Logo, o ágio pertence a empresa não residente no Brasil.
O que deduzo é que a recorrente intentou apenas estabelecer o requisito formal do ágio, para aproveitá-lo fiscalmente. Assim, encadeou uma série de operações que tinham objetivo meramente tributário.
A Segisor é a real adquirente do investimento, pois foi ela quem transferiu todos os recursos necessários para que suas holdings adquirissem ações da CBD (dinheiro, ações da própria CBD, ADR's da CBD). As holdings criadas após o processo de reorganização societária - Sudaco e Wilkes - não possuíam propósito operacional nenhum, como toda holding é, mas se demonstrou que somente foram criadas para internalizar o ágio e amortizá-lo.
A falta de propósito nas operações que internalizaram o ágio torna-se mais patente em relação aos ágios II e III, gerados no exterior para serem aproveitados no Brasil. A formação destes ágios já havia se dado há pelo menos 4 anos antes das operações societárias, sendo que os ágios pertenciam à empresa Segisor, na França. No entanto, após todo esse período em que os ágios estava na empresa no exterior é que resolveram internalizá-los, com o único objetivo fiscal de amortizá-los.
Além disso, não se sabe se o ágio que foi transferido para o Brasil realmente foi contabilizado corretamente pela real adquirente, pois se sujeita às normas contábeis do país de seu domicílio (França). Desta forma, como o ágio original, que se pretendeu internalizar, não se sujeitou às regras brasileiras, não se pode aceitar a operação de internalização do ágio para fins fiscais. A Procuradoria da Fazenda Nacional também se manifestou a esse respeito, nas contrarrazões apresentadas (e-fl. 5539):
Desta feita, pelo exposto, demonstra-se que a dedutibilidade dos ágios em questão é indevida, antes de tudo, pela impossibilidade de se analisar a sua validade com base nas verdadeiras operações de aquisição de investimento. Como as verdadeiras operações foram realizadas pela SEGISOR, a qual é residente na França, não há como aferir se houve o cumprimento dos requisitos exigidos pela legislação brasileira. Não há como autorizar a dedução no Brasil de uma despesa que foi realizada no exterior.
Quanto à confusão patrimonial a que se refere a lei que concede o benefício de amortização fiscal do ágio, a fiscalização bem fundamentou seu auto de infração, ao trazer informação de que não houve a referida confusão patrimonial entre adquirente e adquirida, conclusão com a qual compartilho (e-fls. 4793 e 4798).



Além disso, a PFN alega que a real adquirente é quem tem direito à amortização do ágio, revelando que empresas veículos não poderiam amortizar o ágio, pois não se sacrificaram financeiramente para aquisição do investimento com ágio. A Lei nº 9.532/1997 somente permite a amortização fiscal do ágio (que deve ser interpretada restritivamente, por se tratar de um benefício que decorre de renúncia de receita por parte do Estado) por quem suportou o ônus de adquirir investimento com ágio, não cabendo a amortização a quem recebeu investimento com ágio suportado por terceiros.
Não entendo dessa forma. Acho que as situações devem ser analisadas caso a caso. Nem sempre empresas veículos são criadas com objetivo tão somente de permitir o aproveitamento indevido do ágio. Empresas que se revestem de formalidades, e que têm propósito em período consideravelmente superior à operação societária, eventualmente podem ser aceitas como empresas veículos.
Por outro lado, no caso presente, a utilização deste artifício pela recorrente somente teve intenção de trazer o ágio que foi gerado no exterior.
Apesar de terem ocorrido de fato, todas as criações e incorporações das empresas utilizadas para transferir o ágio internamente somente convalidaram o interesse meramente fiscal da real adquirente do negócio.

Afronta ao tratamento isonômico entre empresas brasileiras e estrangeiras
Quanto à alegação de que houve violação ao tratamento isonômico dispensado ao capital estrangeiro, entendo que não se aplica ao caso em discussão. O direito à amortização fiscal do ágio é um benefício fiscal, que, por sua vez, é aplicável às empresas que se submetem à legislação pátria. Assim, empresas domiciliadas fora do Brasil não podem usufruir de tal benefício.

Duplicidade do ágio
Quanto à duplicidade do ágio, entendo que tal discussão deve ser superada, pois minhas razões de decidir perpassam por este ponto.

Glosa indevida de prejuízos fiscais
A empresa alega que os prejuízos fiscais compensados por ela no 1º e 2º Trimestres de 2009, ao contrário do que supôs a D. Fiscalização, não se referem ao ano-calendário de 2007, nem tampouco ao ano-calendário de 2008, mas sim se referem ao prejuízo constante no 4º Trimestre de 2006, no montante de R$ 51.448.094,36. Assim, cita que não há justificativa fundamentada no direito para glosar os prejuízos fiscais compensados tempestivamente pela recorrente no 1º e 2º Trimestres do ano-calendário de 2009, uma vez que têm origem no 4º Trimestre do ano-calendário de 2006, período que não tem qualquer relação com as amortizações de ágio iniciadas a partir do ano-calendário de 2007, estando, inclusive, atingido pela decadência.
Desta forma, pede o cancelamento do IRPJ decorrente dos prejuízos fiscais gerados em 2006 e compensados no 1º e 2º Trimestres do ano-calendário de 2009, respectivamente nos valores de R$ 2.801.034,41 e R$ 15.860.675,08, juntamente com multa e juros.
Entretanto, tenho que a fiscalização efetuou corretamente a glosa. 
Os valores de prejuízo fiscal constam dos sistemas da RFB, mas são alimentados a partir das informações prestadas pelas empresas, na DIPJ.
Consta no Lalur do 4º Trimestre de 2006 (e-fl. 256) que a empresa apurou lucro real e não se compensou de prejuízo fiscal.

Também, na parte B do Lalur de 2006 (e-fl. 257 a 276), não há conta de prejuízo fiscal a compensar. Logo, entende-se que a empresa não apresentou saldo de prejuízo fiscal em 31/12/2006.
Entretanto, o saldo inicial do prejuízo fiscal contido em janeiro do ano de 2007, nos sistemas da RFB, era de R$ 37.820.507,62, cf. e-fl. 4809 do processo. Veja-se a tela do processo:


A partir desse prejuízo fiscal, a fiscalização efetuou os lançamentos referentes aos fatos geradores apurados nos anos de 2007 a 2009, conforme se pode observar no auto de infração anexo, compensando dos valores a lançar os prejuízos apurados dentro do respectivos períodos de apuração.
Assim sendo, a fiscalização glosou corretamente os prejuízos do 1º e do 2º Trimestres de 2009, em razão de sua utilização nos períodos anteriores.
Desta forma, afasto o pedido de manutenção de utilização do prejuízo fiscal dos 1º e 2º Trimestres de 2009.

Improcedência da Multa de Ofício 
A empresa alega improcedência da aplicação da multa de ofício, pois, à época da utilização do benefício fiscal do ágio, a jurisprudência do CARF favorecia a amortização fiscal conforme efetuou a recorrente. Cita, para isso, permissivo legal contido no art. 76 da Lei 4.502/1964:
Art . 76. Não serão aplicadas penalidades: 
I - aos que, antes de qualquer procedimento fiscal, procurarem espontâneamente, a repartição fazendária competente, para denunciar a falta e sanar a irregularidade, ressalvados os casos previstos no art. 81, nos incisos I e II do art. 83 e nos incisos I, Il e III do art. 87; 
II - enquanto prevalecer o entendimento - aos que tiverem agido ou pago o impôsto: 
a) de acôrdo com interpretação fiscal constante de decisão irrecorrível de última instância administrativa, proferida em processo fiscal, inclusive de consulta, seja ou não parte o interessado; 
b) de acôrdo com interpretação fiscal constante de decisão de primeira instância, proferida em processo fiscal, inclusive de consulta, em que o interessado fôr parte; 
c) de acôrdo com interpretação fiscal constante de circulares instruções, portarias, ordens de serviço e outros atos interpretativos baixados pelas autoridades fazendárias competentes. 
De início, convém observar que o julgador do CARF deve se basear no seu livre convencimento para emitir opiniões sobre dadas matérias.
Desta forma, mesmo que a recorrente tenha colacionado jurisprudência favorável ao seu pleito, ressalto que este julgador não é obrigado a seguir orientação dada por turma ordinária desta 2ª instância. A jurisprudência apenas serve como bússola aos julgadores, para que formem sua convicção sobre determinada matéria, mas não é dado a ela o status de norma cogente. 
O artigo 100 do CTN é quem define quais são as normas complementares da legislação tributária:
Art. 100. São normas complementares das leis, dos tratados e das convenções internacionais e dos decretos:
I - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;
II - as decisões dos órgãos singulares ou coletivos de jurisdição administrativa, a que a lei atribua eficácia normativa;(negrejei)
III - as práticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas;
IV - os convênios que entre si celebrem a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios.
Parágrafo único. A observância das normas referidas neste artigo exclui a imposição de penalidades, a cobrança de juros de mora e a atualização do valor monetário da base de cálculo do tributo.
Entretanto, o citado dispositivo legal, mais precisamente o inciso II acima, não pode ser aplicado ao presente caso, por inexistência de lei que atribua eficácia normativa à referida norma aqui colacionada.
Exceções a esta regra estão elencadas nas Súmulas do CARF, que devem ser seguidas com rigor pelos órgãos de julgamento administrativo. Entretanto, no presente caso, também não há orientação sumulada no sentido de aceitar o pedido da recorrente.
Assim também caminha o entendimento proferido no Parecer Normativo CST nº 390/1971, que posteriormente foi atualizado pelo Parecer Normativo Cosit nº 23/2013, o qual manteve o mesmo entendimento:
Assunto: Decisões de Conselho de Contribuintes não constituem normas complementares da legislação tributária porquanto não existe lei que lhes confira efetividade de caráter normativo.
(...)
4. Entenda-se aí que, não se constituindo em norma legal geral a decisão em processo fiscal proferida por Conselho de Contribuintes, não aproveitará seu acórdão em relação a qualquer outra ocorrência senão aquela objeto da decisão, ainda que de idêntica natureza, seja ou não interessado na nova relação o contribuinte parte no processo de que decorreu a decisão daquele colegiado.
(...)
Além disso, a multa de ofício é estabelecida pelo art. 44 da Lei nº 9.430/1996 e não contempla norma de exceção quanto ao IRPJ.
A legislação em que consta o dispositivo legal trazido pela recorrente para pugnar pela exoneração da multa de ofício (art. 100 da Lei 4.502/1964) é específica do IPI (antigo Imposto sobre Consumo), portanto em nada se aplica ao IRPJ objeto desta autuação. E, mesmo que se venha argumentar que a referida norma se aplica ao IRPJ, pois no caso de qualificação de multa de ofício a base legal consta nos artigos 71, 72 e 73 da mesma lei, que se aplica ao IRPJ, convém afastar tal pleito, pois referidos artigos somente são aplicados aos demais tributos - além do IPI - por expressa disposição das leis que os regem - no caso do IRPJ, é o § 1º do art. 44, da Lei nº 9.430/1996.
Por fim, o Acórdão nº 106-09.343, da 6ª C, do 1º CC, trazido pela Recorrente: "Para que se possa caracterizar simulação é necessário que o ato não pudesse ser realizado, fosse por vedação legal ou por qualquer outra razão. Se não houve isso, não há como qualificar-se a operação de simulada. Os objetivos visados com a prática do ato não interferem na qualificação dos atos praticados, portanto, se os atos praticados eram lícitos, as eventuais consequências contrárias ao fisco devem ser qualificadas como casos de elisão fiscal e não de evasão ilícita..." não se enquadra ao presente caso, para fins de exoneração da multa de ofício de 75%. Poderia, talvez, ser analisado em relação à multa qualificada de 150%, o que será discutido mais adiante.
Desta feita, afasto o pedido de exoneração da multa de ofício de 75%.

Multa Qualificada
A recorrente invoca a exoneração da multa qualificada em razão da "...inexistência de simulação e por ausência de comprovação do evidente intuito de fraude por parte da fiscalizada nas operações societárias realizadas com a devida publicidade, tendo inclusive a fiscalização em diversas passagens do termo de verificação fiscal explicitado que a impugnante teria realizado �uma interpretação equivocada da legislação tributária�, o que demonstra o reconhecimento de inexistência de intenção em fraudar, motivo de qualificação da multa."
Entendo que assiste razão à recorrente.
O direito à amortização fiscal do ágio é assunto que traz bastante controvérsia no âmbito administrativo e judicial. A legislação anterior à vigência da Lei 12.973/2014 (conversão da MP 627/2013), no que se refere ao tratamento do ágio, não trazia regras muito claras quanto à sua aplicação, principalmente quanto ao ágio decorrente de aquisição efetuada com pagamento de preço e exercida entre partes independentes, em que a empresa adquirente estivesse domiciliada no exterior.
Na maioria dos casos de ágio, as empresas serviam-se de brecha legal para poder reduzir a carga tributária do IRPJ, como é o caso aqui em comento.
Esta premissa, por si só, já nos induz a aplicar o benefício da dúvida, afastando a aplicação da referida multa.
Mas não é só!
A aplicação da multa qualificada pressupõe a prática da conduta ilícita e a intenção em lesar o fisco. É uma exceção às condutas praticadas pelos contribuintes. Não pode a exceção virar a regra. 
No caso concreto, não há nenhum fato indicador da intenção em fraudar o fisco. A empresa utilizou-se de instrumentos legais de operação de reorganização societária com objetivo de reduzir a carga tributária. Não é porque o objetivo, como já visto alhures neste voto, era meramente fiscal, que se deve travestir como conduta fraudulenta.
Os atos societários foram todos publicados, a fiscalização teve acesso aos documentos que surgiram na operação societária, não há documentos que se revestem de uma formalidade que se contradiz ao que foi praticado.
Não quero aqui tornar a mera publicidade dos atos norma imperativa no intuito de descaracterizar a fraude ou simulação decorrentes de ações perpetradas pelas empresas envolvidas em processo de reorganização societária com objetivo de reduzir sua carga tributária, e, com isso, torná-la suficiente (publicidade) para afastar a aplicação da multa qualificada. Entretanto, no caso concreto, tanto a publicidade dos atos - o fisco teve (ou poderia ter) acesso às informações contidas nos documentos societários e fiscais -, quanto à origem do ágio - decorrente de operação entre partes independentes e com pagamento de preço -, afastam uma possível constatação de conduta fraudulenta por parte da recorrente. 
Desta feita, não presentes nenhuma das características que pudessem imputar uma conduta fraudulenta à recorrente, voto por afastar a multa qualificada.

Juros sobre Multa de Ofício
A recorrente alega vício de legalidade dos art. 29 e 30 da Lei nº 10.522/2002 e pede pelo afastamento da aplicação de juros de mora sobre a multa de ofício.
Não entendo possuir amparo a alegação da recorrente.
O art. 161 do CTN determina que ao crédito vencido e não pago acresce-se de juros de mora: 
Art. 161. O crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributária.
Já a parte final da redação do supra dispositivo legal define que a incidência de juros de mora não prejudica a imposição de penalidades.
O art. 142 do CTN, por sua vez, apresenta a definição de crédito tributário: 
Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.
Conforme se extrai da cláusula legal, o crédito tributário é composto pelo montante do tributo devido e pela penalidade cabível.
Da intersecção dos dois dispositivos acima, conclui-se que ao tributo e à multa de ofício (crédito tributário) incidem os juros de mora.
Desta forma, aplica-se o art. 30 da Lei 10.522/2002, que determina a incidência da Selic como taxa referencial para a atualização do crédito tributário.
Art. 30. Em relação aos débitos referidos no art. 29, bem como aos inscritos em Dívida Ativa da União, passam a incidir, a partir de 1o de janeiro de 1997, juros de mora equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia � Selic para títulos federais, acumulada mensalmente, até o último dia do mês anterior ao do pagamento, e de 1% (um por cento) no mês de pagamento.
Desta forma, nego o pedido quanto ao afastamento da incidência de juros de mora sobre a multa de ofício.

Conclusão
Diante do exposto, voto por AFASTAR a preliminar de nulidade, e, no mérito, voto por DAR PROVIMENTO PARCIAL ao recurso voluntário, para exonerar a multa qualificada, mantendo a multa de ofício no patamar de 75%.

(assinado digitalmente)
Luiz Rodrigo de Oliveira Barbosa


 
 Conselheira Livia De Carli Germano
Solicitei expressar meu voto neste acórdão tendo em vista que, na votação ocorrida no Colegiado, acompanhei o ilustre relator em suas conclusões, mas por outros fundamentos, no que fui acompanhada pela maioria.
Concordo com o relator que está correta a glosa da despesa com amortização de ágio no caso em questão. Entretanto, entendo que não há provas suficientes a corroborar a afirmação de que a Sergisor é a verdadeira adquirente do investimento na CBD, até porque, no meu entender, isso necessariamente envolveria admitir que as holdings Masmanidis e Vieri nunca existiram e não passaram de empresas "veículo", meramente simuladas (simulação absoluta). 
Pelo contrário, entendo que as provas dos autos levam à conclusão de que, como holdings, tais pessoas jurídicas parecem ter cumprido o seu papel de adquirentes do investimento da CBD. Tanto tais empresas foram necessárias à estrutura que, após a sua suposta extinção via incorporação, foram imediatamente substituídas por sociedades holdings que passaram a ocupar o mesmo papel societário e negocial que elas antes exerciam.
E aí está o cerne da questão. Quando se analisam as operações de incorporação praticadas (as quais supostamente dariam ensejo ao início da amortização dos ágios ora contestados), percebe-se que não há substancial diferença entre a situação final e o status inicial -- a não ser pelo nome e número de CNPJ das holdings, que de Masmanidis e Vieri passaram a respectivamente Sudaco e Wilkes. 
Em outras palavras, o caso aqui não foi de simulação da existência das holdings, mas de simulação de sua extinção via incorporação.
O Termo de Verificação Fiscal trilha esse caminho e traz provas dessa circunstância em diversas de suas passagens, valendo destacar as seguintes:

(...)

(...)


(...)

(...)

(...)

(...)



(...)
117. (...)

(...)

Não obstante as afirmações acima transcritas, em sua conclusão o Termo de Verificação Fiscal acaba por desconsiderar toda a estrutura de aquisição ocorrida no Brasil, em especial quando afirma que "A condição de dedutibilidade do ágio só seria atendida, no caso, se a CBD incorporasse a Sergisor" (item 115). 
É dessa conclusão que este voto discorda. Isso porque, vale repetir, nos autos há provas -- apenas -- de que a extinção de Masmanidis e Vieri ocorreu meramente em termos formais e de que tais sociedades permaneceram "vivas" e atuantes sob os prismas societário e negocial, sob outros nome e CNPJ. E, se permaneceram vivas, é porque continuaram cumprindo o seu papel de holdings adquirentes dos investimentos com os ágios ora contestados.

(assinado digitalmente)
Livia de Carli Germano



































O recolhimento do IRRF independe da espontaneidade do contribuinte, pois
ele decorre de uma imposicdo a um terceiro (sujeito passivo responsavel).
Assim, a relagdo juridico-tributdria mantida entre o fisco e o responsavel
tributario ¢ diversa daquela mantida entre o fisco e o contribuinte do IRPJ,
razdo pela qual o pagamento de IRRF ndo pode ser considerado para a
contagem do prazo decadencial nos termos do § 4° do art. 150 do CTN.

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

AGIO GERADO EM OPERACAO ENVOLVENDO EMPRESA DO
EXTERIOR. IMPOSSIBILIDADE DE AMORTIZACAO.

A legislagdo que permite a amortizacdo fiscal do agio decorrente de
expectativa de rentabilidade futura ¢ nacional, devendo ser aplicada tao
somente as empresas nacionais que adquirem investimentos com agio. A
extensdo ao alcance das regras fiscais a reais adquirentes domiciliados no
exterior, deve ser afastado pela fiscalizacdo e o 4gio amortizado deve ser
objeto de glosa fiscal, justificada também em razdo do desconhecimento do
tratamento fiscal dispensado ao 4gio no pais de domicilio do real adquirente.

AGIO. INEXISTENCIA DE CONFUSAO PATRIMONIAL.

A amortizagdo fiscal do 4gio somente tem amparo legal quando as empresas
adquirente e adquirida se emaranham entre si, a partir de um dos institutos
elencados no art. 7° da Lei 9.532/1997 (fusdo, cisdo ou incorpora¢ao),
resultando dessa operagdo a confusdo patrimonial entre ambas. Nao se
permite, em regra, a deducdo do 4gio se ambas as empresas permanecem
ativas apo6s todo o processo de reorganizacao societaria.

PREJUIZO FISCAL. APROVEITAMENTO JA EFETUADO NO
LANCAMENTO.

O controle dos prejuizos fiscais existentes pertence a RFB, mas ¢ alimentado
a partir de informagdes prestadas pelos contribuintes. Se todo o prejuizo
fiscal passivel de compensagdo j& foi utilizado no langamento fiscal, ¢ uma
vez que o Lalur da recorrente nao infirma os saldos existentes nos controles
da RFB, ndo ha que se alegar erro no aproveitamento de prejuizo fiscal.

MULTA QUALIFICADA. NAO OCORRENCIA DE SIMULACAO
FRAUDULENTA. DESCABIMENTO.

A aplica¢ao da multa de oficio qualificada em razao de sonegacao, fraude ou
conluio ndo deve ser mantida quando as razdes que a motivaram nado tiveram
o conddao de afrontar lei, a qual permitia interpretacao diversa da que
entendeu a autoridade fiscal. O 4gio internalizado ¢ instituto que gera muitas
controvérsias em razao de caréncia de dispositivo inequivoco na legislagdao. A
proibicdo de sua amortizagdo decorre de interpretacdo da regra fiscal, de que
o referido beneficio somente pode ser aplicado as empresas nacionais. Além
disso, a avaliagdo do proposito negocial da operacdo de geragdo e de
amortizacdo do 4agio ¢ exercicio cuja conclusdo ndo apresenta qualquer
sincronismo por parte dos avaliadores. Somando-se a isso a publicidade dada
aos instrumentos que deram azo a operagdo que gerou O agio € sua
amortizagdo fiscal, tem-se que a suposta conduta simulatoria fraudulenta nao
restou caracterizada, razao pela qual a multa qualificada deve ser afastada.

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFiCIO.
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De acordo com art. 161 do CTN, sobre o crédito tributario incidem juros de
mora. Como a multa de oficio integra o crédito tributario, também sobre ela
devem incidir juros de mora.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar a
preliminar de nulidade e de decadéncia. Com relagdo a decadéncia, votaram pelas conclusdes
os Conselheiros Livia de Carli Germano, Luciana Yoshihara Arcangelo Zanin, Daniel Ribeiro
Silva e José Roberto Adelino da Silva. No mérito, por unanimidade de votos, em negar
provimento ao recurso voluntario: i) em relacdo a glosa de amortizacdo de agio; neste ponto
votaram pelas conclusdes os Conselheiros Livia de Carli Germano, Luciana Yoshihara
Arcangelo Zanin, Daniel Ribeiro Silva e Jos¢ Roberto Adelino da Silva. A Conselheira Livia
De Carli Germano apresentard declaracao de voto; ii) no que pertine a glosa da compensacao
de prejuizos; iii) no que se refere a alegacao de improcedéncia da multa de oficio. Também por
unanimidade de votos, em dar provimento ao recurso para afastar a incidéncia da multa de
oficio qualificada. Por maioria de votos, em negar provimento ao recurso voluntario no que diz
respeito aos juros sobre a multa de oficio. Vencido o Conselheiro José Roberto Adelino da
Silva. Declarou-se impedido o Conselheiro Guilherme Adolfo dos Santos Mendes.

(assinado digitalmente)
Luiz Augusto de Souza Gongalves - Presidente
(assinado digitalmente)

Luiz Rodrigo de Oliveira Barbosa - Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Luiz Augusto de Souza
Gongalves, Livia De Carli Germano, Luiz Rodrigo de Oliveira Barbosa, Luciana Yoshihara
Arcangelo Zanin, Abel Nunes de Oliveira Neto, Daniel Ribeiro Silva e José Roberto Adelino
da Silva.

Relatorio

Trata-se de Recurso Voluntario interposto em face de decisdo proferida pela
5* Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento no Rio de Janeiro 1
(DRIJ/RJ1), que, por meio do Acdrddo 12-57.534, de 04 de julho de 2013, manteve a autuacdo
fiscal.

O crédito tributario langado se refere a exigéncia do IRPJ devido nos anos-
calendario 2007, 2008 e 2009, decorrentes de glosa de amortizacao indevida de agio, baseado
em expectativa de rentabilidade futura da recorrente. O referido agio decorre da operagdo de

3



venda da Companhia Brasileira de Distribui¢do (doravante denominada CBD), pertencente ao
grupo brasileiro Pao de Agucar, para o grupo supermercadista francés Casino Guichard
Perachon S.A. (doravante denominado Casino).

Outrossim, foi lancado auto de infragdo que trata dos mesmos fatos aqui
narrados, mas referente aos periodos de 2010 e 2011, e que constam no processo
16561.720059/2013-25.

Por bem delineado, transcrevo o relatorio proferido pela turma da DRJ/RJ1
referente a este processo.

(Inicio da transcri¢do do acorddo da DRJ/RJI)

Trata o presente processo do auto de infracdo de fls. 4804 a 4831, lavrado pela
DEMAC/SPO, no qual consta o ajuste de base de calculo do imposto de renda da
pessoa juridica (IRPJ), no valor de R$ 103.097.537,76, ¢ a exigéncia de IRPJ, cod.
2917, no valor de R$ 141.172.938,07, multa de oficio qualificada no percentual de
150% e juros de mora.

De acordo com a descrigdo dos fatos e enquadramento legal de fls. 4822 e
4823 e do termo de verificagdo fiscal de fls. 4772 a 4803, os langamentos se devem
a apurag¢do da amortizac¢do indevida de 4gio na aquisi¢do do controle acionario da
autuada pelo grupo supermercadista francés Casino Guichard Perachon S.A. com a
base de calculo do imposto de renda da pessoa juridica dos anos-calendario de 2007
a 2009, por ter sido considerado artificial o conjunto de atos societarios que
culminaram com a amortizagdo tributaria dos intangiveis efetuada pela fiscalizada,
bem como de compensagdes indevidas de prejuizos fiscais, tendo em vista as
reversoes de prejuizos apos as glosas de amortizagdes do agio.

A autuagdo apresenta como fundamento legal os artigos, 247, 248, 251, 324 ¢
386, do Decreto n° 3.000/99 (Regulamento do Imposto de Renda - RIR/99), e os
artigos 7° ¢ 8° da Lei n® 9.532/97, em relagdo aos valores ndo amortizaveis, ¢ os
artigos 247, 250, inciso III, 251, paragrafo tnico, 509 ¢ 510, do RIR/99, em relagao
a glosa de prejuizos compensados indevidamente.

Cientificada pessoalmente em 21/12/2012, por meio de procurador
regularmente constituido, a interessado apresentou em 21/01/2013 impugnacdo de
fls. 4879 a 4988, acompanhada dos documentos de fls. 4989 a 5293, nas quais,
alega, preliminarmente, em sintese:

1. a nulidade da autuacdo por cerceamento do direito de defesa, na medida
que a autoridade fiscal deixou de apontar o dispositivo legal infringindo, em virtude
de suposta simulagdo dos negocios juridicos celebrados pela impugnante que dessem
azo a autuacdo, conforme estabelece o art. 12, do Decreto n® 7.574/2011;

2. a decadéncia do direito da Fazenda de questionar a dedutibilidade das
amortizacdes do agio gerado em decorréncia das operagdes societarias realizadas em
08/07/2005, 22/06/2005, 30/06/2006 e 20/12/2006, e de constituir o crédito
tributario, tendo em vista que a lavratura dos autos de infracdo ora impugnados se
deu em 21/12/2012, ante ao disposto no art. 150, § 4°, do CTN, haja vista que o IRPJ
¢ tributo sujeito ao langamento por homologacao;

3. alternativamente, a decadéncia dos langamentos relativos aos periodos de
apuragdo encerrados no 1°, 2° e 3° trimestres de 2007, tendo em vista que naquele
ano-calendario a impugnante era optante pelo lucro real trimestral, e teria efetuado
pagamentos antecipados a titulo de IRPJ, na medida que sofreu retengdo em todos os
periodos encerrados;



Processo n° 16561.720195/2012-34 S1-C4T1
Acordao n.° 1401-001.900 Fl. 5.571

E no mérito, que:

1. atendeu a todos os requisitos legais para aplicar a dedugdo fiscal do agil
pago na aquisi¢do de participagdo societaria em coligada ou controlada, registrando
tais fatos em sua escrituragdo em conformidade com o disposto no art. 386, do
RIR/99, nos arts. 13 e 14 da Instrugdo CVM n° 247/96, nos arts 1° ¢ 3°, da Instrugdo
Normativa SRF n° 11/99, e no art. 6° da Instrugdo CVM n° 319/99, pois efetuou o
que se convencionou chamar de incorporagdo invertida, quando a impugnante
incorporou sua controladora (Vieri), citando em seu favor precedentes
administrativos do entdo Conselho de Contribuintes;

2. o mais logico, natural e adequado a realidade fatica do caso seria a
incorporagdo da Vieri pela impugnante, haja vista que esta Ultima é a empresa
operacional com inumeras filiais;

3. o0 agio nada mais ¢ do que parte do custo de aquisi¢do desdobrado na forma
imposta pela legislagdo, como conseqiiéncia da ado¢do do Método de Equivaléncia
Patrimonial, e que apos a extingdo da participagdo societaria que lhe deu origem, por
incorporagdo, deve ser considerado como despesa sui generis decorrente da baixa
como custo de aquisi¢do do investimento extinto;

4. o conjunto de operacdes societarias implementado teve como escopo
viabilizar a aquisicdo inicial de participagdo, pelo Grupo Casino, no capital social da
impugnante, ¢ assim, a entrada no mercado brasileiro, que possuia alto valor
estratégico para o Grupo Casino, contribuindo para a consolidacdo da impugnante
como lider do setor de supermercados no Pais, superando seu maior rival, o
Carrefour, e, posteriormente, decorrido um prazo para que o Grupo Casino pudesse
conhecer os negocios da impugnante e avaliar o retorno dos investimentos e a
perspectiva de crescimento da impugnante e do proprio Pais, possibilitar a aquisi¢ao
do controle compartilhado da impugnante pelos Grupos AD e Casino, além de
reduzir ainda mais o endividamento ¢ possibilitar a continuidade de expansdo da
impugnante, possuindo, portanto, propdsitos negociais, realizado entre partes nio
relacionadas, com efetivo aporte de recursos por parte do Grupo Casino, e efetuados
com transparéncia ¢ pautados na boa-fé de todos os envolvidos, em total
consonancia com o ordenamento juridico brasileiro, ndo tendo havido nenhuma
ocultagao, artificialidade ou premeditagdo, como tenta fazer crer a Fiscalizacao;

5. que a operagdo teve como objetivo a aquisicdo do co-controle da
impugnante, ndo o de gerar agio, pois para o Grupo Casino, quanto menor fosse o
preco, maior “apetite” teria para efetuar a aquisi¢do, pois seria melhor para a
adquirente pagar $1.000, do que pagar $1.500 para recuperar $125 (= 25% de $500),
correspondente ao 4gio da aquisi¢do, pois o agio gerado, ¢ apenas conseqiiéncia e
implica numa recuperag@o do preco pago apenas parcial, na ordem de 25%, diluida
em no minimo cinco anos € sem sujei¢dao de qualquer indexagdo monetaria;

6. defende a legalidade da opgdo de constituicdo e utilizagdo de holdings
nacionais para se fazer aquisi¢do de participac¢do societaria de empresas nacionais
por grupos estrangeiros, inclusive com vistas na frui¢do de beneficios fiscais, com
fulcro no § 3° do art. 2°, da Lei n° 6.404/76, e afirma que a ndo utilizagdo desse tipo
de sociedade por grupos estrangeiros, com exigéncia de realizagdo de investimentos
diretos, inviabilizaria a fruigdo do beneficio fiscal de que trata o presente processo,
em afronta aos principios da isonomia e ndo discriminacdo, este Gltimo positivado
no art. 24 do Tratado para Evitar dupla Tributagdo, celebrado entre o Brasil ¢ a
Franca, promulgado pelo Decreto n° 70.506/72;



7. contrapde-se a afirmacdo do Fisco de que as holdings Masmanidis e Vieri
atuaram como empresas-veiculo, revestidas de artificialidade em sua constituigao,
afirmando que as mesmas atuaram efetivamente como holdings durante suas
existéncias, participando de assembléias estatutarias, recebendo e distribuindo
dividendos e efetuando o recolhimento dos tributos incidentes sobre sua atividade,
dentre outros atos proprios de foldings;

8. afirma a impertinéncia da alegacdo do fisco do aproveitamento em
duplicidade da amortizacdo de agio por utilizagdo de “empresa-veiculo”, uma vez
que incorreta e ndo guarda relagdo com a matéria objeto dos autos;

9. procura demonstrar através da jurisprudéncia administrativa do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), a corregdo da geracdo e
aproveitamento fiscal de 4gios no contexto de reorganizagdes societarias complexas,
mesmo com a utiliza¢do de “empresas-veiculo”.

10. insurge-se contra a aplicagdo da multa de oficio, pois teria agido conforme
a jurisprudéncia administrativa anteriormente mencionada, causa excludente da
aplica¢do da penalidade, com fundamento no art. 76, da Lei n® 4.502/64; ¢ em
relacdo a majoragao desta em 150 %, por inexisténcia de simulagdo e por auséncia
de comprovagdo do evidente intuito de fraude por parte da fiscalizada nas operacdes
societarias realizadas com a devida publicidade, tendo inclusive a fiscalizagdo em
diversas passagens do termo de verificag@o fiscal explicitado que a impugnante teria
realizado “uma interpretagdo equivocada da legislacdo tributaria”, o que demonstra o
reconhecimento de inexisténcia de inten¢do em fraudar, motivo de qualificacdo da
multa;

11. insurge-se quanto a cobranga de juros moratorios aplicados sobre a multa
de oficio, sob a alegacdo de vicio de legalidade dos art. 29 ¢ 30 da Lei n°
10.522/2002.

Por fim, requer que seja conhecida e provida sua impugnacdo, para o fim de
ser a exigéncia fiscal cancelada na sua totalidade, restabelecendo o saldo do prejuizo
fiscal glosado e o arquivamento do processo administrativo instaurado.

(Término da transcrig¢do do acordao da DRJI/RJ1)

O processo foi distribuido para a 5 Turma da Delegacia Regional de
Julgamento no Rio de Janeiro 1 (DRJ/RJ1), que julgou o lancamento procedente, proferindo o
Acordao n°® 12-57.534, de 04 de julho de 2013, cuja ementa transcrevo a seguir:

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2007, 2008, 2009

ERRO DE CAPITULACAO LEGAL DA INFRACAO. CERCEAMENTO
DO DIREITO DE DEFESA. INOCORRENCIA.

Nao ha que se falar em cerceamento de direito de defesa, por suposto erro de
capitulagdo legal da infracdo, quando a descri¢do dos fatos na autuag¢do
permite a impugnante conhecer das condutas que lhe sdo atribuidas, e esta
se defende de todos fatos na sua impugnagdo.

AUTO DE INFRACAO. NULIDADE. INOCORRENCIA.

Somente ensejam a nulidade os atos e termos lavrados por pessoa
incompetente e os despachos e decisoes proferidos por autoridade
incompetente ou com preteri¢do do direito de defesa.

DECADENCIA. EFEITOS.
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O transcurso do prazo decadencial impede a fazenda publica de constituir o
credito tributario mediante a atividade administrativa do langamento, ndo
impedindo, contudo, a fiscalizagdo de considerar fatos anteriores a
ocorréncia do fato gerador que tragam repercussoes no calculo do montante
de tributo devido.

DECADENCIA. LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. AUSENCIA
DE PAGAMENTO. INOCORRENCIA.

Comega a fluir o prazo decadencial no primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que poderia ser lancado, quanto aos tributos sujeitos a
langamento por homologagdo, quando verificada a auséncia de antecipa¢do
de pagamento pelo sujeito passivo da obrigagdo tributaria.

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

AGIO. REESTRUTURACAO SOCIETARIA SEM MUDANCA DE
CONTROLE ACIONARIO. FUNDAMENTO ECONOMICO.
INEXISTENCIA.

O agio na aquisi¢do de participa¢do da sociedade nacional por sociedade
estrangeira, mediante interposi¢do de holdings que foram sucessivamente
incorporadas pelas autuada, sem alteracdo da composi¢do do controle
acionario da mesma, ndo tem fundamento economico, logo é indedutivel.

MULTA DE OFICIO QUALIFICADA. INCONSTITUCIONALIDADE.
ILEGALIDADE. APRECIACAO. VEDACAO.

Nao compete a autoridade administrativa manifestar-se quanto a
inconstitucionalidade ou ilegalidade das leis, por ser essa prerrogativa
exclusiva do Poder Judiciario.

MULTA DE OFICIO QUALIFICADA. INCORPORACAO REVERSA.
DOLO. CABIMENTO.

A conduta planejada consubstanciada na incorporagdo reversa com o unico
proposito de gerar agio artificial por meio da utilizagdo de empresa veiculo,
adquirida tdo-somente para este fim, opera no sentido de se concluir que
existiram atos preparatorios e de execug¢do que analisados objetivamente,
compoem percurso notoriamente utilizado para lesar o Erdrio Publico,
devendo a autuagdo ser realizada com multa agravada.

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFiCIO.

O crédito tributdario ndo pago integralmente no vencimento é acrescido de
juros de mora, qualquer que seja o motivo determinante. Por ser parte
integrante do crédito tributdario, a multa de oficio também se submete a
incidéncia dos juros nas situagoes de inadimpléncia.

Impugnagao Improcedente

Crédito Tributario Mantido



Ap0s julgamento na instancia a quo, a outrora impugnante foi cientificada da
decisdo por meio da Intimagdo DERAT/EQCOB n° 1.989/2013 na data de 18/07/2013 (AR de
fl. 5359); assim como tomou ciéncia pessoal do Termo de Ciéncia e Recebimento de Intimagao
na data de 19/07/2013 (fl. 5358).

Insatisfeita com a decisdio da DRJ/RJ 1, a empresa apresentou
tempestivamente (em 15/08/2013) Recurso Voluntario (fls. 5360 a 5478), em que apresentou
basicamente os mesmos argumentos trazidos na impugnacdo, alterados parcialmente para
combater razdes de decidir da delegacia de julgamento, os quais passo a resumir abaixo:

(1) O fato de a Recorrente ter compreendido a acusacgdo e ter contestado as
alegagoes da D. Fiscalizagdo, ndo afasta a nulidade decorrente da falta de indicacao
clara e precisa do fundamento legal do langamento. Tratando-se de acusacdo de
simulagdo e desconsideragdo dos atos e negocios juridicos formalmente realizados
(incorporagdo da Vieri), o Agente Fiscal indiretamente utilizou-se do disposto no art.
116, paragrafo tnico, do CTN, que sequer foi regulamentado por lei ordinaria;

(i) Efetivamente transcorreu o prazo decadencial para a constituicdo do
crédito tributério, pois o 4gio foi gerado e a incorporagdo realizada mais de 5 (cinco)
anos antes da data da lavratura dos Autos de Infracio;

(ii1)) Ainda que o prazo decadencial fosse contado apenas a partir das
amortizacdes, a0 menos em relagdo aos trés primeiros trimestres de 2007, teria
transcorrido o prazo decadencial, haja vista que, quanto a tais periodos, o agio foi
amortizado mais de 5 (cinco) anos antes da data da lavratura dos Autos de Infragdo
(lembre-se, em 2007 a Recorrente apurava Lucro Real trimestralmente);

(iv) A Recorrente efetivamente sofreu retengdes na fonte a titulo de
antecipacdo do Imposto de Renda devido, o que caracteriza recolhimento
antecipado, para efeitos de aplicacdo do art. 150, § 4°, do CTN, conforme ja
reiteradamente decidido pela CSRF ¢ pelo Pleno desse E. CARF;

(v) A afirmag@o do Acdrddo de que as operagdes foram realizadas entre
empresas do mesmo grupo econdmico ¢ totalmente desvinculada da realidade dos
fatos, tanto ¢ assim que a propria Fiscalizagdo reconhece que a aquisicdo
originariamente se deu entre partes ndo relacionadas, com efetivo pagamento de
agio;

(vi) Houve mudanga gradual no percentual de participagcdo societaria dos
acionistas na Recorrente;

(vii) A utiliza¢do de holdings para exercicio do co-controle da Recorrente se
justifica por questdes totalmente negociais e extra fiscais;

(viii) Ao contrario do que restou afirmado pela Decisdo recorrida, as holdings
Masmanidis e Vieri, posteriormente incorporadas, ndo tiveram existéncia efémera e
ndo ha identidade absoluta no papel desempenhado pelas holdings criadas apés as
incorporagoes (Sudaco e Wilkes);

(ix) A incorporacdo das sociedades investidoras (Masmanidis e Vieri) era
condi¢do essencial para a fruicdo do "beneficio fiscal" concedido pela legislagdo,
que tem objetivo de incentivar a realizacao de operagdes de fusdes e aquisigoes;

(x) A exigéncia de "jungdo" por incorporac¢do entre a empresa controladora,
financiadora da aquisi¢do, ¢ a adquirida, para fruicdo do beneficio, implica
inviabilidade de frui¢do do "beneficio" por estrangeiros, em afronta a igualdade de
tratamento que deve ser praticada em relacdo ao investimento estrangeiro,
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assegurada de forma expressa pela Constituicdo, pela legislagdo interna e pela
Convengao Brasil-Franga para evitar a dupla tributagao;

(xi) Em todo e qualquer caso em que ocorre a dedugéo fiscal da amortizacdo
de agio, independentemente da utilizacao de "empresa-veiculo", o custo de aquisi¢ao
do acionista resta sempre preservado, pelo que a afirmagdo de que a utilizacdo de
"empresa-veiculo" gere duplica¢do do agio no ambito do investidor decorre de uma
incompreensdo do disposto nos artigos 386, 391 e 426 do RIR/99, do método de
equivaléncia patrimonial e da referéncia do que vem a ser "custo" para fins de
calculo de ganho de capital;

(xii) Houve erro na Apuragdo do Lucro Real, visto que os Prejuizos Fiscais
compensados no 1° e 2° Trimestres de 2009 t€m origem no saldo acumulado até
31/12/2006 e nao no periodo fiscalizado, em que houve glosa das amortizagdes de
agio;

(xiii) Ainda que o lancamento ndo tivesse que ser integralmente cancelado, a
penalidade ndo pode ser mantida, especialmente em percentual agravado, tendo em
vista que a Recorrente agiu em consonéncia com a jurisprudéncia vigente a época
dos fatos bem como com o atual entendimento desse E. CARF, que ja convalidou
operagdes semelhantes de aquisi¢do por meio de holdings - além disso, jamais houve
acdo dolosa, por parte da Recorrente, tendente a reduzir o tributo devido, tampouco
simulagdo na constitui¢do das empresas e ocultacdo das operacdes realizadas.

A Procuradoria da Fazenda apresentou contrarrazdes ao Recuso Voluntério
(e-fls. 5513 a 5556) em que tragou as linhas com que a fiscalizacdo motivou seu lancamento
tributario, fincando seu principal argumento, para manuten¢ao do auto de infragdo, no fato do
agio ter sido gerado no exterior.

O presente processo foi distribuido para julgamento, cabendo a mim sua
Relatoria.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Luiz Rodrigo de Oliveira Barbosa, Relator

O Recurso Voluntario ¢ tempestivo e preenche os requisitos de
admissibilidade, portanto dele conheco.

Entendo que devo enfrentar as questdes mais importantes para o deslinde da
causa, as quais foram postas no termo de verificagao fiscal e no recurso voluntario:

1) Caracterizagdo de langamento por homologacao a partir de recolhimento de
IRRF e aplicacdo do §4° do art. 150 do CTN para contagem do prazo decadencial.

i1) Definicdo de grupo econdmico e empresas ligadas para fins de
caracterizacao de agio interno.



ii1) Amortizagdo de dgio decorrente de aquisicao de participacdo por empresa
originaria em outro pais, embora finalizada por empresa (veiculo) constituida no Brasil.
Violagdo do principio da isonomia, ao eventualmente atribuir efeito tributario distinto entre
empresas domiciliadas no Brasil e no exterior. Necessidade, ou ndo, da confusdo patrimonial
entre a empresa originariamente adquirente e a empresa adquirida.

1v) Fraude (simulagdo) em operagao cujo agio foi gerado em venda de acdes
(ou incorporagdo de agdes, ou permuta de acdes/ativos) entre partes independentes e a cujos
documentos foram dados publicidade - como registros nos 6rgaos competentes.

Procurarei abordar todos os temas acima ventilados, a partir da disposi¢do
cronolégica contida na pega de Recurso Voluntario:

NULIDADE DO LANCAMENTO

Segundo a recorrente, a fiscalizagdo deixou de trazer no auto de infragdo a
indicacdo clara e precisa da fundamentacdo legal contida no art. 167 do Codigo Civil (Lei
10.406/2002), que trata de atos simulatérios, cerceando seu direito de defesa. Veja o trecho
legal:

Art. 167. E nulo o negocio juridico simulado, mas subsistira o
que se dissimulou, se valido for na substancia e na forma.

§ 1% Haverd simulagdo nos negocios juridicos quando:

1 - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas
diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou
transmitem,

11 - contiverem declaragdo, confissdao, condi¢do ou clausula ndo
verdadeira;

Il - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-
datados.

§ 22 Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos
contraentes do negocio juridico simulado.

Além disso, aduz que o simples argumento de que a parte autuada entendeu
plenamente o que lhe fora imputado ndo ¢ suficiente para convalidar o langamento tributario,
pois calcado pelo vicio de nulidade.

Pois bem.

Ab initio, observo que o langamento tributdrio em comento foi efetuado em
obediéncia ao disposto no artigo 142, do CTN, e somente se materializou ap6s a autoridade
fiscal estar convicta da ocorréncia do fato gerador do tributo aqui discutido:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo lancamento, assim entendido
o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia
do fato gerador da obrigagcdo correspondente, determinar a
mateéria tributavel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagcdo da
penalidade cabivel.

10
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O artigo 59 do Decreto n°® 70.235/1972, por sua vez, somente admite como
hipdtese de nulidade do langamento o seguinte:

Art. 59. Sdo nulos:
1 - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisoes proferidos por autoridade
incompetente ou com pretericdo do direito de defesa.(gn)

O argumento da recorrente de que ndo foi citado o art. 167 do CC/2002 nado
merece ser acolhido para fins de reconhecimento do cerceamento de defesa.

A fundamentacao legal ndao se estabelece somente pela indicagdo do
dispositivo legal a que se refere. Ela também compreende a descrigdo do fato imponivel,
daquele que retrata a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, que, a meu ver, €
de mais alto relevo do que a propria descri¢do legal, pois permite a outra parte o perfeito
conhecimento do que lhe esta sendo arrogado. Entender que a falta de dispositivo legal, ndo
obstante a descri¢do pormenorizada dos fatos apurados, pode ocasionar prima facie o
cerceamento do direito de defesa, nos levaria a padecer a um retrocesso que tanto se combate
ao buscarmos o enriquecimento da hermenéutica juridica. E 6bvio que ndo se esti aqui a
militar em favor da completa falta de fundamentagao legal de um ato juridico, o que nao se
pode admitir, mas tdo somente tenho em mente que deve ser sopesada tal auséncia com o
prejuizo causado a parte que a alega. No caso concreto, nao vislumbro prejuizo a recorrente,
uma vez que a recorrente entendeu perfeitamente o que lhe fora imputado, conforme se observa
em suas pecas recursais de impugnagao e recurso voluntario.

Por conseguinte, entendeu que a fiscalizacdo fundamentou seu langamento
com base no paragrafo tnico do artigo 116 do CTN, o qual, para sua aplicacao, necessitaria de
norma reguladora ainda inexistente, o que ensejaria a nulidade do langcamento tributario.

Observe-se a redagao legal:
Art. 116 (CTN)

Pardagrafo  unico. A autoridade administrativa podera
desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com a
finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo
ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo
tributdria, observados os procedimentos a serem estabelecidos
em lei ordinaria. (Incluido pela Lep n® 104, de 2001)

Primeiramente, entendo que a conclusdo da recorrente ¢ equivocada, pois em
momento algum a fiscalizacdo citou o dispositivo legal em referéncia.

A fiscalizagdo reproduziu no TVF que os atos meramente formais
estabelecidos entre as empresas tiveram motivacao exclusivamente tributaria, ndo necessitando
lancar mao do paragrafo unico do artigo 116 do CTN para fundamentar o langamento fiscal.

E mesmo que a fiscalizacdo tivesse realmente se utilizado da referida norma,
ao contrario do que prega a recorrente, entendo que o referido dispositivo legal ¢ norma
plenamente vigente em nosso ordenamento juridico, pois se trata de norma de eficacia plena. O
que vejo da leitura do diploma legal ¢ que os procedimentos a serem estabelecidos em lei

11



ordindria apenas servirdo para determinar a forma como a autoridade tributiria devera
desconsiderar os atos dissimulados, mas sua nao regulagdo ndo proibe as agdes perpetradas
pela fiscalizag@o no intuito de coibir planejamentos tributarios abusivos.

Alias, entender ao revés somente convalida um retrocesso que vai de
~ ~ o1, e 1 . -
encontro ao que se apregoa em relacdo a evolucdo socioldgica’ da aplicagdo das normas ao
dinamismo das alteragoes faticas.

Por fim, convém mencionar que o disposto no artigo 10 do mesmo Decreto n°
70.235/1972 foi estritamente obedecido pela autoridade fiscal no lancamento aqui debatido:

Art. 10. O auto de infragdo serda lavrado por servidor
competente, no local da verificagdo da falta, e contera
obrigatoriamente:

1 - a qualificagdo do autuado,

Il - o0 local, a data e a hora da lavratura;

Il - a descrigdo do fato,

1V - a disposi¢do legal infringida e a penalidade aplicavel;

V - a determinag¢do da exigéncia e a intima¢do para cumpri-la
ou impugnd-la no prazo de trinta dias;

VI - a assinatura do autuante e a indica¢do de seu cargo ou
fungdo e o numero de matricula.

Desta forma, entendo que o alegado cerceamento de defesa, tampouco outra
hipotese de nulidade, ndo se perfizeram no langamento deste auto de infracao.

Assim, voto por rejeitar a preliminar de nulidade.

PREJUDICIAL DE MERITO

Decadéncia contada a partir da geracdo do agio ou do evento de incorporacao

A recorrente alega que o prazo decadencial do direito de a fazenda publica
efetuar o langamento tributario decorrente do agio deve ser contado a partir de sua geracao
(4gio) ou, no maximo, do evento de incorporacao.

Como no caso concreto as operacdes que geraram o agio amortizado foram
realizadas em 08/07/2005, 22/06/2005 e 30/06/2006, e a ciéncia, pela empresa, do langamento
tributario se deu em 20/12/2012, o lancamento estaria alcangado pela decadéncia. Alega ainda
que, na melhor das hipdteses para o reconhecimento da decadéncia, como a incorporacao da
holding Vieri ocorreu em 20/12/2006, o langamento também estaria alcangado pela decadéncia

Entendo que ndo tem razdo a recorrente.

" A interpretagio sociologica, por seu turno, assemelha-se a busca da vontade da lei. Focando o presente, tenta
verificar o sentido das palavras imprecisas analisando-se os costumes e os valores atuais da sociedade.
Fonte:http://introducaoaodireito.info/wp/?p=615

12
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O prazo decadencial deve ser contado a partir do fato gerador do tributo (§4°
do art. 150 do CTN) - langamento por homologag¢ao - ou do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado (inc. I do art. 173 do CTN) - langamento
direto -.

Ou seja, a contagem do prazo decadencial tem pertinéncia com o fato gerador
do tributo, com o fato que reduziu a base de calculo do tributo, ndo cabendo interpretar que os
eventos de geracdo do agio e de incorporacao tém seus efeitos diferidos no tempo para fins do
pagamento do IRPJ decorrente da amortizagao de agio, como quer fazer crer a recorrente.

Conforme bem concluiu a decisdo de piso, a decadéncia impede o fisco tdao
somente de constituir o crédito tributdrio apos o transcurso do prazo decadencial, que no caso
do langamento por homologagdo tem inicio na data da ocorréncia do fato gerador do tributo,
e ndo de examinar fatos ocorridos anteriormente a ocorréncia do fato gerador da obrigag¢do
tributaria que tragam repercussées para o cdlculo do montante devido, como no caso
presente.

Pensar dessa maneira seria criar uma nova forma de contagem do prazo
decadencial sem previsao legal para tanto.

Assim, nego provimento quanto a este ponto.

Decadéncia do 1°,2° e 3° T de 2007 - aplicacdo do §4° do art. 150 do CTN

Se vencida na proposi¢cao da decadéncia da geracao do agio ou do evento de
incorporacdo, a recorrente pugna pelo reconhecimento da decadéncia relativa ao 1°, 2° e 3°
Trimestres de 2007, nos termos do §4° do art. 150 do CTN, uma vez que a ciéncia do auto de
infrag¢do se deu em 21/12/2012, ou seja, ap6s 5 (anos) da ocorréncia do fato gerador do IRPJ.

Como a empresa efetuou a apuragdo do IRPJ pelo lucro real trimestral, o fato
gerador nos 3 (trés) primeiros trimestres de 2007 ocorreria em 31/03/2007, 30/06/2007 e
30/09/2007, respectivamente. Em sendo assim, o prazo final para ciéncia do langamento
referente a estes periodos seria em 31/03/2012, 30/06/2012 e 30/09/2012, respectivamente.
Logo, o langamento referente a estes periodos ja havia sido alcangado pela decadéncia.

Para a contagem com base no §4° do art. 150 do CTN, a recorrente alega que
h4 recolhimento de IRRF, que permite que o prazo decadencial seja contado a partir da
ocorréncia do fato gerador (§4° do art. 150 do CTN)).

Outrossim, aduz que ndo restou caracterizada fraude ou simulagdo no ato
juridico que gerou o agio, razao pela qual o prazo ndo deveria ser deslocado para o inciso I, do
art. 173, do CTN.

Esta preliminar de decadéncia confunde-se em parte’ com a aplicacio da
multa qualificada de 150%, que sera mais detalhada adiante.

* A fiscalizagdo aplicou o prazo decadencial previsto no art. 173, I, do CTN, também pelo fato de ndo haver
pagamento antecipado dos tributos langados no auto de infragao.



Antes de adentrarmos no caso em comento, cabe tecer breves consideragdes
acerca da contagem do prazo decadencial e de sua aplicagao.

E cedico que o IRPJ, tributo objeto do auto de infragio esta sujeito ao
lancamento por homologacgdo, conforme dita o caput art. 150 do CTN:

Art. 150. O langamento por homologag¢do, que ocorre quanto aos
tributos cuja legisla¢do atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem previo exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

Exsurge da interpretagdo do caput do artigo a 1* condi¢do - mas ndo a Unica -
para que o langamento por homologacao ocorra: o efetivo pagamento do tributo, pelo sujeito
passivo, sem o prévio exame da autoridade administrativa.

Posteriormente, para que o lancamento seja homologado, a autoridade
administrativa deve validar o pagamento antecipadamente efetuado pelo contribuinte.

Mesmo que a autoridade administrativa ndo homologue expressamente o
pagamento efetuado pelo sujeito passivo, o §4° do mesmo dispositivo legal constituiu um prazo
(decadencial) para que o pagamento seja homologado tacitamente:

$ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, serd ele de cinco
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador, expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto
o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulagdo. (destaquei)

Ou seja, na hipétese de langamento por homologacdo, a data inicial da
contagem do prazo decadencial estd condicionada ao pagamento antecipado do tributo e a
constatacdo (mesmo que tacita) da antecipagdo deste pagamento, pela autoridade
administrativa. Logo, em havendo pagamento antecipado, aplica-se a contagem do prazo
decadencial conforme disposto no artigo 150, §4°, do CTN.

Por outro lado, ndo existindo o pagamento, a contagem do prazo decadencial
desloca-se para o prazo contido no artigo 173, I do mesmo diploma:

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito
tributdrio extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados:

1 - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado,

O proprio STJ j4 se manifestou quanto a necessidade de pagamento
antecipado do tributo para que o prazo decadencial seja contado com base no art. 150, §4°,
proferindo o Acdérdao no REsp 973.733/SC, que foi submetido a sistematica dos recursos
repetitivos:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543C, DO
CPC. TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO
POR HOMOLOGACAO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
INEXISTENCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO.
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DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O
CREDITO TRIBUTARIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I,
DO CTN. APLICACAO CUMULATIVA DOS PRAZOS
PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4° e 173, do CIN.
IMPOSSIBILIDADE.

1. O prazo decadencial qiiingiienal para o Fisco constituir o
crédito tributario (langamento de oficio) conta-se do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia
ter sido efetuado, nos casos em que a lei ndo prevé o pagamento
antecipado da exagdo ou quando, a despeito da previsdo legal, o
mesmo inocorre, sem a constatacdo de dolo, fraude ou
simulagdo do contribuinte, inexistindo declara¢do prévia do
deébito (Precedentes da Primeira Se¢do: Resp 766.050/PR, Rel.
Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg
nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; ¢ EREsp 276.142/SP,
Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).

2. E que a decadéncia ou caducidade, no ambito do Direito
Tributario, importa no perecimento do direito potestativo de o
Fisco constituir o crédito tributario pelo lancamento, e,
consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco
regras juridicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra
da decadéncia do direito de lancar nos casos de tributos sujeitos
ao langcamento de oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao
lancamento por homologagdo em que o contribuinte ndo efetua o
pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi,
"Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario”, 3¢ ed., Max
Limonad, Sdo Paulo, 2004, pags. 163/210).

3. O dies a quo do prazo qiiingiienal da aludida regra
decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, 1, do CTN,
sendo certo que o "primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o lancamento poderia ter sido efetuado” corresponde,
iniludivelmente, ao primeiro dia do exercicio seguinte a
ocorréncia do fato imponivel, ainda que se trate de tributos
sujeitos a langamento por homologacdo, revelando-se
inadmissivel a aplicacdo cumulativa/concorrente dos prazos
previstos nos artigos 150, § 4° e 173, do Codex Tributario, ante
a configura¢do de desarrazoado prazo decadencial decenal
(Alberto Xavier, "Do Lancamento no Direito Tributdrio
Brasileiro”, 3 ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, pags.
91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributario Brasileiro”, 10° ed.,
Ed. Saraiva, 2004, pags. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de
Santi, "Decadéncia e Prescri¢do no Direito Tributario”, 3¢ ed.,
Max Limonad, Sdo Paulo, 2004, pags. 183/199).

Mas ndo € so!

Mesmo que haja pagamento antecipado do tributo pelo sujeito passivo, ha
outra possibilidade de aplicagdao do art. 173, I, do CTN, na contagem do prazo decadencial:
quando comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simula¢do, conforme se depreende da
leitura da parte final do §4°, do art. 150 do CTN.



Quer dizer, o prazo decadencial do art. 150, §4° do CTN ¢ deslocado para o
art. 173, I do mesmo diploma legal em duas situagdes distintas, as quais nao sao condicionadas:
1) ndo ha pagamento antecipado do tributo por parte do sujeito passivo; e/ou 2)
independentemente de pagamento, constata-se a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagao.

No caso concreto, a exigéncia do tributo foi fundamentada com base no art.
173, I, do CTN, a partir das duas situagdes acima descritas:

Primeiramente, a fiscalizagdo aplicou o art. 173, I, do CTN, para fins de
apuracdo da contagem do prazo decadencial, visto que a Recorrente deixou de apresentar
comprovagdo de pagamento antecipado do tributo aqui lancado, ndo cabendo fundamentar o
alcance da decadéncia com a justificativa de que o lancamento havia se concretizado em cada
periodo de apuragdo do tributo, quais sejam 1°, 2° e 3° Trimestres de 2007.

Além disso, mesmo que vencida tal proposicao, a fiscalizagao caracterizou a
conduta da recorrente como fraudulenta, a partir de constatagdo de uma sucessdo de atos
simulatorios que a permitiram se beneficiar da redu¢ao do pagamento do IRPJ, ao trazer do
exterior um 4agio que era atribuido a uma empresa domiciliada na Francga, aplicando a parte
final do 150, §4°, "... salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacdo", para o
deslocamento do inicio da contagem do prazo decadencial para o "primeiro dia do exercicio
seguinte ..."

Quanto ao pedido pelo reconhecimento de "pagamento antecipado", e, por
conseguinte, contagem do prazo decadencial nos termos do §4° do art. 150 CTN, baseado no
IRRF recolhido pelas fontes pagadoras, entendo que ndo cabe razdo a recorrente.

O dispositivo legal acima (§4°, do art. 150 do CTN) tem como propoésito
atribuir tratamento diferenciado aos contribuintes que, ao menos, recolhem parte dos tributos, a
que tem obrigacdo, ao fisco. Tem-se como premissa, assim por dizer, conceder um beneficio
aqueles que espontaneamente demonstram interesse em regularizar seus deveres fiscais.

O recolhimento do IRRF, por sua vez, independe da espontaneidade do
contribuinte, pois ele decorre de uma imposicdo a um terceiro (sujeito passivo responsavel),
que carrega o Onus de reter e repassar aos cofres publicos uma parte do que o contribuinte
(sujeito passivo principal) fard posteriormente, ao apurar seus tributos com base em seus livros.

Como bem descrito no acorddo da DRJ, "O recolhimento efetuado por
terceiro, em virtude de responsabilidade tributaria, com fulcro no paragrafo unico do art. 45,
do CITN, ainda que realizado em proveito do contribuinte, desloca a condi¢do de sujeito
passivo da obrigagdo principal do imposto de renda retido na fonte para a fonte pagadora,
razdo pela qual a relacdo juridico-tributaria mantida entre o fisco e o responsavel tributario,
nesta situagdo, é diversa da mantida entre o Fisco e o contribuinte do IRPJ, de modo que o
pagamento efetuado a titulo de IRRF ndo pode influir na flui¢do do prazo decadencial daquele
tributo.”

Assim, deve ser afastada a alegacdo da recorrente de que o recolhimento do
IRRF permite a contagem do prazo decadencial nos termos do §4° do art. 150 CTN.

Desta feita, em razdo da nao comprovagdo do pagamento antecipado pelo
sujeito passivo - sem adentrar nesse momento sobre a constatacao de dolo, fraude ou simulagdo
-, € tendo em vista que o langamento ocorreu em dezembro de 2012, deve ser afastada a
arguicdo de que parte do lancamento esteja alcangado pela decadéncia. Veja-se na tabela a
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seguir que a pleiteada decadéncia dos 1°, 2 e 3° Trimestres de 2007 somente se operaria em
01/01/2013:

Tributo | Fato Gerador | Més do | Inicio da contagem do | Ultimo dia para | Decadéncia
(2007) (A) Lancamento (B) | prazo decadencial (C) ciéncia do auto de|(D)
infracao
IRPJ 31/03, 30/06, |04, 07 e 10/2007 |01/01/2008 31/12/2012 01/01/2013
30/09
IRPJ 31/12 01/2008 01/01/2009 31/12/2013 01/01/2014

(A) - Data do periodo trimestral de apuragao do IRPJ.

(B) - Periodo em que deveria ocorrer o lancamento por homologagao.

(C) - Prazo cf. art. 173 I do CTN: 1° dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado.
(D) - Um dia apos o prazo contado de 5 anos do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento
poderia ter sido efetuado.

Se for vencido neste ponto, entendo que devo adentrar na verificacdo do dolo,
fraude ou simulacdo, tratados mais a frente, nas questdes de mérito.

MERITO

Disciplina do Agio e 0 Direito 3 Amortizacio

A recorrente traca consideragdes sobre o agio decorrente de expectativa de
rentabilidade futura e o direito a sua amortizacao fiscal:

- Que a fiscalizagdo se equivoca ao utilizar o termo investimento como
sindbnimo de patrimonio, e ndo de participagdo societaria, bem como atribuiu ao agio a
denominag¢dao de intangivel, quando na verdade ele ¢ custo de aquisicdo de participagdo
societaria.

- Que a regra geral abstraida dos artigos 391 e 426 do RIR/1999 estabelece
que a dedugdo integral fiscal do agio pode se materializar quando a participagdo societaria a
que ele estiver atrelado for objeto de alienagdo ou baixa.

- Que a fiscalizacdo cometeu um equivoco ao ndo considerar a subscricdo de
capital de participagdo societaria em outra sociedade como uma hipdtese de alienagao.

- Que o agio em questdo nada mais ¢ do que uma despesa sui generis
decorrente da baixa como custo de aquisi¢ao do investimento extinto, com regras proprias e
especificas de dedutibilidade, reconhecendo o acerto da fiscalizagdo ao interpretar que o agio
representa um "beneficio" conferido pelo legislador.

Feitas tais consideragdes, completa que os requisitos legais para a fruicdo da
dedutibilidade do agio sao: (i) que o agio seja justificado pela rentabilidade futura do
investimento; (ii) que haja uma incorporacao da controlada pela controladora, ou vice-versa; e
(1i1) que seja respeitado o limite de amortizacdo de 1/60 por més (20% ao ano).




Com base no TVF, alega que a fiscalizagdo ndo questionou os itens (i) e (iii)
acima, bem como ndo tragou uma linha sequer sobre a solenidade e observancia as regras de
regéncia das citadas incorporagdes. Da mesma forma, procedeu a turma julgadora.

Assim, conclui que atendeu todas as condi¢des impostas por lei, uma vez que
ndo ha nenhuma outra restri¢do legal ao direito a amortizagao fiscal do agio.

Por fim, ndo obstante a DRJ ter adotado a mesma linha da fiscalizacao, de
que sdo artificiais as operacdes societdrias consistentes na criagdo de holdings para aquisicao
do investimento na recorrente, constituidas apenas para posteriormente serem incorporadas,
permitindo-se assim a amortizacdo do agio, reafirma o proposito negocial de toda a operagdo,
assegurando ainda que tal operagao nao foi realizada dentro do mesmo grupo econdmico.

Pois bem.

Relato dos Fatos

Antes de trazer aqui comentdrios a respeito do instituto do 4gio e do direito
de sua amortizacao fiscal, cumpre descrever as operagdes societarias que geraram o agio € sua
posterior amortizagdo fiscal. Peco licenga a Procuradoria da Fazenda Nacional para me servir
de trecho das contrarrazdes de recurso voluntario juntada ao processo (e-fls. 5529 a 5533):

(inicio de trecho das contrarrazées ao recurso voluntario)

(..

* 03/05/2005 - o Grupo AD e o Grupo Casino celebram um Acordo de
Associagdo pelo qual ajustam o exercicio do controle compartilhado da
COMPANHIA BRASILEIRA DE DISTRIBUICAO (CBD) através da holding
brasileira VIERI PARTICIPACOES S.A..

* 08/07/2005 - em face da formalizagdo do Acordo de Associacdo acima
citado, a empresa francesa SEGISOR (controladora do Grupo Casino) transfere a
sua subsidiaria brasileira MASMANIDIS PARTICIPACOES LTDA as empresas
ZABALETA, ONYX 2007, GEANT FIN e ONYX 2006 (empresas cujo patrimonio
fora formado apenas com recursos depositados em contas bancarias). Em seguida, a
MASMANIDIS transfere ao Grupo AD essas quatro empresas € 2.236.310 mil
ADR's da CBD, e, em troca, recebe 62,2% da VIERI pelo valor de
2.105.268.103,00. Em razdo dessa operacdo, a MASMANIDIS registra um agio
relativo a VIERI no valor de R$ 1.300.619.420,00 (Agio I).

* 22/06/2005 - utilizando acoes da CBD que foram adquiridas ao longo dos

anos de 1999 a 2002, a SEGISOR integraliza o capital da VIERI com 6,6% das
agOes que representam o capital social da CBD pelo valor de R$ 199.364.000,00.

Em face dessa operagdo, a VIERI registra um agio relativo a CBD no valor de
RS 119.746.000,00 (Agio II).

* 30/06/2006 - utilizando mais uma vez as acles adquiridas durante o

periodo de 1999 a 2002, a SEGISOR integraliza o capital da MASMANIDIS com
12,5% das ag¢des que representam o capital social da CBD pelo valor de RS
1.197.283.263,00. Em razdo dessa operacdo, a MASMANIDIS registra um agio
relativo a CBD no valor de RS 648.809.436,77 (Agio III). Ao final das operacdes
até aqui citadas, a estrutura do controle acionario da CBD pode ser assim resumida:
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| sEGisor | [ erupoAD

Agio |
Agio 111

[ VIERI ] o

— csp |

* 14/08/2006 - a SEGISOR adquire participagdo na pessoa juridica SUDACO

PARTICIPACOES LTDA e integraliza o seu capital com a totalidade do
investimento que detinha na MASMANIDIS.

[ MASMANIDIS ]




| seGisor |

| subaco | [ arupoAD

[ MASMANIDIS ]Agiol
Agio 111

| vieri |

— cep |

* 28/09/2006 - a VIERI incorpora a MASMANIDIS e absorve o agio relativo

a suas proprias a¢des no valor de RS 119 milhdes (Agio 1) e aquele relativo a CBD
no valor de R$ 649 milhdes (Agio III).

Agio Il

| sEGisor | [ erupoAD

| subaco |

VIERI
(MASMANIDIS) J 4gio .

— csp |
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e 27/11/2006 - a SUDACO ¢ o Grupo AD constituem a pessoa juridica

WILKES PARITICIPACOES S.A. e integralizam o seu capital com os
investimentos totais que detinham na VIERL

| sEGisor | [ srupoaD

| subaco |

| wiLkes |

| Vier ]f‘.i“.’.l'
— cep |

* 20/12/2006 - a CBD incorpora a VIERI, absorve os trés agios registrados ¢

passa a deduzi-los fiscalmente. A partir dessa data o controle acionario da CBD
passou a ser o seguinte:
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| secisor [ sruPo A

| subaco |

| witkes |

CBD ]
(VIERI) Agio |,
e lll

(término de trecho das contrarrazées ao recurso voluntario)

Agora, trarei alguns comentarios a respeito do instituto do 4gio e seus efeitos
contabeis e fiscais:

O 4gio, segundo Heleno Torres®, representa o prego adicional, quando
participagdes societarias ou ativos de uma empresa sao adquiridas por um custo de aquisi¢ao
superior ao valor contabil registrado nas demonstragdes financeiras. O preco do custo adicional
¢ a sua causa juridica. O agio s6 surge porque houve disposicdo de pagar um maior preco, a
titulo de custo de aquisi¢ao, superior ao valor contabil do empreendimento.

Até a edigdao da Lei n°® 9.532/1997 (popularmente conhecida como Lei das
Privatizagdes), o tratamento fiscal do agio tinha como fundamento o art. 20 do Decreto-Lei n°
1.598/77:

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

1 - valor de patriménio liquido na época da aquisigdo,
determinado de acordo com o disposto no artigo 21; e

1I - agio ou desagio na aquisi¢cdo, que sera a diferenca entre o
custo de aquisi¢do do investimento e o valor de que trata o
numero 1.

$ 1°- O valor de patriménio liquido e o dgio ou desagio serdo
registrados em subcontas distintas do custo de aquisicdo do
investimento.

* TORRES, Heleno Taveira. O agio fundamentado por rentabilidade futura e suas repercussdes tributarias.
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$ 29- 0 langamento do dagio 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 previsdo dos resultados nos exercicios futuros,

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

$ 39- O langamento com os fundamentos de que tratam as letras
a eb do § 2° devera ser baseado em demonstra¢do que o
contribuinte arquivard como comprovante da escrituragdo.

Assim, o agio deveria ser fundamentado em uma (ou mais de uma) das
hipoteses elencadas no seu § 2°. Digo "mais de uma" porque entendo, ao contrario de alguns
militantes do direito tributario, que o agio poderia ter como parte de seu fundamento
economico, por exemplo, a diferenga de valor de mercado superior ao custo registrado na
contabilidade e como parte remanescente do custo de aquisi¢ao o fundamento na expectativa
de rentabilidade futura. Tanto o é que a partir da Lei n® 11.638/2007 e os pronunciamentos
editados pelo Comité de Pronunciamentos Contabeis (CPC) foi esclarecido que, antes de se
calcular do 4gio por rentabilidade futura (hoje denominado goodwill), deve-se verificar o valor
da mais-valia® dos ativos e passivos adquiridos. Posteriormente, com a edicio da Lei n°
12.973/2014, atribuiu-se efeito fiscal® aos atos normativos contabeis referentes ao agio.

Como nao havia previsao explicita sobre o tratamento do 4gio na baixa da
empresa adquirida, entendia-se que, na hipotese de sua baixa ou realizacdo (por alienagdo, por
exemplo), o agio surgido na operagao era baixado integralmente.

Assim, durante a vigéncia isolada do art. 20 supra, empresas lucrativas se
aproveitaram de sua interpretacdo para desenvolver planejamentos tributarios com o fito de
adquirir empresas deficitarias, desembolsando valores exorbitantes como custo de aquisicdo e
contabilizando, com isso, valor relevante de 4gio fundamentado em expectativa de
rentabilidade futura. Assim, ao baixar o investimento adquirido com agio, a empresa servia-se
do beneficio fiscal de baixar integralmente o valor do agio, reduzindo como isso a base de
calculo do IRPJ.

Com a edigao da Lei n® 9.532/1997, a figura do 4gio despenderam tratamento
distinto aquele permitido pelo art. 20 do Decreto-lei supra, justamente com objetivo de
obstaculizar os planejamentos abusivos acima destacados.

Deste modo, a Lei n°® 9.532/1997 postergou o prazo de amortizacdo do agio
surgido em decorréncia de rentabilidade futura, permitindo sua amortizagao, no caso de evento
de incorporacio, fusdo e cisdo, no maximo, em 1/60 (um sessenta avos)’, quer dizer, no
maximo em 20% ao ano do valor pago pelo 4gio. Veja a redacdo:

* Segundo a Interpretagdo Técnica ICPC 09 (R2), do Comité de Pronunciamentos Contabeis, a mais-valia ¢ a
diferenca entre o valor justo dos bens e o seu valor contabil.

> A partir da vigéncia da lei n® 12.973/2014, a mais-valia ser4 realizada na medida da realizagio do bem a que
estava atrelada, como, por exemplo, a depreciagdo fiscal do bem.

% Na redagdo original da Lei 9.532/1997, a empresa tinha um prazo maximo para inicio da amortizacio fiscal do
agio, que era de 10 (dez) anos do evento de incorporagao, fusdo ou cisdo, sendo também estabelecido um prazo
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Art. 7° 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 art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de
dezembro de 1977: (Vide Medida Provisoria n° 135, de
30.10.203)

1 - 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 26 de dezembro de 1977, 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 a alinea "c" do §2° do art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598,
de 26 de dezembro de 1977, em contrapartida a conta de ativo
permanente, ndo sujeita a amortizagdo;

11 - poderd 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 26 de dezembro de 1977, nos balangos correspondentes a
apuragdo de lucro real, levantados em até dez anos-calendarios
subsegqiientes a incorporagdo, fusdo ou cisdo, a razdo de 1/60
(um sessenta avos), no mdaximo, para cada més do periodo de
apurag¢do;

11l - poderd amortizar o valor do dgio cujo fundamento seja o de
que trata a alinea "b" do §2° do art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598,
de 26 de dezembro de 1977, nos balangos correspondentes a
apuragdo de lucro real, levantados posteriormente a
incorporagdo, fusdo ou cisdo, a razdo de um sessenta avos, no
maximo, para cada més do periodo de apuracdo,; (Redagdo dada
pela Lei n°9.718, de 1998)

1V - 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 26 de dezembro de 1977, nos balancos
correspondentes a apuragdo de lucro real, levantados durante os
cinco anos-calenddrios subseqiientes a incorporagdo, fusdo ou
cisdo, a razdo de 1/60 (um sessenta avos), no minimo, para cada
més do periodo de apuragao.

$ 1?0 valor registrado na forma do inciso I integrara o custo do
bem ou direito para efeito de apuragdo de ganho ou perda de
capital e de deprecia¢do, amortizagdo ou exaustdo.

$ 22 8Se o0 bem que deu causa ao agio ou desdagio ndo houver sido
transferido, na hipotese de cisdo, para o patriménio da
sucessora, esta deverd registrar:

a) o agio, em conta de ativo diferido, para amortiza¢do na forma
prevista no inciso III;

b) o desagio, em conta de receita diferida, para amortizagdo na
forma prevista no inciso 1V.

$ 3° 0 valor registrado na forma do inciso Il do caput:

maximo de 20% ao ano de amortizacdo fiscal. Apos alteragdo promovida pela Lei 9.718/1998, restou estabelecido
somente o piso maximo de 20% ao ano de amortizagao fiscal.
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a) sera considerado custo de aquisicdo, para efeito de apuragdo
de ganho ou perda de capital na alienagdo do direito que lhe deu
causa ou na sua transferéncia para socio ou acionista, na
hipotese de devolucdo de capital;

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

$4° Na hipotese da alinea "b" do paragrafo anterior, a posterior
utilizagdo economica do fundo de comércio ou intangivel
sujeitard a pessoa fisica ou juridica usudria ao pagamento dos
tributos e contribui¢oes que deixaram de ser pagos, acrescidos
de juros de mora e multa, calculados de conformidade com a
legislacdo vigente.

$ 5° O valor que servir de base de cdlculo dos tributos e
contribui¢oes a que se refere o paragrafo anterior poderd 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 patrimonio liquido,

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

Como faz parte do custo de aquisi¢do, em investimentos avaliados pelo MEP,
o agio deve ter o mesmo tratamento fiscal de anulacdo dos efeitos decorrentes da variagao
patrimonial na investida. Assim, para fins fiscais, a amortizacdo contabil do agio, deve ser
anulada na parte A do livro fiscal de apuragao do lucro real (Lalur), e controlada, na parte B do
Lalur, para posteriormente ser incorporada ao custo de aquisi¢ao do investimento.

O 4agio, por sua vez, vai sendo amortizado contabilmente em razdo da
apuragdo do resultado que o gerou. Na medida em que a investida apresenta o lucro, a
investidora vai amortizando contabilmente o 4gio, porque pagou por aquela mais valia’
justamente por ter uma expectativa de que aquele investimento iria gerar um retorno positivo.

Veja trecho no item 84 do Termo de Verificagao Fiscal (e-fl. 4792 e 4793):

84. Os ensinamentos de José Luiz Bulhdes Pedreira (Imposto sobre a Renda - Pessoas
Juridicas, Justec Editora, Vol. I, p. 539 e 540), um dos pais da Lei das S.A. e do DL n.
1.598/77, sdo particularmente elucidativos com relagdo ao papel do agio e da sua
amortizac¢ao:

As contrapartidas da amortiza¢do de agio ou desdgio s3o em regra excluidas do lucro
liquido do exercicio para efeito de determinar o lucro real, porque tém a natureza de

7 A mais valia aqui trazida tem a acepgdo de agio, e nio da mais valia decorrente da diferenga entre o valor justo e
o valor contabil do bem, trazida pelas altera¢des promovidas pela Lei 11.638/2007 e Lei 12.973/2014.
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ajustamento (em fung¢do do capital aplicado na aquisi¢do do investimento) da participagio
nos resultados da controlada ou coligada, que a investidora reconhece nas suas contas de
resultado em decorréncia do ajuste do valor de patrimdnio liquido do investimento. Se o
ajuste no valor de investimento ndo ¢ computado na determinacio do lucro real, a
amortizagdo do agio ou desagio também nio deve ser computada.

A contrapartida da amortiza¢do desempenha essa fungdo na medida em que os valores que
serviram de fundamento ao 4gio ou desagio sdo realizados nos exatos montantes previstos.
Assim, por exemplo, sc a investidora pagou 100 de agio pela totalidade das a¢des de uma
companhia que tinha em determinado bem do seu ativo lucro potencial de 100, quando esse
lucro for realizado pela companhia serd reconhecido nas contas de resultado da investidora
através do ajuste no valor de patrimdnio liquido da subsidiaria. O débito da amortizagéo do
agio nas contas de resultado da investidora compensa o ajuste no valor de patriménio
liquido, impedindo que a investidora reconhega como lucro do exercicio o que €
recuperagao de capital aplicado na aquisi¢éo do investimento.

O mesmo ocorre no caso do desagio que corresponde a prejuizo potencial: a amortizagio do
desagio € crédito as contas de resultado que impede a investidora de reduzir o lucro liquido
do exercicio em fungfio de prejuizo da controlada ou coligada do qual ndo participa, porque
excluido do valor da participacdo societaria por ocasido da aquisigfo.

Tecidas essas consideracdes, devo enfrentar os pontos trazidos pela
recorrente:

Nao concordo com alegagdes de que o direito a amortizagdo do dgio ndo seria
um beneficio fiscal, em razdo da Lei n® 9.532/1997 ter supostamente ampliado o prazo de
amortizacdo do agio para 20% ao ano, reduzindo, com isso, um direito que se perfazia
imediatamente no evento de baixa do patrimdnio adquirido.

Mesmo que se entendesse que houve mitigagdo do direito a amortizagdo, isto
ndo altera a natureza juridica do direito a amortizagdo do agio. Ora, ndao ¢ porque se altera o
direito a utilizagdo de um beneficio que se pode concluir que tal beneficio deixa de ter essa
natureza (ou que, ainda, nunca teve).

Em uma situacdo hipotética, ¢ como se uma lei, que alterasse a base de
redugdo do célculo do lucro da exploragdo, impondo uma porcentagem de redugdo menor,
desnaturasse o enquadramento do lucro da exploragdo como beneficio fiscal.

O que deve ser cotejado ¢ o tratamento dispensado ao instituto que se quer
aferir com os demais institutos similares e verificar se os entes sujeitos a regra geral
aproveitam em menor escala de vantagem fiscal, ou ndo t€ém beneficio algum. Trazendo essa
premissa para um plano de concretude, e aplicando o mesmo exemplo acima, basta verificar se
o tratamento dispensado as empresas que calculam o lucro da exploracao, mesmo tendo sua
base de célculo de beneficio reduzida em virtude de alteracdo legal, ainda assim se servem de
vantagem fiscal sobre as empresas que calculam o lucro real nos termos da regra geral da
legislagao fiscal, ou seja, sem a possibilidade de calculo pelo lucro da exploragao.

Assim caminha o agio. O agio deveria apenas fazer parte do custo de
aquisi¢do da participagdo adquirida e somente ensejar efeitos fiscais no momento da baixa (por
alienacdao) do bem adquirido. Permitida a amortizacao fiscal do agio, nas hipdteses previstas no
art. 7° da Lei 9.532/1997, o direito a amortizagao transmutou-se em um beneficio fiscal, o qual
somente ¢ atribuido as empresas que ali se enquadram. Caso ndo se encaixe assim, ressurge a
regra geral de que o 4gio ndo ¢ amortizavel fiscalmente, tdo somente fazendo parte do custo de
aquisi¢do e, desta forma, deve ser tratado como tal.
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Por um lado, tenho que concordar com a recorrente que o agio foi gerado
entre partes independentes. Nao € porque sdo empresas que ja possuiam participacdo conjunta
em uma investida devem se tornar dependentes entre si, ou pertencentes a um mesmo grupo
economico. O grupo Casino nao tem os mesmos controladores do grupo Pao de Actcar, razao
pela qual ndo hé que se falar em agio surgido dentro de um mesmo grupo econdomico.

A relacdo de dependéncia entre empresas ¢ bem definida pela Lei
12.973/2014 que, apesar de ter sido editada apds os fatos geradores aqui tratados, pode ser
utilizada como paradigma para a questao lancada pela fiscalizacao:

Art. 25. Para fins do disposto nos arts. 20 e 22, consideram-se
partes dependentes quando: (Vigéncia)

I - o adquirente e o alienante sdo controlados, direta ou
indiretamente, pela mesma parte ou partes;

11 - existir relagcdo de controle entre o adquirente e o alienante;

1l - o alienante for socio, titular, conselheiro ou administrador
da pessoa juridica adquirente;

1V - o alienante for parente ou afim até o terceiro grau, conjuge
ou companheiro das pessoas relacionadas no inciso I1I; ou

V - em decorréncia de outras relacées ndo descritas nos incisos 1
a 1V, em que figue comprovada a dependéncia societaria.

Pardagrafo unico. No caso de participagcdo societaria adquirida
em estagios, a relagdo de dependéncia entre o(s) alienante(s) e
o(s) adquirente(s) de que trata este artigo deve ser verificada no
ato da primeira aquisi¢do, desde que as condigoes do negocio
estejam previstas no instrumento negocial.

Da leitura do art. 25 acima, somente a situagdo descrita no paragrafo nico
poderia dar guarida a uma relagdo de dependéncia entre as empresas. Porém, no ato da primeira
aquisicdo do grupo Casino por agdes da CBD, tal relacdo era inexistente, o que afasta a
pretensdo da fiscalizagdo de enquadrar a operagdo como decorrente de empresas de um mesmo
grupo econdmico.

Quanto ao argumento da recorrente de que houve propdsito negocial na
operacdo que gerou o agio e deu o direito a sua amortizacao, tenho a dizer que o referido
proposito negocial deve estar presente em duas etapas do processo de utilizagao fiscal do agio:

1°) Geragdo do agio - Na aquisi¢do do investimento com agio, o propdsito
negocial se faz presente quando o agio ¢ gerado entre partes independentes e ha pagamento de
preco pelo investimento adquirido.

2°) Amortizacao fiscal do 4gio - Além das condi¢des acima, o propdsito se
faz presente quando ocorre a confusdo patrimonial entre adquirida e adquirente, sendo a
empresa que suportou o 6nus domiciliada no Brasil.

Entendo que houve fundamento econdmico na operacdao de aquisicdo de

participagdo da CBD por parte do Casino, veja:
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Renovando a confianga que sempre teve no Brasil, nas suas instituigdes e na
sua economia, o Grupo Pao de Agucar decidiu dar mais um passo importante para
ampliar ainda mais sua presenc¢a no mercado nacional. O Grupo Pao de Agucar e o
Grupo Casino da Franga resolvem consolidar as suas bem-sucedidas relacdes
comerciais ja em curso ha seis anos, fazendo uma operagdo em que todos saem
fortalecidos. O objetivo basico desta transagdo ¢ dar liquidez a uma parte do
imobilizado do Grupo Pdo de Agtcar e com esses recursos reduzir o endividamento
de curto e longo prazo e dar continuidade ao plano de expansdo do Grupo Pao de
Agucar. Isto significa crescimento, ganhos de produtividade, geracdo de emprego e
refor¢o no compromisso de atender bem o consumidor brasileiro.

Entendo também que houve propodsito negocial na geragao do agio. As
empresas eram independentes, houve pagamento de preco pela aquisicdo do investimento e
houve elaboracao de laudo de avaliagao do investimento ndo questionado pela fiscalizagao.

Entretanto, quanto ao propdsito das operagdes engendradas com o fito de
amortizar o agio fiscal aqui no Brasil, entendo que nao tem razao a recorrente:

O 4gio, como ja destacado aqui, € um beneficio fiscal que necessita, assim
como todo beneficio, de preenchimento de condi¢des para seu usufruto.

Como visto, uma das condi¢des essenciais para o direito a amortizagdo do
agio, ¢ que o real adquirente do investimento seja empresa domiciliada no Brasil. E esta
condicdo que percebo ndo ter sido preenchida no caso vertente, pois o real adquirente do
negdcio ¢ domiciliado na Franca (empresa Segisor). Logo, o 4gio pertence a empresa nao
residente no Brasil.

O que deduzo ¢ que a recorrente intentou apenas estabelecer o requisito
formal do 4gio, para aproveita-lo fiscalmente. Assim, encadeou uma série de operacdes que
tinham objetivo meramente tributario.

A Segisor ¢ a real adquirente do investimento, pois foi ela quem transferiu
todos os recursos necessarios para que suas holdings adquirissem agdes da CBD (dinheiro,
acoes da propria CBD, ADR's da CBD). As holdings criadas apds o processo de reorganizagao
societaria - Sudaco e Wilkes - ndo possuiam proposito operacional nenhum, como toda holding
¢, mas se demonstrou que somente foram criadas para internalizar o 4gio e amortiza-lo.

A falta de propdsito nas operagdes que internalizaram o 4gio torna-se mais
patente em relacdo aos agios Il e III, gerados no exterior para serem aproveitados no Brasil. A
formacao destes agios ja havia se dado hd pelo menos 4 anos antes das operagdes societarias,
sendo que os agios pertenciam a empresa Segisor, na Franca. No entanto, apds todo esse
periodo em que os agios estava na empresa no exterior ¢ que resolveram internaliza-los, com o
unico objetivo fiscal de amortizé-los.

Além disso, ndo se sabe se o agio que foi transferido para o Brasil realmente
foi contabilizado corretamente pela real adquirente, pois se sujeita as normas contabeis do pais
de seu domicilio (Franga). Desta forma, como o agio original, que se pretendeu internalizar,
ndo se sujeitou as regras brasileiras, ndo se pode aceitar a operagdo de internalizagdo do agio
para fins fiscais. A Procuradoria da Fazenda Nacional também se manifestou a esse respeito,
nas contrarrazdes apresentadas (e-fl. 5539):

¥ Extraido do site: http://www.gpari.com.br/arquivos/GPA_FR 20050504 port.pdf
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Desta feita, pelo exposto, demonstra-se que a dedutibilidade dos agios em
questdo ¢ indevida, antes de tudo, pela impossibilidade de se analisar a sua
validade com base nas verdadeiras operacdes de aquisicio de investimento.
Como as verdadeiras operag¢des foram realizadas pela SEGISOR, a qual é residente
na Franga, ndo ha como aferir se houve o cumprimento dos requisitos exigidos pela
legislacdo brasileira. Nio ha como autorizar a deduciio no Brasil de uma despesa
que foi realizada no exterior.

Quanto a confusao patrimonial a que se refere a lei que concede o beneficio
de amortizacao fiscal do agio, a fiscalizagdo bem fundamentou seu auto de infracdo, ao trazer
informacao de que ndo houve a referida confusdo patrimonial entre adquirente e adquirida,
conclusdo com a qual compartilho (e-fls. 4793 e 4798).

88. Transferir participacdo societdria e 4gio de uma empresa para outra do mesmo
grupo, como no caso em tela, ndo resulta na extingdo do investimento adquirido com
agio. Em nenhum momento ha “confusdo” entre o patrimonio da adquirente original
(Segisor) e o investimento adquirido (CBD). Admitir que a extingdo de uma empresa-
veiculo autorizaria a dedutibilidade prevista no art. 386 do RIR € tornar esse dispositivo
letra morta.

114. Visto sob a ética da legislagdo tributaria brasileira, em todas as trés transagdes, os
custos de aquisi¢io dos ativos internalizados pela Segisor continham uma parcela
referente a agio por rentabilidade futura da CBD. Em nenhum momento houve
“confusdo” entre o patrimdnio da CBD e quaisquer das empresas extintas (Masmanidis
e Vieri). O que houve foi uma extingdo meramente formal de ambas e, ainda que fosse
real, a exting#o teria sido apenas de empresas que conduziram o é4gio até a CBD.

Além disso, a PFN alega que a real adquirente ¢ quem tem direito a
amortizagao do agio, revelando que empresas veiculos nao poderiam amortizar o agio, pois nao
se sacrificaram financeiramente para aquisi¢ao do investimento com agio. A Lei n® 9.532/1997
somente permite a amortizagdo fiscal do agio (que deve ser interpretada restritivamente, por se
tratar de um beneficio que decorre de rentincia de receita por parte do Estado) por quem
suportou o onus de adquirir investimento com agio, nao cabendo a amortizagao a quem recebeu
investimento com 4agio suportado por terceiros.

Nao entendo dessa forma. Acho que as situacdes devem ser analisadas caso a
caso. Nem sempre empresas veiculos sdo criadas com objetivo tdo somente de permitir o
aproveitamento indevido do agio. Empresas que se revestem de formalidades, e que tém
propdsito em periodo consideravelmente superior a operagdo societdria, eventualmente podem
ser aceitas como empresas veiculos.

Por outro lado, no caso presente, a utilizagdo deste artificio pela recorrente
somente teve intencao de trazer o agio que foi gerado no exterior.

Apesar de terem ocorrido de fato, todas as criagdes e incorporacdes das

empresas utilizadas para transferir o agio internamente somente convalidaram o interesse
meramente fiscal da real adquirente do negocio.

Afronta ao tratamento ison0mico entre empresas brasileiras e estrangeiras
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Quanto a alegacdo de que houve violagdo ao tratamento isondmico
dispensado ao capital estrangeiro, entendo que nao se aplica ao caso em discussao. O direito a
amortizacdo fiscal do agio ¢ um beneficio fiscal, que, por sua vez, ¢ aplicdvel as empresas que
se submetem a legislacdo patria. Assim, empresas domiciliadas fora do Brasil ndo podem
usufruir de tal beneficio.

Duplicidade do agio

Quanto a duplicidade do agio, entendo que tal discussao deve ser superada,
pois minhas razdes de decidir perpassam por este ponto.

Glosa indevida de prejuizos fiscais

A empresa alega que os prejuizos fiscais compensados por ela no 1° e 2°
Trimestres de 2009, ao contrario do que supds a D. Fiscalizagdo, ndo se referem ao ano-
calendario de 2007, nem tampouco ao ano-calendario de 2008, mas sim se referem ao prejuizo
constante no 4° Trimestre de 2006, no montante de R$ 51.448.094,36. Assim, cita que ndo ha
justificativa fundamentada no direito para glosar os prejuizos fiscais compensados
tempestivamente pela recorrente no 1° e 2° Trimestres do ano-calendario de 2009, uma vez que
tém origem no 4° Trimestre do ano-calendario de 2006, periodo que ndo tem qualquer relacdo
com as amortizagdes de 4gio iniciadas a partir do ano-calendario de 2007, estando, inclusive,
atingido pela decadéncia.

Desta forma, pede o cancelamento do IRPJ decorrente dos prejuizos fiscais
gerados em 2006 e compensados no 1° e 2° Trimestres do ano-calendario de 2009,
respectivamente nos valores de R$ 2.801.034,41 ¢ RS 15.860.675,08, juntamente com multa e
juros.

Entretanto, tenho que a fiscalizacdo efetuou corretamente a glosa.

Os valores de prejuizo fiscal constam dos sistemas da RFB, mas sdo
alimentados a partir das informagdes prestadas pelas empresas, na DIPJ.

Consta no Lalur do 4° Trimestre de 2006 (e-fl. 256) que a empresa apurou
lucro real e ndo se compensou de prejuizo fiscal.

09 - COMPENSAGAO DOS PREJUIZOS EM UFIR EMRS. EMR$.

Exercicio de 2004 ano base de 2003 - 1° Trimestre - - -
f Exercicio de 2004 ano base de 2003 - 2° Trimestre - - -
Exercicio de 2004 ano base de 2003 - 3° Trimestre - - -
Exercicio de 2004 ano base de 2003 - 4° Trimestre - - -

TOTAL - - -

10 - LUCRO REAL APOS A COMPENSAGAO
DOS PREJUIZOS EM REAIS 157.106.199,84

Também, na parte B do Lalur de 2006 (e-fl. 257 a 276), ndo ha conta de
prejuizo fiscal a compensar. Logo, entende-se que a empresa ndo apresentou saldo de prejuizo
fiscal em 31/12/2006.
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Entretanto, o saldo inicial do prejuizo fiscal contido em janeiro do ano de
2007, nos sistemas da RFB, era de R$ 37.820.507,62, cf. e-fl. 4809 do processo. Veja-se a tela
do processo:

SUJEITO PASSIVO

Raz&o Social
COMPANHIA BRASILEIRA DE DISTRIBUICAO
CNFJ Final Penodo-Base ANU-CALENUDAKIU
47.508.411/0001-56 |31/12/2007 2007
ITEM DESCRICAO 1° TRIMESTRE
SALDO DE PREJUIZOS ANTES DA COMPENSAGAQ
1. |SALDO DE PREJUIZOS NAO OPERACIONAIS LA A S
2. |SALDO DE PREJUIZOS OPERACIONAIS 7o 37,820,507 ,62

A vpartir desse prejuizo fiscal, a fiscalizacdo efetuou os langamentos
referentes aos fatos geradores apurados nos anos de 2007 a 2009, conforme se pode observar
no auto de infracdo anexo, compensando dos valores a langar os prejuizos apurados dentro do
respectivos periodos de apuragao.

Assim sendo, a fiscalizagdo glosou corretamente os prejuizos do 1° e do 2°
Trimestres de 2009, em razao de sua utilizacao nos periodos anteriores.

Desta forma, afasto o pedido de manutencao de utilizacdo do prejuizo fiscal
dos 1° e 2° Trimestres de 2009.

Improcedéncia da Multa de Oficio

A empresa alega improcedéncia da aplicacdo da multa de oficio, pois, a
época da utilizagdo do beneficio fiscal do agio, a jurisprudéncia do CARF favorecia a

amortizacdo fiscal conforme efetuou a recorrente. Cita, para isso, permissivo legal contido no
art. 76 da Lei 4.502/1964:

Art. 76. Nao serdo aplicadas penalidades:

I - aos que, antes de qualquer procedimento fiscal, procurarem
espontaneamente, a reparticdo fazenddria competente, para
denunciar a falta e sanar a irregularidade, ressalvados os casos
previstos no art. 81, nos incisos I e Il do art. 83 e nos incisos 1, 1l
elll do art. 87;

1I - enquanto prevalecer o entendimento - aos que tiverem agido
ou pago o imposto:

a) de acordo com interpretagdo fiscal constante de decisdo
irrecorrivel de ultima instancia administrativa, proferida em
processo fiscal, inclusive de consulta, seja ou ndo parte o
interessado;
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b) de acordo com interpretagdo fiscal constante de decisdo de
primeira instancia, proferida em processo fiscal, inclusive de
consulta, em que o interessado for parte;

¢) de acordo com interpretagdo fiscal constante de circulares
instrugoes, portarias, ordens de servico e outros atos
interpretativos  baixados  pelas  autoridades  fazendarias
competentes.

De inicio, convém observar que o julgador do CARF deve se basear no seu
livre convencimento para emitir opinides sobre dadas matérias.

Desta forma, mesmo que a recorrente tenha colacionado jurisprudéncia
favoravel ao seu pleito, ressalto que este julgador ndo € obrigado a seguir orientacdo dada por
turma ordinaria desta 2 instancia. A jurisprudéncia apenas serve como bussola aos julgadores,
para que formem sua convic¢do sobre determinada matéria, mas nao ¢ dado a ela o status de
norma cogente.

O artigo 100 do CTN ¢ quem define quais sdo as normas complementares da
legislagdo tributéria:

Art. 100. Sdo normas complementares das leis, dos tratados e
das convencoes internacionais e dos decretos:

I - os atos normativos expedidos pelas autoridades
administrativas,

II - as decisoes dos drgaos singulares ou coletivos de jurisdi¢cdo
administrativa, a que a lei atribua eficdcia normativa; (negrejei)

Il - as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades
administrativas;

1V - os convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios.

Paragrafo unico. A observincia das normas referidas neste
artigo exclui a imposi¢do de penalidades, a cobranga de juros de
mora e a atualizacdo do valor monetdrio da base de calculo do
tributo.

Entretanto, o citado dispositivo legal, mais precisamente o inciso II acima,
nao pode ser aplicado ao presente caso, por inexisténcia de lei que atribua eficacia normativa a
referida norma aqui colacionada.

Excecdes a esta regra estdo elencadas nas Sumulas do CARF, que devem ser
seguidas com rigor pelos 6rgdos de julgamento administrativo. Entretanto, no presente caso,
também nao ha orienta¢do sumulada no sentido de aceitar o pedido da recorrente.

Assim também caminha o entendimento proferido no Parecer Normativo
CST n° 390/1971, que posteriormente foi atualizado pelo Parecer Normativo Cosit n® 23/2013,
o qual manteve o mesmo entendimento:

Assunto: Decisées de Conselho de Contribuintes ndo constituem
normas complementares da legislacdo tributdria porquanto ndo
existe lei que lhes confira efetividade de carater normativo.

()
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4. Entenda-se ai que, ndo se constituindo em norma legal geral a
decisdo em processo fiscal proferida por Conselho de
Contribuintes, ndo aproveitara seu acorddo em relagdo a
qualquer outra ocorréncia sendo aquela objeto da decisdo,
ainda que de idéntica natureza, seja ou ndo interessado na nova
relagdo o contribuinte parte no processo de que decorreu a
decisdo daquele colegiado.

()

Além disso, a multa de oficio ¢ estabelecida pelo art. 44 da Lei n® 9.430/1996
e ndo contempla norma de excecao quanto ao IRPJ.

A legislacdo em que consta o dispositivo legal trazido pela recorrente para
pugnar pela exoneragdo da multa de oficio (art. 100 da Lei 4.502/1964) ¢ especifica do IPI
(antigo Imposto sobre Consumo), portanto em nada se aplica ao IRPJ objeto desta autuacdo. E,
mesmo que se venha argumentar que a referida norma se aplica ao IRPJ, pois no caso de
qualificacdo de multa de oficio a base legal consta nos artigos 71, 72 e 73 da mesma lei, que se
aplica ao IRPJ, convém afastar tal pleito, pois referidos artigos somente sdo aplicados aos
demais tributos - além do IPI - por expressa disposicdo das leis que os regem - no caso do
IRPJ, € 0 § 1° do art. 44, da Lei n°® 9.430/1996.

Por fim, o Acoérdio n° 106-09.343, da 6* C, do 1° CC, trazido pela
Recorrente: "Para que se possa caracterizar simulagdo é necessdrio que o ato ndo pudesse ser
realizado, fosse por vedagdo legal ou por qualquer outra razdo. Se ndo houve isso, ndo ha
como qualificar-se a operagdo de simulada. Os objetivos visados com a pratica do ato ndo
interferem na qualifica¢do dos atos praticados, portanto, se os atos praticados eram licitos, as
eventuais consequéncias contrarias ao fisco devem ser qualificadas como casos de elisdo fiscal
e ndo de evasdo ilicita..." ndo se enquadra ao presente caso, para fins de exoneracdo da multa
de oficio de 75%. Poderia, talvez, ser analisado em relacao a multa qualificada de 150%, o que
sera discutido mais adiante.

Desta feita, afasto o pedido de exoneragdo da multa de oficio de 75%.

Multa Qualificada

A recorrente invoca a exoneracdo da multa qualificada em razdo da
"...inexisténcia de simulacdo e por auséncia de comprovagao do evidente intuito de fraude por
parte da fiscalizada nas operagdes societarias realizadas com a devida publicidade, tendo
inclusive a fiscalizagdo em diversas passagens do termo de verificacao fiscal explicitado que a
impugnante teria realizado “uma interpretacdo equivocada da legislagdo tributdria”, o que
demonstra o reconhecimento de inexisténcia de intencdo em fraudar, motivo de qualificagdo da
multa."

Entendo que assiste razao a recorrente.

O direito a amortizagdo fiscal do 4gio ¢ assunto que traz bastante controvérsia
no ambito administrativo e judicial. A legislacdo anterior a vigéncia da Lei 12.973/2014
(conversdao da MP 627/2013), no que se refere ao tratamento do 4gio, ndo trazia regras muito
claras quanto a sua aplicagdo, principalmente quanto ao agio decorrente de aquisi¢ao efetuada
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com pagamento de preco e exercida entre partes independentes, em que a empresa adquirente
estivesse domiciliada no exterior.

Na maioria dos casos de 4gio, as empresas serviam-se de brecha legal para
poder reduzir a carga tributaria do IRPJ, como € o caso aqui em comento.

Esta premissa, por si sO, ja nos induz a aplicar o beneficio da davida,
afastando a aplicacao da referida multa.

Mas nao é so!

A aplicacdo da multa qualificada pressupde a pratica da conduta ilicita ¢ a
inten¢do em lesar o fisco. E uma excecdo as condutas praticadas pelos contribuintes. Nao pode
a excegdo virar a regra.

No caso concreto, ndo héd nenhum fato indicador da inten¢do em fraudar o
fisco. A empresa utilizou-se de instrumentos legais de operagdo de reorganizagdo societdria
com objetivo de reduzir a carga tributaria. Nao ¢é porque o objetivo, como ja visto alhures neste
voto, era meramente fiscal, que se deve travestir como conduta fraudulenta.

Os atos societarios foram todos publicados, a fiscalizagdo teve acesso aos
documentos que surgiram na operagao societaria, nao ha documentos que se revestem de uma
formalidade que se contradiz ao que foi praticado.

Nao quero aqui tornar a mera publicidade dos atos norma imperativa no
intuito de descaracterizar a fraude ou simulacdo decorrentes de agdes perpetradas pelas
empresas envolvidas em processo de reorganizagao societaria com objetivo de reduzir sua
carga tributdria, e, com isso, torna-la suficiente (publicidade) para afastar a aplicacdo da multa
qualificada. Entretanto, no caso concreto, tanto a publicidade dos atos - o fisco teve (ou poderia
ter) acesso as informacgdes contidas nos documentos societarios e fiscais -, quanto a origem do
agio - decorrente de operagao entre partes independentes e com pagamento de prego -, afastam
uma possivel constatacdo de conduta fraudulenta por parte da recorrente.

Desta feita, ndo presentes nenhuma das caracteristicas que pudessem imputar
uma conduta fraudulenta a recorrente, voto por afastar a multa qualificada.

Juros sobre Multa de Oficio

A recorrente alega vicio de legalidade dos art. 29 e 30 da Lei n°® 10.522/2002
e pede pelo afastamento da aplicagdo de juros de mora sobre a multa de oficio.

Nao entendo possuir amparo a alegacao da recorrente.

O art. 161 do CTN determina que ao crédito vencido e ndo pago acresce-se
de juros de mora:

Art. 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento é
acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante
da falta, sem prejuizo da imposi¢do das penalidades cabiveis e
da aplica¢do de quaisquer medidas de garantia previstas nesta
Lei ou em lei tributdria.

34



Processo n° 16561.720195/2012-34 S1-C4T1
Acordao n.° 1401-001.900 Fl. 5.586

J& a parte final da redac¢do do supra dispositivo legal define que a incidéncia
de juros de mora ndo prejudica a imposi¢ao de penalidades.

O art. 142 do CTN, por sua vez, apresenta a defini¢do de crédito tributario:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributdrio pelo langamento, assim entendido
o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia
do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a
materia tributavel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagcdo da
penalidade cabivel.

Conforme se extrai da clausula legal, o crédito tributdrio ¢ composto pelo
montante do tributo devido e pela penalidade cabivel.

Da intersec¢do dos dois dispositivos acima, conclui-se que ao tributo e a
multa de oficio (crédito tributario) incidem os juros de mora.

Desta forma, aplica-se o art. 30 da Lei 10.522/2002, que determina a
incidéncia da Selic como taxa referencial para a atualizagao do crédito tributario.

Art. 30. Em relagdo aos débitos referidos no art. 29, bem como
aos inscritos em Divida Ativa da Unido, passam a incidir, a
partir de 1° de janeiro de 1997, juros de mora equivalentes d
taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e de
Custodia — Selic para titulos federais, acumulada mensalmente,
até o ultimo dia do més anterior ao do pagamento, e de 1% (um
por cento) no més de pagamento.

Desta forma, nego o pedido quanto ao afastamento da incidéncia de juros de
mora sobre a multa de oficio.

Conclusédo
Diante do exposto, voto por AFASTAR a preliminar de nulidade, e, no

mérito, voto por DAR PROVIMENTO PARCIAL ao recurso voluntario, para exonerar a multa
qualificada, mantendo a multa de oficio no patamar de 75%.

(assinado digitalmente)

Luiz Rodrigo de Oliveira Barbosa
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Declarac¢ao de Voto

Conselheira Livia De Carli Germano

Solicitei expressar meu voto neste acoérdao tendo em vista que, na votacao
ocorrida no Colegiado, acompanhei o ilustre relator em suas conclusdes, mas por outros
fundamentos, no que fui acompanhada pela maioria.

Concordo com o relator que esta correta a glosa da despesa com amortizagao
de agio no caso em questdo. Entretanto, entendo que nao hé provas suficientes a corroborar a
afirmagdo de que a Sergisor ¢ a verdadeira adquirente do investimento na CBD, até porque, no
meu entender, isso necessariamente envolveria admitir que as holdings Masmanidis e Vieri
nunca existiram e nao passaram de empresas "veiculo", meramente simuladas (simulacao
absoluta).

Pelo contrario, entendo que as provas dos autos levam a conclusdo de que,
como holdings, tais pessoas juridicas parecem ter cumprido o seu papel de adquirentes do
investimento da CBD. Tanto tais empresas foram necessdrias a estrutura que, apds a sua
suposta extingdo via incorporagdo, foram imediatamente substituidas por sociedades holdings
que passaram a ocupar o mesmo papel societario e negocial que elas antes exerciam.

E ai estd o cerne da questdo. Quando se analisam as operacdes de
incorporagdo praticadas (as quais supostamente dariam ensejo ao inicio da amortizacao dos
agios ora contestados), percebe-se que ndo ha substancial diferenca entre a situagdo final e o
status inicial -- a ndo ser pelo nome e numero de CNPJ das holdings, que de Masmanidis e
Vieri passaram a respectivamente Sudaco e Wilkes.

Em outras palavras, o caso aqui nao foi de simulagdo da existéncia das
holdings, mas de simulagdo de sua exting¢do via incorporagao.

O Termo de Verificagdo Fiscal trilha esse caminho e traz provas dessa
circunstancia em diversas de suas passagens, valendo destacar as seguintes:

9. O cemne da Estrutura estd na “extin¢do™ das duas empresas. A “extingdo”, como
procuraram fazer crer os grupos, ndo por acaso € precondi¢fio para a dedutibilidade
estipulada no art. 386 do RIR. Evidentemente, a condigdo prevista no art. 386 nio se
confunde com a situag8o aqui analisada. Empresas idénticas ocuparam o lugar das
formalmente extintas. Ndo houve absor¢do genuina de patrimdnio, mas apenas uma
formalizagdo que tentou dar uma aparéncia de que teria havido reais incorporagdes. As
“extintas” foram utilizadas como empresas-veiculo.

10. A falta de propdsito negocial evidenciada pela Estrutura traz como consequéncia a
glosa dos agios amortizados pela fiscalizada. Ainda que, apenas por hipdtese, a
implementagdo da Estrutura seja considerada valida do ponto de vista tributario, o art.
386 pressupde, como serd mais bem explorado a partir do parigrafo 67, que a
participagdo societaria adquirida com &gio (ou a adquirente original) seja efetivamente
extinta. Todos os 4gios aqui analisados tém origem na rentabilidade futura da CBD e,
nem remotamente, pode-se considerar que a CBD (ou as suas controladoras diretas ou
indiretas) tenha sofrido algum tipo de extingdo. Houve, portanto, ainda que se pudesse
abstrair a falta de propdsito do planejamento, uma interpretacdo equivocada da
legislagdo tributaria, o que resultaria, igualmente, na glosa dos encargos de amortizag&o.
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(..)

45. Nada mudou também em relagdo ao controle e a participagdo total sobre a CBD.
A Vieri tinha em 30 de junho de 2005, portanto logo ap6s a celebragdo do Acordo de
Associacdo, 65,61% do capital votante e 28,8% do capital total da CBD (doc. 38). Em
31 de margo de 2007, ja implementada a Estrutura, Wilkes possuia 65,61% do capital
votante e 28,72% do capital total da CBD (doc. 38).

(..)

49. A falta de informag¢des minimamente detalhadas apresentadas a respeito da
motivagdo demonstra que o real motivo da operagéo era outro. E ainda contraditorio que
se fale em “diminui¢do de custos operacionais € uma administragdo mais eficiente”
quando, no lugar da empresa extinta, surge outra de idénticas caracteristicas, a Sudaco.
Se era para haver economia de custos e uma administragdo eficiente, por que surgiu
outra igual no lugar? A resposta ¢ simples: a incorporagdo ocorreu exclusivamente por
motivos tributarios. A empresa que substituiu a sociedade “extinta” passou a exercer as
fungdes societdrias originalmente previstas, mantendo-se intactos, inclusive, os
percentuais de controle sobre o capital votante e total da holding que controlava
diretamente a CBD. A Masmanidis atuou meramente como veiculo.

()

52. A extingdo da Vieri, a semelhanga da Masmanidis, foi apenas implementada para
artificialmente tirar proveito do art. 386 do RIR. Até porque, como ja demonstrado, a
extingdo da Vieri em nada modificou a estrutura societaria do grupo, uma vez que o
papel originalmente designado para ser desempenhado pela Vieri passou a sé-lo pela
Wilkes. Também a Vieri atuou como empresa-veiculo no contexto da Estrutura.

()

55. No entanto, apenas para continuarmos na linha de raciocinio atual, os fatos até
aqui apresentados demonstram que a formalizag3o das incorpora¢des da Masmanidis e
da Vieri ndo teve qualquer outro proposito além do tributario. Os sete passos extraidos
do First Amended and Restated Goodwill Amortization Structure Agreement visaram
unicamente transportar o dgio (visto da oOtica da legislagdo brasileira) da francesa
Segisor para ser amortizado tributariamente pela brasileira CBD.

(..)
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59. No Contrato de Opg¢io de Venda de Ag¢des sob Condigdo (doc. 114), em

cumprimento 4 determinagdo de alterar os documentos originais por forga da
modifica¢do da Estrutura de Amortizagio do Agio, informa-se que:

Considerando que, em virtude da sucessfio de Vieri pela Wilkes devide a implementagio da
Estrutura de Amortizagio de Agio, as Partes por meio do presente instrumento concordam
em celebrar o presente Contrato de Opg¢do de Venda, em substitui¢do ao Contrato de Opgio
de Venda de Original datado de 22 de junho de 2005.

60. Por fim, ainda que ndo caibam mais duvidas do proposito exclusivamente
tributirio da implementagio da Estrutura de Amortizagio do Agio, vale transcrever
excertos da Primeira Alteragdo ao Contrato de Joint Venture, de 28 de setembro de
2006, apresentada traduzida pela Sudaco (doc. 138) em resposta a intimagdo desta
fiscalizagdo. No “Predmbulo” do documento, constam os seguintes considerandos:

CONSIDERANDO que as Partes celebraram um Contrato de Joint Ventfure em 3 de maio de
2005 (o “Contrato de Joint Venture™), na qualidade de Acionistas Controladores da CBD, de
acordo com o qual a Casino ¢ o Grupo AD concordaram em continuar a compariilhar o
Controle da CBD através da participagdo direta das Partes na Vieri ParticipagGes S.A. (...),
que ¢, atualmente, a Acionista Controladora da CBD;

CONSIDERANDO que as Partes celebraram um Termo de Pré-Fechamento em 22 de junho
de 2005 (“Termo de Pré-Fechamento’™) pelo qual as Partes implantaram medidas adicionais
para o Fechamento da Transag@o;

CONSIDERANDO que as Partes neste ato concordam irrevogavelmente que os termos € as
condigdes do Termo de Pré-Fechamento serfio, em todos e quaisquer momentos,
interpretados pelas Partes para todos ¢ quaisquer fins como complementares e parte
integrante dos termos e condigdes de Contrato de Joint Venture e desta Alteragio;

CONSIDERANDO que as Partes pretendem allerar a estrutura de amortizagdo de agio
(“Estrutura de Amortizacdo de Agio Original™), cujas diretrizes gerais foram previstas na
Clausula 2.4 do Contrato de Joint Venture a fim de refletir, entre outras disposigdes
aplicaveis, a incorporagdo da Vieri na CBD e o exercicio de co-controle da CBD pelo Grupo
AD e pela Casino através da Wilkes Participagdes S.A. (...) (“Contreladora™), e ndio mais
através da Vieri; e

CONSIDERANDO quec as Partes celebram, na data do presente, uma Primeira Alteragido e
Consolidagd@io ao Contrato de Planejamento ¢ Estrutura de Amortizagao de Agio (“Contrato
de Agio”) ¢ um Termo de Fechamento de Estrutura de Agio, que consiste do guia para
implementar a Estrutura de Amortizagio de Agio;

DESTE MODO, tendo em vista o exposto acima, e de forma a refletir o exercicio de co-
controle da CBD pela Partes através da Controladora, como consequéncia da incorporagio
da Vieri na CBD, as Partes decidem cclebrar esta Alteragdo conforme segue:

1. O objeto do Contrato de Joint Venture, conforme previsto em sua Cldusula 2.1, foi e
continuard sendo permitir que a Casino ¢ o Grupo AD continuem compartilhando o Controle
da CBD através da Vieri. Por outro lado, o objeto desta Alteragéio ¢é permitir que a Casino e
o Grupo AD, a partir da data da contribuigdo de capital de seu investimento direto total da
Vieri na Controladora (“Data de Contribuigiio de Capital da Wilkes™), continuem
compartilhande o Controle da CBD_através da Controladora, sem quaisquer

alteracdes quanto a todos e quaisquer direitos e obrigacies de gualgquer uma das
Partes decorrentes do Contrato de Joint Venture.

()

62. Perguntamos, por fim, ao Grupo AD e ao Casino o que mudara com a substitui¢io
da Vieri pela Wilkes. A empresa do Grupo AD que era sécia da Vieri e que passou a ser
socia da Wilkes é a Peninsula Participagdes, que deu a seguinte resposta:

Com relagio ao quanto questionado, informa a ora intimada (Peninsula) que, sob a sua 6tica,
ndo houve mudanga em relagdo ao controle conjunto da Wilkes, comparando-se com o
controle anterior exercido na Vieri.

63. Pelo grupo Casino, a resposta foi dada pela Sudaco, que passou a ser socia da
Wilkes e antes era socia da Vieri:

Sob a 6tica da Sudaco, com a incorporagiio da Vieri em CBD, a Wilkes Participagdes S.A.
(“Wilkes”) passou a ser diretamente a controladora da CBD. Apés essa incorporagdo, a
Sudaco resgatou 14,3 bilhdes de agdes preferenciais (PNs) Wilkes, reduzindo sua
participagdo total em Wilkes de 82,41% para 76,63%.
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64. Note-se que o resgate das agdes a que se referiu a Sudaco foi realizado no sentido
de voltar a0 mesmo status que a Masmanidis tinha em relagdo a Vieri. Tanto & assim
que a Sudaco terminou com o mesmo numero de agdes ordindrias e preferenciais da
Wilkes que a Masmanidis detinha na Vieri (v. paragrafo 44).

65. Enfim, os documentos trazem farta informagdo que demonstra que as sucessdes da
Masmanidis pela Sudaco e da Vieri pela Wilkes foram meramente formais € motivadas

exclusivamente por razdo tributdria. Masmanidis e Vieri foram formalmente extintas (e
prontamente substituidas por Sudaco e Wilkes) apenas para atender ao objetivo de
promover a transferéncia dos dgios da Segisor para a CBD, além de deixa-los — segundo
interpretagio equivocada das partes e por meio de transagdes sem propodsito negocial —
passiveis de serem amortizados tributariamente pela fiscalizada.

(...)
117.(..)

A Masmanidis e a Vieri simplesmente continuaram com nomes diferentes. Como todos
os agios transferidos para a CBD foram amortizados sob uma falsa condi¢fo de
dedutibilidade — por néo ter ocorrido extingéo da participacdo na CBD —, os encargos de
amortiza¢do deduzidos na apuragdo do imposto de renda nos anos sob fiscaliza¢do
devem ser glosados.

()

128. A implementagio da Estrutura pressupunha a extingdo da Masmanidis e da Vieri,
as quais, em esséncia, continuaram “vivas”, mas com outras denominagges. O
cumprimento do estabelecido pelas partes com a implementagéo da Estrutura deu-se por
meio de opera¢bes sem qualquer propédsito negocial.

Nao obstante as afirmacdes acima transcritas, em sua conclusdo o Termo de
Verificagdo Fiscal acaba por desconsiderar toda a estrutura de aquisi¢ao ocorrida no Brasil, em
especial quando afirma que "A condi¢do de dedutibilidade do dagio so seria atendida, no caso,

se a CBD incorporasse a Sergisor" (item 115).

E dessa conclusido que este voto discorda. Isso porque, vale repetir, nos autos
ha provas -- apenas -- de que a extingdo de Masmanidis e Vieri ocorreu meramente em termos
formais e de que tais sociedades permaneceram "vivas" e atuantes sob os prismas societario e
negocial, sob outros nome e CNPJ. E, se permaneceram vivas, ¢ porque continuaram
cumprindo o seu papel de holdings adquirentes dos investimentos com os 4gios ora

contestados.

(assinado digitalmente)

Livia de Carli Germano
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