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NULIDADE. CERCEAMENTO DE DIREITO DE DEFESA NAO
ALEGADO. RECONHECIMENTO DE OFiCIO. DESCABIMENTO.

Se a recorrente compreendeu a imputagao feita pela fiscalizagdo e exerceu na
plenitude o seu direito de defesa, mormente ndo tendo argiiido qualquer
prejuizo em nenhuma das etapas do litigio instaurado, ndo cabe ao colegiado
reconhecer de oficio a nulidade do langamento.

DA GLOSA DAS DESPESAS ORIUNDAS DO AGIO PELA SUA
INDEDUTIBILIDADE. ERRONEA FUNDAMENTACAO LEGAL.
NULIDADE DO LANCAMENTO.

Hé a necessidade de expressamente constar no auto de infracdo quais artigos
especificos da lei tributaria foram violados, sob pena de nulidade do mesmo,
por violagdo do art. 10 da lei 70.235/72, bem como dos direitos fundamentais
do Contraditério e da Ampla Defesa.

AGIO INTERNO. INCORPORACAO REVERSA. AMORTIZACAO.

Para fins fiscais, o 4gio decorrente de operagdes com empresas do mesmo
grupo (dito agio interno), ndo difere em nada do 4gio que surge em operacoes
entre empresas sem vinculo. Nao ha dispositivo legal que vede ou anule tal
ato devendo os atos da administragdo publica seguir o principio da
legalidade. Ocorrendo a incorporagdo reversa, o 4gio podera ser amortizado
nos termos previstos nos arts. 7° ¢ 8° da Lei n® 9.532, de 1997.

DA INAPLICABILIDADE DA MULTA QUALIFICADA.

A forma da reestruturagdo empresarial ¢ faculdade do contribuinte desde que
observados os dispositivos legais, sendo incabivel a multa qualificada, uma
vez quea deducao dos valores de agio amortizado nao possui vedagao legal.
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 Exercício: 2006, 2007
 Ementa:
 NULIDADE. CERCEAMENTO DE DIREITO DE DEFESA NÃO ALEGADO. RECONHECIMENTO DE OFÍCIO. DESCABIMENTO.
 Se a recorrente compreendeu a imputação feita pela fiscalização e exerceu na plenitude o seu direito de defesa, mormente não tendo argüido qualquer prejuízo em nenhuma das etapas do litígio instaurado, não cabe ao colegiado reconhecer de ofício a nulidade do lançamento.
 DA GLOSA DAS DESPESAS ORIUNDAS DO ÁGIO PELA SUA INDEDUTIBILIDADE. ERRÔNEA FUNDAMENTAÇÃO LEGAL. NULIDADE DO LANÇAMENTO.
 Há a necessidade de expressamente constar no auto de infração quais artigos específicos da lei tributária foram violados, sob pena de nulidade do mesmo, por violação do art. 10 da lei 70.235/72, bem como dos direitos fundamentais do Contraditório e da Ampla Defesa.
 ÁGIO INTERNO. INCORPORAÇÃO REVERSA. AMORTIZAÇÃO. 
 Para fins fiscais, o ágio decorrente de operações com empresas do mesmo grupo (dito ágio interno), não difere em nada do ágio que surge em operações entre empresas sem vínculo. Não há dispositivo legal que vede ou anule tal ato devendo os atos da administração pública seguir o princípio da legalidade. Ocorrendo a incorporação reversa, o ágio poderá ser amortizado nos termos previstos nos arts. 7° e 8° da Lei n° 9.532, de 1997.
 DA INAPLICABILIDADE DA MULTA QUALIFICADA.
 A forma da reestruturação empresarial é faculdade do contribuinte desde que observados os dispositivos legais, sendo incabível a multa qualificada, uma vez que a dedução dos valores de ágio amortizado não possui vedação legal.
 MULTA ISOLADA. DOS JUROS MORATÓRIOS SOBRE A MULTA DE OFÍCIO.
 Inaplicabilidade de incidência de juros moratórios sobre a multa de ofício por carência de previsão legal. 
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em indeferir a preliminar de nulidade, vencido o Conselheiro Marcio Rodrigo Frizzo (Relator) e em dar provimento ao recurso voluntário, vencido o conselheiro Eduardo de Andrade. Designado redator o conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado para redigir o voto vencedor.
 (assinado digitalmente)
 EDUARDO DE ANDRADE � Presidente em exercício. 
 (assinado digitalmente)
 MARCIO RODRIGO FRIZZO - Relator.
 (assinado digitalmente)
 LUIZ TADEU MATOSINHO MACHADO - Redator designado.
 EDITADO EM: 09/09/2013
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Eduardo de Andrade, Marcio Rodrigo Frizzo, Cristiane Silva Costa, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Alberto Pinto Souza Junior, Guilherme Pollastri Gomes Da Silva.
 
 
  Trata-se de recurso voluntário interposto por SUL AMÉRICA COMPANHIA NACIONAL DE SEGUROS, em face do acórdão nº 12-43.483 (fls. 3124/3143) da DRJ/ Rio de Janeiro I, proferido em processo administrativo que trata de lançamentos de Imposto de Renda da Pessoa Jurídica (IRPJ), Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL), ano-calendário: 2006 e 2007.
As atuações foram, nos valores abaixo demonstrados, efetuadas por meio dos Autos de Infração constantes no processo administrativo (fls. 2907/2918 e 2919/2930):
Tributo
Principal
Juros de Mora
Multa
Multa Isolada
Total

IRPJ
R$ 6.177.791,01
R$ 3.042.562,07
R$ 9.266.686,51
R$ 5.818.610,09
R$ 24.305.649,68

CSLL
R$ 3.908.916,94
R$ 1.708.196,69
R$ 5.863.375,40
R$ 2.792.083,53
R$ 14.272.572,56


Os Autos de Infração foram lavrados em face da constatação de: i) redução indevida na apuração do lucro real a título de amortização de ágio de empresa incorporada (IRPJ), e ii) exclusão indevida na apuração da base de cálculo da CSLL a título de amortização de ágio de empresa incorporada.

i) Da glosa do ágio amortizado
Segundo o relatório fiscal, a recorrente realizou a amortização de ágio no valor total de R$ 153.573.897,00 e, sendo excluído da base de cálculo do IRPJ e da CSLL (do ano calendário de 2003 a 2007), à razão de R$ 31.023.150,36 em cada ano-calendário (fls. 2888/2889).
O AFRFB glosou a amortização de ágio, pois entendeu que se trata de ágio interno, sendo inaplicável sob o enfoque contábil, societário e tributário (fl. 2894):
Demonstrou-se que a criação de ágio interno é uma afronta à lógica contábil, por se tratar de um intangível pelo qual não se pagou e originado de operação sem propósito negocial, por isso, não passível de mensuração, reconhecimento nem divulgação nos relatórios financeiros. Da mesma forma, também se demonstrou que a sua existência é inaceitável do ponto de vista societário, como atesta a determinação de baixa-lo em todos os casos enfrentados pela CVM.
Admitir que a amortização do ágio interno pode reduzir as bases de cálculo do IRPJ e da CSLL � a despeito de não ser aceita nem contábil nem societariamente � é aceitar um ônus pago por toda a sociedade brasileira em favor de sócios que se beneficiam tributariamente de uma transação sem propósito negocial. A artificialidade do ágio interno revela-se particularmente manifesta quando se verifica que, por meio de um �ativo� cujo custo foi nulo e originado de uma transação sem propósito negocial, é possível obter-se um subsídio tributário advindo de sua �amortização�. A argumentação que se segue comprova que a amortização do ágio interno é inaplicável também tributariamente.
Suscintamente, o AFRFB expõe as razões pela qual entende que o ágio amortizado pela recorrente é ágio interno (item 4 � qualificação da multa de ofício do relatório fiscal) (fl. 2887 e 2903):
Não houve, portanto, qualquer saída de caixa (pagamento) nessa operação da qual se originou o ágio das operações transferidas da SATMA � Sul América Participações S/A. para STA PARTICIPAÇÕES S/A. O surgimento da mais-valia decorreu do aumento de capital pela transferência de ações avaliadas economicamente, em uma operação �não caixa� entre empresas do mesmo grupo: em vez de incorporá-las pelo valor patrimonial, a STA PARTICIPAÇÕES S/A. recebeu da ING INSURANCE INTERNATIONAL B.V. as ações da SATMA � Sul América Participações S/A. avaliadas por um valor econômico pelo qual não houve qualquer desembolso � subjetivamente avaliadas segundo algum tipo de potencial de lucratividade futura. [...]
A fiscalizada estava perfeitamente consciente da falta de propósito negocial do ágio gerado internamente, registrado apesar da ausência de custo. [...]
A artificialidade do ágio interno revela-se particularmente manifesta quando se verifica que, por meio de um �ativo� cujo custo foi nulo e originado de uma transação sem propósito negocial, é possível obter-se um subsídio tributário advindo de sua �amortização�.
Admitir a amortização tributária do ágio interno seria acolher de uma forma de gerar riqueza por meio de um investimento nulo, um investimento, portanto, que propiciaria um retorno infinito; seria admitir, ainda, que � por meio de uma transação sem propósito negocial e realizada intragrupo � um subsídio tributário fosse pago por todos aos sócios da empresa.
Destaca-se que a empresa STA PARTICIPAÇÔES S/A foi adquirida pelo grupo Sul América com o único propósito de servir de canal de passagem de um patrimônio, sem que tivesse efetivamente outra função dentro do contexto, com o intuito de economia tributária indevida reduzindo o pagamento de tributos, sem nenhuma fundamentação econômica.
Dessa forma, os valores excluídos da base de cálculo do IRPJ/CSLL no ano calendário de 2006 e 2007 foram de:
1) Ano calendário de 2006: R$ 31.023.150,36.
2) no calendário de 2007: R$ 31.023.150,36.
O AFRFB glosou os valores excluídos a título de amortização de ágio. Ainda, aplicou multa qualificada de 150%, portanto, havendo a incidência do inciso II do art. 44 da lei 9430/96 (atual § 1º do mesmo dispositivo).
A recorrente apresentou impugnação (fls. 2943/3011) alegando que:
(i) O auditor fiscal ocultou fatos no termo de verificação fiscal, razão pela qual nenhuma das acusações nos subitens 2.3.1 e 2.3.2 da impugnação, que resumem as imposições fiscais contidas no termo de verificação fiscal, se faz presente;
(ii) O ágio não decorre de operação do mesmo grupo econômico, foi pago e não foi criado artificialmente;
(iii) Nulidade do lançamento que impugna laudo de avaliação, pois baseou os lançamentos tributários em repúdio a laudo de avaliação executados nos ditames da legislação (art. 8º da Lei n. 6.404/76), sem, todavia, assinalar objetivamente inexatidão ou falsidade material ou ideológica de que ele padece, maculando aqueles atos administrativos com o vício da nulidade;
(iv) Houve propósito negocial na incorporação, no sentido de tornar a estrutura do Conglomerado Sul América mais simples e econômica;
(v) O ágio apurado na incorporada deve ser amortizado nos termos do inciso III do art. 386 do Decreto n. 3.000/1999 c/c o inciso II do § 6º do mesmo artigo;
(vi) Os artigos 7º e 8º da Lei n. 9.532/1997 albergam preceitos de natureza tributária especiais, que devem ser obedecidos, ainda que o resultado da aplicação desses preceitos acarrete consequências divergentes das previstas na legislação societária;
(vii) A ilegalidade da qualificação da multa por ausência de fraude e dolo;
(viii) A impossibilidade de concomitância da multa isolada e multa de ofício, pois implica dupla imposição de penalidade sobre um mesmo fato e uma mesma base de cálculo.
A 3a Turma da DRJ/RJ1 julgou improcedente a impugnação, mantendo o crédito tributário, proferindo o Acórdão nº 12-43.483 (fls. 3124/3143), com a ementa:
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendário: 2006, 2007
NULIDADE.
Não está inquinado de nulidade o auto de infração lavrado por autoridade competente em consonância com a legislação de regência.
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Ano-calendário: 2006
JURISPRUDÊNCIA ADMINISTRATIVA. EFEITOS.
As decisões administrativas proferidas por órgão colegiado, sem lei que lhes atribua eficácia, não constituem normas complementares do Direito Tributário.
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA IRPJ
Ano-calendário: 2006, 2007
INCORPORAÇÃO DE SOCIEDADE. AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO INEXISTENTE. INDEDUTIBILIDADE.
Ausentes os pressupostos do ágio, são indedutíveis as despesas dele decorrentes.
ÁGIO. EMPRESAVEÍCULO. SIMULAÇÃO.
Cabível a imposição da multa qualificada de 150%, quando demonstrado que o procedimento adotado pelo sujeito passivo se enquadra nas hipóteses definidas nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 1964.
MULTA ISOLADA. ESTIMATIVA. REDUÇÃO/SUSPENSÃO INDEVIDA.
Aplica-se a multa isolada sobre o valor indevidamente reduzido ou suspenso. 
MULTA ISOLADA. MULTA DE OFÍCIO. INFRAÇÕES DISTINTAS. CONCOMITÂNCIA.
É cabível a aplicação simultânea da multa isolada sobre estimativa não paga e da multa de ofício sobre o tributo devido ao final do período de apuração.
TRIBUTAÇÃO REFLEXA. CSLL.
Aplica-se à tributação reflexa idêntica solução dada ao lançamento principal, em face da estreita relação de causa e efeito entre ambos.
Impugnação Improcedente
Crédito Tributário Mantido
Em 02/08/2012, a recorrente foi cientificada da decisão de primeira instância, tendo interposto recurso voluntário (fls. 3154/3243), basicamente, a recorrente repisou os argumentos expostos em sede de impugnação.
É o relatório.


 Conselheiro Marcio Rodrigo Frizzo
O recurso voluntário é tempestivo e apresenta todos os requisitos de admissibilidade, então dele conheço.
1. DA PRELIMINAR
1.1. Da nulidade do auto de infração em virtude da errônea indicação de dispositivo legal específico da legislação do IRPJ e CSLL, arguida de ofício.
Não é demais lembrar que a administração pública tem o poder dever de rever seus próprios atos, quando maculados com vícios ou irregularidades. Assim, se faz necessário analisar a preliminar de nulidade, ex oficio, em vista da análise do processo por este relator. 
Inicialmente cabe observar que o auto de infração é espécie de ato administrativo e, deste modo, necessita observar todos os princípios e requisitos inerentes a tal espécie.
O primeiro princípio administrativo que deve ser observado no procedimento de fiscalização tributária é o da legalidade, segundo o qual a administração fazendária deve observar os dispositivos legais existentes no ordenamento jurídico em sua atuação.
Significa dizer que a fiscalização realizada que culminará no lançamento do crédito tributário deve respeitar aos dispositivos legais existentes sob pena de violação do Princípio da Legalidade. 
É pacífico no meio doutrinário administrativo a respeito da possibilidade de a autoridade competente anular um ato administrativo desde que eivado de nulidade absoluta.
Segundo José dos Santos Carvalho Filho, �em face de ato [administrativo] contaminado por vício de legalidade, o administrador deve realmente anulá-lo�, em razão do disposto no art. 37 da Constituição Federal. �Não é possível, em princípio, conciliar a exigência da legalidade dos atos com a complacência do administrador público em deixá-lo no mundo jurídico produzindo normalmente seus efeitos; tal omissão ofende literalmente o princípio da legalidade�.
O referido autor prossegue em sua análise da teoria das nulidades dos atos administrativos se referindo a uma prerrogativa denominado de autotutela. Segundo Carvalho Filho:
�a autotutela se caracteriza pela iniciativa de ação atribuída aos próprios órgãos administrativos. [...] se for necessário rever determinado ato ou conduta, a administração poderá fazê-lo ex officio, usando sua auto-executoriedade, sem que dependa necessariamente de que alguém o solicite�.
Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal cristalizou o entendimento nas súmulas 346 e 473:
Súmula n. 346, STF. A administração pública pode declarar a nulidade dos seus próprios atos.
Súmula n. 473, STF. A administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que os tornam ilegais, porque deles não se originam direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciação judicial.
Portanto, é inegável que as decisões deste órgão administrativo podem anular os lançamentos administrativos desde que presente nulidade no auto de infração produzido pela autoridade fiscal competente.

1.2. Da errônea fundamentação legal � Nulidade formal
No tocante à amortização de ágio, conforme se verifica no presente processo administrativo fiscal, o fundamento legal utilizado no auto de infração foi somente o art. 250 do RIR/99 e os fundamentos legais utilizados no termo de verificação fiscal foram os arts. 247, 324, 325, 385, 386, todos do RIR/99 e art. 57 da Lei n. 8.981/95 (fl. 2909), vejamos:
Art. 250. Na determinação do lucro real, poderão ser excluídos do lucro líquido do período de apuração (Decreto-Lei n º 1.598, de 1977, art. 6 º , § 3 º ):
I - os valores cuja dedução seja autorizada por este Decreto e que não tenham sido computados na apuração do lucro líquido do período de apuração;
II - os resultados, rendimentos, receitas e quaisquer outros valores incluídos na apuração do lucro líquido que, de acordo com este Decreto, não sejam computados no lucro real;
III - o prejuízo fiscal apurado em períodos de apuração anteriores, limitada a compensação a trinta por cento do lucro líquido ajustado pelas adições e exclusões previstas neste Decreto, desde que a pessoa jurídica mantenha os livros e documentos, exigidos pela legislação fiscal, comprobatórios do prejuízo fiscal utilizado para compensação, observado o disposto nos arts. 509 a 515 (Lei n º 9.065, de 1995, art. 15 e parágrafo único).
Parágrafo único. Também poderão ser excluídos:
a) os rendimentos e ganhos de capital nas transferências de imóveis desapropriados para fins de reforma agrária, quando auferidos pelo desapropriado (CF, art. 184, § 5 º );
b) os dividendos anuais mínimos distribuídos pelo Fundo Nacional de Desenvolvimento (Decreto-Lei n º 2.288, de 1986, art. 5 º , e Decreto-Lei n º 2.383, de 1987, art. 1 º );
c) os juros produzidos pelos Bônus do Tesouro Nacional - BTN e pelas Notas do Tesouro Nacional - NTN, emitidos para troca voluntária por Bônus da Dívida Externa Brasileira, objeto de permuta por dívida externa do setor público, registrada no Banco Central do Brasil, bem assim os referentes aos Bônus emitidos pelo Banco Central do Brasil, para os fins previstos no art. 8 º do Decreto-Lei n º 1.312, de 15 de fevereiro de 1974, com a redação dada pelo Decreto-Lei n º 2.105, de 24 de janeiro de 1984 (Lei n º 7.777, de 19 de junho de 1989, arts. 7 º e 8 º , e Medida Provisória n º 1.763-64, de 11 de março de 1999, art. 4 º ); 
d) os juros reais produzidos por Notas do Tesouro Nacional - NTN, emitidas para troca compulsória no âmbito do Programa Nacional de Privatização - PND, controlados na parte "B" do LALUR, os quais deverão ser computados na determinação do lucro real no período do seu recebimento (Lei n º 8.981, de 1995, art. 100);
e) a parcela das perdas adicionadas conforme o disposto no inciso X do parágrafo único do art. 249, a qual poderá, nos períodos de apuração subseqüentes, ser excluída do lucro real até o limite correspondente à diferença positiva entre os ganhos e perdas decorrentes das operações realizadas nos mercados de renda variável e operações de swap (Lei n º 8.981, de 1995, art. 76, § 5 º ).
Art. 247. Lucro real é o lucro líquido do período de apuração ajustado pelas adições, exclusões ou compensações prescritas ou autorizadas por este Decreto (Decreto-Lei n º 1.598, de 1977, art. 6 º ).
§ 1 º  A determinação do lucro real será precedida da apuração do lucro líquido de cada período de apuração com observância das disposições das leis comerciais (Lei nº 8.981, de 1995, art. 37, § 1 º ).
§ 2 º  Os valores que, por competirem a outro período de apuração, forem, para efeito de determinação do lucro real, adicionados ao lucro líquido do período de apuração, ou dele excluídos, serão, na determinação do lucro real do período de apuração competente, excluídos do lucro líquido ou a ele adicionados, respectivamente, observado o disposto no parágrafo seguinte (Decreto-Lei n º 1.598, de 1977, art. 6 º , § 4 º ).
§ 3 º  Os valores controlados na parte "B" do Livro de Apuração do Lucro Real - LALUR, existentes em 31 de dezembro de 1995, somente serão atualizados monetariamente até essa data, observada a legislação então vigente, ainda que venham a ser adicionados, excluídos ou compensados em períodos de apuração posteriores (Lei n º 9.249, de 1995, art. 6 º ).
Art. 324. Poderá ser computada, como custo ou encargo, em cada período de apuração, a importância correspondente à recuperação do capital aplicado, ou dos recursos aplicados em despesas que contribuam para a formação do resultado de mais de um período de apuração (Lei n º 4.506, de 1964, art. 58, e Decreto-Lei n º 1.598, de 1977, art. 15, § 1 º ).
§ 1 º  Em qualquer hipótese, o montante acumulado das quotas de amortização não poderá ultrapassar o custo de aquisição do bem ou direito, ou o valor das despesas (Lei n º 4.506, de 1964, art. 58, § 2 º ).
§ 2 º  Somente serão admitidas as amortizações de custos ou despesas que observem as condições estabelecidas neste Decreto (Lei n º 4.506, de 1964, art. 58, § 5 º ).
§ 3 º  Se a existência ou o exercício do direito, ou a utilização do bem, terminar antes da amortização integral de seu custo, o saldo não amortizado constituirá encargo no período de apuração em que se extinguir o direito ou terminar a utilização do bem (Lei n º 4.506, de 1964, art. 58, § 4 º ).
§ 4 º  Somente será permitida a amortização de bens e direitos intrinsecamente relacionados com a produção ou comercialização dos bens e serviços (Lei n º 9.249, de 1995, art. 13, inciso III).
Art. 325. Poderão ser amortizados: [...]
Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20):
I - valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo seguinte; e
II - ágio ou deságio na aquisição, que será a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor de que trata o inciso anterior.
§ 1º O valor de patrimônio líquido e o ágio ou deságio serão registrados em subcontas distintas do custo de aquisição do investimento (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 1º).
§ 2º O lançamento do ágio ou deságio deverá indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econômico (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 2º):
I - valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade;
II - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros;
III - fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
§ 3º O lançamento com os fundamentos de que tratam os incisos I e II do parágrafo anterior deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 3º).
Art. 386. A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no artigo anterior (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, e Lei nº 9.718, de 1998, art. 10):
I - deverá registrar o valor do ágio ou deságio cujo fundamento seja o de que trata o inciso I do § 2º do artigo anterior, em contrapartida à conta que registre o bem ou direito que lhe deu causa;
II - deverá registrar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso III do § 2º do artigo anterior, em contrapartida a conta de ativo permanente, não sujeita a amortização;
III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do § 2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração;
IV - deverá amortizar o valor do deságio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do § 2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração do lucro real, levantados durante os cinco anos-calendário subseqüentes à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no mínimo, para cada mês do período de apuração.
§ 1º O valor registrado na forma do inciso I integrará o custo do bem ou direito para efeito de apuração de ganho ou perda de capital e de depreciação, amortização ou exaustão (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, § 1º).
§ 2º Se o bem que deu causa ao ágio ou deságio não houver sido transferido, na hipótese de cisão, para o patrimônio da sucessora, esta deverá registrar (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, § 2º):
I - o ágio em conta de ativo diferido, para amortização na forma prevista no inciso III;
II - o deságio em conta de receita diferida, para amortização na forma prevista no inciso IV.
§ 3º O valor registrado na forma do inciso II (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, § 3º):
I - 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;
II - poderá ser deduzido como perda, no encerramento das atividades da empresa, se comprovada, nessa data, a inexistência do fundo de comércio ou do intangível que lhe deu causa.
§ 4º Na hipótese do inciso II do parágrafo anterior, a posterior utilização econômica do fundo de comércio ou intangível sujeitará a pessoa física ou jurídica usuária ao pagamento dos tributos ou contribuições que deixaram de ser pagos, acrescidos de juros de mora e multa, calculados de conformidade com a legislação vigente (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, § 4º).
§ 5º O valor que servir de base de cálculo dos tributos e contribuições a que se refere o parágrafo anterior poderá ser registrado em conta do ativo, como custo do direito (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, § 5º).
§ 6º O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, quando (Lei nº 9.532, de 1997, art. 8º):
I - o investimento não for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor do patrimônio líquido;
II - a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária.
§ 7º Sem prejuízo do disposto nos incisos III e IV, a pessoa jurídica sucessora poderá classificar, no patrimônio líquido, alternativamente ao disposto no § 2º deste artigo, a conta que registrar o ágio ou deságio nele mencionado (Lei nº 9.718, de 1998, art. 11).
Destaco que toda a fundamentação legal utilizada pelo AFRFB, acima exposta, no auto de infração e no termo de verificação fiscal, no tocante à amortização do ágio, somente prevê a possibilidade jurídica no ordenamento pátrio de reconhecer a contrapartida de amortização do ágio como despesa dedutível na apuração do IRPJ e da CSLL.
Mais especificamente, os fundamentos legais utilizados pelo AFRFB preveem que a pessoa jurídica que absorver, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, patrimônio de outra na qual detenha participação societária adquirida com ágio fundado em perspectiva de rentabilidade futura, poderá reconhecer as contrapartidas de amortização do ágio como despesas dedutíveis na apuração do IRPJ e da CSLL.
Não obstante, o AFRFB ter feito ampla análise quanto à reorganização societária realizada, o AFRFB fundamentou erroneamente o enquadramento legal do lançamento do crédito tributário que realizou, uma vez que não demonstrou qual o dispositivo legal que veda a dedutibilidade na apuração do IRPJ e da CSLL da amortização de ágio interno.
Ou seja, o auto de infração, em relação à glosa das despesas tidas como indedutíveis pelo AFRFB, apresentou errôneo fundamento legal tributário específico autorizador do referido lançamento.
Do auto de infração de IPRJ (fls. 2907/2918) percebe-se que no local apropriado para a menção expressa do enquadramento legal autorizador do lançamento, o AFRFB se remete somente ao art. 250 do RIR/99 (fl. 2909).
Ocorre que o art. 250 do RIR/99 apenas prevê determinadas hipóteses passíveis de exclusão do lucro líquido do período de apuração para determinar o lucro real, ou seja, referido artigo não veda a dedutibilidade na apuração do IRPJ e da CSLL da amortização de ágio, razão pela qual o AFRFB fundamentou de forma errônea o enquadramento legal tributário autorizador do referido lançamento.
E, confirme visto acima, o AFRFB utilizou os seguintes dispositivos legais no termo de verificação fiscal: artigos 247, 324, 325, 385, 386, todos do RIR/99 e art. 57 da Lei n. 8.981/95.
Sendo assim, como visto acima, os fundamentos legais utilizados pelo AFRFB preveem que a pessoa jurídica que absorver, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, patrimônio de outra na qual detenha participação societária adquirida com ágio fundado em perspectiva de rentabilidade futura, poderá reconhecer as contrapartidas de amortização do ágio como despesas dedutíveis na apuração do IRPJ e da CSLL, ou seja, referidos artigos não vedam a dedutibilidade na apuração do IRPJ e da CSLL da amortização de ágio interno, razão pela qual inexiste fundamento legal tributário específico autorizar do referido lançamento.
Ora, não há em nenhuma das folhas do auto de infração e do termo de verificação fiscal qualquer referência a dispositivo tributário específico que autorize o lançamento realizado, o que há é errôneo enquadramento legal no auto de infração.
O AFRFB caracterizou e fundamentou de forma pormenorizada a situação de fraude na reorganização societária, demonstrando os dispositivos legais utilizados no raciocínio jurídico, mas se omitiu em relação à consequência tributária da referida fraude que ocasionou o lançamento, haja vista que errou no enquadramento legal no auto de infração. Ora se omitiu em relação ao mais importante: o fundamento tributário autorizador do lançamento!
Desta forma, o AFRFB violou o art. 10 do Decreto 70.235/72, dispositivo o qual prevê os requisitos obrigatórios do auto de infração. Veja que sem qualquer dos referidos requisitos direitos fundamentais como o Contraditório e a Ampla Defesa são impossibilitados de serem exercidos. Vejamos:
 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. (grifo não original)
O requisito que não preenchido no auto de infração foi justamente aquele que possibilitaria ao administrado se defender de forma adequada e plena. Como o contribuinte poderá exercer o seu direito de defesa sem saber exatamente em qual dispositivo sua conduta incidiu e qual a consequência tributária de seus atos?
Seria o art. 299 do RIR/99 o fundamento tributário específico para o referido lançamento? Ou seria outro dispositivo legal de lei ordinária? Não há como saber, pois o AFRFB simplesmente fez referência a dispositivo legal que somente prevê que determinadas hipóteses serão passíveis de exclusão do lucro líquido do período de apuração para determinar o lucro real!
E que não se diga que a referida nulidade poderia ser suprida pela apresentação da defesa e dos recursos subsequentes, uma vez que, não estando clara qual a disposição tributária infringida, o contribuinte não terá plenas condições de se defender adequadamente, fazendo alegações aleatórias baseadas em suas próprias suposições.
Caberia ao AFRFB indicar dispositivos legais previstos na legislação do IRPJ e da CSLL que fundamentariam o lançamento realizado (vedação da dedutibilidade na apuração do IRPJ e da CSLL da amortização de ágio), mas em nenhuma parte do auto se encontra tais dispositivos, tendo em vista que errou no enquadramento legal no auto de infração.
O insigne doutrinador e desembargador federal Leandro Paulsen faz importante menção à referida necessidade de expressa menção ao fundamento legal violado nas seguintes palavras:
São comuns autos de infração em que são indicados inúmeros dispositivos legais, sem indicação precisa de quais especificamente foram infringidos e em que extensão. Esse procedimento, que aparentemente faz conter quase todos os dispositivos legais sobre o tributo em questão, na verdade cerceia o direito de defesa do contribuinte, pois não indica com a especificidade necessária o(s) dispositivos(s) infringido(s). Assim a tentativa de relacionar dispositivos impertinentes à infração específica pode macular de nulidade o auto de infração. Noutros, são indicados apenas dispositivos regulamentares (do Regulamento do IPI ou do Regulamento do Imposto de Renda, por exemplo), sem a indicação do fundamento legal da infração. E fundamento legal é fundamento de lei ordinária, lei complementar ou medida provisória; nunca, de normas complementares como é o caso de Decretos, Instruções Normativas, Portarias e outros afins, todos infralegais. Neste caso, também, é nulo o auto de infração porque não há indicação do fundamento legal. (grifo não original)
Não há que se falar no atual Estado Democrático de Direito, de situação na qual a defesa seja exercida baseada na �sorte� ou na tentativa do contribuinte de acertar o dispositivo violado. É imperioso que o Auto de infração indique expressamente qual a conduta realizada pelo fiscalizado, bem como o dispositivo violado e sua consequência jurídica.
Carecendo um desses itens o auto de infração deve ser considerado nulo de pleno direito.
No mesmo sentido, este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais já se manifestou inúmeras vezes, conforme ementas abaixo:
NORMAS PROCEDIMENTAIS. ARBITRAMENTO. AUSÊNCIA FUNDAMENTAÇÃO LEGAL NO ANEXO FLD. VÍCIO INSANÁVEL. NULIDADE.
A indicação dos dispositivos legais que amparam a Notificação Fiscal de Lançamento de Débito é requisito essencial à sua validade, e a sua ausência ou fundamentação genérica, especialmente no relatório Fundamentos Legais do Débito-FLD, determina a nulidade do lançamento, por caracterizar-se como vício insanável. Processo anulado. (2º CC � 5ª Câmara � rel. Damião cordeiro de Moraes � Ac. n° 205-01.531j. 04/02/09) (grifo não original)
CRÉDITO PREVIDENCIÁRIO. ADICIONAL DE APOSENTADORIA ESPECIAL. AFERIÇÃO INDIRETA. ARBITRAMENTO. AUSÊNCIA FUNDAMENTAÇÃO LEGAL NO ANEXO FLD. VÍCIO INSANÁVEL. NULIDADE. A ausência do fundamento de direito que autoriza o procedimento de arbitramento, determina a nulidade do lançamento em decorrência de vício formal insanável, nos termos do artigo 37 da Lei n° 8.212191, /c artigo 11, inciso III, do Decreto n°70.235/72. Processo Anulado. (2º CC � 6ª Câmara � Rel. Cleusa Vieira de Souza - Ac. 206-01.851, j. 05/02/2009) (grifo não original)
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL � AUTO DE INFRAÇÃO COM FUNDAMENTO INSUFICIENTE � TERMO COMPLEMENTAR COM CAPITULAÇÃO LEGAL DEFEITUOSA � Segundo o inciso IV do art. 10 do Dec. no 70.235/72, a disposição legal infringida é requisito formal indispensável ao auto de infração, para propiciar a ampla defesa constitucional. Processo que se anula ab initio. (2º CC � 3ª C � Ac. 203-03.737 � rel. F � Maurício R. de Albuquerque Silva � DOU 14.07.1998 � p.13) (grifo não original)
O dispositivo legal enquadrado no auto de infração (art. 250 do RIR/99) e os dispositivos legais encontradiços no termo de verificação fiscal (artigos 247, 324, 325, 385, 386, todos do RIR/99 e art. 57 da Lei n. 8.981/95), como demonstrado acima, são inaplicáveis ao caso concreto, por não se referirem expressamente à glosa dos valores oriundos da amortização do ágio, em razão da sua indedutibilidade.
Cabe ao AFRFB indicar os fundamentos específicos, por exemplo, indicando os dispositivos da lei específica do tributo objeto do lançamento, o que não foi feito no presente caso.
O AFRFB se limitou a citar dispositivos legais que preveem que a pessoa jurídica que absorver, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, patrimônio de outra na qual detenha participação societária adquirida com ágio fundado em perspectiva de rentabilidade futura, poderá reconhecer as contrapartidas de amortização do ágio como despesas dedutíveis na apuração do IRPJ e da CSLL.
Resumidamente, todos os dispositivos legais apontados pelo AFRFB como fundamento para o lançamento tributário apenas se referem à dedutibilidade na apuração do IRPJ e da CSLL quanto à amortização do ágio, ou seja, não fundamentam a indedutibilidade na apuração do IRPJ e da CSLL quanto à amortização do ágio.
Inexiste um dispositivo legal sequer que possa ser utilizado como fundamento específico do lançamento do tributo objeto do auto de infração (IRPJ).
Portanto, reconheço a nulidade, ex ofício, do presente lançamento tributário, para efeito do Imposto de Renda Pessoa Jurídica e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido, por erro no enquadramento legal no auto de infração.

2. DAS ALEGAÇÕES DE MÉRITO
2.1. Da glosa dos valores lançados a título de ágio.
O AFRFB entendeu no seu termo de constatação, o qual faz parte integrante do auto de infração, que o ágio amortizado pela recorrente se trata de ágio interno (ausência de realização de pagamento, originado de operação sem propósito negocial e intragrupo), razão pela qual não se pode ser amortizado sob o enfoque contábil, societário e tributário (fls. 2884/2900). Vejamos através do fluxograma abaixo um resumo das operações realizadas:
a) Histórico sobre a constituição da empresa JACOTICATUBAS COMERCIAL LTDA e a consequente transformação em STA PARTICIPAÇÕES S/A:

a.1.) 11/09/2001: Constituição da JACOTICATUBAS COMERCIAL LTDA (STA PARTICIPAÇÕES S/A), sociedade comercial por quotas de responsabilidade limitada, com capital de R$ 100,00, dividos em 100 quotas (fls. 2534 a 2545):
JABOTICATUBAS COMERCIAL LTDA
(posteriormente: STA PARTICIPAÇÕES S/A) (Capital Social: R$ 100,00 (100 quotas)


a.2) 22/02/2002: A empresa GESELLSCHAFT PARTICIPAÇÕES LTDA (CNPJ: 04.645.506/0001-75) e a empresa SCHAFT PARTICIPAÇÕES LTDA (CNPJ: 03.347.239/0001-20) substituiram os antigos sócios da empresa JACOTICATUBAS COMERCIAL LTDA (STA PARTICIPAÇÕES S/A), mantendo o capital social de R$ 100,00, dividos em 100 quotas, detendo a primeira (GESELLSCHAFT) 99 quotas e a segunda (SCHAFT) 01 quota (fls. 1350/1361):

JABOTICATUBAS COMERCIAL LTDA 
(posteriormente: STA PARTICIPAÇÕES S/A) (Capital Social R$ 100,00 (100 quotas)
(                         (

GESELLSCHAFT PARTICIPAÇÕES LTDA 
(99 quotas)
SCHAFT PARTICIPAÇÕES LTDA 
(01 quota)


a.3) 10/04/2012: A empresa GESELLSCHAFT PARTICIPAÇÕES LTDA alienou a totalidade de suas quotas para a ING INSURANCE INTERNACIONAL B.V. (doravante denominada �ING� � pessoa jurídica domiciliada na Holanda); a empresa SCHAFT PARTICIPAÇÕES LTDA alinou sua quota para a POTACHUELO COMERCIAL LTDA; os novos sócios (ING e POTACHUELO) aumentaram o capital da sociedade para R$ 2.301,00, criando 2.201 novas quotas no valor de R$ 1,00 cada uma; detendo a primeira (ING) 2.300 quotas e a segunda (POTACHUELO) 01 quota; transformaram a sociedade em sociedade por ações e alteraram a denominação da sociedade para STA PARTICIPAÇÕES S/A (fls. 1350/1361):
STA PARTICIPAÇÕES S/A 
(ex JABOTICATUBAS COMERCIAL LTDA) (Capital Social R$ 2.301,00 � 2.301 quotas)
(                         (
                      troca de sócios

ING INSURANCE INTERNATIONAL B.V. (ING) (2.300 quotas) (GESELLSCHAFT)
PATACHUELO COMERCIAL LTDA (01 quota) (SCHAFT)


b) Histórico da constituição do ágio amortizado glosado:

b.1) 10/05/2002: a �ING� subcreveu aumento do capital da SATMA � SUL AMÉRICA PARTICIPAÇÕES S.A (CNPJ: 33.429.226/0001-61) (doravante denominada: �SATMA�) (controladora da SUL AMÉRICA COMPANHIA NACIONAL DE SEGUROS). Esse aumento foi totalmente integralizado em moeda corrente, no valor de R$ 297.002.178,20, passando o capital social da �SATMA� de R$ 174.442.561,60 para R$ 471.444.739,80 (participando a �ING� em 49% das ações da �SATMA�) (as ações adquiridas pela �ING� representam 24,50% do capital social da �SATMA� ou 25,25% de seu capital em circulação) (fls. 210/223):

ING INSURANCE INTERNATIONAL B.V. (ING) (aumenta o capital social da �SATMA�) 

(
SATMA � Sul América Participações S.A (controladora da Sul América Companhia Nacional de Seguros)




(



SUL AMÉRICA COMPANHIA NACIONAL DE SEGURO (recorrente controlada pela �SATMA�)



b.2) 10/05/2002: ato contínuo, a �ING� transferiu seu investimento da �SATMA� para a �STA�, mediante integralização de aumento de capital, no valor de R$ 297.002.178,20 (nos termos do Laudo de Avaliação pela ACAL � fls. 210/218 � o qual tinha avaliado que a participação da �ING� na �SATMA� estaria compatível e adequado em relação ao valor de mercado dos títulos, com fundamento econômico de expectativa de lucratividade futura da investida �SATMA�, levando em consideração a partição desta na investida Sul América Companhia Nacional de Seguros).
b.3) O lançamento contábil da operação relativa ao aumento de capital pela transferência de titularidade das ações (fls. 1375/1386) foi a débito de uma conta de investimentos, no valor de R$ 143.428.281,00, referente ao patrimônio líquido da �SATMA� em abril de 2002, a débito de uma conta de ágio, no valor de R$ 153.573.897,00, e a crédito de capital social no valor de R$ 297.002.178,00. Assim, o capital social da �STA� foi de R$ 2.301,00 para R$ 297.004.479,00:


ING INSURANCE INTERNATIONAL B.V. (ING)






SATMA � Sul América Participações S.A

(
STA PARTICIPAÇÕES S/A






Sul América Companhia Nacional de Seguros
Capital Social (antes da transferência de ações): R$ 2.301,00.
Transferência Capital: da SATMA para STA: R$ 297.002.178,00.
Capital Social (após a transferência de ações): R$ 297.004.479,00.        





Demonstração da Apuração do Ágio na STA em 05/2002:
Patrimônio Líquida da STA na data da operação.............................R$ 554.027.553,85
Total das ações emitidas pela SATMA...........................................697.496.988
Ações detidas à época pela ING.......................................................178.117.989
Percentual de participação da ING na SATMA.................................25,25%
Valor patrimonial das ações da SATMA detidas pela ING.................R$ 143.428.281,00
Valor de integralização de capital na STA pela ING 
com as ações da SATMA..................................................................R$ 297.002.178,00
Ágio apurado pela STA no investimento na SATMA.........................R$ 153.573.897,00


c) Histórico da incorporação das empresas SATMA � Sul América Participações S/A e STA PARTICIPAÇÕES S/A pela recorrente (SUL AMÉRICA COMPANHIA NACIONAL DE SEGUROS):
c.1) 10/05/2002: a totalidade das ações da empresa �STA� foi transferida para a empresa SUL AMÉRICA S/A (doravante denominada: �SASA�) (fls. 1362 e 2315/2323):

STA PARTICIPAÇÕES S/A

(
SUL AMÉRICA S/A


Transferência de 297.004.479 ações da �STA� para �SASA�


c.2) 31/12/2002: a recorrente (Sul América Companhia Nacional de Seguros) incorporou a �SATMA� e �STA�, registrando em conta de ativo diferido o valor de R$ 153.573.897,00 (equivalente ao ágio registrado pela �STA�): 


ING INSURANCE INTERNATIONAL B.V. (ING)







SUL AMÉRICA S/A







STA PARTICIPAÇÕES S/A

Incorporação





SATMA � Sul América Participações S.A
(
Sul América Companhia Nacional de Seguros



Resultado da incorporação



ING INSURANCE INTERNATIONAL B.V. (ING)







SUL AMÉRICA S/A







Sul América Companhia Nacional de Seguros











Quanto à utilização do ágio, o AFRFB destacou (fls. 2888/2889):
De janeiro a junho de 2003 o contribuinte amortizou, mensalmente, em conta de resultado, os valores do ágio e da provisão constituída. Os lançamentos contábeis efetuados no resultado foram os seguintes: débito da conta nº 37392018, no valor de R$ 15.511.575,12 (6 parcelas mensais de R$ 2.585.262,53), crédito da conta nº 39392026, no valor de R$ 10.237.639,56.
Em 30/06/2003 houve a transferência do saldo do ágio da conta nº 15320030 � �Dif. Incorporação STA� para as contas nº 13411055 � �Créd. Trib. IR S/ Diferido STA� e 13411080 � �Cred. Trib. CS S/ Diferido STA�, na proporção de 73,53% e 26,47%, respectivamente. Na mesma data houve a transferência do saldo da provisão da conta nº 15320049 � �Provisão Dif. Incorporação STA� para as contas nº 13498053 � �Outras Prov. IR S/ Diferido STA� e 13498088 � �Outras Prov. CS S/ Diferido STA�, na mesma proporção das contas acima.
A partir de julho de 2003, até o mês de dezembro de 2007, o contribuinte passou a amortizar mensalmente as parcelas do ágio e da provisão, contabilizadas em novas contas do ativo diferido, distintas para cada tipo de tributo (IR e CSLL), na proporção de 73,53% e 26,47%, diretamente contra as contas nº 37511343 � �Crédito Tributário IR S/ Diferido Cias� e 37523147 � �Crédito Tributário CS S/ Diferido Cias�, em valores correspondentes aos efeitos tributários da soma das alíquotas de IR e CSLL. Esses lançamentos não influenciaram a apuração do resultado e consequentemente não afetaram a apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL daqueles anos-calendário. Entretanto, o contribuinte passou a excluir mensalmente as amortizações do ágio no livro LALUR, reduzindo com isso a base de cálculo do imposto de renda e da contribuição social sobre o lucro líquido (R$ 31.023.150,36 em cada ano-calendário, correspondente a 12 (doze) parcelas mensais no valor de R$ 2.585.262,53).
Inicialmente, é característica da atividade comercial a liberdade para escolher a melhor forma para o desenvolvimento de seu negócio e, desde que observadas as exigências previstas em lei, o particular pode decidir como fazer sua reorganização empresarial.
Neste sentido, ensina Hermes Marcelo Huck citado por Leandro Paulsen que �nada deve impedir o indivíduo de, dentro dos limites da lei, planejar adequadamente seus negócios, ordenando-os de forma a pagar menos impostos. Não lhe proíbe a lei, nem tampouco se lhe opõem razões de ordem social ou patriótica� .
A própria Constituição Federal Brasileira dispõe que ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer nada sem previsão legal, in verbis:
Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:
[...]
II - ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei;
No âmbito tributário a legalidade é ainda mais necessária, de forma que o princípio recebe o nome da doutrina de princípio da legalidade estrita, nos seguintes termos da Constituição Federal:
Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:
I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça;
Dentre inúmeras formas de conduta empresarial a recorrente optou pela que foi mais conveniente no seu entendimento, por motivos que só a ela competem, podendo inclusive ser sucessão empresarial, acomodo societário, diminuição de custos ou qualquer que lhe convir. A referida reorganização societária realizada pela recorrente tem base na lei 9.532/97, nos seus arts. 7º e 8º, reproduzidos no art. 386 do RIR/99.
Preveem os referidos dispositivos que a pessoa jurídica que absorver, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, patrimônio de outra na qual detenha participação societária adquirida com ágio fundado em perspectiva de rentabilidade futura, poderá reconhecer as contrapartidas de amortização do ágio como despesas dedutíveis na apuração do IRPJ e da CSLL.
In verbis, os dois dispositivos:
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: [...]
 IV - deverá amortizar o valor do deságio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "b" do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados durante os cinco anos-calendários subseqüentes à incorporação, fusão ou cisão, à razão de 1/60 (um sessenta avos), no mínimo, para cada mês do período de apuração.
Art. 8º [...]
b) a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária. (grifo não original)
Significa dizer que a criação do ágio nas operações realizadas pela recorrente no presente caso foi um meio utilizado pela mesma para fazer sua reorganização societária, de forma que não entendo violado qualquer dispositivo legal. 
Recentemente, este egrégio Conselho Administrativo de Recursos Fiscais julgou a possibilidade de criação e amortização do ágio interno, em situação similar ao presente processo.
Vejamos a ementa do acórdão 1101-00.708 da 1ª Câmara da 1ª Turma Ordinária da 1ª Se/Jul, proferida pelo conselheiro Carlos Eduardo de Almeida Guerreiro em 11 de abril de 2012:
ÁGIO. REQUISITOS DO ÁGIO. O art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 1997, retratado no art. 385 do RIR11999, estabelece a definição de ágio e os requisitos do ágio, para fins fiscais. O ágio é a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor patrimonial das ações adquiridas. Os requisitos são a aquisição de participação societária e o fundamento econômico do valor de aquisição. Fundamento econômico do ágio é a razão de ser da mais valia sobre o valor patrimonial. A legislação fiscal prevê as formas como este fundamento econômico pode ser expresso (valor de mercado, rentabilidade futura, e outras razões) e como deve ser determinado e documentado.
ÁGIO INTERNO. A circunstancia da operação ser praticada por empresas do mesmo grupo econômico não descaracteriza o ágio, cujos efeitos fiscais decorrem da legislação fiscal. A distinção entre ágio surgido em operação entre empresas do grupo (denominado de ágio interno) e aquele surgido em operações entre empresas sem vinculo, não é relevante para fins fiscais.
ÁGIO INTERNO. INCORPORAÇÃO REVERSA. AMORTIZAÇÃO. Para fins fiscais, o ágio decorrente de operações com empresas do mesmo grupo (dito ágio interno), não difere em nada do ágio que surge em operações entre empresas sem vinculo. Ocorrendo a incorporação reversa, o ágio poderá ser amortizado nos termos previstos nos arts. 7° e 8° da Lei n° 9.532, de 1997.
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Ano-calendário: 2005, 2006, 2007, 2008
ART. 109 CTN. ÁGIO. ÁGIO INTERNO. É a legislação tributária que define os efeitos fiscais. As distinções de natureza contábil (feitas apenas para fins contábeis) não produzem efeitos fiscais. O fato de não ser considerada adequada a contabilização de ágio, surgido em operação com empresas do mesmo grupo, não afeta o registro do ágio para fins fiscais.
DIREITO TRIBUTÁRIO. ABUSO DE DIREITO. LANÇAMENTO. Não há base no sistema jurídico brasileiro para o Fisco afastar a incidência legal, sob a alegação de entender estar havendo abuso de direito. O conceito de abuso de direito é louvável e aplicado pela Justiça para solução de alguns litígios. Não existe previsão do Fisco utilizar tal conceito para efetuar lançamentos de oficio, ao menos até os dias atuais. O lançamento é vinculado a lei, que não pode ser afastada sob alegações subjetivas de abuso de direito.
PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO. ELISÃO. EVASÃO. Em direito tributário não existe o menor problema em a pessoa agir para reduzir sua carga tributária, desde que atue por meios lícitos (elisão). A grande infração em tributação é agir intencionalmente para esconder do credor os fatos tributáveis (sonegação).
ELISÃO. Desde que o contribuinte atue conforme a lei, ele pode fazer seu planejamento tributário para reduzir sua carga tributária. O fato de sua conduta ser intencional (artificial), não traz qualquer vicio. Estranho seria supor que as pessoas s6 pudessem buscar economia tributária licita se agissem de modo casual, ou que o efeito tributário fosse acidental.
SEGURANÇA JURÍDICA.A previsibilidade da tributação é um dos seus aspectos fundamentais. (grifo não original)
Resumidamente, o fundamento de que o ágio seria artificial em decorrência da forma como foi criado e, em consequência, indedutível, não merece prosperar. Neste sentido, as fundamentações do voto no referido acórdão acima transcrito, demostram a possibilidade de o contribuinte buscar uma redução do ônus tributário da forma que melhor entende, desde que observada a legislação vigente.
Vejamos:
Em direito tributário não existe o menor problema em a pessoa agir para reduzir sua carga tributária, desde que atue por meios lícitos. Inclusive, é de se esperar que as pessoas façam isso, sendo reprimível exatamente a conduta oposta. A grande infração em tributação é agir intencionalmente para esconder do credor os fatos tributáveis (sonegação), mas isso não ocorreu no caso concreto.
Quando uma pessoa física escolhe declarar pelo modelo completo ou pelo simplificado, visando reduzir sua carga tributária, está agindo racional e licitamente. Sua conduta é artificial, mas é admitida. O mesmo ocorre com dois profissionais que se organizam como empresa para reduzir a carga tributária que teriam como pessoas físicas autônomas.
Enfim, desde que o contribuinte atue conforme a lei, ele pode fazer seu planejamento tributário para reduzir sua carga tributária. O fato de sua conduta ser intencional (artificial), não traz qualquer vício. Estranho seria supor que as pessoas só pudessem buscar economia tributária licita se agissem de modo casual, ou que o efeito tributário fosse acidental.
No caso em concreto, o contribuinte argumenta que a operação que redundou no aproveitamento do ágio interno fazia parte de uma reorganização societária e, por isso, não seria artificial. Mas, mesmo que tivesse sido especificamente intencional, estaria no campo do planejamento tributário (elisão) e não da evasão ou erro. (grifo não original)
Para efeitos de argumentação, entendo que o art. 116, parágrafo único, não pode ser utilizado como fundamento para a desconsideração do ágio interno amortizado.
 Art. 116. Salvo disposição de lei em contrário, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:[...]
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. 
Neste sentido o ilustre desembargador Leandro Paulsen esclarece que �a norma em questão não é autoaplicável, tanto que remete à observância dos procedimentos �a serem estabelecidos em lei ordinária�. Requer regulamentação própria e específica� .
Reforçando referido entendimento o nobre desembargador federal cita ainda as palavras de Ivan Tanil Rodrigues, que afirma: 
o legislador do parágrafo único do artigo 116 constituiu uma dimensão ético-jurídica para o acionamento da desconsideração de atos e negócios realizados com o fito de reduzir a oneração tributária dos fins econômicos pretendidos, não sendo esta prática em si, reprovável, ou passível de desconsideração, pelo simples fato de o negócio estar imbuído de propósito de reduzir a carga fiscal incidente sobre o fim almejado. (grifo não original)
Maria Rita Ferragut desenvolveu importante estudo em relação à aplicabilidade do disposto no parágrafo único do art. 116, no qual diferencia a elisão fiscal, conduta lícita de diminuir a carga tributária e a evasão, quando o contribuinte se utiliza de meios ilícitos e fraudulentos. Assim discorre a autora:
A elisão é permitida pela legislação, e a ela não se aplica o parágrafo único do art. 116. Se assim o fosse, essa norma estaria incorrendo em flagrante inconstitucionalidade, pois desrespeitaria os princípios constitucionais da segurança jurídica, certeza do direito e legalidade. O fato de as exposições de motivos constantes da Lei Complementar no 104/2001 considerar que os planejamentos fiscais implicam diminuição de arrecadação, e que por isso deveriam por meio da lei, ser combatidos, não significa ter sido essa a hipótese contemplada pela norma: se na elisão fiscal não há fato gerador ocultado � pois o fato típico foi licitamente evitado �, não há como haver desconsideração do mesmo, com o consequente estabelecimento da verdade jurídica. Já a evasão fiscal é proibida, é fraudulenta. Contra ela � e em prejuízo exclusivamente dela � o parágrafo único do art. 116 do CTN se volta. Evasão é o ato omissivo ou comissivo, de natureza ilícita, praticado com o fim único de diminuir ou eliminar a carga tributária, ocultando o verdadeiro ato ou a real situação jurídica do contribuinte. (grifo não original)
A referida autora cita três exemplos que demonstram a nítida ocorrência da evasão fiscal. São eles:
�(i) consta do contrato social da empresa que seu estabelecimento é em determinado Município, em que a alíquota do ISS é baixa, mas no entanto esta pessoa jurídica não está estabelecida, de fato naquele local, exercendo todas as suas atividades, com a infraestrutura necessária, em outra cidade, em que não é contribuinte do imposto;
(ii) pessoa jurídica celebra contrato de compra e venda de mercadorias com empresas e bens inexistentes, aproveitando-se dos pretensos créditos de ICMS constantes de notas fiscais frias; e
(iii) empresa contrata cooperativa de trabalho em que os cooperados prestam, mediante efetiva e comprovada subordinação � [...] �, serviços consistentes na atividade-fim da empresa tomadora dos serviços� .
No caso em específico do ágio, a própria administração tributária, por intermédio de suas autoridades fiscais, manifestou-se no sentido de tentar alterar o entendimento sobre a possibilidade de amortização do ágio interno, que ora tem prevalecido, conforme matéria do periódico Valor Econômico, do dia 03/10/2012, assinado pelos jornalistas Bárbara Mengardo, Adriana Aguiar, Laura Ignacio e Fernando Torres. 
Vejamos o texto publicado no conceituado jornal sobre matéria tributária:
[...] De acordo com o Subsecretário de Tributação e Contencioso da Receita, Sandro de Vargas Serpa, a proposta de MP seria encaminhada à presidente Dilma Rousseff até sexta-feira. Serpa admite, entretanto, que o prazo poderá ser estendido, já que depende da agenda da Fazenda.
Antes da publicação, detalhes finais ainda seriam debatidos. "Esse projeto foi feito no âmbito da Receita Federal, e logicamente colhemos impressões, tivemos contato com alguns tributaristas de forma informal. Agora que a minuta está pronta, o Ministério da Fazenda chamará alguns institutos e federações para conversar em cima de algo mais concreto", disse Serpa, em um evento na semana passada. [...]
Conforme o texto, a dedutibilidade fiscal do ágio será proibida em operações dentro do mesmo grupo econômico. Outra mudança tem relação com o cálculo do ágio em si. Até 2007, ele era obtido pela diferença entre o preço pago e o patrimônio líquido contábil da empresa adquirida. Agora, fica claro que ele será composto pela diferença entre o preço de aquisição e o valor justo dos ativos líquidos comprados. "Com isso, o valor do ágio vai diminuir", afirma Sawaya. Quanto menor o ágio, menor o benefício fiscal. (grifo não original)
A intenção da administração tributária federal, com essa proposta de Medida Provisória, de impedir as operações com ágio dentro do mesmo grupo econômico, se não esclarece que há a possibilidade de o fazer atualmente, ao menos demonstra que a legislação atual não é clara na sua vedação.
Se fosse clara a proibição legal, não haveria necessidade de se propor uma Medida Provisória para ratificar algo que já existe.
Por outro lado, em criteriosa análise do processo percebe-se que o AFRFB não provou cabalmente qualquer simulação, se limitando apenas em alegar que a reestruturação societária da recorrente não teve um fundamento econômico, o que descaracterizaria o ágio amortizado. 
No entanto, o AFRFB deveria ter trazido aos autos informações, documentos e fatos que comprovassem que realmente houve a famigerada simulação, fraude ou falsificação, é dele o ônus da prova para poder desconstituir um fato gerador e imputar outro.
Inicialmente cabe relembrar que a simulação consiste na diferença entre a real intenção do agente e sua exteriorização. Ato simulado é aquele em que a exteriorização dos atos praticados difere daquilo que o agente realmente desejava fazer.
Dessa forma, por meios ainda que legais, o agente busca um resultado que não se compatibiliza com os atos praticados. Sua intenção interior não possui correspondência com os atos praticados.
O exemplo clássico da doutrina é o alienante que querendo vender seu imóvel, faz uma doação. Veja que neste caso, sua intenção é um negócio de compra e venda, mas o faz de forma distinta através de instituto jurídico que produz os mesmos efeitos, mas que difere em sua natureza. A intenção não é a doação em si, mas a alienação onerosa que é dissimulada por meio da doação.
No presente caso, em nenhum momento ficou demonstrada que a intenção da recorrente não era a criação do ágio. Pelo contrário: toda a reorganização societária tinha como um dos objetivos a utilização do ágio. (Protocolo e Justificação de Incorporação � fls. 26/33).
Ad argumentandum, os outros objetivos mostram que a reorganização societária também teve viés econômico: (i) integração de projeto de reestruturação societário do Grupo Sul América, do qual resultará maior eficiência operacional e administrativa; (ii) a otimização administrativa e operacional contempla a concentração de determinadas atividades e ativos, evitando a multiplicação de estruturas voltadas para o mesmo fim; (iii) fortalecimento da estrutura financeira da recorrente, por intermédio do incremento da sua capacidade de geração de fluxo de caixa e de investimento. (Protocolo e Justificação de Incorporação � fls. 26/33).
Vejamos o disposto no art. 385 do RIR/99:
Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em:
I - valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo seguinte; e
II - ágio ou deságio na aquisição, que será a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor de que trata o inciso anterior.
§ 1º O valor de patrimônio liquido 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:
I - valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade;
II - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros;
III - fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
§ 3º O lançamento com os fundamentos de que tratam os incisos I e II do parágrafo anterior deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração. (grifo não original)
A simples alegação de que a recorrente não poderia criar ágio interno não torna tais despesas indedutíveis, mesmo por que não há distinção em relação a impossibilidade de dedução do ágio criado internamente, ou seja, na aquisição de empresas do mesmo grupo econômico na lei de regência do referido instituto, qual seja a lei 9.532/97.
É imperioso destacar que no direito tributário existe a figura da estrita legalidade, princípio que norteia a relação administração pública e contribuinte, e que exige do Fisco uma atuação dentro dos limites legalmente previstos. Significa dizer que a autoridade competente, ao realizar o lançamento tributário, tem o dever legal de observar estritamente o disposto em lei, sendo uma das principais garantias do contribuinte contra a força estatal.
Em suma:
(i) A lei de regência do ágio (lei 9.532/97) não limita a possibilidade de amortização do chamado ágio interno, ou seja, não há qualquer vedação para sua amortização, mesmo em operação de empresa de um mesmo grupo econômico;
(ii) Não existe norma antielisão regulamentada, ou seja, o parágrafo único do art. 116 do Código Tributário Nacional, não foi regulamentado. Assim, a autoridade administrativa, que deve ficar vinculada a lei ordinária (ainda inexistente), não pode desconsiderar um fato gerador e definir outro em seu lugar. 
(iii) Não restou comprovada a existência de simulação na reorganização societária realizada, o que o auditor se limitou a provar foi que a reorganização ocorreu entre partes relacionadas e empresas de um mesmo grupo, o que é fato incontroverso. Porém, não existe prova de que não era realmente este o resultado que a recorrente visava buscar, ou seja, a vontade interna e a externa da recorrente eram a mesma: a reestruturação societária e em consequência a criação e posterior amortização do ágio, dentro dos limites legais;
Portanto, no mérito julgo procedente o recurso voluntário interposto pela recorrente no sentido de cancelar a glosa dos valores referentes ao ágio criado e amortizado no período fiscalizado e demonstrado no auto de infração por serem eles dedutíveis, uma vez que criados com observância das disposições legais.

2. Da Conclusão
No mérito, julgo procedente o recurso voluntário para cancelar a glosa das despesas relacionadas com a amortização do ágio interno, uma vez que o recorrente agiu em conformidade com a lei e dispositivos específicos autorizadores.
E, em decorrência da exoneração do crédito tributário relativo ao ágio amortizado, julgo pelo afastamento da integralidade do crédito tributário e seus reflexos e penalizações.
(assinado digitalmente)
Marcio Rodrigo Frizzo � Relator.


 Luiz Tadeu Matosinho Machado � Relator designado
Em que pese o bem elaborado e fundamentado voto do ilustre Relator, durante as discussões ocorridas por ocasião do julgamento do presente litígio surgiu divergência que levou a conclusão diversa no tocante a nulidade levantada de ofício, embora tenha acompanhado o voto do D. Relator, pelas conclusões, quanto ao mérito da exigência, dando provimento ao recurso voluntário.
Com efeito, o D. Relator reconheceu de ofício preliminar de nulidade do auto de infração, ao argumento de que o auto de infração não teria apontado o dispositivo específico da legislação do Imposto de Renda infringido pela autuada, o que violaria o disposto no inc. IV do art. 10 do Decreto nº 70.235/72.
Argumenta o Relator que:
�No tocante à amortização de ágio, conforme se verifica no presente processo administrativo fiscal, o fundamento legal utilizado no auto de infração foi somente o art. 250 do RIR/99 e os fundamentos legais utilizados no termo de verificação fiscal foram os arts. 247, 324, 325, 385, 386, todos do RIR/99 e art. 57 da Lei n. 8.981/95(fl. 2909),vejamos:
[...]
Destaco que toda a fundamentação legal utilizada pelo AFRFB, acima exposta, no auto de infração e no termo de verificação fiscal, no tocante à amortização do ágio, somente prevê a possibilidade jurídica no ordenamento pátrio de reconhecer a contrapartida de amortização do ágio como despesa dedutível na apuração do IRPJ e da CSLL.
Mais especificamente, os fundamentos legais utilizados pelo AFRFB preveem que a pessoa jurídica que absorver, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, patrimônio de outra na qual detenha participação societária adquirida com ágio fundado em perspectiva de rentabilidade futura, poderá reconhecer as contrapartidas de amortização do ágio como despesas dedutíveis na apuração do IRPJ e da CSLL.
Não obstante, o AFRFB ter feito ampla análise quanto à reorganização societária realizada, o AFRFB fundamentou erroneamente o enquadramento legal do lançamento do crédito tributário que realizou, uma vez que não demonstrou qual o dispositivo legal que veda a dedutibilidade na apuração do IRPJ e da CSLL da amortização de ágio interno.
Ou seja, o auto de infração, em relação à glosa das despesas tidas como indedutíveis pelo AFRFB, apresentou errôneo fundamento legal tributário específico autorizador do referido lançamento.
Do auto de infração de IPRJ (fls. 2907/2918) percebe-se que no local apropriado para a menção expressa do enquadramento legal autorizador do lançamento, o AFRFB se remete somente ao art. 250 do RIR/99. Vejamos (fl. 2909):
[...]
Ocorre que o art. 250 do RIR/99 apenas prevê determinadas hipóteses passíveis de exclusão do lucro líquido do período de apuração para determinar o lucro real, ou seja, referido artigo não veda a dedutibilidade na apuração do IRPJ e da CSLL da amortização de ágio interno, razão pela qual o AFRFB fundamentou de forma errônea o enquadramento legal tributário autorizador do referido lançamento.
E, confirme visto acima, o AFRFB utilizou os seguintes dispositivos legais no termo de verificação fiscal: artigos 247, 324, 325, 385, 386, todos do RIR/99 e art. 57 da Lei n. 8.981/95.
Sendo assim, como visto acima, os fundamentos legais utilizados pelo AFRFB preveem que a pessoa jurídica que absorver, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, patrimônio de outra na qual detenha participação societária adquirida com ágio fundado em perspectiva de rentabilidade futura, poderá reconhecer as contrapartidas de amortização do ágio como despesas dedutíveis na apuração do IRPJ e da CSLL, ou seja,referidos artigos não vedam a dedutibilidade na apuração do IRPJ e da CSLL da amortização de ágio interno, razão pela qual inexiste fundamento legal tributário específico autorizar do referido lançamento.
Ora, não há em nenhuma das folhas do auto de infração e do termo de verificação fiscal qualquer referência a dispositivo tributário específico que autorize o lançamento realizado, o que há é errôneo enquadramento legal no auto de infração.
O AFRFB caracterizou e fundamentou de forma pormenorizada a situação de fraude na reorganização societária, demonstrando os dispositivos legais utilizados no raciocínio jurídico, mas se omitiu em relação à consequência tributária da referida fraude que ocasionou o lançamento, haja vista que errou no enquadramento legal no auto de infração. Ora se omitiu em relação ao mais importante: o fundamento tributário autorizador do lançamento!
Desta forma, o AFRFB violou o art. 10 do Decreto 70.235/72, dispositivo o qual prevê os requisitos obrigatórios do auto de infração. Veja que sem qualquer dos referidos requisitos direitos fundamentais como o Contraditório e a Ampla Defesa são impossibilitados de serem exercidos. Vejamos:
 [...]
O requisito que não preenchido no auto de infração foi justamente aquele que possibilitaria ao administrado se defender de forma adequada e plena. Como o contribuinte poderá exercer o seu direito de defesa sem saber exatamente em qual dispositivo sua conduta incidiu e qual a consequência tributária de seus atos?
[...]
Caberia ao AFRFB indicar dispositivos legais previstos na legislação do IRPJ e da CSLL que fundamentariam o lançamento realizado (vedação da dedutibilidade na apuração do IRPJ e da CSLL da amortização de ágio interno), mas em nenhuma parte do auto se encontra tais dispositivos, tendo em vista que errou no enquadramento legal no auto de infração.�
Pelo que verifico pela próprio relato, a autuação traz a indicação de diversos dispositivo do Regulamento de Imposto de Renda que disciplinam o registro e a amortização do ágio, matéria objeto de discussão nos autos, além de a fiscalização ter descrito minuciosamente as operações por ela imputadas como fraudulentas.
O D. Relator reclama a falta de indicação de dispositivo específico da legislação do Imposto de Renda e da CSLL que fundamentasse a infração imputada.
Assim, impõe-se analisar se tal fato, se ocorrido, seria suficiente para acarretar a nulidade da autuação ou se os dispositivos legais indicados, juntamente com a  descrição dos fatos foram capazes de suprir eventuais lacunas, sem prejuízo ao direito de defesa, nos termos aceitos pela jurisprudência administrativa.
Entendo que não é causa de nulidade.
Ressalto primeiramente que a questão sequer foi arguida pela recorrente em sede de recurso. 
A única alegação de nulidade feita em sede de impugnação refere-se ao fato da fiscalização ter impugnado o laudo de avaliação, sem indicar objetivamente qualquer inexatidão ou falsidade ideológica ou material, conforme se observa no relatório do Acórdão nº 12-43.483, proferido pela DRJ-Rio de Janeiro (I), in verbis:
Nulidade do lançamento que impugna laudo de avaliação (item 2.8)
27 � a autoridade lançadora agrediu as garantias outorgadas ao interessado pelo artigo 845 do RIR/99 e pelos artigos 2o. e 50 da Lei n 9.784/99, ao negar a realidade, já que o valor foi pago pela ING, e ao basear os lançamentos de ofício em repúdio a laudo de avaliação executado segundo os critérios exigidos pelo artigo 8o. da Lei n° 6.404/76, sem, todavia, assinalar objetivamente inexatidão ou falsidade material ou ideológica de que ele padece, maculando aqueles atos administrativos com o vício da nulidade;
Em sede de recurso voluntário a recorrente, conforme o relatório deste acórdão, se limitou a reiterar as alegações.
Quanto ao mérito da exigência relativa à glosa de despesas com a amortização do ágio o relatório fiscal descreveu minuciosamente as operações societárias realizadas pela recorrente analisando as operações em face da legislação do Imposto de Renda (Regulamento do Imposto de Renda � RIR/1999 � Decreto 3.000/1999), e considerou-as como ágio interno e, portanto, inoponíveis ao Fisco em face da caracterização de simulação,
A recorrente, por sua vez, demonstrou em sua impugnação e recurso completo entendimento da acusação fiscal imputada, trazendo ampla argumentação contra as acusações fiscais, sobretudo quanto a efetividade do ágio, ao seu pagamento, a não se tratar de ágio interno, a validade do laudo de avaliação, etc, escudando o seu procedimento nos mesmo dispositivos tido como violados pelo Fisco.
Desta feita, resta claro que a recorrente compreendeu a imputação feita pela fiscalização, que determinou a glosa da amortização do ágio e pode exercer sem restrição o seu direito de defesa.
Entendo que, quando o Decreto nº 70.235/1972 determina em seu art. 10, inc. IV que o auto de infração deve conter a disposição legal infringida está a se referir à legislação tributária que disciplina a exigência do tributo tida como violada. E, nem sempre a legislação estabelece uma conduta que é vedada, mas sim um molde ao qual se subsumem (ou não) as situações de fato. Assim, um mesmo dispositivo tanto pode servir para validar um procedimento adotado pelo sujeito passivo, se a ele se subsumem os fatos, como para negar seus efeitos perante o Fisco. A aplicação da legislação nada mais é do que o enquadramento dos fatos à lei tributária. 
No aspecto puramente formal, com a devida vênia do entendimento doutrinário trazido pelo D. Relator, entendo que a citação de dispositivos do Regulamento do Imposto de Renda, como fundamento legal da autuação não viola o dispositivo processual administrativo, pois trata-se da legislação do Imposto de Renda consolidada, cujos dispositivos são expressamente amparados por dispositivos da lei ordinária ou complementar. O que, dado a sua sistematização, longe de prejudicar o direito de defesa do contribuinte, antes a facilita.
Ante ao exposto, entendo que se a própria autuada, ora recorrente, não se sentiu prejudicada no exercício de seus direito de defesa em nenhuma das etapas do litígio instaurado, não cabe a este colegiado reconhecer de ofício a argüição de nulidade da autuação, pelo que afasto a preliminar de nulidade suscitada de ofício pelo relator.
(assinado digitalmente)
Luiz Tadeu Matosinho Machado � Relator Designado

 Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado
Divergi do voto do Conselheiro Relator, pois entendo que deva ser afastada a preliminar de nulidade suscitada de ofício, pelos fundamentos que externei no voto vencedor, e, ainda, que seriam devidos juros sobre a multa de ofício e a multa isolada por estimativas (caso fosse mantida a exigência).
 Todavia, na parte relativa ao cancelamento da glosa de despesa com amortização de ágio acompanho a conclusão do Relator, pelas razões que passo a expor.
Antes de adentrar o mérito da exigência fiscal, julgo oportuno tecer algumas considerações acerca da questão da amortização do ágio em face de reorganizações societárias, que vem sendo largamente utilizado e discutido enquanto mecanismo de planejamento tributário das empresas.
Tal discussão é bastante tormentosa, o que se revela na própria jurisprudência administrativa, e não está imune a algum grau de subjetividade por parte dos intérpretes e aplicadores do direito.
1. Da liberdade de auto-organização do contribuinte
A primeira questão a ser analisada refere-se à liberdade de auto-organização do contribuinte, tida como absoluta pelos intérpretes e doutrinadores liberais, que defendem que �o Fisco só pode cobrar (tributos) mediante tipicidade fechada e legalidade estrita� enquanto que o contribuinte pode fazer tudo que não está restringido pela lei.
Desta visão decorre o entendimento de que atendidos os aspectos puramente formais dos atos e operações do contribuinte, independente de seu conteúdo real, nenhuma objeção pode ser feita pelo Fisco.
Tal visão desconsidera o aspecto finalístico da lei e sua interpretação sistêmica.
Não há dúvidas de que o contribuinte tem ampla liberdade de auto-organizar-se, inclusive no sentido de adotar as opções negociais que lhe propiciem a menor carga tributária possível.
Esta liberdade de auto-organização, no entanto, não é absoluta; está sujeita a restrições, como o respeito à livre concorrência, à boa fé, à função social da empresa, etc. Tampouco se aplica às hipóteses de simulação, fraude à lei e abuso de direito.
Um dos poucos doutrinadores a tratar do tema sem o viés estritamente liberal, Marco Aurélio Greco leciona que �não há dúvida de que o contribuinte tem o direito encartado na Constituição Federal, de organizar sua vida da maneira que melhor julgar. Porém, o exercício desse direito supõe a existência de causas reais que levem a tal atitude. A auto-organização com a finalidade predominante de pagar menos imposto configura abuso de direito, além de poder configurar algum outro tipo de patologia do negócio jurídico, como, por exemplo, fraude à lei� . 
Nesse sentido, observa que �a possibilidade de serem identificadas situações concretas em que os atos realizados pelos particulares, embora juridicamente válidos, não serão oponíveis ao Fisco, quando forem fruto de um uso abusivo do direito de auto-organização que, por isso, compromete a eficácia do princípio da capacidade contributiva e da isonomia fiscal� .
A observância aos princípios da capacidade contributiva e da isonomia fiscal na interpretação e aplicação da lei tributária, especialmente quando se trata do Imposto de Renda, revela-se de todo pertinente, não podendo tais princípios serem subjugados ou simplesmente esquecidos em face do direito de auto-organização do sujeito passivo. �A eficácia do princípio da capacidade contributiva está em assegurar que todas as manifestações daquela aptidão sejam efetivamente atingidas pelo tributo� . E, �na medida em que a lei qualificou uma determinada manifestação de capacidade contributiva como pressuposto de incidência de um tributo, só haverá isonomia tributária se todos aqueles que se encontrarem na mesma condição tiverem de suportar a mesma carga fiscal. Se, apesar de existirem idênticas manifestações de capacidade contributiva, um contribuinte puder se furtar ao imposto (ainda que licitamente), esta atitude estará comprometendo a igualdade, que tem dignidade e relevância até mesmo maiores que a proteção à propriedade (CF, artigo 5º)� .
Desta feita, não há que se falar em liberdade de auto-organização quando o ato praticado visa única e exclusivamente a reduzir o tributo devido, pois �a carga tributária decorre da lei e não pode ficar ao sabor da �criatividade� do contribuinte. Nem se diga que o ordenamento autoriza estas condutas, pois a opção fiscal (desejada ou induzida pelo ordenamento) é diferente da �montagem fiscal� (construção de um modelo apenas formal para atingir um redução do tributo)�. 
Se o contribuinte que pratica atos, abusando do direito de auto-organização, não pode ter reconhecido os efeitos tributários os quais buscou beneficiar-se, aquele que simula a prática de atos com vistas unicamente a redução de tributos menos ainda pode usufruir do benefício fiscal almejado.
Primeira conclusão: a liberdade de auto-organização do contribuinte perante o Fisco e a sociedade não é absoluta; está sujeita a restrições, como o respeito à livre concorrência, à boa fé, à função social da empresa e não se coaduna com as práticas de simulação, abuso de direito ou fraude à lei.
2. Os fundamentos da existência ágio e das condições para sua amortização.
A questão do ágio com fundamento econômico na rentabilidade futura da empresa investida, ganhou relevância em meados da década de 1990 no âmbito do Programa Nacional de Desestatização, com a edição da Lei nº 9.532, de 1997, mais especificamente dos seus artigos com base nos artigos 7º, inciso III, e 8º.
Antes da edição da Lei nº 9.532/1997, o ágio na aquisição de investimento somente tinha efeitos fiscais na tributação do ganho ou perda de capital quando de sua alienação (DL nº 1.598/77, art. 33), sendo sua amortização fiscalmente neutra (era adicionada no LALUR).
Muitos doutrinadores e estudiosos do direito enxergam os dispositivos da Lei nº 9.532/97 como um incentivo fiscal às privatizações, visando a aumentar a participação nos leilões de privatização de estatais 
Em sentido contrário, Luiz Eduardo Shoueri enxerga a norma como uma restrição �da consideração do ágio como despesa dedutível, mediante a instituição de óbices à amortização de qualquer tipo de ágio nas operações de incorporação. Com isso, o legislador visou limitar a dedução do ágio às hipóteses em que fossem acarretados efeitos econômico-tributários que o justificassem� 
Qualquer que fosse o objetivo, é certo que o legislador baseou-se em um motivo econômico da maior relevância quando tratou da possibilidade fiscal de dedução do ágio pago na aquisição de investimentos, com fundamento na expectativa de rentabilidade futura, na Lei nº 9.532/1997.
Independente da premissa ou pressuposto para a instituição da previsão legal de dedução do ágio, verifica-se que a lei não cuidou de restringir o seu alcance apenas para as operações de aquisições de participações visando o programa nacional de desestatização, de sorte que é correta a sua extensão a toda e qualquer operação de aquisição de investimentos, inclusive naquelas ocorridas entre particulares, desde que seja equivalente às da previsão legal.
Assim é que, em uma operação de aquisição de investimentos entre duas empresas independentes, conhecedoras do negócio, livres de pressões ou outros interesses, havendo o pagamento de ágio com fundamento na expectativa de rentabilidade futura e, cumpridos os requisitos legais, o Fisco não pode opor qualquer óbice à sua amortização.
Por outro lado, a lei não ampara as reorganizações societárias em que não existe uma efetiva aquisição de investimentos; quando há uma mera simulação de negócios societários visando unicamente a cria um ágio artificial para reduzir a carga tributária do contribuinte. 
São os casos em que ainda que formalmente regulares, os negócios societários não tem substância ou existência real, caracterizando-se a simulação em sua vertente absoluta, pois sequer existe um negócio (verdadeiro) dissimulado.
As principais características desses arranjos societários simulados são: - reorganização societária dentro de um grupo de empresa sob controle comum ; - a criação ou aquisição de empresas sem atividade econômica real (empresas veículos); - subscrição de capital na empresa veículo, integralizada com quotas ou ações da empresa operacional do grupo (ou outra holding intermediária), avaliadas �a valor de mercado� com base na expectativa de rentabilidade futura; - ausência de pagamento efetivo (não há qualquer dispêndio ou sacrifício patrimonial); - inexistência de qualquer outra finalidade nas operações, que não a geração do ágio; - operações formais realizadas em curto espaço de tempo (geralmente menos de um ano); - incorporação reversa da investidora pela investida, que passa a adotar a razão social ou marca daquela; - controle societário da empresa operacional (direto ou indireto) resulta inalterado ao final da reorganização societária.
Assim, no exame das operações societárias visando a aferir a efetividade da existência do ágio há que se levar em consideração, principalmente: a existência de motivação econômica para a operação; a independência entre as partes na formação do preço pago pela participação; a existência de efetivo pagamento (mesmo que com bens ou direitos); modificação da participação no controle (direto ou indireto) da empresa operacional após a reorganização. 
Ainda deve ser observado que a lei exige que o contribuinte demonstre documentalmente os fundamentos do ágio pago, valendo-se os interessados, geralmente,  de laudos técnicos de empresas especializadas que avaliam o investimento a preço de mercado. 
Quanto a esse aspecto destaquei, ao proferir o voto vencedor no Acórdão nº 1302-001.108, que é praticamente inviável o desafio do Fisco contrapor-se aos "laudos" de avaliação elaborados pela empresas de consultoria contratadas pelo próprio contribuinte que engendra tais reorganizações societárias intragrupo. Além da natural precariedade e incerteza quanto à "expectativa de rentabilidade futura" estimada, agregam-se à projeções dados empíricos e subjetividades não passíveis de serem questionados. O único mecanismo de aferição do valor real do negócio em uma operação de aquisição de investimento por uma sociedade em outra, é o efetivo pagamento pelo preço fixado. Neste caso, o ágio surge límpido, bastando comparar o valor efetivamente pago com o valor patrimonial da investida na data do negócio. 
De se observar que na avaliação do investimento a valor de mercado pode estar embutido no ágio pago o preço atualizado de outros bens ou intangíveis e não apenas a rentabilidade futura da investida, mas para o Fisco desqualificar o laudo, se o mesmo atribuir o fundamento de rentabilidade futura ao total do ágio pago, necessitará de outros elementos concretos, como documentos contendo outras avaliações realizadas pelos próprios envolvidos na operação apontando noutro sentido .
Outro aspecto que costuma aparecer nas operações de reorganização societária, das quais derivam o ágio, é a transferência do ágio pago pela investidora para outra empresa sob seu controle direto, com posterior incorporação desta última pela investida, com vistas a viabilizar o aproveitamento do ágio.
Este fato foi bastante comum no processo de privatização, que contou inúmeras vezes com a participação de empresas sediadas no exterior. Como havia interesse em manter o sigilo dos lances a serem dados nos leilões essas empresas sediadas no exterior, quando vencedoras na licitação, faziam o aporte de investimento diretamente na investida, surgindo o ágio neste primeiro momento.
Em momento posterior, essas empresas sediadas no exterior segregavam o investimento mediante a sua transferência (incluindo o ágio) para uma empresa controlada no país, que mais tarde absorvia a investida visando ao aproveitamento (amortização) do ágio. A justificação econômica é de que essas empresas não tinham interesse em fundir-se diretamente com a empresa investida, seja por motivos estratégicos, financeiros ou mesmo operacionais, como por exemplo a necessidade de separação por ramos de negócio ou manutenção da marca. 
Entendo que havendo justificação econômica para o ágio originalmente pago não exista óbice para tal operação, pois se não há vício na formação do ágio o seu aproveitamento posterior, nos termos da previsão legal, deve ser respeitado pelo Fisco. A condição é de que o ágio deve ter como referência a situação patrimonial do investimento na data em que foi efetivamente pago, ou seja, o laudo deve espelhar a situação patrimonial da investida no momento da aquisição original, não no momento da transferência do investimento para a controlada.
Feitas estas breves considerações, passo a analisar o caso concreto.
3. Do exame das operações e da existência e aproveitamento do ágio
Os fatos relevantes a serem analisados, conforme o relatório deste acórdão e o Termo de Verificação Fiscal são:
Em 10/05/2002: a empresa ING INSURANCE INTERNACIONAL BV subcreveu aumento do capital da empresa SATMA � SUL AMÉRICA PARTICIPAÇÕES S.A (CNPJ: 33.429.226/0001-61) (controladora da SUL AMÉRICA COMPANHIA NACIONAL DE SEGUROS). Esse aumento foi totalmente integralizado em moeda corrente, no valor de R$ 297.002.178,20, passando o capital social da �SATMA� de R$ 174.442.561,60 para R$ 471.444.739,80. As ações adquiridas pela �ING� representavam 24,50% do capital social da �SATMA� ou 25,25% de seu capital em circulação, conforme laudo de avaliação firmado pela empresa ACAL � Consultoria e Auditoria S/C. (fls. 210/218). 
Ainda em 10/05/2002: a empresa ING transferiu seu investimento da SATMA para a sua controlada STA PARTICIPAÇÕES SA, mediante integralização de aumento de capital, no valor de R$ 297.002.178,20 (nos termos do Laudo de Avaliação pela ACAL � fls. 210/218 � o qual tinha avaliado que a participação da ING na SATMA estaria compatível e adequado em relação ao valor de mercado dos títulos, com fundamento econômico de expectativa de lucratividade futura da investida SATMA, levando em consideração a partição desta na investida Sul América Companhia Nacional de Seguros. O lançamento contábil da operação relativa ao aumento de capital pela transferência de titularidade das ações (fls. 1375/1386) foi a débito de uma conta de investimentos, no valor de R$ 143.428.281,00, referente ao patrimônio líquido da SATMA em abril de 2002, a débito de uma conta de ágio, no valor de R$ 153.573.897,00, e a crédito de capital social no valor de R$ 297.002.178,00. Assim, o capital social da STA foi de R$ 2.301,00 para R$ 297.004.479,00.
Na mesma data a empresa ING permutou suas ações na empresa STA com ações na empresa Sul América S/A � SASA (controladora da SATMA, que por sua vez controlava a empresa Sul América � Cia Nacional de Seguros � SALIC).
Em 31/12/2012, a empresa operacional SALIC, ora recorrente, incorporou as empresas SATMA e STA, registrando em conta de ativo diferido o valor de R$ 153.573.897,00 (equivalente ao ágio registrado pela STA).
A partir de janeiro de 2003 a recorrente passou a amortizar mensalmente os valores de ágio registrados.
Com a reestruturação a empresa investidora (ING) passou a deter participação minoritária na holding SUL AMÉRICA S/A � SASA, detentora do controle acionário da SALIC.
A autoridade fiscal responsável pelo lançamento entendeu ter havido a criação de ágio interno, motivo pelo qual o mesmo não poderia ser reconhecido nem amortizado.
Entendo que desta feita não estamos diante da criação do chamado ágio interno, ou seja, aquele criado exclusivamente dentro de um grupo de empresas sem modificação efetiva da participação societária de seus controladores.
No presente caso ocorreu a subscrição integralização do capital, com pagamento em moeda, remetido do exterior por uma empresa estrangeira (ING), com aquisição efetiva de participação na empresa investida (24,5% da empresa SATMA), por valor superior ao patrimônio escriturado, com base em laudo de avaliação de empresa de consultoria especializada. Neste momento verificou-se o pagamento de ágio na subscrição e integralização do capital.
Em momento seguinte a empresa estrangeira aumentou capital em empresa controlada no país (STA), mediante a transferência dessa participação adquirida da empresa SATMA, pelo mesmo valor pago, ou seja, o valor patrimonial das ações subscritas, mais a incorporação do ágio pago na integralização.
Na sequência registrou-se a permuta de ações da empresa STA com os controladores da empresa SASA (outra holding do grupo), por ações desta.
E, por fim, a empresa operacional (investida indireta), absorveu por incorporação as empresas SATMA e STA, passando a reconhecer e amortizar o ágio anteriormente pago.
O ágio, portanto, não foi formado em operação interna (intragrupo), mas sim da entrada de capital de um novo investidor no grupo que promoveu a efetiva alteração da participação societária, com expressiva redução da participação do grupo controlador.
A circunstância do ágio, originalmente pago pela empresa investidora no exterior, ter sido transferido para outra empresa sob seu controle a meu ver não o desnatura. Observe-se que a empresa estrangeira já detinha a participação na empresa STA quando efetuou a aquisição das ações da empresa SATMA. Assim, se tivesse feito a capitalização da empresa STA com os recursos enviados em dinheiro do exterior e esta subscrito e integralizado as ações da empresa SATMA o resultado, quanto ao ágio, seria exatamente o mesmo.
Não cabe aqui perquirir as razões econômicas, financeiras ou comerciais da empresa investidora ao optar pela formatação do negócio do modo como efetivou. Entendo que, desta feita estamos no campo daquelas situações em que o contribuinte se vale licitamente do direito de organizar o seu negócio de acordo com suas necessidades e/ou interesses.
No presente caso entendo que restaram caracterizadas: a existência de motivação econômica para a operação, a independência entre as partes na formação do preço pago pela participação, a existência de efetivo pagamento do ágio (baseado em laudo de avaliação de empresa especializada) e, a modificação da participação no controle (indireto) da empresa operacional após a reorganização, com a redução da participação dos antigos controladores.
Do ponto de vista estritamente fiscal entendo que a reorganização societária realizada vai ao encontro dos dispositivos legais, já analisados anteriormente, que permitiam ao contribuinte beneficiar-se do ágio pago, mediante a sua amortização mensal na base de 1/60 avos. Ou seja, não existindo vícios na formação do ágio e verificando-se a situação prevista no art. 386 do RIR/1999 é direito da recorrente promover a amortização do ágio com base na expectativa de rentabilidade futura, apurado e registrado nas operações societárias.
Ante ao exposto voto pelo provimento do recurso voluntário.
Sala de Sessões, 06 de Agosto de 2013.
(assinado digitalmente)
Luiz Tadeu Matosinho Machado
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MULTA ISOLADA. DOS JUROS MORATORIOS SOBRE A MULTA DE
OFICIO.

Inaplicabilidade de incidéncia de juros moratorios sobre a multa de oficio por
caréncia de previsao legal.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em indeferir a
preliniinar de nulidade, vencido o Conselheiro Marcio Rodrigo Frizzo (Relator) e em dar
provimento ao recurso voluntario, vencido o conselheiro Eduardo de Andrade. Designado
redator o conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado para redigir o voto vencedor.

(assinado digitalmente)

EDUARDO DE ANDRADE — Presidente em exercicio.
(assinado digitalmente)

MARCIO RODRIGO FRIZZO - Relator.

(assinado digitalmente)

LUIZ TADEU MATOSINHO MACHADO - Redator designado.
EDITADO EM: 09/09/2013

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Eduardo de Andrade,
Marcio Rodrigo Frizzo, Cristiane Silva Costa, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Alberto Pinto
Souza Junior, Guilherme Pollastri Gomes Da Silva.
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Relatoric

Trata-se de recurso voluntario interposto por SUL AMERICA COMPANHIA
NACIONAL DE SEGUROS, em face do acérdao n® 12-43.483 (fls. 3124/3143) da DRJ/ Rio
de Jaueiro I, proferido em processo administrativo que trata de lancamentos de Imposto de
Renda da Pessoa Juridica (IRPJ), Contribui¢ao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), ano-
calendario: 2006 e 2007.

As atuagdes foram, nos valores abaixo demonstrados, efetuadas por meio dos
Autos de Infragdo constantes no processo administrativo (fls. 2907/2918 € 2919/2930):

Tributo Principal Juros de Mora Multa Multa Isolada Total

IRPJ R$ 6.177.791,01 | R$3.042.562,07 | R$ 9.266.686,51 | R$ 5.818.610,09 R$ 24.305.649,68

CSLL R$ 3.908.916,94 | R$ 1.708.196,69 | RS 5.863.375,40 | R$ 2.792.083,53 R$ 14.272.572,56

Os Autos de Infragdo foram lavrados em face da constatacdo de: 1) redugdo
indevida na apuragdo do lucro real a titulo de amortizagdo de agio de empresa incorporada
(IRPJ), e ii) exclusdo indevida na apuracao da base de calculo da CSLL a titulo de amortizagdo
de 4gio de empresa incorporada.

i) Da glosa do agio amortizado

Segundo o relatorio fiscal, a recorrente realizou a amortizacdo de agio no
valor total de R$ 153.573.897,00 ¢, sendo excluido da base de calculo do IRPJ e da CSLL (do
ano calendario de 2003 a 2007), a razdo de R$ 31.023.150,36 em cada ano-calendario (fls.
2888/2889).

O AFRFB glosou a amortizagdo de agio, pois entendeu que se trata de agio
interno, sendo inaplicavel sob o enfoque contébil, societario e tributario (fl. 2894):

Demonstrou-se que a criagdo de agio interno é uma afronta a
logica contabil, por se tratar de um intangivel pelo qual ndo se
pagou e originado de opera¢do sem proposito negocial, por isso,
ndo passivel de mensuragdo, reconhecimento nem divulgagdo
nos relatorios financeiros. Da mesma forma, também se
demonstrou que a sua existéncia é inaceitavel do ponto de vista
societario, como atesta a determinacdo de baixa-lo em todos os
casos enfrentados pela CVM.

Admitir que a amortizagdo do agio interno pode reduzir as bases
de calculo do IRPJ e da CSLL — a despeito de ndo ser aceita nem
contabil nem societariamente — é aceitar um onus pago por toda
a sociedade brasileira em favor de socios que se beneficiam
tributariamente-de/cuma transa¢do sem proposito negocial. A
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artificialidade do dgio interno revela-se particularmente
manifesta quando se verifica que, por meio de um “ativo” cujo
custo foi nulo e originado de uma transagdo sem proposito
negocial, ¢ possivel obter-se um subsidio tributdario advindo de
sua “amortizacdo”. A argumentagdo que Se segue comprova que
a amortizagdo do dgio interno ¢é inaplicavel também
tributariamente.

Suscintamente, o AFRFB expde as razdes pela qual entende que o agio
amortizado pela recorrente ¢ dgio interno (item 4 — qualificacdo da multa de oficio do relatorio
fiscal) (fl. 2887 ¢ 2903):

Ndo houve, portanto, qualquer saida de caixa (pagamento) nessa
operagdo da qual se originou o agio das operagoes transferidas
da SATMA - Sul América Participagoes S/A. para STA
PARTICIPACOES S/A. O surgimento da mais-valia decorreu do
aumento de capital pela transferéncia de agoes avaliadas
economicamente, em uma opera¢do ‘“‘ndo caixa’ entre empresas
do mesmo grupo: em vez de incorpord-las pelo valor
patrimonial, a STA PARTICIPACOES S/A. recebeu da ING
INSURANCE INTERNATIONAL B.V. as acoes da SATMA — Sul
Ameérica Participagoes S/A. avaliadas por um valor econémico
pelo qual ndo houve qualquer desembolso — subjetivamente
avaliadas segundo algum tipo de potencial de lucratividade

futura. [...]

A fiscalizada estava perfeitamente consciente da falta de
proposito negocial do dgio gerado internamente, registrado
apesar da auséncia de custo. [...]

A artificialidade do agio interno revela-se particularmente
manifesta quando se verifica que, por meio de um “ativo” cujo
custo foi nulo e originado de uma transag¢do sem proposito
negocial, é possivel obter-se um subsidio tributario advindo de
sua “amortiza¢do”’.

Admitir a amortizag¢do tributdria do dgio interno seria acolher
de uma forma de gerar riqueza por meio de um investimento
nulo, um investimento, portanto, que propiciaria um retorno
infinito, seria admitir, ainda, que — por meio de uma transagdo
sem proposito negocial e realizada intragrupo — um subsidio
tributadrio fosse pago por todos aos socios da empresa.

Destaca-se que a empresa STA PARTICIPACOES S/A foi
adquirida pelo grupo Sul América com o unico proposito de
servir de canal de passagem de um patrimonio, sem que tivesse
efetivamente outra fungdo dentro do contexto, com o intuito de
economia tributaria indevida reduzindo o pagamento de tributos,
sem nenhuma fundamentagdo econémica.

Dessa forma, os valores excluidos da base de calculo do IRPJ/CSLL no ano
calendario de 2006 e 2007 foram de:

1) Ano calendario de 2006: R$ 31.023.150,36.
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2) no calendario de 2007: R$ 31.023.150,36

O AFRFB glosou os valores excluidos a titulo de amortizagdo de agio. Ainda,
aplicou multa qualificada de 150%, portanto, havendo a incidéncia do inciso II do art. 44 da lei
9430/96 (atual § 1° do mesmo dispositivo).

A recorrente apresentou impugnacao (fls. 2943/3011) alegando que:

(1) O auditor fiscal ocultou fatos no termo de verificacao fiscal, razdo pela
qual nenhuma das acusacdes nos subitens 2.3.1 e 2.3.2 da impugnacdo, que
resumem as imposigoes fiscais contidas no termo de verificacao fiscal, se faz
presente;

(i1) O agio nao decorre de operacao do mesmo grupo econdmico, foi pago e
ndo foi criado artificialmente;

(111) Nulidade do langamento que impugna laudo de avaliagdo, pois baseou os
langamentos tributarios em repudio a laudo de avaliagdo executados nos
ditames da legislacdo (art. 8° da Lei n. 6.404/76), sem, todavia, assinalar
objetivamente inexatiddo ou falsidade material ou ideoldgica de que ele
padece, maculando aqueles atos administrativos com o vicio da nulidade;

(iv) Houve proposito negocial na incorporagdo, no sentido de tornar a
estrutura do Conglomerado Sul América mais simples e econdmica;

(v) O agio apurado na incorporada deve ser amortizado nos termos do inciso
III do art. 386 do Decreto n. 3.000/1999 c/c o inciso II do § 6° do mesmo
artigo;

(vi) Os artigos 7° e 8° da Lei n. 9.532/1997 albergam preceitos de natureza
tributaria especiais, que devem ser obedecidos, ainda que o resultado da
aplicagdo desses preceitos acarrete consequéncias divergentes das previstas
na legislagdo societaria;

(vii) A ilegalidade da qualificagdo da multa por auséncia de fraude e dolo;

(viii) A impossibilidade de concomitancia da multa isolada e multa de oficio,
pois implica dupla imposi¢do de penalidade sobre um mesmo fato e uma
mesma base de célculo.

A 3" Turma da DRIJ/RJ1 julgou improcedente a impugnagdo, mantendo o
crédito tributario, proferindo o Acordao n° 12-43.483 (fls. 3124/3143), com a ementa:

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2006, 2007
NULIDADE.

Ndo esta inquinado de nulidade o auto de infracdo lavrado por
autoridade competente em consondncia com a legislacdo de
regéncia,
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ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2006
JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA. EFEITOS.

As decisoes administrativas proferidas por orgdo colegiado, sem
lei que lhes atribua eficicia, ndo constituem normas
complementares do Direito Tributario.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA IRPJ

Ano-calendario: 2006, 2007

INCORPORACAO DE SOCIEDADE. AMORTIZACAO DE
AGIO INEXISTENTE. INDEDUTIBILIDADE.

Ausentes os pressupostos do dgio, sdo indedutiveis as despesas
dele decorrentes.

AGIO. EMPRESAVEICULO. SIMULACAO.

Cabivel a imposi¢do da multa qualificada de 150%, quando
demonstrado que o procedimento adotado pelo sujeito passivo se
enquadra nas hipoteses definidas nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n°
4.502, de 1964.

MULTA ISOLADA. ESTIMATIVA. REDUCAO/SUSPENSAO
INDEVIDA.

Aplica-se a multa isolada sobre o valor indevidamente reduzido
ou Suspenso.

MULTA ISOLADA. MULTA DE OFICIO. INFRACOES
DISTINTAS. CONCOMITANCIA.

E cabivel a aplicagio simultinea da multa isolada sobre
estimativa ndo paga e da multa de oficio sobre o tributo devido
ao final do periodo de apuragdo.

TRIBUTACAO REFLEXA. CSLL.

Aplica-se a tributagdo reflexa idéntica solu¢do dada ao
langamento principal, em face da estreita rela¢do de causa e
efeito entre ambos.

Impugnacgdo Improcedente

Crédito Tributario Mantido

Em 02/08/2012, a recorrente foi cientificada da decisdo de primeira instancia,
tendo interposto recurso voluntario (fls. 3154/3243), basicamente, a recorrente repisou o0s
argumentos expostos em sede de impugnacao.

E o relatério.
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Voto Vencido

Conselheiro Marcio Rodrigo Frizzo

O recurso voluntario ¢ tempestivo e apresenta todos os requisitos de
admissibilidade, entdo dele conheco.

1. DA PRELIMINAR

1.1. Da nulidade do auto de infracdo em virtude da erronea indicacao de dispositivo legal
especifico da legislacdo do IRPJ e CSLL, arguida de oficio.

Nao ¢ demais lembrar que a administragdo publica tem o poder dever de
rever seus proprios atos, quando maculados com vicios ou irregularidades. Assim, se faz
necessario analisar a preliminar de nulidade, ex oficio, em vista da analise do processo por este
relator.

r

Inicialmente cabe observar que o auto de infracdo € espécie de ato
administrativo e, deste modo, necessita observar todos os principios e requisitos inerentes a tal
espécie.

O primeiro principio administrativo que deve ser observado no procedimento
de fiscalizacdo tributdria ¢ o da legalidade, segundo o qual a administracdo fazendaria deve
observar os dispositivos legais existentes no ordenamento juridico em sua atuacao.

Significa dizer que a fiscalizagdo realizada que culminard no lancamento do
crédito tributario deve respeitar aos dispositivos legais existentes sob pena de violagdo do
Principio da Legalidade.

E pacifico no meio doutrinario administrativo a respeito da possibilidade de a
autoridade competente anular um ato administrativo desde que eivado de nulidade absoluta.

Segundo Jos¢ dos Santos Carvalho Filho, “em face de ato [administrativo]
contaminado por vicio de legalidade, o administrador deve realmente anuld-lo”, em razao do
disposto no art. 37 da Constituicdo Federal. “Nao ¢é possivel, em principio, conciliar a
exigeéncia da legalidade dos atos com a complacéncia do administrador publico em deixa-lo no
mundo juridico produzindo normalmente seus efeitos; tal omissdo ofende literalmente o

principio da legalidade”".

O referido autor prossegue em sua andlise da teoria das nulidades dos atos
administrativos se referindo a uma prerrogativa denominado de autotutela. Segundo Carvalho
Filho:

: FILHOj José dos Santos' Carvalho! Manual deDireito/Administrativo. Rio deJaneiro: Lumen Juris, 2009, p. 153.
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“a autotutela se caracteriza pela iniciativa de agdo atribuida aos

proprios orgdos administrativos. [...] se for necessario rever
determinado ato ou conduta, a administra¢do podera fazé-lo ex
officio, usando sua auto-executoriedade, sem que dependa
necessariamente de que alguém o solicite”

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal cristalizou o entendimento nas
sumulas 346 ¢ 473:

Sumula n. 346, STF. A administra¢do publica pode declarar a
nulidade dos seus proprios atos.

Sumula n. 473, STF. A administra¢do pode anular seus proprios
atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque
deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo
Jjudicial.

Portanto, ¢ inegével que as decisdes deste 6rgao administrativo podem anular
os lancamentos administrativos desde que presente nulidade no auto de infra¢ao produzido pela
autoridade fiscal competente.

1.2. Da errénea fundamentacao legal — Nulidade formal

No tocante a amortiza¢do de agio, conforme se verifica no presente processo
administrativo fiscal, o fundamento legal utilizado no auto de infragdo foi somente o art. 250
do RIR/99 e os fundamentos legais utilizados no termo de verificacao fiscal foram os arts. 247,
324, 325, 385, 386, todos do RIR/99 e art. 57 da Lei n. 8.981/95 (fl. 2909), vejamos:

Art. 250. Na determinacdo do lucro real, poderdo ser excluidos
do lucro liquido do periodo de apurag¢do (Decreto-Lei n =1.598,
de 1977, art. 6 %, § 3%):

I - os valores cuja deducdo seja autorizada por este Decreto e
que ndo tenham sido computados na apurac¢do do lucro liquido
do periodo de apuragdo,

Il - os resultados, rendimentos, receitas e quaisquer outros
valores incluidos na apuragdo do lucro liquido que, de acordo
com este Decreto, ndo sejam computados no lucro real;

IIl - 0o prejuizo fiscal apurado em periodos de apuragdo
anteriores, limitada a compensagdo a trinta por cento do lucro
liquido ajustado pelas adi¢oes e exclusoes previstas neste
Decreto, desde que a pessoa juridica mantenha os livros e
documentos, exigidos pela legislagdo fiscal, comprobatorios do
prejuizo fiscal utilizado para compensagdo, observado o disposto
nos arts. 509 a 515 (Lei n<9.065, de 1995, art. 15 e paragrafo
unico).

% FILHOj José dos Santos' Carvalho! Manual 'deDireito/Administrativo. Rio deJaneiro: Lumen Juris, 2009, p. 154.
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Paragrafo unico. Também poderdo ser excluidos:

a) os rendimentos e ganhos de capital nas transferéncias de
imoveis desapropriados para fins de reforma agrdaria, quando
auferidos pelo desapropriado (CF, art. 184, § 5 <%);

b) os dividendos anuais minimos distribuidos pelo Fundo
Nacional de Desenvolvimento (Decreto-Lei n<2.288, de 1986,
art. 5 %, e Decreto-Lei n <2.383, de 1987, art. 1 =);

¢) os juros produzidos pelos Bonus do Tesouro Nacional - BTN e
pelas Notas do Tesouro Nacional - NTN, emitidos para troca
voluntaria por Bonus da Divida Externa Brasileira, objeto de
permuta por divida externa do setor publico, registrada no
Banco Central do Brasil, bem assim os referentes aos Bonus
emitidos pelo Banco Central do Brasil, para os fins previstos no
art. 8 2do Decreto-Lei n =1.312, de 15 de fevereiro de 1974, com
a redagdo dada pelo Decreto-Lei n <2.105, de 24 de janeiro de
1984 (Lei n=7.777, de 19 de junho de 1989, arts. 7%e 8%, e
Medida Provisoria n<1.763-64, de 11 de marco de 1999, art.
42);

d) os juros reais produzidos por Notas do Tesouro Nacional -
NTN, emitidas para troca compulsoria no dmbito do Programa
Nacional de Privatizagdo - PND, controlados na parte "B" do
LALUR, os quais deverdo ser computados na determinag¢do do
lucro real no periodo do seu recebimento (Lei n <8.981, de 1995,
art. 100);

e) a parcela das perdas adicionadas conforme o disposto no
inciso X do pardgrafo unico do art. 249, a qual poderd, nos
periodos de apuracdo subseqiientes, ser excluida do lucro real
até o limite correspondente a diferenca positiva entre os ganhos
e perdas decorrentes das operagoes realizadas nos mercados de
renda variavel e operagoes de swap (Lei n =8.981, de 1995, art.
76, §52).

Art. 247. Lucro real é o lucro liquido do periodo de apuracao
ajustado pelas adigoes, exclusoes ou compensagoes prescritas ou
autorizadas por este Decreto (Decreto-Lei n<1.598, de 1977,
art. 6 %)

$ 12 A determinagdo do lucro real sera precedida da apuragdo
do lucro liquido de cada periodo de apuragcdo com observincia
das disposi¢oes das leis comerciais (Lei n=8.981, de 1995, art.
37, 8§14

$ 2% 0Os valores que, por competirem a outro periodo de
apuragdo, forem, para efeito de determina¢do do lucro real,
adicionados ao lucro liquido do periodo de apuragdo, ou dele
excluidos, serdo, na determinagdo do lucro real do periodo de
apuragdo competente, excluidos do lucro liquido ou a ele
adicionados, respectivamente, observado o disposto no
paragrafo seguinte (Decreto-Lei n<1.598, de 1977, art. 6=,
$42).
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$ 32 Os valores controlados na parte "B" do Livro de Apuragdo
do Lucro Real - LALUR, existentes em 31 de dezembro de 1995,
somente serdo atualizados monetariamente até essa data,
observada a legislacdo entdo vigente, ainda que venham a ser
adicionados, excluidos ou compensados em periodos de
apuragdo posteriores (Lei n <9.249, de 1995, art. 6 %).

Art. 324. Podera ser computada, como custo ou encargo, em
cada periodo de apuragdo, a importdncia correspondente a
recupera¢do do capital aplicado, ou dos recursos aplicados em
despesas que contribuam para a formagdo do resultado de mais
de um periodo de apuragdo (Lei n <4.506, de 1964, art. 58, e
Decreto-Lei n <1.598, de 1977, art. 15, § 1 2).

$ 1= Em qualquer hipotese, o montante acumulado das quotas
de amortiza¢do ndo poderad ultrapassar o custo de aquisi¢do do
bem ou direito, ou o valor das despesas (Lei n <4.5006, de 1964,
art. 58, § 2 2%).

$§ 22 Somente serdo admitidas as amortizagoes de custos ou
despesas que observem as condigoes estabelecidas neste Decreto
(Lei n 24.506, de 1964, art. 58, § 5 <).

$§ 32 8Se a existéncia ou o exercicio do direito, ou a utilizagdo do
bem, terminar antes da amortiza¢do integral de seu custo, o
saldo ndo amortizado constituira encargo no periodo de
apuragdo em que se extinguir o direito ou terminar a utiliza¢do
do bem (Lei n %4.506, de 1964, art. 58, § 4<).

$ 42 Somente serda permitida a amortiza¢do de bens e direitos
intrinsecamente  relacionados com a  producdo  ou
comercializagcdo dos bens e servicos (Lei n <9.249, de 1995, art.
13, inciso III).

Art. 325. Poderdo ser amortizados: [...]

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

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

II - agio ou desdgio na aquisi¢do, que sera a diferenga entre o
custo de aquisi¢do do investimento e o valor de que trata o inciso
anterior.

$ 12 O valor de patrimoénio liquido e o dagio ou desdgio serdo
registrados em subcontas distintas do custo de aquisi¢do do
investimento (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 20, § 1°).

$ 22 O langamento do agio ou desagio devera indicar, dentre os
seguintes, seu fundamento econémico (Decreto-Lei n°1.598, de
1977, art. 20, § 29):
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I - valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada
superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade;

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

11 - fundo de comércio, intangiveis e outras razdes economicas.

$ 32 O langamento com os fundamentos de que tratam os incisos
I e II do pardagrafo anterior devera ser baseado em

demonstragdo que o contribuinte arquivard como comprovante
da escrituragdo (Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 20, § 3°).

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

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

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

11 - podera amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de
que trata o inciso Il do § 2°do artigo anterior, nos balancgos
correspondentes a apura¢cdo de lucro real, levantados
posteriormente a incorporacgdo, fusdo ou cisdo, a razdo de um
sessenta avos, no mdximo, para cada més do periodo de
apurag¢do;

1V - devera amortizar o valor do desdgio cujo fundamento seja o
de que trata o inciso Il do § 2°do artigo anterior, nos balangos
correspondentes a apuragdo do lucro real, levantados durante os
cinco anos-calenddrio subseqiientes a incorpora¢do, fusdo ou
cisdo, a razdo de um sessenta avos, no minimo, para cada més
do periodo de apuragao.

$ 12 O valor registrado na forma do inciso I integrara o custo do
bem ou direito para efeito de apuragdo de ganho ou perda de
capital e de depreciag¢do, amortizagdo ou exaustdo (Lei n°9.532,
de 1997, art. 74 § 19).

$ 22 8e 0 bem que deu causa ao agio ou desdagio ndo houver sido
transferido, na hipotese de cisdo, para o patriménio da
sucessora, esta deverd registrar (Lei n°9.532, de 1997, art. 75
§ 23) N

I - 0 agio em conta de ativo diferido, para amortizagdo na forma
prevista no inciso III;

1l - 0. desagio.em conta de receita diferida, para amortizagdo na
forma prevista no inciso 1V,
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$ 32 O valor registrado na forma do inciso Il (Lei n°9.532, de
1997, art. 7%, § 39):

I - sera considerado custo de aquisi¢do, 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 devolugdo de capital;

Il - 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.

$ 42 Na hipotese do inciso Il do pardgrafo anterior, a posterior
utilizagdo economica do fundo de comércio ou intangivel
sujeitara a pessoa fisica ou juridica usudria ao pagamento dos
tributos ou contribui¢oes que deixaram de ser pagos, acrescidos
de juros de mora e multa, calculados de conformidade com a
legislacao vigente (Lei n® 9.532, de 1997, art. 75, § 4°).

$ 52 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 (Lei
n29.532, de 1997, art. 75, § 59).

$ 6% O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, quando (Lei
n?9.532, de 1997, art. 89):

1 - o investimento ndo for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor
do patriménio liquido,

1l - a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que
detinha a propriedade da participa¢do societaria.

$ 72 Sem prejuizo do disposto nos incisos Il e IV, a pessoa
Jjuridica sucessora poderd classificar, no patrimonio liquido,
alternativamente ao disposto no § 2°deste artigo, a conta que
registrar o dagio ou desagio nele mencionado (Lei n®9.718, de
1998, art. 11).

Destaco que toda a fundamentacdo legal utilizada pelo AFRFB, acima
exposta, no auto de infragdo e no termo de verificacao fiscal, no tocante a amortizagao do agio,
somente prevé a possibilidade juridica no ordenamento patrio de recomhecer a

contrapartida de amortizacio do 4gio como despesa dedutivel na apuragdo do IRPJ e
da CSLL.

Mais especificamente, os fundamentos legais utilizados pelo AFRFB
preveem que a pessoa juridica que absorver, em virtude de incorporacdo, fusdo ou cisdo,
patrimonio de outra na qual detenha participacdo societaria adquirida com agio fundado em
perspectiva de rentabilidade futura, podera reconhecer as contrapartidas de amortizagao do agio
como despesas dedutiveis na apuragdo do IRPJ e da CSLL.

Nao obstante, o AFRFB ter feito ampla andlise quanto a reorganizagdo
societaria realizada, o, AFRFB  fundamentou erroneamente o enquadramento legal do
langamento do, crédito, tributrio. que realizou, uma vez que ndo demonstrou qual o dispositivo

12
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legal que veda a dedutibilidade na apuragdo do IRPJ e da CSLL da amortizacdo de agio
interno.

Ou seja, o auto de infracdo, em relacdo a glosa das despesas tidas como
indedutiveis pelo AFRFB, apresentou erroneo fundamento legal tributario especifico
autorizador do rcterido langamento.

Do auto de infracdo de IPRJ (fls. 2907/2918) percebe-se que no local
apropriado para a mencdo expressa do enquadramento legal autorizador do lancamento, o
\FRF B se remete somente ao art. 250 do RIR/99 (fl. 2909).

Ocorre que o art. 250 do RIR/99 apenas prevé determinadas hipoteses
passiveis de exclusao do lucro liquido do periodo de apuragdo para determinar o lucro real, ou
seja, referido artigo ndo veda a dedutibilidade na apuragdo do IRPJ e da CSLL da amortizagao
de agio, razao pela qual o AFRFB fundamentou de forma errdnea o enquadramento legal
tributario autorizador do referido langamento.

E, confirme visto acima, o AFRFB utilizou os seguintes dispositivos legais
no termo de verificacdo fiscal: artigos 247, 324, 325, 385, 386, todos do RIR/99 e art. 57 da Lei
n. 8.981/95.

Sendo assim, como visto acima, os fundamentos legais utilizados pelo
AFRFB preveem que a pessoa juridica que absorver, em virtude de incorporagao, fusdo ou
cisdo, patrimdnio de outra na qual detenha participac@o societdria adquirida com agio fundado
em perspectiva de rentabilidade futura, podera reconhecer as contrapartidas de amortizacao do
agio como despesas dedutiveis na apuragdo do IRPJ e da CSLL, ou seja, referidos artigos nao
vedam a dedutibilidade na apuragdo do IRPJ e da CSLL da amortizagdo de agio interno, razao
pela qual inexiste fundamento legal tributario especifico autorizar do referido langamento.

Ora, ndo ha em nenhuma das folhas do auto de infracdo e¢ do termo de
verificacdo fiscal qualquer referéncia a dispositivo tributario especifico que autorize o
langamento realizado, o que hé é erroneo enquadramento legal no auto de infracao.

O AFRFB caracterizou e fundamentou de forma pormenorizada a situagao de
fraude na reorganizagdo societaria, demonstrando os dispositivos legais utilizados no raciocinio
juridico, mas se omitiu em relacdo a consequéncia tributaria da referida fraude que ocasionou o
langamento, haja vista que errou no enquadramento legal no auto de infragdo. Ora se omitiu em
relagdo ao mais importante: o fundamento tributéario autorizador do langamento!

Desta forma, o AFRFB violou o art. 10 do Decreto 70.235/72, dispositivo o
qual prevé os requisitos obrigatorios do auto de infracdo. Veja que sem qualquer dos referidos
requisitos direitos fundamentais como o Contraditério e a Ampla Defesa sdo impossibilitados
de serem exercidos. Vejamos:

Art. 10. O auto de infra¢do serd 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;
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1l - a descrigdo do fato;

1V - a disposicdo legal infringida e a penalidade aplicavel;

V - a determinagdo da exigéncia e a intimagdo para cumpri-la
ou impugnad-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. (grifo ndo original)

O requisito que nao preenchido no auto de infracdo foi justamente aquele que
possibilitaria ao administrado se defender de forma adequada e plena. Como o _contribuinte
podera exercer o seu direito de defesa sem saber exatamente em qual dispositivo sua
conduta incidiu e qual a consequéncia tributaria de seus atos?

Seria o art. 299 do RIR/99 o fundamento tributario especifico para o referido
lancamento? Ou seria outro dispositivo legal de lei ordinaria? Nao hd como saber, pois o
AFRFB simplesmente fez referéncia a dispositivo legal que somente prevé que determinadas
hipdteses serdo passiveis de exclusao do lucro liquido do periodo de apuragdo para determinar
o lucro real!

E que ndo se diga que a referida nulidade poderia ser suprida pela
apresentacdo da defesa e dos recursos subsequentes, uma vez que, ndo estando clara qual a
disposicdo tributdria infringida, o contribuinte nao tera plenas condigdes de se defender
adequadamente, fazendo alegacdes aleatorias baseadas em suas proprias suposicdes.

Caberia ao AFRFB indicar dispositivos legais previstos na legislacao do IRPJ
e da CSLL que fundamentariam o langamento realizado (vedagdo da dedutibilidade na
apuracdo do IRPJ e da CSLL da amortizagdo de agio), mas em nenhuma parte do auto se
encontra tais dispositivos, tendo em vista que errou no enquadramento legal no auto de
infracao.

O insigne doutrinador e desembargador federal Leandro Paulsen faz
importante mengao a referida necessidade de expressa mengao ao fundamento legal violado nas
seguintes palavras:

Sdo comuns autos de infracdo em que sdo indicados inumeros
dispositivos  legais, sem indicagdo precisa de quais
especificamente foram infringidos e em que extensdo. Esse
procedimento, que aparentemente faz conter quase todos os
dispositivos legais sobre o tributo em questdo, na verdade
cerceia o direito de defesa do contribuinte, pois ndo indica com
a especificidade necessdria o(s) dispositivos(s) infringido(s).
Assim a tentativa de relacionar dispositivos impertinentes a
infragdo especifica pode macular de nulidade o auto de infragdo.
Noutros, sdo indicados apenas dispositivos regulamentares (do
Regulamento do IPI ou do Regulamento do Imposto de Renda,
por exemplo), sem a indicagcdo do fundamento legal da infragdo.
E  fundamento legal ¢é fundamento de lei ordindria, lei
complementar ou medida provisoria, nunca, de normas
complementares como ¢ o caso de Decretos, Instrugoes
Normativas, Portarias e outros afins, todos infralegais. Neste
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caso, também, ¢ nulo o auto de infracdo porque ndo ha
indicagdo do fundamento legal.® (grifo ndo original)

Nao ha que se falar no atual Estado Democratico de Direito, de situagdo na
qual a defesa seja exercida baseada na “’sorte” ou na tentativa do contribuinte de acertar o
dispositivo violado. E imperioso que o Auto de infragio indique expressamente qual a conduta
realizada pclo fiscalizado, bem como o dispositivo violado e sua consequéncia juridica.

Carecendo um desses itens o auto de infracao deve ser considerado nulo
ae pleno direito.

No mesmo sentido, este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais ja se
manifestou inimeras vezes, conforme ementas abaixo:

NORMAS PROCEDIMENTAIS. ARBITRAMENTO. A USEN CIA
FUNDAMENTA CAO LEGAL NO ANEXO FLD. VICIO
INSANAVEL. NULIDADE.

A indicacdo dos dispositivos legais que amparam_a Notificacdo
Fiscal de Lancamento de Débito é requisito _essencial a sua
validade, e a sua auséncia ou fundamentacdo genérica,
especialmente _no_relatorio Fundamentos Legais do Débito-
FLD, determina a nulidade do lancamento, por caracterizar-se
como vicio_insandvel. Processo anulado. (2° CC — 5% Camara —
rel. Damido cordeiro de Moraes — Ac. n® 205-01.531j. 04/02/09)
(grifo ndo original)

CREDITO PREVIDENCIARIO. ADICIONAL DE
APOSENTADORIA  ESPECIAL. AFERICAO INDIRETA.
ARBITRAMENTO. AUSENCIA FUNDAMENTACAO LEGAL
NO ANEXO FLD. VICIO INSANAVEL. NULIDADE. A
auséncia do fundamento de direito que autoriza o procedimento
de arbitramento, determina a nulidade do lancamento em
decorréncia de vicio formal insanavel, nos termos do artigo 37
da Lei n° 8212191, /c artigo 11, inciso IlI, do Decreto
n°70.235/72. Processo Anulado. (2° CC — 6° Camara — Rel.
Cleusa Vieira de Souza - Ac. 206-01.851, j. 05/02/2009) (grifo
ndo original)

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - AUTO DE
INFRACAO COM FUNDAMENTO INSUFICIENTE — TERMO
COMPLEMENTAR CoM CAPITULACAO LEGAL
DEFEITUOSA — Segundo o inciso IV do art. 10 do Dec. n’
70.235/72, a_disposicdo legal infringida é requisito formal
indispensdvel ao _auto de infracdo, para propiciar _a_ampla
defesa constitucional. Processo que se anula ab initio. (2° CC —
3°C — Ac. 203-03.737 — rel. F — Mauricio R. de Albuquerque
Silva — DOU 14.07.1998 — p.13) (grifo ndo original)

O dispositivo legal enquadrado no auto de infragdo (art. 250 do RIR/99) e os
dispositivos legais encontradigos no termo de verificacdo fiscal (artigos 247, 324, 325, 385,
386, todos do RIR/99 e art. 57 da Lei n. 8.981/95), como demonstrado acima, sao inaplicaveis

* PAULSEN; Leandro: Direito Processual Tributario: processo administrativo fiscal e execucdo fiscal a luz da
doutrinare da/jurisprudéncia: Porto Alegre: - Livraria’do'AdvogadoEd.; 2012;p.50re 51.
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ao caso concreto, por ndo se referirem expressamente a glosa dos valores oriundos da
amortizacao do agio, em razao da sua indedutibilidade.

Cabe ao AFRFB indicar os fundamentos especificos, por exemplo, indicando
os dispositivos da lei especifica do tributo objeto do lancamento, o que ndo foi feito no
presente caso.

O AFRFB se limitou a citar dispositivos legais que preveem que a pessoa

juridica que absorver, em virtude de incorporacdo, fusdo ou cisdo, patrimonio de outra na qual

letenha participacao societaria adquirida com agio fundado em perspectiva de rentabilidade

tutura, podera reconhecer as contrapartidas de amortizagdo do agio como despesas dedutiveis
na apuracao do IRPJ e da CSLL.

Resumidamente, todos os dispositivos legais apontados pelo AFRFB como
fundamento para o lancamento tributario apenas se referem a dedutibilidade na apuragao do
IRPJ e da CSLL quanto a amortizag¢do do 4gio, ou seja, ndo fundamentam a indedutibilidade na
apuracao do IRPJ e da CSLL quanto a amortizagao do agio.

Inexiste um dispositivo legal sequer que possa ser utilizado como
fundamento especifico do langamento do tributo objeto do auto de infragao (IRPJ).

Portanto, reconhe¢o a nulidade, ex oficio, do presente langamento tributario,
para efeito do Imposto de Renda Pessoa Juridica e da Contribuigdo Social sobre o Lucro
Liquido, por erro no enquadramento legal no auto de infracao.

2. DAS ALEGACOES DE MERITO
2.1. Da glosa dos valores lancados a titulo de agio.

O AFRFB entendeu no seu termo de constatagdo, o qual faz parte integrante
do auto de infragdo, que o 4gio amortizado pela recorrente se trata de agio interno (auséncia de
realizacdo de pagamento, originado de operacao sem propdsito negocial e intragrupo), razao
pela qual ndo se pode ser amortizado sob o enfoque contdbil, societdrio e tributario (fls.
2884/2900). Vejamos através do fluxograma abaixo um resumo das operagdes realizadas:

a) Historico sobre a constituicdilo da empresa JACOTICATUBAS
COMERCIAL LTDA e a consequente transformacdo em STA
PARTICIPACOES S/A:

a.1.) 11/09/2001: Constituicdo da JACOTICATUBAS COMERCIAL LTDA
(STA PARTICIPACOES S/A), sociedade comercial por quotas de
responsabilidade limitada, com capital de R$ 100,00, dividos em 100 quotas
(fls. 2534 a 2545):

JABOTICATUBAS COMERCIAL LTDA
(posteriormente: STA PARTICIPACOES S/A) (Capital Social: R$ 100,00 (100 quotas)




Processo n° 16682.720589/2011-35 S1-C3T2
Acorddo n.° 1302-001.145 F1. 3.310

a.2) 22/02/2002: A empresa GESELLSCHAFT PARTICIPACOES LTDA
(CNPJ: 04.645.506/0001-75) e a empresa SCHAFT PARTICIPACOES
LTDA (CNPJ: 03.347.239/0001-20) substituiram os antigos so6cios da
empresa JACOTICATUBAS COMERCIAL LTDA (STA
PARTICIPACOES S/A), mantendo o capital social de R$ 100,00, dividos em
100 quotas, detendo a primeira (GESELLSCHAFT) 99 quotas e a segunda
(SCHAFT) 01 quota (fls. 1350/1361):

JABOTICATUBAS COMERCIAL LTDA
(posteriormente: STA PARTICIPACOES S/A) (Capital Social R$ 100,00 (100 quotas)
\ g

GESELLSCHAFT PARTICIPACOES LTDA SCHAFT PARTICIPACOES LTDA
(99 quotas) (01 quota)

a.3) 10/04/2012: A empresa GESELLSCHAFT PARTICIPACOES LTDA
alienou a totalidade de suas quotas para a ING INSURANCE
INTERNACIONAL B.V. (doravante denominada “ING” — pessoa juridica
domiciliada na Holanda); a empresa SCHAFT PARTICIPACOES LTDA
alinou sua quota para a POTACHUELO COMERCIAL LTDA; os novos
socios (ING e POTACHUELO) aumentaram o capital da sociedade para R$
2.301,00, criando 2.201 novas quotas no valor de R$ 1,00 cada uma; detendo
a primeira (ING) 2.300 quotas e a segunda (POTACHUELO) 01 quota;
transformaram a sociedade em sociedade por agdes e alteraram a
denominagdo da sociedade para STA PARTICIPACOES S/A ({fls.

1350/1361):
STA PARTICIPACOES S/A
(ex JABOTICATUBAS COMERCIAL LTDA) (Capital Social R$ 2.301,00 — 2.301 quotas)
s

troca de socios
ING INSURANCE INTERNATIONAL B.V. PATACHUELO COMERCIAL LTDA (01
(ING) (2.300 quotas) (GESELLSCHAFT) quota) (SCHAFT)

b) Historico da constituicao do 4gio amortizado glosado:

b.1) 10/05/2002: a “ING” subcreveu aumento do capital da SATMA — SUL
AMERICA PARTICIPACOES S.A (CNPJ: 33.429.226/0001-61) (doravante
denominada: “SATMA”™) (controladora da SUL AMERICA COMPANHIA
NACIONAL DE SEGUROS). Esse aumento foi totalmente integralizado em
moeda corrente, no valor de R$ 297.002.178,20, passando o capital social da
“SATMA” de R$ 174.442.561,60 para R$ 471.444.739,80 (participando a
“ING” em 49% das acdes da “SATMA”) (as acOes adquiridas pela “ING”
representam 24,50% do capital social da “SATMA” ou 25,25% de seu capital
em circulagdo) (fls. 210/223):

ING INSURANCE | |  SATMA — Sul América Participagdes S.A |
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INTERNATIONAL B.V. (ING) | —» (controladora da Sul América Companhia
(aumenta o capital social da Nacional de Seguros)
“SATMA”)
\

SUL AMERICA COMPANHIA NACIONAL DE
SEGURO (recorrente controlada pela “SATMA”)

b.2) 10/05/2002: ato continuo, a “ING” transferiu seu investimento da
“SATMA” para a “STA”, mediante integralizacdo de aumento de capital, no
valor de R$ 297.002.178,20 (nos termos do Laudo de Avaliagdo pela ACAL
— fls. 210/218 — o qual tinha avaliado que a participacdo da “ING” na
“SATMA” estaria compativel e adequado em relacdo ao valor de mercado
dos titulos, com fundamento econdmico de expectativa de lucratividade
futura da investida “SATMA”, levando em consideragdo a parti¢do desta na
investida Sul América Companhia Nacional de Seguros).

b.3) O langcamento contabil da operacdo relativa ao aumento de capital pela
transferéncia de titularidade das agdes (fls. 1375/1386) foi a débito de uma
conta de investimentos, no valor de R$ 143.428.281,00, referente ao
patrimonio liquido da “SATMA” em abril de 2002, a débito de uma conta de
agio, no valor de R$ 153.573.897,00, e a crédito de capital social no valor de
R$ 297.002.178,00. Assim, o capital social da “STA” foi de R$ 2.301,00
para R$ 297.004.479,00:

| ING INSURANCE INTERNATIONAL B.V. (ING) ‘

SATMA — Sul América — STA PARTICIPACOES S/A
Participagoes S.A

Sul América Companhia | Capital Social (antes da transferéncia de a¢des): R$ 2.301,00.
Nacional de Seguros Transferéncia Capital: da SATMA para STA: R$ 297.002.178,00.
Capital Social (apds a transferéncia de agdes): R$ 297.004.479,00.

Demonstragdo da Apuragdo do Agio na STA em 05/2002:

Patriménio Liquida da STA na data da operagao............................. RS 554.027.553,85
Total das agoes emitidas pela SATMA................ccoeeveveveeeeenenne. 697.496.988

Agoes detidas a época pela ING................ccccccvviciiiiivinineninenenne 178.117.989
Percentual de participagdo da ING na SATMA............c.c.ccccvcenenn. 25,25%

Valor patrimonial das a¢des da SATMA detidas pela ING................. R$ 143.428.281,00
Valor de integralizagdo de capital na STA pela ING

com as a¢oes da SATMA. ..............cccccoeeveiveeeiiieiiieieeeeeeies e R$ 297.002.178,00
Agio apurado pela STA no investimento na SATMA.................... R3$ 153.573.897,00

¢) Historico da incorporacdo das empresas SATMA — Sul América

Participagdes S/A e STA PARTICIPACOES S/A pela recorrente (SUL
AMERICA COMPANHIA NACIONAL DE SEGUROS):
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c.1) 10/05/2002: a totalidade das agdes da empresa “STA” foi transferida
para a empresa SUL AMERICA S/A (doravante denominada: “SASA”) (fls.
1362 ¢ 2315/2323):

STA PARTICIPACOES S/A N SUL AMERICA S/A

Transferéncia de 297.004.479 acdes da “STA” para “SASA”

¢.2) 31/12/2002: a recorrente (Sul América Companhia Nacional de Seguros)
incorporou a “SATMA” e “STA”, registrando em conta de ativo diferido o
valor de R$ 153.573.897,00 (equivalente ao agio registrado pela “STA”):

ING INSURANCE
INTERNATIONAL B.V. (ING)
|
SUL AMERICA S/A
STA PARTICIPACOES S/A | Incorporagéo
SATMA — Sul América Sul América Companhia Nacional de
Participacdes S.A — Seguros

Resultado da incorporagio
ING INSURANCE
INTERNATIONAL B.V. (ING)

SUL AMERICA S/A

Sul América Companhia
Nacional de Seguros

Quanto a utilizagao do agio, o AFRFB destacou (fls. 2888/2889):

De janeiro a junho de 2003 o contribuinte amortizou,
mensalmente, em conta de resultado, os valores do agio e da
provisdo constituida. Os langcamentos contabeis efetuados no
resultado foram os seguintes: débito da conta n° 37392018, no
valor de RS 15.511.575,12 (6 parcelas mensais de RS
2.585.262,53), crédito da conta n° 39392026, no valor de R$
10.237.639,56.

Em 30/06/2003 houve a transferéncia do saldo do dgio da conta
n? M5320030° == **Dif "Incorpora¢do STA’ para as contas n°
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13411055 — “Créd. Trib. IR S/ Diferido STA” e 13411080 —
“Cred. Trib. CS S/ Diferido STA”, na propor¢ao de 73,53% e
26,47%, respectivamente. Na mesma data houve a transferéncia
do saldo da provisdo da conta n° 15320049 — “Provisdo Dif.
Incorporagdo STA” para as contas n° 13498053 — “Outras Prov.
IR S/ Diferido STA” e 13498088 — “Outras Prov. CS S/ Diferido
STA”, na mesma propor¢do das contas acima.

A partir de julho de 2003, até o més de dezembro de 2007, o
contribuinte passou a amortizar mensalmente as parcelas do
dgio e da provisdo, contabilizadas em novas contas do ativo
diferido, distintas para cada tipo de tributo (IR e CSLL), na
proporg¢do de 73,53% e 26,47%, diretamente contra as contas n°
37511343 — “Creédito Tributario IR S/ Diferido Cias” e
37523147 — “Crédito Tributario CS S/ Diferido Cias”, em
valores correspondentes aos efeitos tributarios da soma das
aliquotas de IR e CSLL. Esses langamentos ndo influenciaram a
apuragdo do resultado e consequentemente ndo afetaram a
apuragdo do lucro real e da base de calculo da CSLL daqueles
anos-calendario. Entretanto, o contribuinte passou a excluir
mensalmente as amortizagoes do dgio no livro LALUR,
reduzindo com isso a base de cdlculo do imposto de renda e da
contribui¢do social sobre o lucro liquido (R$ 31.023.150,36 em
cada ano-calendario, correspondente a 12 (doze) parcelas
mensais no valor de R$ 2.585.262,53).

Inicialmente, ¢ caracteristica da atividade comercial a liberdade para escolher
a melhor forma para o desenvolvimento de seu negdcio e, desde que observadas as exigéncias
previstas em lei, o particular pode decidir como fazer sua reorganizacao empresarial.

Neste sentido, ensina Hermes Marcelo Huck citado por Leandro Paulsen que
“nada_deve impedir o _individuo de, dentro dos limites da lei, planejar adequadamente
seus negocios, ordenando-os de forma a pagar menos impostos. Nio lhe proibe a lei, nem
tampouco se lhe opdem razdes de ordem social ou patridtica” .

A propria Constituicdo Federal Brasileira dispde que ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer nada sem previsao legal, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[--]

Il - ninguem sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei;

4 HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e Elisdo: rotas nacionais e internacionais. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.
326/327:/In1 PAULSENY Leandro.- Direito” Tributario: Constitui¢do e Codigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia’Porto Alegre: Livraria'doAdvogado: ESMAFE; 2005, p.1949:

20
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No ambito tributario a legalidade ¢ ainda mais necessaria, de forma que o
principio recebe o nome da doutrina de principio da legalidade estrita, nos seguintes termos da
Constitui¢ao Federal:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

Dentre inumeras formas de conduta empresarial a recorrente optou pela que
foi inais conveniente no seu entendimento, por motivos que sé a ela competem, podendo
inclusive ser sucessao empresarial, acomodo societario, diminui¢ao de custos ou qualquer que
lhe convir. A referida reorganizacdo societdria realizada pela recorrente tem base na lei
9.532/97, nos seus arts. 7° e 8°, reproduzidos no art. 386 do RIR/99.

Preveem os referidos dispositivos que a pessoa juridica que absorver, em
virtude de incorporacdo, fusdo ou cisdo, patrimdénio de outra na qual detenha participagao
societdria adquirida com 4gio fundado em perspectiva de rentabilidade futura, poderd
reconhecer as contrapartidas de amortizacao do 4gio como despesas dedutiveis na apuragdo do
IRPJ e da CSLL.

In verbis, os dois dispositivos:

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

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 1977, nos balangos correspondentes a apuragdo de
lucro real levantados durante os cinco anos-calendarios
subsegqiientes a incorporagdo, fusdo ou cisdo, a razdo de 1/60
(um sessenta avos), no minimo, para cada més do periodo de
apurag¢do.

Art. 8°[..]

b) a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que
detinha a propriedade da participacdo societdria. (grifo ndo
original)

Significa dizer que a cria¢do do 4gio nas operagdes realizadas pela recorrente
no presente caso foi um meio utilizado pela mesma para fazer sua reorganizagdo societaria, de
forma que ndo entendo violado qualquer dispositivo legal.

Recentemente, este egrégio Conselho Administrativo de Recursos Fiscais

julgou a possibilidade de criagdo e amortizagdo do 4gio interno, em situagdo similar ao
presente processo.
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Vejamos a ementa do acordiao 1101-00.708 da 1* Camara da 1* Turma
Ordinaria da 1* Se/Jul, proferida pelo conselheiro Carlos Eduardo de Almeida Guerreiro em 11
de abril de 2012:

AGIO. REQUISITOS DO AGIO. O art. 20 do Decreto-Lei n°
1.598, de 1997, retratado no art. 385 do RIR11999, estabelece a
definicdo de agio e os requisitos do agio, para fins fiscais. O
agio ¢ a diferenga entre o custo de aquisi¢do do investimento e o
valor patrimonial das agoes adquiridas. Os requisitos sdo a
aquisi¢do de participagdo societaria e o fundamento econéomico
do valor de aquisi¢do. Fundamento economico do agio é a razdo
de ser da mais valia sobre o valor patrimonial. A legislagdo
fiscal prevé as formas como este fundamento econémico pode ser
expresso (valor de mercado, rentabilidade futura, e outras
razoes) e como deve ser determinado e documentado.

AGIO INTERNO. A circunstancia da operacdo ser praticada por
empresas do mesmo grupo econémico ndo descaracteriza o agio,
cujos efeitos fiscais decorrem da legisla¢do fiscal. A distingdo
entre dgio surgido em operacdo entre empresas do grupo
(denominado de agio interno) e aquele surgido em operagoes
entre empresas sem vinculo, ndo ¢ relevante para fins fiscais.

AGIO INTERNO. INCORPORACAO REVERSA.
AMORTIZACAQ. Para_fins_fiscais, o _dgio decorrente _de
operacdes com_empresas do mesmo _grupo (dito dgio _interno),
ndo _difere em nada do dgio que surge em operacoes entre
empresas _sem_vinculo. Ocorrendo _a_incorporacdo reversa, o

dgio poderd ser amortizado nos termos previstos nos arts. 7° e
8°da Lei n®9.532, de 1997.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2005, 2006, 2007, 2008

ART. 109 CIN. AGIO. AGIO INTERNO. E a legislagio
tributaria que define os efeitos fiscais. As distingoes de natureza
contabil (feitas apenas para fins contabeis) ndo produzem efeitos
fiscais. O fato de ndo ser considerada adequada a contabilizagdo
de agio, surgido em operagdo com empresas do mesmo grupo,
ndo afeta o registro do dagio para fins fiscais.

DIREITO TRIBUTARIO. ABUSO DE DIREITO.
LANCAMENTO. Ndo ha base no sistema juridico brasileiro para
o Fisco afastar a incidéncia legal, sob a alegagdo de entender
estar havendo abuso de direito. O conceito de abuso de direito é
louvavel e aplicado pela Justica para solugdo de alguns litigios.
Ndo existe previsdo do Fisco utilizar tal conceito para efetuar
lancamentos de oficio, ao menos até os dias atuais. O
langamento é vinculado a lei, que ndo pode ser afastada sob
alegacgoes subjetivas de abuso de direito.

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. ELISAO. EVASAO. Em direito
tributario ndo existe o menor problema em a pessoa agir para
reduzir sua,carga, tributdaria, desde que atue por meios licitos
(elisdo); nnA) v grandeo infragdo r-em. . tributagdo. ., é; agir

22



Processo n° 16682.720589/2011-35 S1-C3T2
Acorddo n.° 1302-001.145 Fl. 3316

intencionalmente para esconder do credor os fatos tributdaveis
(sonegagdo).

ELISAO. Desde que o contribuinte atue conforme a lei, ele pode
fazer seu planejamento tributario para reduzir sua carga
tributaria. O fato de sua conduta ser intencional (artificial), ndo
traz qualquer vicio. Estranho seria supor que as pessoas s6
pudessem buscar economia tributaria licita se agissem de modo
casual, ou que o efeito tributario fosse acidental.

SEGURANCA JURIDICA.A previsibilidade da tributagio é um
dos seus aspectos fundamentais. (grifo ndo original)

Resumidamente, o fundamento de que o 4gio seria artificial em decorréncia
da forma como foi criado e, em consequéncia, indedutivel, ndo merece prosperar. Neste
sentido, as fundamentagdes do voto no referido acorddo acima transcrito, demostram a
possibilidade de o contribuinte buscar uma redug¢dao do onus tributario da forma que melhor
entende, desde que observada a legislagdo vigente.

Vejamos:

Em direito tributdrio ndo existe o menor problema em a pessoa
agir para reduzir sua carga tributaria, desde que atue por meios
licitos. Inclusive, é de se esperar que as pessoas facam isso,
sendo reprimivel exatamente a conduta oposta. A grande
infracdo em tributagdo é agir intencionalmente para esconder do
credor os fatos tributdaveis (sonega¢do), mas isso ndo ocorreu no
caso concreto.

Quando uma pessoa fisica escolhe declarar pelo modelo
completo ou pelo simplificado, visando reduzir sua carga
tributdria, esta agindo racional e licitamente. Sua conduta é
artificial, mas ¢ admitida. O mesmo ocorre com dois
profissionais que se organizam como empresa para reduzir a
carga tributdria que teriam como pessoas fisicas auténomas.

Enfim, desde que o contribuinte atue conforme a lei, ele pode
fazer seu planejamento tributario para reduzir sua carga
tributaria. O fato de sua conduta ser intencional (artificial), ndo
traz qualquer vicio. Estranho seria supor que as pessoas SO
pudessem buscar economia tributaria licita se agissem de modo
casual, ou que o efeito tributdrio fosse acidental.

No caso em concreto, o contribuinte argumenta que a operagdo
que redundou no aproveitamento do dagio interno fazia parte de
uma reorganizacdo societdria e, por isso, ndo seria artificial.
Mas, mesmo que tivesse sido especificamente intencional, estaria
no campo do planejamento tributario (elisdo) e ndo da evasdo ou
erro. (grifo ndo original)

Para efeitos de argumentagdo, entendo que o art. 116, paragrafo unico, ndo
pode ser utilizado como fundamento para a desconsideragdo do agio interno amortizado.

Art. 116. Salvo disposi¢do de lei em contrario, considera-se
ocorrido o'fato gerador e existentes os seus efeitos:/[...]
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Paragrafo unico. A autoridade administrativa poderd
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 obrigagcdo
tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos
eni lei ordinaria.

Neste sentido o ilustre desembargador Leandro Paulsen esclarece que “a
norma ein questao ndo ¢ autoaplicavel, tanto que remete a observancia dos procedimentos ‘a
serent estabelecidos em lei ordinaria’. Requer regulamentagdo propria e especifica” °.

Reforcando referido entendimento o nobre desembargador federal cita ainda
as palavras de Ivan Tanil Rodrigues, que afirma:

o legislador do paragrafo unico do artigo 116 constituiu uma
dimensdo ético-juridica para o acionamento da desconsideragdo
de atos e negocios realizados com o fito de reduzir a oneracdo
tributdria_dos fins econdémicos pretendidos, ndo sendo esta
prdtica_em_si, reprovavel, ou passivel de desconsideracdo, pelo
simples fato de o negdcio estar imbuido de propdsito de reduzir
a_carga_fiscal_incidente_sobre o _fim almejado.’ (grifo ndo
original)

Maria Rita Ferragut desenvolveu importante estudo em relacio a
aplicabilidade do disposto no paragrafo unico do art. 116, no qual diferencia a elisdo fiscal,
conduta licita de diminuir a carga tributaria e a evasdo, quando o contribuinte se utiliza de
meios ilicitos e fraudulentos. Assim discorre a autora:

A elisdo é permitida pela legislacdo, e a ela ndo se aplica o
pardgrafo unico _do_art. 116. Se assim o fosse, essa norma
estaria incorrendo em flagrante inconstitucionalidade, pois
desrespeitaria os principios constitucionais da seguranga
Jjuridica, certeza do direito e legalidade. O fato de as exposigoes
de motivos constantes da Lei Complementar no 104/2001
considerar que os planejamentos fiscais implicam diminui¢do de
arrecadagdo, e que por isso deveriam por meio da lei, ser
combatidos, ndo significa ter sido essa a hipotese contemplada
pela norma: se na elisdo fiscal ndo hd fato gerador ocultado —
pois o fato tipico foi licitamente evitado —, ndo hd como haver
desconsideracdo __do _mesmo, _com o consequente
estabelecimento _da_verdade juridica. Ja a evasdo fiscal é
proibida, ¢é fraudulenta. Contra ela — e em prejuizo
exclusivamente dela — o paragrafo unico do art. 116 do CTN se
volta. Evasdo é o ato omissivo ou comissivo, de natureza ilicita,
praticado com o fim unico de diminuir ou eliminar a carga

> PAULSEN, Leandro. Direito Tributdrio: Constitui¢io e Codigo Tributrio a luz da doutrina e da jurisprudéncia.
Porto Alegre: Livraria do Advogado: ESMAFE, 2005, p. 948.
% RODRIGUES, Ivan Tanil. O Principio Juridico da Boa-Fé e o Planejamento Tributario. O Pilar Hermenéutico
para a Compreensdo de Negocios Estruturados para obter Economia Tributaria. RDDT 93, jun/2003. In:
PAULSEN; Tieandrol Direito Tributario:’Constituicdo e Codigo Tributario a luz da doutrina e da jurisprudéncia.
PortoAlegre!Livrariacddo Advogado: ESMAFE; 2005} p. 953:
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tributaria, ocultando o verdadeiro ato ou a real situagdo juridica
do contribuinte.” (grifo ndo original)

A referida autora cita trés exemplos que demonstram a nitida ocorréncia da
evasao fiscal. 40 eles:

“(i) consta do contrato social da empresa que seu
estabelecimento é em determinado Municipio, em que a aliquota
do ISS ¢ baixa, mas no entanto esta pessoa juridica ndo estd
estabelecida, de fato naquele local, exercendo todas as suas
atividades, com a infraestrutura necessaria, em outra cidade, em
que ndo é contribuinte do imposto,

(ii) pessoa juridica celebra contrato de compra e venda de
mercadorias com empresas e bens inexistentes, aproveitando-se
dos pretensos créditos de ICMS constantes de notas fiscais frias;
e

(iii) empresa contrata cooperativa de trabalho em que os
cooperados  prestam, mediante efetiva e comprovada
subordinagdo — [...] — servigcos consistentes na atividade-fim da
empresa tomadora dos servigos” ®.

No caso em especifico do agio, a propria administracdo tributaria, por
intermédio de suas autoridades fiscais, manifestou-se no sentido de tentar alterar o
entendimento sobre a possibilidade de amortiza¢do do agio interno, que ora tem prevalecido,
conforme matéria do periodico Valor Economico, do dia 03/10/2012, assinado pelos jornalistas
Bérbara Mengardo, Adriana Aguiar, Laura Ignacio e Fernando Torres.

Vejamos o texto publicado no conceituado jornal sobre matéria tributaria:

[...] De acordo com o Subsecretario de Tributagio e
Contencioso da Receita, Sandro de Vargas Serpa, a proposta de
MP seria encaminhada a presidente Dilma Rousseff até sexta-
feira. Serpa admite, entretanto, que o prazo poderd ser
estendido, ja que depende da agenda da Fazenda.

Antes da publicacdo, detalhes finais ainda seriam debatidos.
"Esse projeto foi feito no dmbito da Receita Federal, e
logicamente colhemos impressoes, tivemos contato com alguns
tributaristas de forma informal. Agora que a minuta esta pronta,
o Ministério da Fazenda chamara alguns institutos e federagoes
para conversar em cima de algo mais concreto”, disse Serpa, em
um evento na semana passada. [...]

" FERRAGUT, Maria Rita. Evasdo Fiscal: o paragrafo tnico do art. 116 do CTN e os limites de sua aplicacio.
Revista Dialética de Direito Tributario 67, abr/2001, p. 118/119. In: PAULSEN, Leandro. Direito Tributario:
Constituicdo ¢ Codigo Tributario a luz da doutrina ¢ da jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado:
ESMAFE, 2005, p. 953.

¥ FERRAGUT, Maria Rita. Evasdo Fiscal: o paragrafo unico do art. 116 do CTN e os limites de sua aplicagio.
Revista Dialética de Direito Tributario 67, abr/2001, p. 118/119. In: PAULSEN, Leandro. Direito Tributario:
Constituicdo e Codigo: Tributario'd luz’da“doutrina ¢ da jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado:
ESMAEE, 2005, p. 953.
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Conforme o texto, a_dedutibilidade fiscal do dgio serd
proibida em operacoes dentro do mesmo grupo
economico. Qutra mudanca tem relacdo com o

calculo do dagio em si. Até 2007, ele era obtido pela
diferencga entre o prego pago e o patrimonio liquido contabil da
empresa adquirida. Agora, fica claro que ele serd composto pela
diferenca entre o preco de aquisi¢do e o valor justo dos ativos
liquidos comprados. "Com isso, o valor do agio vai diminuir”,
afirma Sawaya. Quanto menor o dgio, menor o beneficio fiscal.
(grifo ndo original)

A intencdo da administragdo tributaria federal, com essa proposta de Medida
Provisoria, de impedir as operagdes com agio dentro do mesmo grupo econdmico, se nao
esclarece que ha a possibilidade de o fazer atualmente, ao menos demonstra que a legislagdo
atual ndo ¢ clara na sua vedacao.

Se fosse clara a proibicao legal, nao haveria necessidade de se propor
uma Medida Provisdria para ratificar algo que ja existe.

Por outro lado, em criteriosa andlise do processo percebe-se que o AFRFB
ndo provou cabalmente qualquer simulagdo, se limitando apenas em alegar que a reestruturagao
societdria da recorrente ndo teve um fundamento econdmico, o que descaracterizaria o 4gio
amortizado.

No entanto, o AFRFB deveria ter trazido aos autos informacdes,
documentos e fatos que comprovassem que realmente houve a famigerada simulacio,
fraude ou falsificacio, é dele o 6nus da prova para poder desconstituir um fato gerador e
imputar outro.

Inicialmente cabe relembrar que a simulagdo consiste na diferenga entre a
real intencdo do agente e sua exteriorizacao. Ato simulado ¢ aquele em que a exteriorizagao
dos atos praticados difere daquilo que o agente realmente desejava fazer.

Dessa forma, por meios ainda que legais, o agente busca um resultado que
ndo se compatibiliza com os atos praticados. Sua intencdo interior ndo possui correspondéncia
com os atos praticados.

O exemplo classico da doutrina é o alienante que querendo vender seu
imovel, faz uma doacdo. Veja que neste caso, sua intengao € um negocio de compra e venda,
mas o faz de forma distinta através de instituto juridico que produz os mesmos efeitos, mas que
difere em sua natureza. A inten¢cdo ndo ¢ a doag¢do em si, mas a alienacdo onerosa que ¢
dissimulada por meio da doagao.

No presente caso, em nenhum momento ficou demonstrada que a intencao da
recorrente ndo era a criagdo do agio. Pelo contrario: toda a reorganizagdo societaria tinha como
um dos objetivos a utiliza¢do do agio. (Protocolo e Justificacao de Incorporacao — fls. 26/33).

Ad argumentandum, os outros objetivos mostram que a reorganizacio
societaria também teve viés econdmico: (i) integracdo de projeto de reestruturagdo societario
do Grupo Sul América, do qual resultard maior eficiéncia operacional e administrativa; (ii) a
otimizacao administrativa e operacional contempla a concentra¢do de determinadas atividades
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e ativos, evitando a multiplica¢do de estruturas voltadas para o mesmo fim; (iii) fortalecimento
da estrutura financeira da recorrente, por intermédio do incremento da sua capacidade de
geracdo de fluxo de caixa e de investimento. (Protocolo e Justificagdo de Incorporagdo — fls.
26/33).

Vejamos o disposto no art. 385 do RIR/99:

Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade
coligada ou controlada pelo valor de patrimonio liquido devera,
por ocasido da aquisi¢do da participag¢do, desdobrar o custo de
aquisi¢do em:

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

II - dgio ou desdgio na aquisicdo, que serd a diferenca entre o
custo _de _aquisicdo do _investimento e o valor de que trata o
inciso anterior.

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

$ 22 0 langamento do agio ou desagio devera indicar, dentre os
seguintes, seu fundamento economico:

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

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

1II - fundo de comércio, intangiveis e outras razoes economicas.

$ 3° O langamento com os fundamentos de que tratam os incisos
I e Il do paragrafo anterior devera ser baseado em
demonstragdo que o contribuinte arquivarda como comprovante
da escrituracgdo. (grifo ndo original)

A simples alegacdo de que a recorrente ndo poderia criar 4gio interno nao
torna tais despesas indedutiveis, mesmo por que ndo ha distingdo em relacdo a impossibilidade
de dedugao do agio criado internamente, ou seja, na aquisi¢ao de empresas do mesmo grupo
econdmico na lei de regéncia do referido instituto, qual seja a lei 9.532/97.

E imperioso destacar que no direito tributario existe a figura da estrita
legalidade, principio que norteia a relagdo administragdo publica e contribuinte, e que exige do
Fisco uma atuacao dentro dos limites legalmente previstos. Significa dizer que a_autoridade
competente, ao_realizar o lancamento tributario, tem o dever legal de observar
estritamente o disposto em lei, sendo uma das principais garantias do contribuinte contra
a forca estatal.

Em suma:

(1) A lei de regéncia do agio (lei 9.532/97) néao limita a possibilidade de
amortizacao do chamado agio interno, ou seja, nao ha qualquer vedacao
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para sua amortiza¢do, mesmo em operacdo de empresa de um mesmo grupo
economico;

(i) Nao existe norma antielisio regulamentada, ou seja, o paragrafo
vinico do art. 116 do Cédigo Tributario Nacional, nio foi regulamentado.
Assim, a autoridade administrativa, que deve ficar vinculada a lei ordinaria
(ainda inexistente), ndo pode desconsiderar um fato gerador e definir outro
em seu lugar.

(i11)) Nao restou comprovada a existéncia de simulacdo na reorganizagao
societdria realizada, o que o auditor se limitou a provar foi que a
reorganizacdo ocorreu entre partes relacionadas e empresas de um mesmo
grupo, o que ¢ fato incontroverso. Porém, ndo existe prova de que nao era
realmente este o resultado que a recorrente visava buscar, ou seja, a vontade
interna e a externa da recorrente eram a mesma: a reestruturacio
societaria e em consequéncia a criacao e posterior amortizacao do agio,
dentro dos limites legais;

Portanto, no mérito julgo procedente o recurso voluntario interposto pela
recorrente no sentido de cancelar a glosa dos valores referentes ao 4gio criado e amortizado no
periodo fiscalizado e demonstrado no auto de infra¢dao por serem eles dedutiveis, uma vez que
criados com observancia das disposi¢des legais.

2. Da Conclusao

No mérito, julgo procedente o recurso voluntario para cancelar a glosa das
despesas relacionadas com a amortiza¢do do agio interno, uma vez que o recorrente agiu em
conformidade com a lei e dispositivos especificos autorizadores.

E, em decorréncia da exoneracdo do crédito tributario relativo ao agio
amortizado, julgo pelo afastamento da integralidade do crédito tributario e seus reflexos e
penalizagoes.

(assinado digitalmente)

Marcio Rodrigo Frizzo — Relator.
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Voto Vencedor

Luiz Tadeu Matosinho Machado — Relator designado

S1-C3T2
Fl. 3.322

Em que pese o bem elaborado e fundamentado voto do ilustre Relator,
durante as discussdes ocorridas por ocasido do julgamento do presente litigio surgiu
divergéncia que levou a conclusdo diversa no tocante a nulidade levantada de oficio, embora
tenha acompanhado o voto do D. Relator, pelas conclusdes, quanto ao mérito da exigéncia,
dando provimento ao recurso voluntario.

Com efeito, o D. Relator reconheceu de oficio preliminar de nulidade do auto
de infragdo, ao argumento de que o auto de infragdo ndo teria apontado o dispositivo especifico
da legislagdo do Imposto de Renda infringido pela autuada, o que violaria o disposto no inc. IV
do art. 10 do Decreto n° 70.235/72°.

Argumenta o Relator que:

“No tocante a amortizagdo de dgio, conforme se verifica no
presente processo administrativo fiscal, o fundamento legal
utilizado no auto de infracdo foi somente o art. 250 do RIR/99 e
os fundamentos legais utilizados no termo de verificagdo fiscal
foram os arts. 247, 324, 325, 385, 386, todos do RIR/99 e art. 57
da Lei n. 8.981/95(fl. 2909),vejamos:

]

Destaco que toda a fundamentagdo legal utilizada pelo AFRFB,
acima exposta, no auto de infragdo e no termo de verificagdo
fiscal, no tocante a amortiza¢do do agio, somente prevé a
possibilidade juridica no ordenamento patrio de reconhecer

a__contrapartida _de amortizacdo do _dgio como
despesa dedutivel na apuragdo do IRPJ e da CSLL.

Mais especificamente, os fundamentos legais utilizados pelo
AFRFB preveem que a pessoa juridica que absorver, em virtude
de incorporagdo, fusdo ou cisdo, patrimonio de outra na qual
detenha participag¢do societaria adquirida com agio fundado em
perspectiva de rentabilidade futura, podera reconhecer as

? Art. 10. O auto de infracdo sera lavrado por servidor competente, no local da verificacio da falta, e contera

obrigatoriamente:

I - a qualificagdo do autuado;

II - o local, a data e a hora da lavratura;

III - a descrigdo do fato;

IV - a disposi¢do legal infringida e a penalidade aplicavel;

V - a determinagdo da exigéncia e a intimagdo para cumpri-la ou impugna-la no prazo de trinta dias;
Vi~ aassinatura'do’autuante e a indicacdo’de seu cargo ou fungio e o niimero de matricula.
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contrapartidas de amortizagdo do dagio como despesas dedutiveis
na apuragdo do IRPJ e da CSLL.

Ndo obstante, o AFRFB ter feito ampla andlise quanto a
reorganizacdo societaria realizada, o_AFRFB fundamentou
cironeamente o enquadramento legal do lancamento do crédito
tributdrio que realizou, uma vez que ndo _demonstrou qual o
dispositivo legal que veda a_dedutibilidade na _apuracdo do
IRPJ e da CSLL da amortizacdo de dgio interno.

Ou seja, o_auto _de infracdo, em relacdo a glosa das despesas
tidas _como _indedutiveis pelo AFRFB, apresentou erroneo
fundamento legal tributario especifico autorizador do referido

lancamento.

Do auto de infragdo de IPRJ (fls. 2907/2918) percebe-se que no
local apropriado para a mengdo expressa do enquadramento
legal autorizador do lancamento, o AFRFB se remete somente ao
art. 250 do RIR/99. Vejamos (fl. 2909):

[.]

Ocorre que o art. 250 do RIR/99 apenas prevé determinadas
hipoteses passiveis de exclusdo do lucro liquido do periodo de
apuragdo para determinar o lucro real, ou seja, referido artigo
ndo veda a dedutibilidade na apuracdo do IRPJ e da CSLL da
amortizagdo de dgio interno, razdo pela qual o AFRFB
fundamentou de forma errdénea o enquadramento legal
tributdrio autorizador do referido lancamento.

E, confirme visto acima, o AFRFB utilizou os seguintes
dispositivos legais no termo de verificagcdo fiscal: artigos 247,
324, 325, 385, 386, todos do RIR/99 e art. 57 da Lei n. 8.981/95.

Sendo assim, como visto acima, os fundamentos legais utilizados
pelo AFRFB preveem que a pessoa juridica que absorver, em
virtude de incorporagdo, fusdo ou cisdo, patrimonio de outra na
qual detenha participa¢do societaria adquirida com agio
fundado em perspectiva de rentabilidade futura, podera
reconhecer as contrapartidas de amortiza¢do do dagio como
despesas dedutiveis na apuragdo do IRPJ e da CSLL, ou
seja,referidos artigos ndao vedam a dedutibilidade na apuragdo
do IRPJ e da CSLL da amortiza¢do de dgio interno, razdo pela
qual inexiste fundamento legal tributdrio _especifico autorizar
do referido lancamento.

Ora, ndo ha em nenhuma das folhas do auto de infracdo e do
termo_de verificacdo fiscal qualquer referéncia _a_dispositivo
tributdrio especifico que autorize o lancamento realizado, o que
ha é erroneo enquadramento legal no auto de infracdo.

O AFRFB caracterizou e fundamentou de forma pormenorizada
a situagdo de fraude na reorganiza¢do societaria, demonstrando
os dispositivos legais utilizados no raciocinio juridico, mas se
omitiu em rela¢do a consequéncia tributaria da referida fraude
que'” ocasionou” “0'"“lancamento, haja vista que errou no
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enquadramento legal no auto de infra¢do. Ora se_omitiu_em
relacdo ao mais _importante: o fundamento _tributdrio
autorizador do lancamento!

Desta forma, o AFRFB violou o art. 10 do Decreto 70.235/72,
dispositivo o qual prevé os requisitos obrigatorios do auto de
infragdo. Veja que sem qualquer dos referidos requisitos direitos
fundamentais como o Contraditorio e a Ampla Defesa sdo
impossibilitados de serem exercidos. Vejamos:

]

O requisito que ndo preenchido no auto de infra¢do foi
Justamente aquele que possibilitaria ao administrado se defender
de forma adequada e plena. Como o _contribuinte poderd
exercer o _seu direito de defesa sem saber exatamente em qual
dispositivo _sua__conduta _incidiu _e _qual _a__consequéncia
tributdria de seus atos?

[.]

Caberia_ao AFRFB indicar dispositivos legais previstos na
legislacdo _do IRPJ e da CSLL que fundamentariam o
lancamento realizado (vedacdo da dedutibilidade na apuracdo
do IRPJ e da CSLL da amortizacdo de dgio interno), mas em
nenhuma parte do auto se encontra tais dispositivos, tendo em
vista que errou no enquadramento legal no auto de infracdo.”

Pelo que verifico pela proprio relato, a autuagdo traz a indicagao de diversos
dispositivo do Regulamento de Imposto de Renda que disciplinam o registro e a amortiza¢ao
do agio, matéria objeto de discussdo nos autos, além de a fiscalizacdo ter descrito
minuciosamente as operagdes por ela imputadas como fraudulentas.

O D. Relator reclama a falta de indicagdo de dispositivo especifico da
legislacdo do Imposto de Renda e da CSLL que fundamentasse a infragdo imputada.

Assim, impde-se analisar se tal fato, se ocorrido, seria suficiente para
acarretar a nulidade da autuagdo ou se os dispositivos legais indicados, juntamente com a
descricdo dos fatos foram capazes de suprir eventuais lacunas, sem prejuizo ao direito de
defesa, nos termos aceitos pela jurisprudéncia administrativa'.

Entendo que nao ¢ causa de nulidade.

Ressalto primeiramente que a questdo sequer foi arguida pela recorrente em
sede de recurso.

A Ttnica alegacdo de nulidade feita em sede de impugnacao refere-se ao fato
da fiscalizagdo ter impugnado o laudo de avaliagdo, sem indicar objetivamente qualquer

' AUTO DE INFRACAO - DISPOSICAO LEGAL INFRINGIDA - O erro no enquadramento legal da infragdo
cometida ndo acarreta a nulidade do auto de infracdo, quando comprovado, pela judiciosa descri¢do dos fatos nele
contida e a alentada impugnagao apresentada pelo contribuinte contra as imputagdes que lhe foram feitas, que
inocorreu preterigdodo/ [direito” de ‘defesa/”(Acorddo n.° 103-13.567,3" Camara do Primeiro Conselho de
Contribuints;'DOUde 28/05/1995)
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inexatiddo ou falsidade ideoldgica ou material, conforme se observa no relatério do Acérdao n°
12-43.483, proferido pela DRJ-Rio de Janeiro (1), in verbis:

Nulidade do lancamento que impugna laudo de avalia¢do (item
2.8)

27 — a autoridade lancadora agrediu as garantias outorgadas ao
interessado pelo artigo 845 do RIR/99 e pelos artigos 2o. e 50 da
Lei n 9.784/99, ao negar a realidade, ja que o valor foi pago
pela ING, e ao basear os langcamentos de oficio em repudio a
laudo de avalia¢do executado segundo os critérios exigidos pelo
artigo 8o. da Lei n° 6.404/76, sem, todavia, assinalar
objetivamente inexatiddo ou falsidade material ou ideologica de
que ele padece, maculando aqueles atos administrativos com o
vicio da nulidade;

Em sede de recurso voluntario a recorrente, conforme o relatorio deste
acordao, se limitou a reiterar as alegagdes.

Quanto ao mérito da exigéncia relativa a glosa de despesas com a
amortizacao do agio o relatorio fiscal descreveu minuciosamente as operagdes societarias
realizadas pela recorrente analisando as operacdes em face da legislacdo do Imposto de Renda
(Regulamento do Imposto de Renda — RIR/1999 — Decreto 3.000/1999), e considerou-as como
agio interno e, portanto, inoponiveis ao Fisco em face da caracterizagao de simulagao,

A recorrente, por sua vez, demonstrou em sua impugnagdo € recurso
completo entendimento da acusacdo fiscal imputada, trazendo ampla argumentacdo contra as
acusacoes fiscais, sobretudo quanto a efetividade do 4gio, ao seu pagamento, a ndo se tratar de
agio interno, a validade do laudo de avaliacdo, etc, escudando o seu procedimento nos mesmo
dispositivos tido como violados pelo Fisco.

Desta feita, resta claro que a recorrente compreendeu a imputagdo feita pela
fiscalizacdo, que determinou a glosa da amortizagao do agio e pode exercer sem restri¢ao o seu
direito de defesa.

Entendo que, quando o Decreto n® 70.235/1972 determina em seu art. 10, inc.
IV que o auto de infragdo deve conter a disposicao legal infringida esta a se referir a legislagdo
tributaria que disciplina a exigéncia do tributo tida como violada. E, nem sempre a legislagao
estabelece uma conduta que ¢ vedada, mas sim um molde ao qual se subsumem (ou ndo) as
situagdes de fato. Assim, um mesmo dispositivo tanto pode servir para validar um
procedimento adotado pelo sujeito passivo, se a ele se subsumem os fatos, como para negar
seus efeitos perante o Fisco. A aplicacao da legislacdo nada mais ¢ do que o enquadramento
dos fatos a lei tributaria.

No aspecto puramente formal, com a devida vénia do entendimento
doutrindrio trazido pelo D. Relator, entendo que a citacdo de dispositivos do Regulamento do
Imposto de Renda, como fundamento legal da autuacdo ndo viola o dispositivo processual
administrativo, pois trata-se da legislagao do Imposto de Renda consolidada, cujos dispositivos
sdo expressamente amparados por dispositivos da lei ordinaria ou complementar. O que, dado a
sua sistematizacao, longe de prejudicar o direito de defesa do contribuinte, antes a facilita.
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Ante ao exposto, entendo que se a propria autuada, ora recorrente, ndo se
sentiu prejudicada no exercicio de seus direito de defesa em nenhuma das etapas do litigio
instaurado, ndo cabe a este colegiado reconhecer de oficio a argiii¢do de nulidade da autuacao,
pelo que afasto a preliminar de nulidade suscitada de oficio pelo relator.

(assinado digitalmente)

Luiz Tadeu Matosinho Machado — Relator Designado
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Declaraciao de Voto

Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado

Divergi do voto do Conselheiro Relator, pois entendo que deva ser afastada a
prelininar de nulidade suscitada de oficio, pelos fundamentos que externei no voto vencedor,
¢, ainda, que seriam devidos juros sobre a multa de oficio e a multa isolada por estimativas
(caso fosse mantida a exigéncia).

Todavia, na parte relativa ao cancelamento da glosa de despesa com
amortizacdo de 4gio acompanho a conclusdo do Relator, pelas razdes que passo a expor.

Antes de adentrar o mérito da exigéncia fiscal, julgo oportuno tecer algumas
consideragdes acerca da questdo da amortiza¢do do 4gio em face de reorganizagdes societarias,
que vem sendo largamente utilizado e discutido enquanto mecanismo de planejamento
tributario das empresas.

Tal discussao ¢ bastante tormentosa, o que se revela na propria jurisprudéncia
administrativa, ¢ ndo estd imune a algum grau de subjetividade por parte dos intérpretes e
aplicadores do direito.

1. Da liberdade de auto-organizacio do contribuinte

A primeira questdo a ser analisada refere-se a liberdade de auto-organizagao
do contribuinte, tida como absoluta pelos intérpretes e doutrinadores liberais, que defendem
que “o Fisco so pode cobrar (tributos) mediante tipicidade fechada e legalidade estrita”
enquanto que o contribuinte pode fazer tudo que ndo esta restringido pela lei.

Desta visao decorre o entendimento de que atendidos os aspectos puramente
formais dos atos e operagdes do contribuinte, independente de seu contetido real, nenhuma
objecao pode ser feita pelo Fisco.

Tal visdo desconsidera o aspecto finalistico da lei e sua interpretacdo
sistémica.

Nao ha dividas de que o contribuinte tem ampla liberdade de auto-organizar-
se, inclusive no sentido de adotar as opg¢des negociais que lhe propiciem a menor carga
tributdria possivel.

Esta liberdade de auto-organizacao, no entanto, ndo ¢ absoluta; estd sujeita a
restricdes, como o respeito a livre concorréncia, a boa fé, a fungdo social da empresa, etc.
Tampouco se aplica as hipoteses de simulagdo, fraude a lei e abuso de direito.

Um dos poucos doutrinadores a tratar do tema sem o viés estritamente liberal,
Marco Auré¢lio Greco leciona que “ndo ha duvida de que o contribuinte tem o direito
encartado na Constituicdo Federal, de organizar sua vida da maneira que melhor julgar.
Porém, o_exercicio. desse direito. supoe. a existéncia de causas reais que levem a tal atitude. A
auto-organizacdo.com a finalidade predominante de pagar,menos imposto configura abuso de
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direito, além de poder configurar algum outro tipo de patologia do negocio juridico, como,
por exemplo, fraude d lei” .

Nesse sentido, observa que “a possibilidade de serem identificadas situagoes
concretas em gue os atos realizados pelos particulares, embora juridicamente validos, ndo
serdo oponiveis ao Fisco, quando forem fruto de um uso abusivo do direito de auto-
organizacao que, por isso, compromete a eficdacia do principio da capacidade contributiva e
da isonomia fiscal” 2.

A observancia aos principios da capacidade contributiva e da isonomia fiscal
na interpretacdo e aplicagdo da lei tributaria, especialmente quando se trata do Imposto de
Eenda, revela-se de todo pertinente, nao podendo tais principios serem subjugados ou
simplesmente esquecidos em face do direito de auto-organizacdo do sujeito passivo. “A
eficacia do principio da capacidade contributiva esta em assegurar que todas as manifestagoes
daquela aptidio sejam efetivamente atingidas pelo tributo” . B, “na medida em que a lei
qualificou uma determinada manifesta¢cdo de capacidade contributiva como pressuposto de
incidéncia de um tributo, so havera isonomia tributdria se todos aqueles que se encontrarem
na mesma condi¢do tiverem de suportar a mesma carga fiscal. Se, apesar de existirem
idénticas manifesta¢oes de capacidade contributiva, um contribuinte puder se furtar ao
imposto (ainda que licitamente), esta atitude estara comprometendo a igualdade, que tem
dignidade e relevdncia até mesmo maiores que a prote¢io a propriedade (CF, artigo 597 '*.

Desta feita, ndo ha que se falar em liberdade de auto-organizagdo quando o
ato praticado visa Unica e exclusivamente a reduzir o tributo devido, pois “a carga tributaria
decorre da lei e ndo pode ficar ao sabor da ‘criatividade’ do contribuinte. Nem se diga que o
ordenamento autoriza estas condutas, pois a opg¢do fiscal (desejada ou induzida pelo
ordenamento) é diferente da ‘montagem fiscal” (constru¢do de um modelo apenas formal para

atingir um reducdo do tributo)”.

Se o contribuinte que pratica atos, abusando do direito de auto-organizacao,
nao pode ter reconhecido os efeitos tributarios os quais buscou beneficiar-se, aquele que simula
a pratica de atos com vistas unicamente a reducdo de tributos menos ainda pode usufruir do
beneficio fiscal almejado.

Primeira conclusdo: a liberdade de auto-organizagdo do contribuinte perante
o Fisco e a sociedade ndo ¢ absoluta; estd sujeita a restricdes, como o respeito a livre
concorréncia, a boa fé, a funcdo social da empresa e ndo se coaduna com as praticas de

simulacao, abuso de direito ou fraude a lei.

2. Os fundamentos da existéncia agio e das condicdes para sua
amortizacao.

A questdo do agio com fundamento econdmico na rentabilidade futura da
empresa investida, ganhou relevancia em meados da década de 1990 no ambito do Programa

" GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3a. ed.Sdo Paulo: Dialética, 2011. p 228
' GRECO, Marco Aurélio. Op cit, p. 211
* GRECO, Marco Aurélio. Op cit. p.209.
* GRECOyMarco Aurélio. Op ¢it!p.210.
'3 GRECO, Marco ' Aurélio. Op’cit, p/246
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Nacional de Desestatizagdo, com a edi¢do da Lei n°® 9.532, de 1997, mais especificamente dos
seus artigos com base nos artigos 7°, inciso III, e 8°'°.

Antes da edi¢do da Lei n® 9.532/1997, o 4gio na aquisi¢do de investimento
somente tinha efeitos fiscais na tributacdo do ganho ou perda de capital quando de sua
alienagdo (DL n” 1.598/77, art. 33), sendo sua amortizagdo fiscalmente neutra (era adicionada
no LALTJR)

Muitos doutrinadores e estudiosos do direito enxergam os dispositivos da Lei
1° 9.532/97 como um incentivo fiscal as privatizagdes, visando a aumentar a participa¢ao nos
leildes de privatizagdo de estatais '/

Em sentido contrario, Luiz Eduardo Shoueri enxerga a norma como uma
restricdo “da consideragdo do agio como despesa dedutivel, mediante a institui¢do de obices a
amortizagdo de qualquer tipo de dagio nas operagoes de incorporagdo. Com isso, o legislador
visou limitar a dedug¢do do dgio as hipoteses em que fossem acarretados efeitos economico-
tributdrios que o justificassem” '®

' Art. 7° A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de incorporagio, fusdo ou cisdo, na qual
detenha participacdo societaria adquirida com &gio ou deségio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-
lei n.° 1.598, de 26 de dezembro de 1977:

[...]

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

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

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

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

"7 Acérdio 1301-000.999 (relator Valmir Sandri);

"T...]

A motivacao que levou o legislador a editar esta norma reguladora do agir no contexto do PND foi aumentar as
ofertas dos participantes do leildo das empresas desestatizadas, mediante a garantia aos investidores da
dedutibilidade do 4gio pago na aquisicao das empresas. Porém, especialmente na privatiza¢ao das concessionarias
de servigos publicos, a norma ndo alcancaria seu objetivo se ndo houvesse a permissdo para a utilizacdo de
incorporagao invertida e de empresas veiculo.

A possibilidade de dedugao da amortizag@o ¢ condicionada a jungdo dos patrimdnios. Como os licitantes, na quase
totalidade dos casos, sdo grupos de empresas dos mais diversos setores da economia (grandes construtoras,
seguradoras, fundos de previdéncia, bancos de investimentos, etc.), a jungdo patrimonial direta, para utilizagdo do
beneficio, seria impossivel.

E curial que ndo era objetivo do PND extinguir as empresas concessiondrias de servigos publicos. Por isso, a
previsdo expressa da possibilidade de operagdo invertida (a investida absorvendo a investidora).

Por seu turno, as investidoras também ndo t€m interesse em serem extintas, ¢ mais, podem ter limitacdes
regulatorias especificas, que impe¢am a juncao patrimonial.

Assim, a Unica forma de viabilizar a utilizacdo do beneficio é concentrar a participacao societaria adquirida (com
agio) no leildo numa empresa veiculo (sociedade com propdsito especifico), a qual seria incorporada pela
investida.

Por isso, no contexto do PND, além de prever expressamente a possibilidade de operagdes invertidas (art. 8° da
Lei n°® 9.532/97), a Lei n° 9.491/97, que alterou os procedimentos relativos ao Programa Nacional de
Desestatizagdo PND, em seu art. 4°, permitiu a utilizagdo de varias estruturas societarias possiveis para a
implementagao da politica, inclusive por meio de empresas veiculos, como as subsidiarias integrais. [...]"

% SCHOUERI, Luis Eduardo; AGIO/'EM' REORGANIZACOES SOCIETARIAS (ASPECTOS TRIBTARIOS).
Sdo Paulo:Dialétic,:2012) p. 67.
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Qualquer que fosse o objetivo, € certo que o legislador baseou-se em um
motivo econdmico da maior relevancia quando tratou da possibilidade fiscal de deducao do
agio pago na aquisicdo de investimentos, com fundamento na expectativa de rentabilidade
futura, na Lei n® 9.532/1997.

Independente da premissa ou pressuposto para a institui¢ao da previsdo legal
de deducio do agio, verifica-se que a lei nao cuidou de restringir o seu alcance apenas para as
operacoes de aquisicdes de participagdes visando o programa nacional de desestatizacdo, de
sorte que € correta a sua extensdo a toda e qualquer operacdo de aquisicdo de investimentos,
nclusive naquelas ocorridas entre particulares, desde que seja equivalente as da previsao legal.

Assim ¢ que, em uma operacdo de aquisi¢do de investimentos entre duas
empresas independentes, conhecedoras do negodcio, livres de pressdes ou outros interesses,
havendo o pagamento de agio com fundamento na expectativa de rentabilidade futura e,
cumpridos os requisitos legais, o Fisco ndo pode opor qualquer dbice a sua amortizagao.

Por outro lado, a lei ndo ampara as reorganizagdes societarias em que nao
existe uma efetiva aquisicdo de investimentos; quando hd uma mera simula¢do de negocios
societarios visando unicamente a cria um agio artificial para reduzir a carga tributdria do
contribuinte.

Sao os casos em que ainda que formalmente regulares, os negdcios
societarios ndo tem substincia ou existéncia real, caracterizando-se a simulacdo em sua
vertente absoluta, pois sequer existe um negdcio (verdadeiro) dissimulado'’.

1 A simulagio, tal como disciplinada no art. 167 do Codigo Civil ¢ causa de nulidade do negécio juridico.

Marco Aurélio GRECO (in Planejamento Tributario. 3a. ed.Sdo Paulo: Dialética, 2011. p 228) destaca que a
doutrina majoritaria define dois conjuntos de situa¢des que configuram simulag@o:

a) simulagdes objetivas que levam em conta o negécio juridico celebrado;

b) simulagdes subjetivas que levam em conta as pessoas participantes de tais negocios.

Na categoria das simulagdes objetivas, estd abrangida a simulacdo relativa se houver um negécio real e outro
negdcio aparente, enquanto na simulacio absoluta havera um negdcio aparente e nenhum negocio subjacente (o
que alguns autores chamam de pura mentira).

Grande parte da doutrina brasileira defendeu, na vigéncia do antigo Cdodigo Civil, que a simulagao corresponderia
a um vicio da vontade. No entanto, esta ndo ¢ a tinica maneira de conceber a figura da simulacdo no Cédigo Civil,
como observa Greco:

“Assim, por exemplo, ORLANDO GOMES examina a fenomenologia da simulag@o a partir da idéia de causa do
negocio juridico. Desde (sic) dngulo assume relevancia aquilo que se designa por ‘proposito negocial’ (negocial,
aqui, no sentido de negdcio juridico e ndo de empreendimento ou ‘business’).

Este autor esclarece que, “no esquema legal de cada tipo de negocio encontra-se a causa que o legitima, inalteravel
ao arbitrio de quem o pratica”. Assim, havera, em principio, ato simulado quando “determinado tipo de negocio
seja utilizado para a consecucdo de fim ndo correspondente exatamente & sua causa”. E mais, “declarando o que
realmente ndo querem, visam as partes a obtencdo de resultado diverso da causa tipica, mas... ndo pretendem o
negdcio que praticam”.

Ou seja, identificar a finalidade e a causa do negdcio € o parametro para aferir ou ndo a ocorréncia da simulag@o.
Portanto, no exame de determinado caso concreto, para saber se estamos ou ndo diante da hipétese de simulagao,
importa ndo apenas perguntar se estamos ou ndo diante de uma dualidade de vontades, mas principalmente,
detectar se ha um motivo real que ndo corresponda ao motivo aparente.

Ricardo Lobo TORRES (in Planejamento Tributario: elisdo abusiva e evasdo fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier,
2013. p. 123 e 124), também cita a diferenga existente entre a simulagéo relativa e a absoluta. Segundo ele “o que
caracteriza a simulacdo, na sua vertente de simulacdo relativa é que implica a dissimulacdo, o fingimento ou a
manipulagdo dos fatos praticados”. Segundo esse autor, a teoria do direito civil considera a dissimulagdo como
formac de simulagdor relativa. Cita civilistas'brasileiros que diferenciam a dissimulag@o (simulagdo relativa) da
simulag@o (absoluta), in verbis:
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As principais caracteristicas desses arranjos societarios simulados sdo: -
reorganizacdo societaria dentro de um grupo de empresa sob controle comum ; - a criagao ou
aquisi¢do de empresas sem atividade econdmica real (empresas veiculos); - subscricdo de
capital na empresa veiculo, integralizada com quotas ou acdes da empresa operacional do
grupo (ou ouiia holding intermedidria), avaliadas “a valor de mercado” com base na
expectativa de rentabilidade futura; - auséncia de pagamento efetivo (ndo hd qualquer
dispéndio ou sacrificio patrimonial); - inexisténcia de qualquer outra finalidade nas operacdes,
que nao a geragao do agio; - operacdes formais realizadas em curto espago de tempo
ocralmente menos de um ano); - incorporacdo reversa da investidora pela investida, que passa
. adotar a razdo social ou marca daquela; - controle societdrio da empresa operacional (direto
ou iudireto) resulta inalterado ao final da reorganizacdo societaria.

Assim, no exame das operagdes societarias visando a aferir a efetividade da
existéncia do agio ha que se levar em consideragdo, principalmente: a existéncia de motivagao
econOmica para a operagao; a independéncia entre as partes na formagdo do pre¢o pago pela
participagdo; a existéncia de efetivo pagamento (mesmo que com bens ou direitos);
modificagdo da participagao no controle (direto ou indireto) da empresa operacional apos a
reorganizagao.

Ainda deve ser observado que a lei exige que o contribuinte demonstre
documentalmente os fundamentos do agio pago, valendo-se os interessados, geralmente, de
laudos técnicos de empresas especializadas que avaliam o investimento a preco de mercado.

Quanto a esse aspecto destaquei, ao proferir o voto vencedor no Acordao n°
1302-001.108, que ¢ praticamente invidvel o desafio do Fisco contrapor-se aos "laudos" de
avaliagdo elaborados pela empresas de consultoria contratadas pelo proprio contribuinte que
engendra tais reorganizagdes societarias intragrupo. Além da natural precariedade e incerteza
quanto a "expectativa de rentabilidade futura" estimada, agregam-se a proje¢des dados
empiricos e subjetividades ndo passiveis de serem questionados. O unico mecanismo de
afericdo do valor real do negdécio em uma operacao de aquisi¢do de investimento por uma
sociedade em outra, ¢ o efetivo pagamento pelo preco fixado. Neste caso, o agio surge limpido,
bastando comparar o valor efetivamente pago com o valor patrimonial da investida na data do
negdcio.

“Cf. Tepedino, Gustavo; Barboza; Heloisa; Moraes, Maria Celina Bodin de. Codigo Civil interpretado conforme a
Constituicdo da Republica. Parte Geral ¢ Obrigagdes. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, v. 1 p. 313: “A simulagio
relativa, também chamada de dissimulagdo, ¢ a que contém dois atos juridicos, quais sejam: o negdcio simulado
que esconde e camufla outro negocio, que é o dissimulado, a verdadeira intengio das partes. E entdio da simulagio
relativa que fala o dispositivo em tela, referindo-se a preservacao do negocios simulado, se valido na substancia e
forma”, Monteiro, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Parte Geral. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 209 e
seguintes: ‘Cumpre ndo confundir simulagdo com dissimulagdo. Distinguiu-as Ferrara, nos seguintes termos: na
simula¢do, faz-se aparecer o que ndo existe, na dissimulagdo oculta-se o que ¢é; a simulagdo provoca uma crenga
falsa num estado ndo real, a dissimulacdo oculta ao conhecimento dos outros uma situacdo existente... Mas em
ambas, 0 agente quer o engano: na simulacdo quer enganar sobre a existéncia de uma situagdo nao verdadeira, na
dissimulacdo, sobre a inexisténcia de situacdo real. Se a simulagdo ¢ um fantasma, a dissimulagdo é uma
mascara”; Moreira Alves, José Carlos. Conferéncia Inaugural do XXVIII Simpésito Nacional de Direito
Tributario. In: Martins, Ives Gandra da Silva. O principio da ndo cumulatividade. Pesquisas Tributarias — Nova
Série — 10. Sao Paulo: Centro d Extensio Universitaria/Revista dos Tribunais, 2004, p. 15: “E isso porque a
simulacdo, como sempre se considerou, apresentava, e apresenta, duas modalidades: uma simulagido absoluta, em
que o que se quer € apenas criar a aparéncia, e a simulagdo relativa, em que, por meio de uma aparéncia, que é
caracterizada 'pelonegocio simulado, se dissimula o negocio real.”

38



Processo n° 16682.720589/2011-35 S1-C3T2
Acorddo n.° 1302-001.145 Fl. 3.332

De se observar que na avaliacdo do investimento a valor de mercado pode
estar embutido no agio pago o preco atualizado de outros bens ou intangiveis € ndo apenas a
rentabilidade futura da investida, mas para o Fisco desqualificar o laudo, se 0 mesmo atribuir o
fundamento de rentabilidade futura ao total do agio pago, necessitara de outros elementos
concretos, coino documentos contendo outras avaliagdes realizadas pelos proprios envolvidos
na operac?o apontando noutro sentido .

Outro aspecto que costuma aparecer nas operagdes de reorganizaciao
socictaiia, das quais derivam o agio, € a transferéncia do agio pago pela investidora para outra
‘mpresa sob seu controle direto, com posterior incorporagdo desta ultima pela investida, com
vistas a viabilizar o aproveitamento do agio.

Este fato foi bastante comum no processo de privatizacdo, que contou
inimeras vezes com a participacdo de empresas sediadas no exterior. Como havia interesse em
manter o sigilo dos lances a serem dados nos leildes essas empresas sediadas no exterior,
quando vencedoras na licitagdo, faziam o aporte de investimento diretamente na investida,
surgindo o 4gio neste primeiro momento.

Em momento posterior, essas empresas sediadas no exterior segregavam o
investimento mediante a sua transferéncia (incluindo o 4gio) para uma empresa controlada no
pais, que mais tarde absorvia a investida visando ao aproveitamento (amortizagdao) do agio. A
justificagdo econdmica ¢ de que essas empresas ndo tinham interesse em fundir-se diretamente
com a empresa investida, seja por motivos estratégicos, financeiros ou mesmo operacionais,
como por exemplo a necessidade de separagdo por ramos de negdcio ou manutencio da marca.

Entendo que havendo justificacdo econdmica para o agio originalmente pago
ndo exista Obice para tal operagdo, pois se ndo ha vicio na formag¢do do 4gio o seu
aproveitamento posterior, nos termos da previsdo legal, deve ser respeitado pelo Fisco. A
condicdo ¢ de que o agio deve ter como referéncia a situagdao patrimonial do investimento na
data em que foi efetivamente pago, ou seja, o laudo deve espelhar a situacdo patrimonial da
investida no momento da aquisi¢ao original, ndo no momento da transferéncia do investimento
para a controlada.

Feitas estas breves consideragdes, passo a analisar o caso concreto.
3. Do exame das operacdes e da existéncia e aproveitamento do agio

Os fatos relevantes a serem analisados, conforme o relatério deste acordao e
o Termo de Verificagao Fiscal sdo:

a) Em 10/05/2002: a empresa ING INSURANCE INTERNACIONAL BV
subcreveu aumento do capital da empresa SATMA — SUL AMERICA
PARTICIPACOES S.A (CNPJ: 33.429.226/0001-61) (controladora da SUL
AMERICA COMPANHIA NACIONAL DE SEGUROS). Esse aumento foi
totalmente integralizado em moeda corrente, no valor de R$ 297.002.178,20,
passando o capital social da “SATMA” de R$ 174.442.561,60 para RS
471.444.739,80. As agodes adquiridas pela “ING” representavam 24,50% do
capital social da “SATMA” ou 25,25% de seu capital em circulagdo, conforme
laudo de avaliag@o firmado pela empresa ACAL — Consultoria e Auditoria S/C.
(fls. 210/218).
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b) Ainda em 10/05/2002: a empresa ING transferiu seu investimento da SATMA
para a sua controlada STA PARTICIPACOES SA, mediante integralizacio de
aumento de capital, no valor de R$ 297.002.178,20 (nos termos do Laudo de
Avaliacdo pela ACAL — fls. 210/218 — o qual tinha avaliado que a participagao
da ING na SATMA estaria compativel e adequado em relacdo ao valor de
mercado dos titulos, com fundamento econdmico de expectativa de lucratividade
futura da investida SATMA, levando em consideragdo a partigdo desta na
investida Sul América Companhia Nacional de Seguros. O langamento contabil
da operagdo relativa ao aumento de capital pela transferéncia de titularidade das
acgoes (fls. 1375/1386) foi a débito de uma conta de investimentos, no valor de
R$ 143.428.281,00, referente ao patrimonio liquido da SATMA em abril de
2002, a débito de uma conta de agio, no valor de R$ 153.573.897,00, ¢ a crédito
de capital social no valor de R$ 297.002.178,00. Assim, o capital social da STA
foi de R$ 2.301,00 para R$ 297.004.479,00.

¢) Namesma data a empresa ING permutou suas agdes na empresa STA com agdes
na empresa Sul América S/A — SASA (controladora da SATMA, que por sua
vez controlava a empresa Sul América — Cia Nacional de Seguros — SALIC).

d) Em 31/12/2012, a empresa operacional SALIC, ora recorrente, incorporou as
empresas SATMA e STA, registrando em conta de ativo diferido o valor de R$
153.573.897,00 (equivalente ao agio registrado pela STA).

e) A partir de janeiro de 2003 a recorrente passou a amortizar mensalmente os
valores de agio registrados.

f) Com a reestruturagdo a empresa investidora (ING) passou a deter participagéo
minoritaria na holding SUL AMERICA S/A — SASA, detentora do controle
acionario da SALIC.

A autoridade fiscal responséavel pelo lancamento entendeu ter havido a criagdo de
agio interno, motivo pelo qual o mesmo ndo poderia ser reconhecido nem amortizado.

Entendo que desta feita ndao estamos diante da criagdo do chamado agio interno, ou
seja, aquele criado exclusivamente dentro de um grupo de empresas sem modificagdo efetiva da
participagdo societaria de seus controladores.

No presente caso ocorreu a subscrigdo integralizagdo do capital, com pagamento em
moeda, remetido do exterior por uma empresa estrangeira (ING), com aquisigdo efetiva de participacao
na empresa investida (24,5% da empresa SATMA), por valor superior ao patrimonio escriturado, com
base em laudo de avaliagdo de empresa de consultoria especializada. Neste momento verificou-se o
pagamento de agio na subscri¢do ¢ integraliza¢do do capital.

Em momento seguinte a empresa estrangeira aumentou capital em empresa
controlada no pais (STA), mediante a transferéncia dessa participag¢do adquirida da empresa SATMA,
pelo mesmo valor pago, ou seja, o valor patrimonial das a¢des subscritas, mais a incorporag¢do do agio
pago na integralizacao.

Na sequéncia registrou-se a permuta de agdes da empresa STA com os controladores
da empresa SASA (outra holding do grupo), por agdes desta.

E, por fim, a empresa operacional (investida indireta), absorveu por incorporagao as
empresas SATMA e STA, passando a reconhecer e amortizar o 4gio anteriormente pago.
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O agio, portanto, ndo foi formado em operagdo interna (intragrupo), mas sim da
entrada de capital de um novo investidor no grupo que promoveu a efetiva alteragdo da participacdo
societaria, com expressiva reducgdo da participacdo do grupo controlador.

A circunstancia do agio, originalmente pago pela empresa investidora no exterior,
ter sido transferido para outra empresa sob seu controle a meu ver ndo o desnatura. Observe-se que a
empresa esiangeira ja detinha a participagdo na empresa STA quando efetuou a aquisi¢@o das agdes da
empresa SATIMA. Assim, se tivesse feito a capitalizagdo da empresa STA com os recursos enviados em
dinheiro do exterior € esta subscrito ¢ integralizado as a¢des da empresa SATMA o resultado, quanto ao
aglo, seria exatamente o mesmo.

Nao cabe aqui perquirir as razdes economicas, financeiras ou comerciais da empresa
investidora ao optar pela formatagdo do negocio do modo como efetivou. Entendo que, desta feita
estamos no campo daquelas situagdes em que o contribuinte se vale licitamente do direito de organizar
o seu negocio de acordo com suas necessidades e/ou interesses.

No presente caso entendo que restaram caracterizadas: a existéncia de
motivacao econOmica para a operagdo, a independéncia entre as partes na formagao do preco
pago pela participagdo, a existéncia de efetivo pagamento do agio (baseado em laudo de
avaliacdo de empresa especializada) e, a modificacao da participacdo no controle (indireto) da
empresa operacional apds a reorganizacdo, com a reducdo da participagdo dos antigos
controladores.

Do ponto de vista estritamente fiscal entendo que a reorganizacdo societéria
realizada vai ao encontro dos dispositivos legais, ja analisados anteriormente, que permitiam ao
contribuinte beneficiar-se do agio pago, mediante a sua amortizagdo mensal na base de 1/60 avos. Ou
seja, ndo existindo vicios na formagdo do agio e verificando-se a situa¢do prevista no art. 386 do
RIR/1999 ¢ direito da recorrente promover a amortizacdo do agio com base na expectativa de
rentabilidade futura, apurado e registrado nas operagdes societarias.

Ante ao exposto voto pelo provimento do recurso voluntario.
Sala de Sessoes, 06 de Agosto de 2013.
(assinado digitalmente)

Luiz Tadeu Matosinho Machado
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