Processo n°

Recurso n°
Acordao n°
Sessao de
Matéria

Recorrentes

S1-C3T1
FL. 1

MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
PRIMEIRA SECAO DE JULGAMENTO

18471.000999/2005-29

154.723 De Oficio e Voluntario

1301-000.711 — 3* Camara / 1 Turma Ordinaria
19 de outubro de 2011

IRPJ e CSLL

4* Turma de Julgamento da DRJ no Rio de Janeiro

Tele Norte Leste Participagdes S/A

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calendario: 2000, 2001, 2002, 2003

Ementa: SIMULACAO - Configura-se como simulac¢o, o comportamento do
contribuinte em que se detecta uma inadequacdo ou inequivaléncia entre a
forma juridica sob a qual o negdcio se apresenta e a substancia ou natureza
do fato gerador efetivamente realizado, ou seja, da-se pela discrepancia entre
a vontade querida pelo agente e o ato por ele praticado para exteriorizacao
dessa vontade.

INCORPORACAO DE SOCIEDADE - AMORTIZACAO DE AGIO —
ARTIGOS 7° E 8 DA LEI N° 9.532/97. PLANEJAMENTO FISCAL
INOPONIVEL AO FISCO — INOCORRENCIA. No contexto do programa
de privatizacdo das empresas de telecomunicacdes, regrado pelas Leis
9.472/97 e 9.494/97, e pelo Decreto n° 2.546/97, a efetivagdo da
reorganizac¢do de que tratam os artigos 7° e 8° da Lei n® 9.532/97, mediante a
utilizacao de empresa veiculo, desde que dessa utilizacao ndo tenha resultado
aparecimento de novo 4gio, ndo resulta economia de tributos diferente da que
seria obtida sem a utilizacdo da empresa veiculo e, por conseguinte, nao pode
ser qualificada de planejamento fiscal inoponivel ao fisco.

ABUSO DE DIREITO- A figura de “abuso de direito” pressupde que o
exercicio do direito tenha se dado em prejuizo do direito de terceiros, nao
podendo ser invocada se a utilizacdo da empresa veiculo, exposta e aprovada
pelo orgdo regulador, teve por objetivo proteger direitos (os acionistas
minoritarios), € nao viola-los. Nao se materializando excesso frente ao direito
tributario, pois o resultado tributdrio alcancado seria o mesmo se nao
houvesse sido utilizada a empresa veiculo, nem frente ao direito societario,
pois a utilizagdo da empresa veiculo deu-se, exatamente, para a prote¢ao dos
acionistas minoritarios, descabe considerar os atos praticados e glosar as
amortizacdes do agio.
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Assunto: Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido- CSLL
Ano-calendario: 2000, 2001, 2002, 2003

LANCAMENTO DECORRENTE - Repousando o langamento da CSLL nos
mesmos fatos ¢ mesmo fundamento juridico do lancamento do IRPJ, as
decisdes quanto a ambos devem ser a mesma.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da 3* Camara / 1* Turma Ordinaria da Primeira
Secdo de Julgamento, por unanimidade de votos, DAR provimento ao recurso voluntario e
NEGAR provimento ao recurso de oficio.

(documento assinado digitalmente)
Alberto Pinto Souza Junior
Presidente

(documento assinado digitalmente)
Valmir Sandri

Relator

Participaram do julgamento os Conselheiros: Alberto Pinto Souza Junior,
Waldir Veiga Rocha, Paulo Jakson da Silva Lucas, Valmir Sandri, Edwal Casoni de Paula
Fernandes Junior e Carlos Augusto de Andrade Jenier.
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Relatorio

A pessoa juridica Tele Norte Leste Participagdes S/A. foi submetida a um
procedimento de fiscalizacdo com vistas a, dentre outros objetivos, verificar a regularidade da
incorporacao, pela fiscalizada, da empresa 140 Participacdes S/A. A fiscalizagdo concluiu que
(fls. 505/516 do Termo de Verificagao Fiscal):

As operagdes que resultaram na incorporagdo da empresa 140 Participacdes
S/A., foram simuladas (fls. 540 da Representacdao Fiscal para Fins Penais), cujo objetivo era
especificamente o enquadramento em situacdo juridica que propiciava redugdo de pagamento
de tributos pela Tele Norte Leste Participagdes S/A., devendo os negocios juridicos, que
compuseram o planejamento tributdrio ser afastados, porque se apegam tdo-somente a
literalidade da estipulagao.

De acordo com a fiscalizagdo, “ndo se denota nenhuma finalidade econémica
na aproximagdo dos interessados. Existia a possibilidade juridica, mas ndo a vontade sincera
de transferir as agoes para empresa diversa da verdadeira adquirente. Mesmo admitindo como
vdlida a transferéncia dos ativos para a empresa 140 PARTICIPACOES, prevalece o fato de
que jamais existiu vontade efetiva, haja vista que os documentos (...) explicitavam que o
objetivo das partes, seria a economia fiscal”.

Assim, em decorréncia dos atos praticados, a autoridade fiscal promoveu a
glosa da deducao das amortizagdes do agio registrado no balango de incorporagcdo da empresa
140 Participagdes S/A. pela Tele Norte Leste Participagcdes S/A., resultando na lavratura de
autos de infracdo relativos ao Imposto de Renda de Pessoa Juridica (IRPJ) e a Contribuigcdo
Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), alcangcando os anos-calendério de 2000, 2001, 2002 e
2003, com imposi¢ao da multa qualificada (150%).

Por bem colocado, tomo como empréstimo a descrigdo dos fatos e a
descricdo da impugnacdo feita pelo ilustre relator de primeira instincia, alterando-lhe a
numeragao dos paragrafos:

“Da descricdo dos fatos

1. A cronologia dos atos praticados pela interessada, que
culminaram na lavratura dos autos de infragdo sob exame, é a seguinte:

1.1. a TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A.
submeteu-se, em 1998, ao processo de desestatiza¢do das Empresas Federais
de Telecomunicagoes, mediante cisdo de parte do acervo da
Telecomunicagoes Brasileiras S/A — Sistema Telebras (Edital MC/BNDES
n°01/1998, de fls. 291);

1.2. a UNIAO, na condi¢cdo de acionista controladora da TELE NORTE
LESTE PARTICIPACOES S/A e mediante Contrato de Compra e Venda de
Acbes Ordindrias da TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A com
opgdo de pagamento parcelado (fls. 292/299), celebrado em 04/08/1998,
vendeu 64.405.151.125 de agoes ordinarias de emissao desta Companhia,
representativas de 51,79% do capital votante, por R$ 3.434.000.108,00, a
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CONSORCIO constituido pelas empresas Construtora Andrade Gutierrez
S/A, Inepar S/A Industria e Construgoes, Macal Investimentos e
Participagoes Ltda, Fiago Participagoes S/A, Brasil Veiculos Companhia de
Seguros e Companhia de Seguros Alian¢a do Brasil, mediante pagamento de
40% a vista e o restante em duas parcelas iguais, com vencimento em
04/08/1999 e 04/08/2000;

1.3. o valor de venda superou o patrimonio liquido contabil
(PL) da TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A, envolvendo parcela
substancial de agio,

1.4. em Assembléia Geral Extraordinaria, datada de 09/10/1998, a
GUANACO PARTICIPACOES S/A, sociedade constituida em 29/07/1997
pelos mesmos acionistas participantes do CONSORCIO, alterou sua razdo
social para TELEMAR, PARTICIPACOES S/A, ocasido em que seus
acionistas resolveram alterar o objeto da Companhia, que passou a ser "a
participagdo exclusiva no capital da sociedade TELE NORTE LESTE
PARTICIPACOES S/A", conforme estabelecido em Ata (fls. 300/301);

1.5. em 27/07/1999, foi firmado o Primeiro Termo Aditivo ao Contrato de
Compra e Venda de A¢oes Ordinarias de Emissao da TELE NORTE LESTE
PARTICIPACOES S/A (fis. 311/313), do qual participaram a UNIAO, o
CONSORCIO e a TELEMAR PARTICIPACOES S/A;

1.6. a TELEMAR PARTICIPACO~ES S/A assume, como
sucessora, a integralidade das obrigagoes contratuais detidas pelo
CONSORCIO, inclusive a forma e as condi¢cbes de pagamento das acdes
adquiridas (clausula primeira do Termo Aditivo);

1.7. o Laudo de Avaliag¢do e Verificagdo das acoes da TELE NORTE LESTE
PARTICIPACOES S/A (fls. 321/340) adquiridas, elaborado por auditores
independentes, em 28/07/1999, registra que, de acordo com a administrag¢do
do CONSORCIO, as a¢ées da TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A
deverdo ser vertidas para a TELEMAR PARTICIPACOES S/A, tendo como
contrapartida a assun¢do por esta empresa de dividas das companhias
integrantes do CONSORCIO;

1.8. em 28/07/1999, o CONSORCIO e a TELEMAR
PARTICIPACOES S/A celebram, em 28/07/1999, Instrumento Particular de
Assun¢do de Dividas, Dag¢do em Pagamento e Outras Avengas (fls. 354/365),
onde consta, basicamente: (i) esclarecimento sobre a formagdo do
CONSORCIO, cujos componentes acordaram pela transferéncia da
participagdo acionaria adquirida 'no leildo de privatiza¢do para uma
Sociedade de Propésito Especifico — a TELEMAR PARTICIPACOES S/A -
que seria a sucessora de todos os direitos e obrigacoes advindas da
participagdo de cada consorciada no leildo,; (ii) a assun¢do da TELEMAR
PARTICIPACOES S/A como sucessora da integralidade das obrigagées
contratuais do CONSORCIO; e (iii) o compromisso do CONSORCIO de se
reunir em Assembléia Geral Extraordindria para aprovar a alterag¢do do
Estatuto Social com vistas ao aumento do capital social da TELEMAR
PARTICIPACOES S/A (clausula terceira);



Processo n® 18471.000999/2005-29 FL 5
Acoérdao n.° 1301-000.711

1.9. em Assembléia Geral Extraordinaria realizada em
28/07/1999, os acionistas da TELEMAR PARTICIPACOES S/A deliberam,
conforme Ata Sumaria (fls.314/320), pelo aumento do capital social da
Companhia, por subscrigdo, de R$ 40.000,00 para R$ 2.187.616.239,00,
atraves da emissao de 1.201.475.392 novas acgoes ordinarias e 986.100.847
novas agoes preferenciais classe B, todas sem valor nominal, pelo prego de
emissdo de R$ 1,00 cada uma, integralmente subscritas naquele ato;

1.10. a integralizagdo de parte do aumento do capital social da TELEMAR
PARTICIPACOES S/A deu-se em bens, representados por: a) 16.157.053.429
de acoes ordinarias escriturais de emissdo da TELE NORTE LESTE
PARTICIPACOES S/A, ao valor de R$ 0,06663 por agdo; b) direitos
decorrentes de contratos de opg¢do de compra de agoes;, e c) créditos
existentes,

1.11. em 28/07/1999, foi firmado Instrumento Particular de Compra e Venda
de A¢ées Ordindrias de Emissdo da TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES
S/A, através do qual algumas empresas participantes do CONSORCIO
(Construtora Andrade Gutierrez S/A, Inepar S/A Investimentos em
Telecomunicagoes e Macal Investimentos e Participagoes Ltda), com
interveniéncia das demais, efetuaram a venda para a TELEMAR
PARTICIPACOES S/A do montante de 2.102.148.342 de acées ordindrias
escriturais do capital social da TELE NORTE LESTE PARTICIPA COES S/A,
pela importdncia de R$ 140.066.144,00;

1.12. em 26/11/1999, os antigos socios pessoas fisicas da
140 PARTICIPACOES S/A, sociedade constituida em 07/10/1998, vendem a
TELEMAR PARTICIPACOES S/A o total de acées ordindrias nominativas e
preferenciais nominativas que possuiam na sociedade (recibos de fls.
371/372); em 29/11/1999, Assembléia Geral Extraordinaria da TELEMAR
PARTICIPACOES S/A (fls. 403/405) aprova a indicagdo de empresa para
proceder a avaliagdo das 64.405.151.125 de agoes ordindrias de emissdao da
TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A de propriedade da TELEMAR
PARTICIPACOES S/A;

1.13 em 29/11/1999, Assembléia Geral Extraordinaria da TELEMAR
PARTICIPACOES S/A (fls. 403/405) aprova a indicagdo de empresa para
proceder a avaliagdo das 64.405.151.125 de agoes ordindrias de emissdo da
TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A de propriedade da TELEMAR
PARTICIPACOES S/A;

1.14. Laudo de Avalia¢do elaborado em 29/11/1999 (fls. 406/412) estabelece
o valor de, pelo menos, R 4.267.023.343,13, para as 64.405.151.125 de
acoes ordinarias nominativas e sem valor nominal de emissdo da TELE
NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A, de propriedade da TELEMAR
PART]C[PACOES S/A, apurado para a data de 31/10/1999, com base no
meétodo de avalia¢do patrimonial — valor liquido contabil;

1.15. em 30/1~]/]999, Ata da Assembléia Geral Extraordinaria da 140
PARTICIPACOES S/A aprova Laudo de Avaliag¢do e o aumento de capital da
Companhia de R$ 1.000,00 para R$ 4.267.023.343,13 (fls. 432/435),
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mediante a emissdo de 64.405.151.125 acoes ordindrias nominativas sem
valor nominal, pelo pre¢o de emissdo de R$ 0,06625282712 cada uma,
totalizando R$ 4.267.023.343,13, inteiramente destinados a conta de capital,
totalmente  subscritas e integralizadas pela acionista TELEMAR
PARTICIPACOES S/A, com as acées mantidas em seu poder, de emissdo da
TELE NORTE LESTE PARTIC]PACO~ES S/A, sendo transferido o
investimento para a 140 PARTICIPACOES S/A e permanecendo na
TELEMAR PARTICIPACOES S/A o passivo resultante da aquisicdo das
agoes da TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A no leildo de
desestatiza¢do, passando a TELEMAR PART]CIPACOES S/A a manter,
entdo, o controle indireto da TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A;

_ 1.16. a integraliza¢do do capital tornou a 140
PARTICIPACOES S/A subsidiaria integral da TELEMAR PARTICIPACOES
S/A, tendo havido, no caso, uma incorporagdo de agoes,

1.17. Assembléia Geral Extraordinaria realizada em
30/12/1999, pela TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A, conforme Ata
(fls. 438/450), visando a aprovagdo de Laudo de Avaliagdo do patrimoénio
liquido contabil da 140 PARTICIPACOES S/A, em 30/11/1999, e de
Protocolo e Justificagdo da Incorporacdo da 140 PARTICIPACOES S/A;

1.18. em Assembléia Geral Extraordindria, realizada em 30/12/1999, a
acionista TELEMAR PARTICIPACOES S/A resolve aprovar a incorporagdo
da sociedade 140 PARTICIPACOES S/A ao patriménio da TELE NORTE
LESTE PARTICIPACOES S/A e a conseqiiente extingdo da 140
PARTICIPACOES S/A, com base no seu valor contibil, mediante o
recebimento pela acionista da sociedade incorporada - a TELEMAR
PARTICIPACOES S/A — de 64.405.151.125 de acbes ordindrias da
sociedade incorporadora TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A,
conforme laudo de avaliacdo do investimento, tendo sido verificado agio no
balango de incorporagdo;

1.19. devido a incorporagao, a TELEMAR
PARTICIPACOES S/A recebeu, assim, em substituicdo das acdes da 140
PARTICIPACOES S/A, agbes da TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES
S/A na mesma quantidade e espécie das agoes originais, sub-rogando-se nos

mesmos direitos e obrigagdes, sem que tenha havido alteragdo no capital da
TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A no momento da incorporagdo,

1.20. observado o disposto na Instrugcao CVM n° 319, de 03/12/1999, em
razao de constituir a 140 PARTICIPACOES S/A sociedade controladora da
TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A, foi registrado no Ativo
Diferido da TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A o valor de RS
2.464.787.233,00, equivalente ao montante pago como dgio para a aquisi¢do
do controle da Companhia, em contrapartida a conta de patrimonio liquido
denominada "Reserva Especial de Agio”, para amortizacdo no prazo de 60

meses, com base na expectativa de rentabilidade ]iutura das sociedades
controladas pela TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A;
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1.21. havia previsdo para que ao término de cada exercicio
social em que a TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A viesse a gozar
do beneficio fiscal da amortizagdo do agio, a parcela da "Reserva Especial
de Agio" correspondente a tal beneficio seria objeto de capitalizacdo em
proveito do acionista controlador (TELEMAR PARTICIPACOES S/A),
ficando o respectivo aumento de capital sujeito ao direito de preferéncia dos
demais acionistas, conforme previsto no paragrafo 1° do artigo 7°, da
Instrucao CVM n° 319/1999;

1.22. na medida em que o beneficio fiscal da amortizac¢do do agio foi gerado
através da redugdo efetiva da carga tributaria, foram emitidas agoes da
TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A para a TELEMAR
PARTICIPACOES S/A;

1.23. em 28/04/2000, foi aprovado em Assembléia Geral
Ordinaria aumento do capital social da TELE NORTE LESTE
PARTICIPACOES S/A, mediante a incorporacdo da "Reserva Especial de
Agio", correspondente a contrapartida do beneficio fiscal auferido pela
TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A, em decorréncia da
amortizag¢do parcial do dgio resultante da operagdo.

2. O Termo de Verificagdo elaborado pelo autuante, as fls.
505/516, que ampara os autos de infragdo, apresenta os seguintes
esclarecimentos:

2.1. apos uma sucessdo de contratos e aditivos, a
TELEMAR PARTIC[PACOES S/A tomou-se, até 30/11/1999, controladora
da TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A, data em que aumenta e
integraliza o capital da 140 PARTICIPACOES S/A, da qual era proprietdria
de 100% do capital, com as agoes da TELE NORTE LESTE
PARTICIPACOES S/A, tornando a 140 PARTICIPACOES S/A controladora
da TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A;

2.2. em 30/12/1999, a TELE NORTE LESTE
PARTICIPAC OES S/ incorpora  sua controladora, a 140
PARTICIPACOES ‘SIA;

2.3. o "Protocolo e Justificacao da Incorporacdo da 140
Participacoes S.A. na Tele Norte Leste Participacoes S.A.” (fls.454/456),
menciona o objetivo principal da operagdo: a conseqiiente dedugdo do agio,
ferindo a vontade da lei;

2.4. a documentag¢do apresentada (fls. 464/469) permitiu a
constatagdo do fundamento e da regularidade do registro do dgio, em
31/07/1999;

2.5. a legislagdo tributaria permite a dedugcdo da
amortizagdo do dgio na aquisicdo de agoes somente apos eventos
especificos, dentre eles a incorporagdo, nos termos dos artigos 383, incisos |
e ll, § 2° inciso IlI, 386, inciso I, § 6° incisos I e II, 391 "caput” e
paragrafo unico, e 426, inciso 11, todos do RIR/1999;
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2.6. vrealizada a incorporag¢do, ndo houve nenhuma
modificagdo na titularidade das agoes;

2.7. os negocios juridicos que compuseram o planejamento
tributario devem ser afastados, porque se apegam tao-somente a literalidade
da lei, ndo se denotando nenhuma finalidade economica na aproximagdo dos
interessados;

2.8. existia a possibilidade juridica, mas ndo a vontade
sincera de transferir as agoes para sociedade diversa da verdadeira
adquirente;

2.9. ainda que se admita como valida a transferéncia dos ativos para a 140
PARTICIPACOES S/A, jamais existiu vontade efetiva, pois os documentos
apresentados explicitam que o objetivo das partes seria a economia fiscal;

2.10. a TELEMAR PARTICIPACOES S/A, instada a se
pronunciar sob a legalidade fiscal das operagoes realizadas, ndo tece
consideragoes sobre a aplicabilidade da combinac¢do do artigo 149, inciso
Vil, do CTN, com o artigo 51 da Lei n° 7.450/1985, ao qual o item 6 do
Parecer Normativo n° 48/1987 faz men¢do expressa;

2.11. a inobservincia pela TELE NORTE LESTE
PARTICIPACOES S/A da legislacdo de regéncia, resultou na adi¢cdo ao
lucro liguido do exercicio e a base de calculo da CSLL, dos anos-calendario
de 2000 a 2003, apurados de acordo com as DIPJ correspondentes (fls.
07/279), dos valores correspondentes as amortizagoes do agio na aquisi¢do
das acées da TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A, ensejando a
lavratura dos autos de infra¢do do IRPJ e da CSLL.

Da impugnacgao

3. Inconformada com os langcamentos, dos quais tomou
ciéncia em 07/07/2005, nos proprios autos de infracdo (fls. 517 e 524),
apresentou a interessada, em 05/08/2005, a impugnag¢do de fls. 575/599 e
602/605, instruida com os documentos de fls. 606/799 e 802/811, requerendo
o cancelamento dos autos lavrados, pelos seguintes motivos:

3.1. a Fiscalizagdo considerou inaplicavel o disposto no
artigo 386, do RIR/1999 - que assegura a dedutibilidade da amortiza¢do do
agio quando este for fundamentado na diferenca de valor de mercado ou em
previsdo de rentabilidade futura, nos casos em que houver absor¢do de
patrimoénio por incorporagdo, fusdo ou cisdo — sob o entendimento de ter
havido a implementagdo de um planejamento tributario para o
aproveitamento do beneficio legal de dedug¢do da amortiza¢do do dagio, muito
embora o fundamento e a regularidade de seu registro, em 31/07/1999,
tenham sido atestados pelo fiscal autuante;

3.2. os requisitos normativo exigidos pelo mencionado
dispositivo legal estiveram, porém, presentes no ato praticado,
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3.3. a TELEMAR PARTICIPACOES S/A tornou-se a "holding" da TELE
NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A (fls. 636/645), visto que os antigos
associados do CONSORCIO capitalizaram a TELEMAR PARTICIPACOES
S/A com as agodes adquiridas no leildo, baseando-se em laudos contabil e
econdémico, transferindo para a TELEMAR PARTICIPACOES S/A as
obrigagoes por eles assumidas com a Unido, especialmente o pagamento das
duas parcelas restantes do preco (fls. 647/707);

3.4. as acbes da TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES
S/A, adquiridas pelo CONSORCIO TELEMAR no leildo, por valor superior
ao seu valor de patrimonio liquido contabil (PL), foram capitalizados na
TELEMAR PARTICIPACOES S/A, que desdobrou o custo de aquisicdo dos
investimentos na controlada, indicando seu valor de PL e o dgio na
aquisi¢do, este correspondente a diferenca a maior entre o preco de
aquisi¢do do investimento e o montante do PL da controlada, ficando a
TELEMAR PARTICIPACOES S/A com a incumbéncia de indicar o
fundamento economico do agio, qual seja, a perspectiva de rentabilidade
futura da TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A;

3.5. a hipotese subsumia-se, exatamente, ao disposto no
artigo 7° da Lei n° 9.532/1997, que autoriza, no caso de jun¢do de empresas,
por fusoes ou incorporagoes, adquiridas com agio por rentabilidade futura,
em que uma delas detenha investimentos na outra, que o produto da
amortizag¢do do dgio seja computado no lucro real da empresa resultante da
jungdo, a razdo de até 20% ao ano, gerando um ativo diferido amortizavel a
razdo de 1/60 por més;

3.6. a TELEMAR PARTICIPACOES S/A, contudo, como de
resto a maioria das empresas que adquiriram o controle das empresas
privatizadas, registrava um passivo vinculado a aquisi¢do do controle da
TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A, razio pela qual a
incorporagdo da TELEMAR PARTICIPACOES S/A pela TELE NORTE
LESTE PARTICIPACOES S/A seria inviavel, pois esta, como sucessora,
herdaria a obrigagdo referida, resultando em prejuizo para os acionistas
minoritarios, inclusive com redug¢do dos dividendos, ja que os lucros seriam
reduzidos devido a amortizagdo do agio (artigo 117, § 1°, "b", da Lei das S/A
e Instrugoes CVM n° 319/1999, 320/1999 e 349/2001), além de outros
inconvenientes negociais, como a perda de controle e do nome TELEMAR,
pelo qual a empresa ja comegava a ser conhecida;

3.7.a TELEMAR PART ICIPACOES S/A, por essa razdo, a
exemplo do que ocorrera com as outras empresas privatizadas, optou por
realizar outra opera¢do, qual seja, a aquisi¢do de empresa que ainda ndo
havia entrado em fase operacional, denominada 140 PARTICIPACOES S/A,
integralizando, logo em seguida, aumento de capital, e transferindo a esta
empresa a totalidade de seus investimentos na TELE NORTE LESTE
PARTICIPACOES S/A pelo valor contabil (custo de aquisi¢do), passando a
TELEMAR PARTICIPACOES S/A a controlar indiretamente a TELE NORTE
LESTE PARTICIPACOES S/A;
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3.8. o investimento, desse modo, migrou para a 140
PARTICIPACOES S/A, que desdobrou o custo do investimento na TELE
NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A pelo método de equivaléncia
patrimonial, registrando a diferenca como dgio com fundamento em
rentabilidade futura, enquanto que o passivo resultante da aquisi¢cdo da
TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A permaneceu na TELEMAR
PARTICIPACOES S/A;

3.9. para evitar que a amortiza¢do do agio viesse a
diminuir os dividendos devidos aos acionistas minoritarios da TELE NORTE
LESTE PARTICIPACOES S/A, a 140 PARTICIPACOES S/A registrou
provisdo, vinculada a conta de investimento na TELE NORTE LESTE
PARTICIPACOES S/A, como prescrito nas Instrucées CVM, remanescendo
valor liquido equivalente ao da economia fiscal que a incorporagdo da 140
PARTICIPACOES  S/A  propiciaria a TELE NORTE  LESTE
PARTICIPACOES S/A;

3.10. em dezembro/1999, a TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES
incorporou, por fim, a 140 PARTICIPACOES S/A, passando a existir, de
fato, duas empresas: a investidora TELEMAR PARTICIPACOES S/A, com
registro de dgio em investimento por expectativa de rentabilidade futura, e a
sociedade investida TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A;

3.11. razoes de cunho societdrio justificavam, contudo, a
ado¢do da outra forma de incorporag¢do que, igualmente, atenderia aos
requisitos do art. 386, do RIR/1999, a saber: a) a 140 PARTICIPACO~ES S/A
passou a deter participacio societaria na TELE NORTE LESTE
PARTICIPACOES S/A; ) houve uma aquisi¢do, que pode se dar por todas as
formas possiveis, inclusive mediante integraliza¢do de capital, como foi o
caso, ja que dispositivo legal ndo o restringe, além de se tratar de forma
expressamente prevista no art. 70 da Lei das S/A; c) a participagdo foi
adquirida com agio apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-lei n°
1598/1977 (art. 38 do RIR/1999), d) ao adquirir a participag¢do societdaria na
TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A, a 140 PARTICIPACOES S/A,
avaliando investimento pelo valor do patrimonio liquido, desdobrou o custo
de aquisi¢do (valor da capitaliza¢do) em valor do patrimonio liquido e dgio,
e) fundamento do agio, de acordo com o laudo de avaliagdo da participag¢do
na TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A, foi a rentabilidade com
base em previsdo dos resultados de exercicios futuros, de acordo com o § 2°
d artigo 385, do RIRI11999, ocorrendo, por fim, a incorpora¢do da 140
PARTICIPACOES S/A pela TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A;

3.12. verifica-se, desse modo, que a 140 PARTICIPACOES
S/A e a TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A reuniam as condi¢ées
para que fosse aplicado o tratamento previsto no artigo 386 do RIR/1999
(artigos 7° e 8°, da Lei n° 9.532/1997), caso ocorresse a incorporagdo de
uma pela outra, conforme se deu na realidade, sendo que tais condi¢oes
foram cumpridas;

3.13. a lei requer tdo-somente, para efeito de amortizag¢ao,
que o dgio seja apurado na forma do artigo 385 do RIR/1999, logo ndo se
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pode ir alem do que dispoe a lei, razdao pela qual seu aplicador ndo pode
criar, no plano dos fatos, impedimentos ndo previstos na norma, como, por
exemplo, o de vedar a TELEMAR PARTICIPACOES S/A  direito a
integralizagdo de capital de terceira empresa com o investimento da TELE
NORTE  PARTICIPACOES  S/A, muito embora a TELEMAR
PARTICIPACOES S/A pudesse incorporar ou ser incorporada;

3.14. a Fiscalizagdo parte da premissa equivocada de que a incorporagdo foi
arquitetada para obter o beneficio da amortizagdo do agio quando, em
verdade, o beneficio ja estava assegurado: bastava que a TELE NORTE
LESTE PARTICIPACOES S/A incorporasse a TELEMAR PARTICIPACOES
S/A, o que somente ndo foi feito por razoes de cardter societario;

3.15. o artigo 117, § 1° "b", da Lei das S/A, afirma peremptoriamente ser
modalidade de exercicio abusivo do poder de controle (por isso vedada, sob
pena de responsabilizagdo do controlador pelos danos causados) a
incorporagdo com o fim de obter, para si ou para outrem, vantagem
indevida, em prejuizo dos demais acionistas,

3.16. caso houvesse a simples incorporagio da TELEMAR
PARTICIPACOES S/A pela TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A os
acionistas minoritarios seriam prejudicados de duas formas: primeiro,
porque tendo a participac¢do na TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/4
sido adquirida pela TELEMAR PARTICIPACOES S/A mediante a assuncdo
de um passivo, a TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A passaria a ser
responsavel por esse passivo, o que traria reflexo patrimonial negativo para
os acionistas minoritarios, e em segundo lugar, porque a amortiza¢do do
agio por rentabilidade futura contra os lucros a serem obtidos reduziria os
dividendos futuros dos acionistas,

3.17. em ambas as situagoes, haveria vantagem indevida do acionista
controlador em prejuizo dos minoritarios, o que motivou a CVM a expedir
normas sobre o  tema, logo, a integralizacdo de capital na 140
PARTICIPACOES S/A com as acbes da TELE NORTE LESTE
PARTICIPACOES S/A teve por objetivo evitar esse prejuizo aos demais
acionistas, ou seja, a opera¢do foi guiada por razoes de cunho societario, e
ndo fiscal;

3.18. com este procedimento, ndo obteve a TELE NORTE LESTE
PARTICIPACOES S/A qualquer vantagem fiscal indevida, muito menos ficou
caracterizada a pratica de uma ilicitude com dano ao Erario, ndo sendo
praticados atos com o fim de obter-se tratamento fiscal mais benéfico, pois o
que se deu foi mera aplicacdo da lei;

3.19. nao ocorreram, no caso, simula¢do, dolo, fraude ou
mesmo abuso de direito, tanto é assim que a autuag¢do ndo demonstra a
ocorréncia de qualquer dessas figuras juridicas, limitando-se a indicar os
dispositivos que entendeu violados,

3.20. o proprio fiscal autuante reconhece que a empresa possuia outros
motivos para optar pela modalidade de incorporac¢do adotada, conforme
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descrito no Termo de Verificagcdo, reconhecendo a existéncia de propositos a
Justifica-la;

3.21. as alegagoes da Fiscalizagdo sdo, ademais, improcedentes, pelos
seguintes motivos: a) ndo é possivel desconsiderar negocios juridicos validos
com base no paragrafo unico do art. 116 do CTN (acrescentado pela Lei
Complementar n° 104/2001); b) os atos praticados ndo configuram
simulagdo ou fraude, a ponto de propiciar a aplicag¢do do artigo 149, VII, do
CTN; c¢) também ndo se pode falar em abuso da TELE NORTE LESTE
PARTICIPACOES S/A por falta de seu elemento material — dano efetivo —
e de motivos para a pratica de abuso; e d) ndo sdo aplicaveis o artigo 51 da
Lein® 7.450/1985 e o Parecer Normativo CST n°® 46/1987;

3.22. a Fiscalizagdo afastou os negocios juridicos realizados, com
fundamento nos artigos 116 e 149, inciso VII, do CTN, todavia, tal regra de
desconsideracdo veio a ser introduzida no art. 116 com a edicdo da Lei
Complementar n° 104/2001, desde que observados procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordindria;

3.23. muito embora a Medida Provisoria n° 66/2002 tenha estabelecido nos
artigos 13 a 19 a forma pela qual deveria se pautar a atuag¢do da
Administragdo, tais dispositivos foram rejeitados pelo Congresso Nacional,
logo, as atribui¢oes fixadas pelo art. 116, pardgrafo unico, do CTN,
continuam dependendo de regulamentacgdo especifica, impedindo o exercicio
da competéncia da autoridade administrativa, conforme, inclusive,
manifestagdo neste sentido do Conselho de Contribuintes, através dos
acorddos 101-93.704, 101-94.340, 101-94.127 e 106-14.480;

3.24. aléem de o dispositivo ter sua eficacia contida,
condicionada a regulamentagdo por lei ordindria, em qualquer hipotese ndo
poderia a norma fundamentar a presente autuagdo, visto que a Lei
Complementar n° 104, de 10/01/2001, foi editada posteriormente ao periodo
em que foram implementadas as diversas operagoes pela interessada e pelas
empresas a ela ligadas (2° semestre de 1999);

3.25. assim, ndo poderiam ser atingidos os atos praticados
pela TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A, sob pena de viola¢do aos
principios da irretroatividade e anterioridade da legisla¢do tributaria,
inseridos no art. 150, inciso IIlI, "a" e "b", da Constituicdo Federal, ndo se
sustentando a autua¢do com base neste fundamento, como alids parece ter
sido reconhecido pela propria Fiscalizagdo ao final do Termo de
Verificagdo, quanto a ser simulag¢do:

3.26. ainda que as novas disposi¢oes do paragrafo unico do artigo 116 do
CTN fossem de aplicagdo imediata, ndo houve, no caso, dissimula¢do da
ocorréncia do fato gerador do tributo ou da natureza dos elementos
constitutivos da obriga¢do tributaria, pois, na situa¢do em analise as
operagoes examinadas pela Fiscaliza¢do efetivamente ocorreram e se
houveram de forma ostensiva, transparente e com publicidade, foram objeto
de auditoria, assim como os registros contdbeis e societdrios, sendo certo
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que seus efeitos juridicos foram rigorosamente observados, sujeitando-se as
partes as conseqiiéncias juridicas proprias dos atos e operagoes praticados,

3.27. a simulag¢do caracteriza-se pela duplicidade de
negocios, o declarado e o oculto, porém, no caso, ndo existiu essa
duplicidade, eis que foi realizado um unico negocio, real, verdadeiro, ndo
tendo a Fiscalizagdo negado sua existéncia, tampouco demonstrado a
existéncia de outro negocio a encobrir os declarados;

3.28. ndo havendo prova da existéncia e pratica de um
negocio oculto e de que o negocio declarado ndo teria sido realizado, ndo se
pode falar em simulagdo, conforme, inclusive, posicionamento do Conselho
de Contribuintes através do acorddo n°® 101-93.983/02, sendo certo que, o
auto de infra¢do sequer demonstra ou positivamente afirma a existéncia de
simulagdo no caso, limitando-se a dizer que ndo houve "vontade sincera" ou
"vontade efetiva" de transferir as agoes, porque o objetivo das partes seria a
economia fiscal;

3.29. ao mencionar no Termo de Verificagdo a ementa do
acorddao proferido pela Primeira Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes (Ac. n° 101-94.340), que contém definicdo do que sejam
simulagdo e negocio juridico indireto, o fiscal autuante omitiu que a decisdo
Jjulgou improcedente a autuagdo;

3.30. no caso do acorddo citado, a Fiscalizagdo concluiu, a partir de
diversos indicios, que os atos declarados de aumento de capital com dagio e
resgate de agoes qualificar-se-iam como simulados, pois, na verdade,
ocultariam o verdadeiro negocio pretendido pelas partes, qual seja, a
compra e venda de agoes, porém, a Primeira Cdmara ao julgar o caso
afirmou que os referidos indicios indicavam apenas que os efeitos praticos (e
ndo juridicos) dos atos praticados seriam semelhantes aos de uma compra e
venda, o que, todavia, ndo seria suficiente para qualifica-los como
simulados, eis que para que fosse valida a afirmagdo seria necessdario que os
negocios ndo obedecessem o disposto na legislagdo em vigor, o que ndo
ocorreu, da mesma forma como ndo ocorre no caso presente;

3.31. em outro caso analisado, a Primeira Camara decidiu que determinado
- negocios seriam simulados, em razdo de os diversos atos societario
firmados ndo terem produzido seus regulares efeitos e nem sequer terem sido
registrados perante os orgdaos competentes (Ac. n°® 101-94.771/04), ou seja,
tratou-se de situagdo oposta a verificada no caso sob exame, em que todos os
negocios foram validamente praticados e seus efeitos regularmente
obedecidos;

quanto a ser fraude a lei:

3.32. ndo se cuida, igualmente, de hipotese passivel de
caracteriza¢do de fraude lei, pois esta consiste no desrespeito a lei de
maneira indireta, através da pratica de atos que observam sua literalidade,
visando alcangar, ao término, o mesmo resultado vedado pela norma
proibitiva, frustrando da mesma maneira sua aplicagdo;
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3.33. todavia, se essa fosse a opg¢do escolhida haveria
impedimento contido e norma societaria (artigos 15 e 16 da Instrugao CVM
n® 319/1999), que caracteriza como abuso de poder e infracdo grave a
incorporagdo da controlada pela controladora ou vice-versa, com prejuizo
para os demais acionistas, decorrente da assun¢do pela incorporadora de
um passivo assumido pelo controlador ou resultante da redugcdo de
dividendos;

3.34. o resultado vedado, portanto, ¢ o da norma
societdaria, pois se os atos praticados revelarem que, ao final, a
incorporadora assumiu passivo originariamente do acionista controlador,
em face da aquisi¢do da participagdo, ou se qualquer outro modo ficar
caracterizado que houve favorecimento do controlador em prejuizo dos
demais acionistas, com reducgdo de seus dividendos, caberd, por conseguinte,
cogitar-se da aplicagdo da figura da fraude a lei;

3.35. os diversos atos praticados pelas sociedades TELEMAR
PARTICIPACOES S/A, 140 PARTICIPACOES S/A e TELE NORTE LESTE
PART. ]C[PACOES S/A demonstram, contudo, que ndo ocorreu o resultado de
concentragdo de agio e de divida contraida para a aquisi¢cdo do controle,
tendo o método de incorpora¢do adotado visando exatamente impedir
violagdo a Lei das S/A (artigo 117, § 1°, "b") e a Instru¢do CVM n° 319/1999
(artigos 15 e 16);

3.36. a relevancia do motivo é confirmada pelo fato de a
CVM, ao disciplinar os limites e efeitos das fusoes, cisoes e incorporagoes de
empresas, com registro de agio, por meio da Instru¢cdo n° 319/1999, ter
expressamente classificado como abuso de controle, punivel como' infra¢do
grave, a responsabilidade por sucessdo da sociedade, em razdo de obrigagdo
contraida pelo seu controlador, pena essa que independe do dever do
controlador de indenizar os minoritarios prejudicados, por ofensa ao art.
117, § 1° "b", da Lei das S/A, como estabelece o "caput” desse dispositivo;

3.37. assim, o resultado proibido, que consistiria na
acumulagdo em uma so empresa da divida contraida pelo controlador para
aquisi¢do do controle e das atividades da empresa emissora das agoes, ndo
ocorreu, portanto, pois o passivo vinculado a aquisi¢do do controle foi
mantido com a TELEMAR PARTICIPACOES S/A e a incorporacio deu-se da
140 PARTICIPACOES S/A pela TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES
S/A;

3.38. demonstra-se, assim, a impossibilidade de se qualificar os atos
praticados como caracterizadores de uma fraude a lei, até porque o
Mandado de Procedimento Fiscal sequer aponta neste sentido, limitando-se
a fazer referéncia ao dispositivo que a prevé, quanto a ser abuso de direito:

3.39. a Fiscaliza¢do afastou os atos praticados, ndo por ter
vislumbrado a figura de simula¢do ou fraude, mas por entender que os
negocios juridicos realizaram-se visando economia fiscal, o que
caracterizaria um planejamento, ou seja, estar-se-ia diante da hipotese de
abuso de direito;
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3.40. em matéria tributaria, além da demonstracdo
obrigatoria do intuito exclusivo de ndo recolher tributos ou de diminuicdo da
carga fiscal, exige-se a prova do dano efetivo ao Erario (elemento material
da infracdo) e da inexisténcia de outros motivos ndo tributdrios para a
pratica do ato, entretanto, o elemento material do abuso, no caso, é
inexistente, visto que ndo houve dano consistente na diminui¢do do
recolhimento de tributos, sendo certo que qualquer que fosse a forma
adotada ser-lhe-ia assegurado o direito a frui¢do do beneficio legal contido
no art. 386, do RIR/1999;

3.41. como ja exposto, o direito a amortiza¢do do agio
pago na aquisicio do investimento na TELE NORTE LESTE
PARTICIPACOES S/A ji se encontrava garantido a TELEMAR
PARTICIPACOES S/A e a TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A,
independentemente das operagoes realizadas, bastando que ambas se
tomassem uma SO empresa, por incorpora¢do, que a amortiza¢do do dgio
seria dedutivel na apura¢do do resultado tributdavel, nos exatos termos do
art. 7° inciso Ill, da Lei n° 9.532/1997, inexistindo, assim, qualquer
vantagem adicional ao contribuinte em razdo da forma adotada;

3.42. em sintese, o direito a amortizagdo do agio, nos
termos e condicoes do art. 386, do RIR/1999, advindo da realizacdo das
operacdes de aumento de capital da 140 PARTICIPACOES S/A pela
TELEMAR PARTICIPACOES S/A, e posterior incorporagio da 140
PARTICIPACOES S/A pela TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A,
seria exatamente o mesmo que seria obtido caso tivesse havido a
incorporacdo da TELEMAR PARTICIPACOES S/A pela TELE NORTE
LESTE PARTICIPACOES S/A;

3.43. as operagoes realizadas ndo podem  ser
desconsideradas pelo simples fato de visarem economia fiscal, sendo
indispensavel verificar-se a inexisténcia de quaisquer outros motivos, de
natureza ndo tributaria, que, por si, justifiquem a adog¢do de determinados
negocios juridicos,

3.44. sob a otica da Fiscaliza¢do, que ndo nega a validade dos negocios
praticados, ndo haveria razoes econémicas ou negociais que explicariam o
aumento de capital da 140 PARTICIPACOES S/A pela TELEMAR
PARTICIPACOES S/A, com acbes da TELE NORTE LESTE
PARTICIPACOES S/A, e a subsegiiente operagdo de incorporacdo da sua
nova controladora pela TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A, porém
desconsidera-os para fins fiscais, sob o argumento de que foram realizados
de forma exclusiva e previamente definida para que pudessem permitir a
obtencdo de redugdo da carga fiscal;

3.45. o que motivou a pratica de aumento de capital da 140
PARTICIPACOES S/4 com agoes da TELE NORTE LESTE
PARTICIPACOES S/A, para que esta pudesse incorporar sua nova
controladora, foi a necessidade de se observar a legislacdo de direito
societario e manter as denominacées TELEMAR PARTICIPACOES S/A e
TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A;
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3.46. dessa maneira, para que pudesse haver o aproveitamento fiscal da
amortiza¢do do dagio sem que houvesse desrespeito ao que estabelece a
legislagdo societaria, as empresas do Grupo TELEMAR deveriam proceder
de tal forma que a incorporadora e a incorporada detivessem o dgio, sem,
contudo, manter a divida relacionada com a aquisi¢cdo da participa¢do
societdria;

3.47. justamente por essa razdo ¢ que se concebeu a idéia
de a TELEMAR PARTICIPACOES S/A capitalizar uma outra sociedade - a
140 PARTICIPACOES S/A — com as ac¢des da TELE NORTE LESTE
PART. ]C[PACOES S/A, que passaria a ser a controladora desta, sem a
transferéncia da divida contraida para a aquisi¢do do controle, fato esse que
possibilitaria a 140 PARTICIPACOES S/A incorporar ou ser incorporada
pela TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A, o que viria a atender as
exigéncias da Lei das S/A e da Instru¢do CVM n° 319/1999, de modo a
preservar os direitos dos acionistas minoritarios; essa preocupa¢do
encontra-se expressa no fato relevante publicado a época da incorporagdo
da 140 PARTICIPACOES S/A pela TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES
S/A, como se vé nos itens 5 e 12 do documento de fls. 730/733;

3.49. ademais, é de se ressalvar que havia outro interesse
na referida operagdo: evitar a perda do poder de controle pelo
CONSORCIO adquirente da participacio na TELE NORTE LESTE
PARTICIPACOES S/A, o que ocorreria se houvesse a incorporacdo da
TELEMAR  PARTICIPACOES S/A pela TELE NORTE LESTE
PARTICIPACOES S/A, devido a existéncia do passivo assumido pelo
controlador quando da aquisi¢do de sua participagdio na TELE NORTE
LESTE PARTICIPACOES S/A, o que viria a reduzir a releviancia de sua
participagdo na hipotese de incorporagdo da propria TELEMAR
PARTICIPACOES S/A pela TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A,
percebendo-se, assim, mais uma vez, o interesse de cunho societario a guiar
os atos praticados e ndo o interesse fiscal de obter um beneficio,

3.50. a incorporacdo posterior da 140 PARTICIPACOES
S/A  pela TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A visou o
aproveitamento da amortizagdo do agio no resultado tributavel, direito que
poderia ser exercido diretamente pela TELEMAR PARTICIPACOES S/A
quando era controladora direta da TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES
S/A;

3.51. digno de registro o fato de que, tratando-se de impedimento de ordem
legal todas as pessoas juridicas que investiram na privatizagdo das empresas
do Sistema TELEBRAS encontravam-se na mesma situacdo, razdo pela qual
resolveram adotar outras formas de incorpora¢do para manter o seu direito
ao beneficio sem violar normas societarias (documentos de fls. 735/798),

3.52. desse modo, se ndo ha prejuizo ao Erario ou a
qualquer outro interessado, ndo ha abuso, isto é, se o tratamento fiscal da
operagado direta, evitada pelo contribuinte, for o mesmo da operagdo indireta
realizada, ndo ha abuso tributario, ndo podendo a Administragdo arrogar-
se no papel de censora das formas de negocios praticados, por julga-las
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indiretas, se o Erario ndo for prejudicado; quanto a ser negocio juridico
indireto:

3.53. sequer é possivel imaginar, no caso, a existéncia de negocio juridico
indireto, dai porque, ainda que a Fiscalizagdo concluisse pela sua
implementagdo, consistente na prdtica de certos atos com a intengdo de
alcangar efeito ndo tipico, dado que tanto a aquisi¢do como a integraliza¢do
da 140 PARTICIPACOES S/A ndo teriam o objetivo de explorar uma
atividade negocial nessa empresa, estar-se-ia diante de negocio societdrio
indireto legitimo, mas ndo fiscal;

3.54. ainda assim, essa hipotese ndo se verificaria, pois
apesar de o negocio indireto ser celebrado para obter um efeito equivalente
a outro negocio ndo desejado pelas partes, como ficou demonstrado, o
negocio foi realizado ndo para obter um resultado societario, mas em face
da legislacdo societaria;

3.55. por outro lado, mesmo que a Administra¢do decidisse desconsiderar os
:tos praticados por reputd-los abusivos, indiretos ou em fraude a lei, seria
exigivel da Administra¢do a requalificagdo do fato e a indicagdo do ato a ser
praticado em seu lugar, para fins fiscais,

3.56. a mingua de fundamentos para sustentar a autuagdo,
a Fiscalizagdo aponta como violados o art. 51 da Lei n°® 7.450/1985 e o
Parecer Normativo n® 46/1987, alem do art. 149, inciso VII, do CTN;

3.57. quanto ao preceito inserto no CTN, ndo se presta
para fundamentar a autuagdo, porque inexistentes, no caso, a simulagdo ou a
fraude, tanto é que o Termo de Verificagdo ndo fez sua demonstrac¢do,
restando igualmente demonstrada a inexisténcia de vantagem adicional a
interessada e, conseqiientemente, de dano ao Erario, além da existéncia de
motivos qualificados que convalidam as operagoes quanto aos limites
impostos a elisdo fiscal;
3.58. no que tange ao Parecer Normativo n° 46/1987 e ao art. 51, da Lei n°
7.450/1985, sdo inaplicaveis a hipotese, visto que da andlise do referido
dispositivo de lei verifica-se que a tributa¢do dos rendimentos e dos ganhos
de capital da-se independentemente das caracteristicas dos negocios
praticados ou da existéncia de titulo ou contrato escrito que lhes tenham
dado origem,

3.59. a duvida que se apresenta na interpreta¢do da
norma diz respeito ao espectro de sua aplica¢do, eis que o referido
dispositivo exige somente ato ou negocio que, pela sua finalidade, tenha os
mesmos efeitos do previsto em norma especifica de incidéncia do IR, para
que a operagado fique sujeita ao tributo,

3.60. a Administrac¢do Fiscal manifestou posi¢do, por meio
do Parecer Normativo n°. 46/1987, no sentido de que a regra em exame seria
aplicavel como verdadeira norma anti-elisdo em matéria de imposto de
renda, na medida em que autorizaria a Administra¢do a desprezar a
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qualificacdo juridica dos negocios praticados, passando a verificar tdo-
somente seus efeitos;

3.61. a posi¢ao adotada pela Administracdo Fiscal foi,
todavia, duramente criticada pela doutrina, sob o argumento de que o art. 51
da Lei n° 7.450/1985 so é aplicavel nas hipoteses de rendimentos e ganhos
originarios de aplicagoes financeiras, pois foi introduzido juntamente com
um conjunto de regras que tratam de acréscimos tributdveis a partir dessas
atividades;

3.62. a jurisprudéncia do Conselho de Contribuintes, de
forma firme, adota posi¢do no mesmo sentido, nos termos dos acorddos n°
101-86.905 e 102 44.158, o mesmo ocorrendo com a Camara Superior de
Recursos Fiscais, no acordao CSRF n° 01-04.045;

3.63. no caso, a acusagdo fiscal ¢ de que a interessada
teria amortizado o dagio de forma indevida, significando que teria apropriado
despesa dedutivel em seu resultado tributavel, em desacordo com as normas
em vigor,

3.64. desse modo, ndo se tratando de exigéncia de tributo
resultante da obtengdo de rendimentos e de ganhos de capital, a partir de
aplicagoes financeiras, mas sim de glosa de despesas, que se alega serem
indedutiveis, ndo se pode admitir a fundamenta¢do indicada pela
Fiscaliza¢do para a lavratura do auto de infragdo;

3.65. ainda que se venha a reconhecer a possibilidade de
aplicagao do art. 5 da Lei n° 7.450/85 ndo apenas aos casos que tratam de
rendimento e ganhos de capital, mas também aos de amortizacoes de dgio, o
que se admite apenas a titulo de argumentagdo, tal dispositivo ndo se
prestaria para fundamentar a exa¢do, isto porque, a finalidade dos negocios
praticados seria a incorpora¢do direta da TELE NORTE LESTE
PARTICIPACOES S/A pela TELEMAR PARTICIPACOES S/A, o que s6 néo
ocorreu em face de as regras contidas na Lei das S/A e na Instrugdo da CVM
vedarem esse procedimento, e assim sendo, a norma especifica da legisla¢do
aplicavel, caso a operagdo ocorresse de forma direta, seria o art. 7° da Lei
n® 9.532/1997, que assegura a amortiza¢do do agio;

3.66. em outras palavras, a imposi¢do da regra especifica
da legisla¢do ao invés de resultar em tributagdo do agio garante de forma
expressa a possibilidade de sua amortizagdo,

3.67. ¢ flagrante, pois, a improcedéncia dos autos de infrag¢do, visto que a
situa¢do sob exame ndo caracteriza dolo, simulag¢do ou fraude, e nem sequer
abuso de direito, ou mesmo elisdo fiscal, pelo fato de tais operagoes ndo
terem tido por finalidade e nem atingido o resultado de economia fiscal,
encerrando, exclusivamente, alternativa para a manuteng¢do de beneficio
assegurado em lei, por for¢a de limitagoes impostas pela legisla¢do
societaria.

Quanto a multa qualificada:
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3.68. inaplicavel é a multa qualificada, posto que a
legislagdo que lhe da amparo art. 44, inciso I, da Lei n°® 9.430/1996,
restringe-se as situagoes de evidente intuito de fraude definido nos artigos
71, 72 e 73 da Lei n°4.502/1964, sendo aplicaveis nos demais casos a multa
normal de 75%, prevista no inciso I;

3.69. para a aplicacdo da multa de 150% impoe-se a
observancia dos limites estabelecidos pela propria norma, de modo que sua
finalidade ndo seja distorcida transformando-se em instrumento de coa¢do;

3.70. das trés figuras referidas nos artigos 71, 72 e 73, aos
quais o inciso Il do artigo 44, da Lei n° 9.532/1997 se refere, vé-se que a
"intengdo de fraude" diz respeito ao meio empregado pelo contribuinte para
reduzir ou suprimir tributos ou impedir ou dificultar o conhecimento de seu
surgimento (meio fraudulento),

3.71. a multa qualificada de 150% justifica-se por conter
uma puni¢do por dupla falta: o ndo recolhimento do tributo devido e o uso
da fraude para evitar a tributagdo, pois além do ndo recolhimento ainda estd
presente a tentativa de ludibriar, de enganar, de falsificar, pretendendo-se
punir o contribuinte que, para atingir o intento de ndo recolher tributo
devido, lance mao, de meios odiosos, contrarios ao ordenamento juridico,
desvinculados do ndo recolhimento do tributo;

3.72. majora-se a multa para puni¢do do contribuinte que,
para evitar o pagamento de tributo devido, ndo efetuando seu recolhimento,
pratica infra¢do criminal, consistente na fraude, verificando-se, a partir dai,
que a multa qualificada pune, conseqiientemente, ndo o resultado atingido
o ndo recolhimento do tributo — mas, sim, a forma de se alcancar tal
intento;

3.73. como decorréncia desse entendimento, a jurisprudéncia do Conselho de
Contribuintes é pacifica no sentido de que a multa qualificada de 150%
somente se aplica nas hipoteses de expedi¢do de notas frias (Ac. n° 104-
16.151, 102-20.033, 105-1.444 e Ac. CSRF 01-0.529), ou paralelas (Ac. n°
104-17.246, 101-85.896 e 101-85.902), ou adulteradas (Ac. n° 104-18.640);
ou cal¢adas (Ac. n°® 103-06.377, 101-74.233, 103-9.638), e também para
casos de conta bancaria ficticia (Ac. n° 103-12.178, 101-92.245), contas
correntes fantasmas (Ac. n° 102-40.853), CPF falso (Ac. n°® 101-91.891) e
empresas fantasmas (Ac. n°® 107-233);

3.74. no caso, nenhum desses elementos se encontra presente, eis que todos
os atos praticados pela TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A e pelas
empresas a ela ligadas foram amplamente divulgados, seja por meio dos
instrumentos subscritos e implementados, onde constam, expressamente, os
objetivos visados, seja através do regular registro de suas conseqiiéncias e
efeitos perante os orgdaos competentes (Juntas Comerciais, CVM e Receita
Federal);

3.75. especificamente quanto a incorporacdo da 140 PARTICIPACOES,
registre-se que tal operagdo foi objeto de comunica¢do ao publico pela sua
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incorporadora TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A, como fato
relevante, seguindo o que estabelece a Instru¢cao CVM n° 319/1999, atraveés
da qual foi divulgado expressamente que um dos objetivos da operagdo era
Jjustamente permitir a dedugdo do agio pago na aquisi¢do do investimento,
no calculo do resultado tributavel, motivo pelo qual, ndo ha que se falar em
fraude ou em subterfugios de quem procura esconder uma obrigag¢do por
meio de uma conduta criminosa e dolosa, como exige a multa qualificada;

3.76. decisoes do Conselho de Contribuintes foram
prolatadas para situagoes semelhantes, em que a multa qualificada resultou
cancelada em razdo de atos praticados com comunica¢do aos O0rgaos
competentes e com regular registro de todas as operagoes, conforme
determina a legislacao (Ac. n° 103- 21.046/2002, 101-91.455/1997 e 103-
20.851/2002);

3.77. a Fiscalizagdo parece confundir "evidente intuito de
fraude", exigido para imposi¢do da multa qualificada de 150%, com evidente
intuito de obter redugdo fiscal, que ela acredita existir, vez que para
aplicagao da puni¢do qualificada torna-se necessario provar que o
contribuinte teria vontade de praticar o ilicito consistente na fraude e ndo
meramente em ndo recolher tributo, ndo tendo ela, nem ao menos,
explicitado os motivos pelos quais concluiu pela aplicagio da multa
qualificada, ndo tendo apresentado qual a justificativa no auto de infra¢do
para a conclusdo de que teria ocorrido sonegacgdo, fraude ou conluio,
caracterizadores do intuito de fraude;

3.78. o Conselho de Contribuintes vem exigindo
Justificativa minuciosa nas hipoteses de imposi¢do da multa qualificada (Ac.
n® 101-94.351, 103-21.576, 104-19.7006, 106-14.244), o que impossibilita, no
caso, sua manutengdo, devido a inocorréncia dos pressupostos de sua
aplicagao e da falta de demonstragdo de sua ocorréncia, conforme, inclusive,
entendimento das Delegacias de Julgamento, que em situagoes equivalentes
vém determinando seu cancelamento (Ac. n° 5690/2005 e 6053/2005—
DRJ/Florianopolis, n° 8662/2005—DRJ/Rio de Janeiro II, n° 7985/2005—
DRJ/Ribeirdo Preto, n° 11811/2005—DRJ/Sdo Paulo, n° 12116/2005—
DRJ/Sdo Paulo II, n° 8648/2005-DRJ/Rio de Janeiro II, n° 5741/2005 e
6117/2005—DRJ/Campo Grande e n°® 6036/2005—DRJ/Porto Alegre).

Dos aditamentos a impugnacdo

4. No sentido de instruir sua pega impugnatoria, veio aos autos a
interessada, em 08/11/2005, as fls. 814/818, para solicitar a juntada do
Parecer de fls. 819/890 sobre a matéria, encomendado ao Professor Ricardo
Lobo Torres. “O mencionado Parecerista, em suma, corrobora todos os
argumentos ja expendidos na impugnagdo apresentada.”

O processo foi submetido a julgamento em 28 de dezembro de 2005, tendo a
Turma de Julgamento julgado procedente em parte os lancamentos, mantendo integralmente o
principal, porém reduzindo a multa para 75%.
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Interposto recurso voluntario, a entdo Quinta Camara do Primeiro Conselho
de Contribuintes, contudo, por meio do Acérdao n° 105-16.710, sessdo de 17/10/2007,
decretou a nulidade da decisdo de primeira instancia, conforme ementa a seguir reproduzida:

"RECURSO VOLUNTARIO: NULIDADE DA DECISAO DE
PRIMEIRA INSTANCIA. E nula a decisdo de primeira instincia
que centra a manutengdo da autuag¢do em motivacdo diversa
daquela constante do langamento, por cerceamento do direito de
defesa e por ndo se revestir a autoridade julgadora da
competéncia para langar.

RECURSO DE OFICIO. Tendo a decisdo de primeira instdncia
sido anulada, ndo cabe o exame de recurso de oficio”.

Para anular a decisdo recorrida, entendeu a Camara que a Turma Julgadora
manteve a exigéncia pelo fato de a recorrente ter utilizado o beneficio da deducdo prevista no
artigo 386, inciso III, do RIR/99, sem que houvesse o correspondente e efetivo pagamento do
agio, ao passo que a fiscalizacdo, em momento algum, deu como motivagdo para o langamento
o argumento central contido na decisdo atacada, qual seja, a falta de pagamento do agio, e
como tal ndo possibilitou ao contribuinte a defesa inicial quanto a tal questao.

Apos a ciéncia do acordao proferido pela 5* Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, mais uma vez retornou aos autos a interessada, a qual aditou a impugnacgao e
teceu novos comentarios, postulando, ao final, o cancelamento dos lancamentos.

Submetido novamente o litigio a Quarta Turma de Julgamento da DRJ no Rio
de Janeiro, foi o litigio assim decidido:

Vistos, relatados e discutidos, os autos do processo em epigrafe,

ACORDAM os membros da Turma, por unanimidade de votos,
rejeitar a preliminar suscitada de direito adquirido, e, no mérito,
por maioria de votos, JULGAR PROCEDENTE EM PARTE os
lancamentos efetuados, nos termos do relatorio e voto que
passam a integrar o presente julgado, para, relativamente aos
anos-calendario e 2000, 2001, 2002 e 2003:

1) excluir da cobranca a multa qualificada de 150 % (cento e
cingiienta por cento) incidente sobre o Imposto sobre a Renda da
Pessoa Juridica - IRPJ e a Contribuicdo Social sobre o Lucro
Liquido — CSLL,

1l) considerar devidos:

a) o Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica - 1RPJ, no valor
de RS 325.351.915,71 (trezentos e vinte e cinco milhoes,
trezentos e cingiienta e um mil, novecentos e quinze reais e
setenta e um centavos);

b) a Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido — CSLL, no
valor de R$ 117.126.689,63 (cento e dezessete milhdes, cento e
vinte e seis mil, seiscentos e oitenta e nove reais e sessenta e trés
centavos);

21



Processo n° 18471.000999/2005-29 Fl. 22
Ac6rdao n.° 1301-000.711

c) a multa de 75% (setenta e cinco por cento), incidente sobre o
imposto e a contribui¢do acima; e

d) os juros de mora, incidentes sobre os tributos acima,
apurados na data da liquidagcdo do débito, de acordo com a
legislacdo vigente.

Vencido o julgador Marcelo Franco de Matos que votou pela
improcedéncia do langamento, conforme declaragdo de voto que
passa a integrar o presente julgado.

Vencidas, ainda, a Presidente da Turma, Andréa Duek Simantob,
que votou pela manutengdo integral do langamento, conforme
declaragdo de voto que passa a integrar o presente julgado, e a
julgadora Nair Castario Martinez Borges, que acompanhou a
divergéncia.

O julgador Eduardo Araujo da Rocha Ledo também apresentou
declaragdo de voto, que integra o presente julgado.

Deste ato a Presidente da Turma recorre de oficio ao Egrégio
Primeiro Conselho de Contribuintes, face a exoneragdo da multa
qualificada em valor superior ao limite de alcada previsto no
art. 10 da Portaria MF n° 03, de 03/01/2008.

E a seguinte a ementa do Acérddo proferido:
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2000, 2001, 2002, 2003

PRELIMINAR. ARGUICAO DE DIREITO ADQUIRIDO
ORIUNDO DE DECISAO ADMINISTRATIVA  NULA.
IMPROCEDENCIA.

O ato administrativo nulo, por conter vicio insanavel, opera
efeito "ex tunc, alcancando o momento de sua edi¢do, porquanto
seus efeitos ndo se convalidam nem pelo decurso do tempo.
Conseqiientemente, dele ndo redunda na criagdo de qualquer
direito.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA - IRPJ

Ano-calendario: 2000, 2001, 2002, 2003

APURACAO  PELO  LUCRO  REAL  TRIMESTRAL.
INCORPORAGCAO DE SOCIEDADE CONTROLADORA POR
SUA  CONTROLADA. AUSENCIA DE  FINALIDADE
ECONOMICA. ABUSO DE DIREITO. DEDUCAO INDEVIDA
DA AMORTIZACAO DO AGIO.

A patologia presente no negocio juridico praticado corresponde
ao abuso de direito, que se caracteriza pelo cometimento de um
excesso quanto a observancia dos limites e da funcionalidade da
lei. Nessas condigoes, sdo qualificados como abuso de direito os
atos negociais de incorpora¢do de sociedade controladora por
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sua controlada, formalmente praticados a luz de interpretagcdo
literal da legislag¢do societdria especifica com o unico objetivo
de obter efeito fiscal favoravel, se sob a otica do ordenamento
juridico, da "vontade da lei", fica demonstrada a auséncia de
finalidade econémica na incorporagdo realizada. Em
decorréncia, ndo sdo oponiveis ao Fisco os efeitos concernentes
a dedugdo da amortizagdo do agio.

EXIGENCIA DA M ULTA QUALIFICADA DE 150%. ABUSO
DE DIREITO. HIPOTESE DE INCIDENCIA DA MULTA DE
75%.

Constatado o abuso de direito no negocio juridico, impoe-se a
aplicagcdo de penalidade pelo ilicito praticado. A hipotese de
incidéncia da multa qualificada prevista no inciso 1I, do art. 44
da Lei n° 9.430/1996 c/c os artigos 71, 72 e 73 da Lei n°
4.502/1964, ndo contempla, todavia, a circunstiancia verificada
nos autos de publicidade e ampla divulgagdo dos atos e negocios
realizados, com total conhecimento da Fiscaliza¢do. Divergéncia
quanto a interpretagdo juridica das operagoes, vistas pela
pessoa juridica sob a otica de legislagdo especifica, de modo
literal, com a inobservancia, contudo, do ordenamento juridico,
ndo enseja a aplica¢do da multa qualificada, e sim da multa de
75% (setenta e cinco por cento) prevista no inciso 1.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO
LIQUIDO - CSLL

Ano-calendario: 2000, 2001, 2002, 2003
TRIBUTACAO REFLEXA.

Aplica-se ao langamento tido como reflexo as mesmas razoes de
decidir do lancamento matriz, em razdo de sua intima relagdo de
causa e efeito, na medida em que ndo ha fatos os elementos
novos a ensejar conclusées diversas.

Lancamento Procedente em Parte

Ciente da decisao em 10 de setembro de 2008, a interessada ingressou com
recurso em 09 de outubro seguinte.

Alega, em sintese, que os autos de infracdo devem ser cancelados, face a
expressa manifestagdo de improcedéncia da acusagdo veiculada nas exacdes feitas pela
Fiscalizagao, eis que: (i) os autos de infracdo foram lavrados a partir da acusacao da pratica de
simulagdo; (ii) por meio do julgamento ja realizado, a 5* Camara do 1° Conselho definiu que o
fundamento dos autos de infragdo foi efetivamente a pratica de simulagdo, bem como que o
julgador administrativo, na atividade de revisao dos langamentos, deve se limitar a verificar se
a acusacao formulada pela Fiscalizagdo, com base nos fatos e na motivacao juridica exposta no
langamento, esta correta; (iii) a Delegacia de Julgamento foi peremptdria ao afirmar que os atos
praticados pela Recorrente ndo se qualificam como operacdes simuladas, irregularidade que
fundamentou os langamentos.
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Acrescenta que o Conselho de Contribuintes deve manter a conclusao da
Delegacia de Julgamento, de que ndo houve simulagdo, e cancelar a exigéncia imposta pelos
autos de infrag¢do, desconsiderando a inovagdo improcedente feita pela DRJ.

Pondera que pode ser aceito o argumento da DRJ, no sentido de que o PN
46/87, citado como motivagao aos autos de infragdo, autorizaria o Fisco a declarar ineficazes,
para fins tributérios, os atos classificaveis como abusivos, por serem espécies de "operagdes
simuladas", assim considerados quaisquer negdcios que demonstrem suposto desvio de seu
perfil objetivo e, nessa medida, sejam tidos por artificiais (§§ 197 a 200 do voto vencedor da
decisdao DRJ).

Afirma que a inexisténcia de simulacdo ¢ comprovada por trés razdes: as
acoes praticadas pela Recorrente (a) vao ao encontro dos objetivos da Lei 9.532/97, sem lhe
atribuir vantagem que ja nao detinha; (b) sdo explicaveis por motivos extra-fiscais, tanto que
nao fizeram com que passasse a ostentar direito ao beneficio fiscal que ja ndo poderia exercer,
e (c) estao devidamente comprovadas, produzindo os efeitos faticos e juridicos a ela inerentes.

Aduz que mesmo que fosse possivel examinar os atos praticados sob a
perspectiva da acusagao inovadora feita pelo voto vencedor da decisdao DRJ - abuso de direito -
, 0 que se aceita meramente para argumentar, ainda assim os Als devem ser cancelados. Isso
porque os atos em exame: (i) culminaram na producdo dos efeitos desejados pelas normas
envolvidas; (ii) foram praticados antes da introducdo do art. 116, pardgrafo tnico, do CTN, o
qual ¢ inaplicavel at¢ o momento, face a inexisténcia de lei ordinaria que discipline sua
utilizagdo e, (iii)) ndo foram requalificados para o que a Fiscalizagdo julga ter ocorrido,
procedimento que ¢ obrigatdrio.

Conclui, afinal:

(1) O voto vencedor da decisdo afastou a acusacao de simulagdo que deu
fundamento aos Als lavrados pela Fiscalizagdo. Nao obstante, manteve a exigéncia fiscal a
partir de argumentacao distinta, qual seja, a pratica de abuso de direito. Todavia, e vedado as
autoridades julgadoras alterar a motivacao das exigéncias fiscais na revisao de langamentos
quando da sua impugnagdo pelo contribuinte. No caso em exame, a 5 Camara do 1° Conselho
de Contribuintes ja definiu que a fundamentagdo legal dos Als ¢ a acusagdo da pratica de
simula¢do. Por esse motivo, deve ser mantida a fundamentagdo exposta na decisdo recorrida
para afastar a existéncia de simulagdo e alterada a sua conclusdo, a fim de ser declarada a
improcedéncia das autuagdes;

(i1) S6 se pode cogitar da existéncia de simulagdo no campo fiscal quando o
contribuinte pratica atos com o propoésito exclusivo ou preponderante de alcancar economia
fiscal artificial, por meio da declaragdao da pratica de certo negdcio quando, na realidade, ndo
realizou negdcio algum ou realizou negdcio diverso. No caso em exame, a incorporacdo de 140
Partic. por TNL somente permitiu o exercicio de amortizagdo de 4agio que ja havia sido
garantido desde a aquisi¢do das ag¢des no leilao de desestatizacdo. Os arts. 7° e 8 da Lei
9.532/27, j4 asseguravam a amortizacdo do agio mediante a mera incorporagdo de TPART por
TNL. A criacdo da 140 Partic. foi motivada por razdes de natureza societaria e regulatoria e
ndo fiscal, pois a simples incorporagdo direta produziria efeito tributario idéntico. As operagdes
sO se realizaram de forma mais complexa para que houvesse cumprimento integral as
legislacdes fiscais, societaria e regulatoria, sem que houvesse transferéncia do passivo
vinculado a aquisi¢do do controle de TNL e a perda do controle pelos seus detentores. Com
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isso, foi possivel exercer o direito de amortizagdo do agio, semelhantemente as demais
empresas que concorreram no processo de privatizagdo, sem se cogitar de simulacao; .

(111) Caso se admita possivel examinar os atos sob a 6tica do abuso de direito,
constatar-se-4 que a causa que o motivou foi observar a Lei das S/A e a LGT e, ao mesmo
tempo, usufruir da amortizagdo do agio inequivocamente garantido pelos arts. 7° e 8° da Lei
9.532/97. Tal constata¢ao, ao contrario da demonstracao de excesso, de anormalidade e de
desvio de conduta caracterizadores do abuso, revela a conformacdo exata com os propdsitos
normativos de cada um dos diplomas legais citados, caracterizadores de exercicio regular de
direito. Isso porque os institutos de direito privado regulatorio foram legitimamente utilizados
de modo a alcancgar seus objetivos, igualmente obter a finalidade fixada pela legislagdo fiscal.
Logo, as operagdes examinadas eram necessarias, de modo que ndo poderia ser exigido de
TNL conduta diversa, o que afasta a figura do abuso, caracterizando exercicio regular de
direito, seja do ponto de vista do direito societério, regulatorio ou fiscal.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Valmir Sandri, Relator

Ambos os recursos atendem os pressupostos legais para admissibilidade.
Deles, portanto, tomo conhecimento.

Como se viu do relatério, o litigio gira em torno dos efeitos fiscais
decorrentes de reorganizagdo societaria, pois passou a Recorrente, relacionada com o programa
de desestatizacdo das empresas de telecomunicacdo. Sua solucdo, portanto, passa pela
compreensdo do programa de desestatizagdo levado a efeito na ultima década do século
passado.

Da leitura do programa de privatizagdes vé-se que havia exigéncia no sentido
de que a empresa ou grupo de empresas que adquirissem as acdes das empresas de
telecomunicagdes de titularidade da Unido concentrassem-nas em sociedade de fim especifico
— SPE -, que funcionaria como holding. E, para tornar mais atrativa a compra das empresas de
telecomunicagdes, a lei instituiu um “beneficio fiscal” representado pela possibilidade de, no
caso de jun¢ao de empresas em que uma delas detenha investimentos na outra, adquiridos com
agio fundamentado na perspectiva de rentabilidade futura da investida, ser computado no lucro
real da empresa resultante dessa juncao a amortizacao do agio.

Essa ¢ a compreensdo a que levam as normas contidas no Modelo de
Reestruturagdo e Desestatizacdo das Empresas Federais de Telecomunicagdes, aprovado pelo
Decreto n° 2.546/97 (editado em consonancia com a Lei n° 9.472/97 - Lei Geral das
Telecomunicacdes e com a Lei n® 9.494/97) e nos artigos 7° e 8° da Lei n® 9.532/97, que tratou
dos efeitos ficais da reestruturagdo societaria.

O art. 3° do Modelo de Reestruturagdo e Desestatizacdo (anexo ao Decreto
2.546/97), estabeleceu que a reestruturacdo societaria das empresas federais de
telecomunicagdes dar-se-ia mediante cisdo parcial da Telecomunica¢des Brasileiras S. A. —
TELEBRAS -, que ficou autorizada a constituir doze empresas que a sucederiam como
controladora das empresas do setor entdo atuantes.

No art. 5° do mesmo Modelo, ficou determinado que a desestatizacao das
empresas dar-se-ia mediante alienacdo onerosa, a uma empresa ou consorcio de empresas, nos
termos do edital, das acdes de propriedade da Unido que lhe asseguram, direta ou
indiretamente, preponderancia nas deliberacdes sociais ¢ o poder de eleger a maioria dos
administradores da sociedade.

O programa de desestatizagcdo, supervisionado por comissdo ligada
hierarquicamente ao Ministério das Comunicagdes, exigia que o(s) vencedor(es) da licitagao
concentrasse(m) os investimentos adquiridos em uma empresa veiculo, mais especificamente,
uma sociedade de proposito especifico (SPE), que atuaria como holding.

Contemporaneamente a adog¢do de medidas para implementacdo das
privatizagoes, foi editada a Lei n® 9.532, de 1997, cujos artigos 7° ¢ 8° passaram a permitir, a
pessoa juridica que absorver patrimoénio de outra, em virtude de incorporagdo, fusdo ou cisdo,
quando uma delas detiver participagao societaria na outra adquirida com agio com fundamento
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em rentabilidade futura (alinea “b” do § 2° do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598/77), amortizar o
valor do agio nos balancos correspondentes a apuragao de lucro real, levantados posteriormente
a incorporagdo, fusdo ou cisdo, a razdo de um sessenta avos, no maximo, para cada més do
periodo de apuragdo.

A Tele Norte Leste Participacdes S/A. (TNL) foi uma das empresas
constituidas a partir da cisdo da TELEBRAS, conforme previsto no art. 3° do Modelo de
Reestruturagao e Desestatizacao.

Para uma melhor compreensdao dos meus pares, relaciono abaixo, em ordem
cronoldgica, as operagdes praticadas que geraram questionamentos da fiscalizagdo, valendo-me
do descrito na decisdo recorrida.

1 - a TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A. foi legalmente
constituida em maio/1998, em decorréncia do processo de reestruturagdo e privatizagdo do
sistema de telefonia brasileiro com a cisdo de parte do acervo da sociedade Telecomunicagdes
Brasileiras S/A. - Sistema Telebras -;

2 - em agosto/1998, um Consoércio formado por diversas empresas adquiriu,
em leildo de desestatizacdo, a totalidade das acdes ordinarias da TELE NORTE LESTE
PARTICIPACOES S/A. em poder da Unido, representativas de 51,79% de seu capital votante,
correspondente a 64.405.151.125 agdes, pelo valor de R$ 3.434.000.108,00, superior ao seu
patrimonio liquido contabil (PL), ou seja, o preco pago envolveu parcela substancial de agio, o
qual foi capitalizado na TELEMAR PARTICIPACOES S/A. na mesma base, mediante
pagamento de 40% a vista e o restante em duas parcelas iguais, com vencimento em
04/08/1999 e 04/08/2000;

3 - no instrumento de constituicdo do Consorcio Telemar, seus integrantes se
comprometeram a constituir uma Sociedade de Propdsito Especifico — SPE -, que seria a
sucessora das partes de todos os direitos e obrigagdes advindos da participagdo de cada
empresa consorciada no leildo de privatizagao;

4 - em cumprimento a referida obrigacdo, seus integrantes aprovaram, em
assembléia extraordinaria realizada em outubro/1998, a aquisicdo de ag¢des da sociedade entdo
denominada GUANACO PARTICIPACOES S/A., constituida em 29/07/1997, bem como a
alteragdo de seu Estatuto Social para o fim de estabelecer que o seu objeto social seria a
participagdo exclusiva no capital social da TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A.,
aprovando ainda a alteragio de sua denominagio social para TELEMAR PARTICIPACOES
S/A.;

5 - em 27/07/1999, a TELEMAR PARTICIPACOES S/A. assumiu perante a
Unido e o referido Consorcio a responsabilidade pelo integral cumprimento, de todas as
obrigacdes contratuais decorrentes da aquisi¢do das acdes ordindrias pelo Consoércio,
especialmente as duas parcelas restantes do preco de aquisigdo da TELE NORTE LESTE
PARTICIPACOES S/A.;

6 - em 28/07/1999, as empresas-integrantes do Consorcio, acionistas da
TELEMAR PARTICIPACOES S/A., resolveram em assembléia extraordinaria aumentar o
capital social da TELEMAR PARTICIPACOES S/A., capitalizando-a com as a¢des da TELE
NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A., passando a TELEMAR PARTICIPACOES S/A. a
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ser titular das 64.405.151.125 agdes ordinarias adquiridas no leildo de privatizagdo e, por
conseguinte, controladora direta da TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A ;

7 - a TELEMAR PARTICIPACOES S/A. procedeu ao desdobramento do
custo de aquisi¢do das acdes, mediante a indicagdo de seu valor de PL e o agio correspondente
a diferenca a maior entre o preco de aquisi¢do do investimento e o montante do PL da
controlada;

8 - em 26/11/1999, a TELEMAR PARTICIPACOES S/A. optou por adquirir
uma empresa ainda em fase pré-operacional, a 140 PARTICIPACOES S/A.;

9 - em 30/11/1999, a 140 PARTICIPACOES S/A. deliberou e aprovou
aumento de capital de R$ 1.000,00 para R$ 4.267.024.343,13, mediante a emissdo de
64.405.151.125 agdes ordinarias nominativas sem valor nominal;

10 - ainda em 30/11/1999, essas a¢des da 140 PARTICIPACOES S/A. foram
totalmente subscritas e integralizadas pela acionista TELEMAR PARTICIPACOES S/A. com
as acdes mantidas em seu poder, de emissio da TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES
S/A., sendo transferido o investimento para a 140 PARTICIPACOES S/A. e permanecendo na
TELEMAR PARTICIPACOES S/A. o passivo resultante da aquisicdo das acdes da TELE
NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A. no leildo de desestatizacdo, passando a TELEMAR
PARTICIPACOES S/A a manter, entio, o controle indireto da TELE NORTE LESTE
PARTICIPACOES S/A ;

11 - a integralizacdo do capital acima mencionada tornou a 140
PARTICIPACOES S/A. subsidiaria integral da TELEMAR PARTICIPACOES S/A., tendo
havido, no caso, uma incorporagao de acdes, nos moldes do artigo 252 da Lei das S/A.

12 - tendo em vista que o unico ativo da 140 PARTICIPACOES S/A. era o
investimento detido na TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A., adquirido com o
pagamento de dagio (prémio), foi aprovada em AGE de 30/12/1999, a incorporagao e
conseqiiente extingdo da 140 PARTICIPACOES S/A. pela TELE NORTE LESTE
PARTICIPACOES S/A., pelo valor contabil, mediante o recebimento pelos acionistas da
sociedade incorporada de acdes da sociedade incorporadora, conforme laudo de avaliagdo do
investimento, tendo sido verificado 4gio no balango de incorporacao;

13 - assim, devido & incorporagdo, a TELEMAR PARTICIPACOES S/A.
recebeu, em substituicio das acdes da 140 PARTICIPACOES S/A., acdes da TELE NORTE
LESTE PARTICIPACOES S/A. na mesma quantidade e espécie das agdes originais, sub-
rogando-se nos mesmos direitos e obrigagdes, sem que tenha havido alteracdo no capital da
TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A. no momento da incorporagao;

14 - a operagdo referenciada resultou na constituicdo de reserva de agio,
registrada no Ativo Diferido no valor de R$ 2.464.787.233,00, equivalente a0 montante pago
como agio na aquisi¢ao do controle da companhia, em contrapartida de “Reserva Especial de
Agio”, a ser amortizada em 60 meses, com base na expectativa de rentabilidade futura das
sociedades controladas pela TELE NORTE LESTE PARTICIPACOES S/A.;

Dessa forma, a TNL passou a amortizar o agio de R$ 2.464.787.233,00, com
base nos artigos 7° ¢ 8° da Lei n® 9.532/97, que dispdem:

28



Processo n° 18471.000999/2005-29 F1. 29
Ac6rdao n.° 1301-000.711

Art. 7° 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 art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de
dezembro de 1977

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

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

1l - poderd amortizar o valor do agio cujo fundamento seja
o de que trata a alinea “b " do § 2°do art. 20 do Decreto-Lei n’
1.598, de 1977, nos balangos correspondentes a apura¢do de
lucro real, levantados em até dez anos-calendarios subseqiientes
a incorporagdo, fusdo ou cisdo, a razdo de 1/60 (um sessenta
avos), no maximo, para cada més do periodo de apuragdo,

11l - podera amortizar o valor do dgio cujo fundamento seja
o de que trata a alinea "b" do § 22 do art. 20 do Decreto-lei n2 1.598,
de 1977, nos balangos correspondentes a apuragdo de lucro real,
levantados posteriormente a incorporagdo, fusdo ou cisdo, a
razdo de um sessenta avos, no madximo, para cada més do
periodo de apuragdo, (Redagdo dada pela Lei n°9.718, de 1998)

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

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

$ 2°Se 0 bem que deu causa ao dgio ou desdagio ndo houver
sido transferido, na hipotese de cisdo, para o patrimonio da
sucessora, esta deverd registrar:

a) o agio, em conta de ativo diferido, para amortizagdo na
forma prevista no inciso I11;

b) o desagio, em conta de receita diferida, para
amortizag¢do na forma prevista no inciso IV.

$ 3° 0 valor registrado na forma do inciso 1l do caput:

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

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

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

$ 5° O valor que servir de base de cdlculo dos tributos e
contribui¢oes a que se refere o paragrafo anterior poderd ser
registrado em conta do ativo, como custo do direito.

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

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

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

Por sua vez, a fiscalizagdo considerou ter havido redu¢do indevida do lucro
real em razdo de exclusdo de valores do lucro liquido, no seu entender, sem autorizacdo da
legislagao.

No Termo de Verificagdo que deu origem ao auto de infragdo, o autuante
reconhece como regular o fundamento e o registro do agio em 31/07/1999, quando da
aquisicao das agdes da TNL (Termo de Verificacao Fiscal, item 2, fl. 3, in fine).

Entretanto, a autoridade fiscal justificou o lancamento de oficio alegando que
os negocios juridicos realizados compuseram um planejamento, com apego a literalidade da lei,
sem nenhuma finalidade econdmica, € que nunca se pretendeu transferir as agdes para
sociedade diversa de sua real adquirente (a TPAR), sendo que o tinico objetivo das operacdes
realizadas foi reduzir tributos, mediante aproveitamento da benesse fiscal referente a
amortizagao do agio.

Nas palavras da fiscalizagdo, a Recorrente ndo conseguiu combater a “fese
que as operacdes que resultaram na incorporacdo da 140 PARTICIPACOES S/A, foram
simuladas, cujo objetivo era especificamente o enquadramento em situacdo juridica que
propiciava reducdo de pagamento de tributos pela TELENORTE LESTE PARTICIPACOES
S/A e, portanto, devem ser afastados porque se apegam tdo-somente a literalidade da
estipulagdo. Nao se denota nenhuma finalidade economica na aproximagdo dos interessados.
Existia a possibilidade juridica, mas ndo a vontade sincera de transferir as agoes para
empresa diversa da verdadeira adquirente” (fls. 540).

Ou seja, a fiscalizacdo considerou ter ocorrido um planejamento inoponivel
ao fisco, por ndo ter havido razdo econdémica “na aproximagdo dos interessados” (aumento de
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capital da empresa 140 Participagdes subscrito por TPART e integralizado com ac¢des da TNL),
e considerou infringidos os artigos 149, inciso VII e paragrafo tnico, 105 e 116 do CTN, 51 da
Lein® 7.450/75 e PN 48/87.

Em sua defesa a interessada argumentou, em sintese: (a) que a empresa 140
PART e a TNL reuniam as condigdes para aplicar o tratamento previsto no art. 7° da Lei n°
9.532/97; (b) que ndo tem qualquer influéncia o fato de ter sido usada terceira empresa na
materializagdo do beneficio, pois a amortizagdo seria possivel mesmo que isso ndo houvesse
ocorrido, se a reunido das empresas se desse diretamente entre TNL e TPART; (c) que a
incorporagdo nao se deu diretamente para nao infringir direitos societarios da minoria, como
exige a legislag¢do societaria; (d) que os atos praticados ndo podem ser desconsiderados se nao
acarretaram prejuizo para o fisco (a amortizagdo do agio seria possivel em caso de reunido da
TNL com a TPAR, sem interferéncia da 140 PART), nem para os demais acionistas, pois a
estruturagao da operacdo objetivou evitar vantagem indevida para o acionista controlador,
como exige a lei; (e) que ndo € possivel desconsiderar o negdcio juridico com base no
paragrafo unico do art. 116 do CTN e, (f) que ndo ocorreram dolo, fraude a lei, simulagdo ou
abuso de direito.

A vista da impugnagdo, a decisdo de primeira instancia apds fazer uma
andlise das operacdes praticadas pela Recorrente, com base em doutrina, concluiu que os atos
foram praticados com abuso de direito, bem como, que a legislacao fiscal somente admite a
dedutibilidade da amortizacdo do 4gio proveniente de incorporagdo de sociedade controladora
por sua controlada, se efetivamente ocorre o desembolso do valor pago a este titulo, do mesmo
modo que se exige o efetivo pagamento para toda e qualquer deducdo pleiteada no ambito
fiscal, ainda que a incorporacao realizada tenha observado os ditames da legislacao societaria.

Por sua vez, a extinta 5*. Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes, ao
analisar o recurso do contribuinte, declarou nula a decisdo recorrida, ao argumento de que “£
nula a decisdo de primeira instancia que centra a manuteng¢do da autuagcdo em motivagao
diversa daquela constante do langcamento, por cerceamento do direito de defesa e por ndo se
revestir a autoridade julgadora da competéncia para lancar”, pelo fato de que, enquanto a
fiscalizacao entende como desobedecida a Lei 7.450 e o PN 46/87, pela ocorréncia de
contradi¢do entre sua vontade ¢ a vontade da Lei (simulacdo), a motivacao central da decisao
recorrida para a manutencdo da autuagdo foi a utiliza¢do por parte da recorrente do beneficio
da deducdo prevista no artigo 386, inciso III, do RIR/99, sem que tivesse havido o
correspondente e efetivo pagamento do agio, dai concluiu a turma julgadora ter resultado em
dano ao Erdrio.

Tendo sido proferida nova decisdo, entendeu a Turma Julgadora, por maioria
de votos, manter a decisdo anterior — provimento parcial para desqualificar a multa de oficio -,
agora ndo mais questionando o desembolso do pagamento do agio para efeito de
dedutibilidade, mas redirecionando seus argumentos no sentido de que os pressupostos para a
constituicdo do agio ndo foram atendidos. Reprisando os argumentos anteriormente proferidos,
assentou que a figura juridica adequada ao caso examinado, em razao dos fatos e documentos
trazidos aos autos, seria a do abuso de direito, uma vez que os motivos de natureza nao
tributaria alegados nos autos ndo se mostraram suficientemente concretos para o fim de
demonstrar que a verdadeira "vontade da interessada" ndo consistiu, Unica e exclusivamente,
em obter vantagem fiscal. Com tal escopo, teria realizado a citada operagdo societaria,
calcando-se, tdo somente, na interpretacao literal da legislacao.
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Portanto, o deslinde do caso, para uma apreciagdo completa, passa pelos
seguintes passos:

1° passo: Responder a questdo: As operagdes praticadas pelo contribuinte
estdo inquinadas de simulagdo, como julgou a peca acusatdria, isto €, o auto de infragao?

2° passo: Sendo a resposta acima negativa, a concussdo imediata ¢ o
cancelamento da autuacdo, eis que foi esse o fundamento da peca acusatoria. Contudo, para
ndo ficar sem enfrentamento a conclusdo da decisdo recorrida, impde-se perquirir se as
operagdes foram praticadas com abuso de forma, em prejuizo ao fisco, constituindo, portanto,
um “planejamento tributdrio inoponivel”, na licdo de Marco Aurélio Greco, como decidiu a
DRJ.

3° passo: Se a resposta a segunda questdo for negativa, deve-se determinar
como se enquadram as operagdes em questdo, tidas pela fiscalizagdo como sendo um
“planejamento tributario”.

Vamos as questoes:
Ha simulagio nas operacgdes praticadas pelo contribuinte?

De plano, registro a minha posi¢ao no sentido de que ndo vislumbro qualquer
simulagdo na operacao praticada pela Recorrente, por alguns motivos singelos, quais sejam: (i)
as operagdes, todas elas, foram divulgadas por intermédio de fatos relevantes; (ii) tais
operacdes foram amplamente reguladas pela CVM; (ii1) todos os atos foram registrados e
contaram com a participacdo dos 6rgdos competentes e respeitaram os termos do Edital de
Privatizagao e do Contrato de Compra e Venda realizado com a Unido, quando da venda de sua
participag@o na Tele Norte Leste.

Vejamos isto com mais acuidade.

A hipotese encerra a discussdo sobre o ténue limiar existente entre os
procedimentos e operacdes praticadas pelos contribuintes com total amparo legal, por isso,
considerados como licitos, por se encontrarem ao abrigo dos comandos legais e ndo existir
nenhuma norma que vede o comportamento ou obrigue em contrario, e aqueles procedimentos
que encerram manobras, artificios ou subterfigios que contrariam leis ou normas e contém no
seu bojo comportamentos revestidos da caracteristica de dolo, fraude, conluio ou simulagao e,
portanto, enquadra-se como evasao ilicita, configurando o tipo legal dos crimes tributarios.

Para concluir a proposito da correcdo ou ndo das operagdes realizadas,
verifiquemos, inicialmente, se foram licitos os atos juridicos praticados pela Recorrente.

JOSE CARLOS MOREIRA ALVES define negécio juridico como “toda
manifestacdo de vontade que visa a um fim pratico que ¢ tutelado pela ordem juridica”. Os
negdcios juridicos possuem elementos constitutivos, divididos em Gerais: capacidade, objeto
licito e possivel e consentimento; naturais: que decorrem da propria natureza do ato praticado,
isto €, o ato juridico de compra e venda, tem como conseqiiéncia natural, a transmissao do
dominio do bem, e acidentais: as clausulas acessorias, que deverdo, necessariamente, ser
fixadas para modificar, alguns dos elementos naturais do negdcio, como por exemplo, a
condicio, o termo e o encargo.
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Tais elementos sao fundamentais para determinar o negocio juridico em trés
planos: o da existéncia, o da validade e o da eficacia. O negdcio pode existir, mas nio ter
validade, por falta de capacidade de agente. Pode, ainda, existir e ser valido, mas ndo possuir
eficacia, em razdo de uma condi¢do suspensiva. A declaracdo de vontade ¢ elemento essencial
do negdcio juridico. Quando a declaragdo de vontade apresenta algum vicio, dizemos que ha
um defeito no negdcio juridico. Defeito do negdcio juridico, explica Francisco Amaral: "sdo as
imperfei¢cdes que neles podem surgir, decorrentes de anomalias na formagdo da vontade ou na
sua declaracdo" Sao vicios do consentimento o erro, dolo, coagdo, simulagdo e fraude contra
credores. (AMARAL, Direito Civil: introducao, p. 479-480).

No caso dos autos, importa verificamos apenas o conceito de simulagdo tida
como defeito do negdcio juridico, fundamento do auto de infragdo. O Vocabulério Juridico de
De Placido e Silva, assevera que:

“Simulagdo. No sentido juridico, sem fugir ao sentido normal, ¢ o ato
Jjuridico aparentado enganosamente ou com fingimento, para esconder a real
intencdo ou para subversdo da verdade.

Na simulag¢ao, pois, visam sempre os simuladores a fins ocultos para engano
de terceiros.

Praticamente, a simulagdo resulta da substituicdo de um ato juridico por
outro, ou da pratica de um ato sob aparéncia de um outro, com a alteragao de
seu conteudo ou de sua data, para esconder a realidade do que se pretende.
Assim, a doacdo que se faz sob aparéncia de venda, a venda que se promove
sob o aspecto de um deposito, ou a locagdo contratada sob a modalidade de
venda, revelam simulagdes. Indicam-se contratos que se realizam sob
fingimento ou sob disfarces, escondendo a realidade dos verdadeiros
contratos.”

Caracteriza-se a simula¢do como a desconformidade entre o negocio
juridico aparente e o negocio juridico real, desde que cientes, as partes
interessadas, nas hipoteses de (a) conferimento ou transmissdo de direitos a
pessoas diversas daquelas a quem, realmente, se conferem, ou transmitem,
(b) inclusdo de declaragdo, confissdo, condi¢do ou clausula ndo verdadeira,
(c) instrumentos particulares antedatados, ou pos-datados, tendo como
pressuposto (a) a intengdo de prejudicar terceiros ou (b) de violar disposi¢do
de lei (simulag¢do contra a lei, inconfundivel com a fraude a lei).

A simulagdo, como vicio da declaragdo de vontade, deve reunir os requisitos
enunciados.”

Por seu turno, a fiscalizagdo enxergou a simulagdo no caso em concreto, em
razao dos seguintes fatos:

“Aludidos negocios juridicos, que compuseram o planejamento tributario,
devem ser afastados porque se apegam tdo-somente a_literalidade da
estipulacdo. Ndo se denota nenhuma _finalidade economica na
aproximacdo _dos interessados. Existia_a possibilidade juridica, mas ndo a
vontade sincera de transferir as acoes para empresa diversa da verdadeira
adquirente. Mesmo admitindo como valida a transferéncia dos ativos para a
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empresa 140 PARTICIPACOES, prevalece o fato de que jamais existiu

vontade efetiva, haja vista que os documentos (ver itens “c”, e “d” acima)
explicitavam que o objetivo das partes, seria a economia fiscal.”

E fundamental tecer algumas observagdes preliminarmente. A primeira
observacao, diz respeito ao fato de o ilustre fiscal iniciar a sua acusacdo falando em “negocios
juridicos, que compuseram o planejamento tributario”, afirmando, ainda na mesma frase,
que estes devem ser “afastados porque se apegam tido somente a literalidade da
estipulacdo”, porém, mais adiante, restringir a acusa¢cdo de negocio simulado apenas e tao
somente & incorporagdo da 140 PARTICIPACOES pela TNL, ou seja, o que a fiscalizagdo
inquinou de simulado e “afastou” foi tdo somente um negocio juridico, qual seja, a
incorporagdo da 140 PARTICIPACOES pela TNL.

Na representacao fiscal para fins penais, este fato fica ainda mais evidente,
pois o fiscal qualifica como responsaveis pela simulacdo apenas as pessoas fisicas que
assinaram o Protocolo e Justificagdo da incorporagdo da 140 PARTICIPACOES S/A. pela Tele
Norte Leste Participacdes S.A.

A segunda observagdo defluiu de o termo de verificagio da autuacdo
carregar a sua explanacao com adjetivos, se referindo a uma “vontade sincera”, a uma “vontade
efetiva”, como se estes elementos fossem determinantes para se classificar um negocio juridico
como sendo simulado. Vocé€ pode firmar um casamento sem nunca ter tido a vontade sincera
ou efetiva de casar, por amar uma outra pessoa, € nem por isso esse casamento ¢ simulado.

A simulagdo ¢ um vicio da vontade, a vontade em desconformidade com o
ato praticado. O elemento central na defini¢ao juridica de simulagdo ¢ “aparentar a realidade de
uma inten¢do que ndo ¢ a verdadeira, e que se disfar¢a por esse fingimento.”(De Placido e
Silva).

A pergunta que se deve fazer, assim, para verificar se existiu simulacdo, ¢ a
de que, se os negdcios praticados pelo contribuinte foram realizados para esconder ou ocultar
um outro negdcio que seria a real intengdo das partes, esta sim, a verdadeira.

No caso dos autos, isto inexistiu. A comprovagdo disso estd nos fatos
relevantes publicados na imprensa em 03 de dezembro de 1999, para conhecimento geral, em
que o contribuinte explica de forma pormenorizada toda a operagdo e explicita de forma clara e
precisa qual sua intengdo com o Plano de Reestruturagdo Societéria.

Ocorre que em 03 de dezembro de 1999, a Comissdo de Valores
Mobilidrios editou a IN CVM 319, alterada pela IN CVM 320, de 06/12/99, regulando as
operagdes de incorporagdo entre companhias abertas e o reconhecimento e aproveitamento do
agio.

Em razdo deste dispositivo, toda a restruturagdo comunicada ao mercado por
intermédio do fato relevante de 03 de dezembro de 1999, teve que sofrer algumas alteragdes e
foi novamente informada ao mercado, ¢ o que se depreende do “fato relevante” posterior, que
ajusta a reorganizagao societaria a nova realidade normativa exarada pela CVM, a saber:

“FATO RELEVANTE
Telemar Participagoes S.A. (“Telemar”) e Tele Norte Leste Participagoes S.A.

(“TNL”), em cumprimento ao disposto no artigo 157 da Lei no 6.404/76 e na
Instrucdo CVM no 31/84 e as recentes Instrucoes CVM no 319/99 e 320/99,
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vém a publico divulgar o seguinte fato relevante que em sua integralidade
rerratifica o Fato Relevante anterior e a respectiva Nota Explicativa
publicadas em 03 de dezembro de 1999, passando a constituir a informagdo
oficial da TNL com respeito a operagdo aqui descrita:

1. Beneficio Fiscal: Objetivando fortalecer a estrutura financeira da TNL,
através do incremento da capacidade de geragdo de caixa e consequentemente
da capacidade de investimento, a Telemar e a TNL pretendem que a TNL
aproveite em suas operagoes o beneficio fiscal representado pela despesa de
amortiza¢do do dgio (“Agio”) pago pela Telemar, por ocasido da aquisi¢do
das agoes que compdem o controle acionario da TNL (“Ag¢oes”).

2. Melhoria no Fluxo de Caixa: O Agio a ser transferido para a TNL ird
possibilitar uma melhoria no fluxo de caixa da TNL, na medida em que a
respectiva amortizacdo representa uma despesa ndo financeira dedutivel da
base de calculo do imposto de renda da pessoa juridica e da contribuig¢do
social sobre o lucro, nos termos dos art. 7°e 8°da Lei no 9.532/97.

3. Valor do Agio: O valor do Agio contabilizado na Telemar em 30 de
novembro de 1999 é de aproximadamente R$ 2.465 bilhées. O Agio podera ser
amortizado, no minimo, nos proximos 5 exercicios sociais na razdo de até 20%
ao ano.

5. Ndo Transferéncia de Passivos: O_aproveitamento do Agio na TNL
ocorrerd_apds _uma_série_de operacdes societdrias _que terdo por_objetivo
impedir _que_sejam_transferidos_para_a_TNL, juntamente _com_o_Agio,
quaisquer dividas oriundas da _aquisicdo das Acdes ou outras obrigacioes da
Telemar ou_de qualquer outra companhia criada no curso _da operacdo
descrita neste fato relevante.

6. Incorporagio: A Telemar subscreveu e integralizou o capital de uma nova
companhia holding com as Acoes (“Holding”) cem por cento por ela
controlada. Posteriormente, a TNL incorporard a Holding (“Incorporagdo”).

7. Avaliacdo Patrimonial: A avaliagcdo dos patriménios para fins da
Incorporagdo serd realizada com base nos critérios previstos na Lei n.
6.404/76 para elaborag¢do das demonstracoes financeiras, sendo responsavel
por tal avalia¢do a Price Waterhouse Coopers Auditores Independentes S/C, a
qual ja manifestou por escrito que ndo possui qualquer conflito de interesses,
conforme previsto no artigo 2o, Paragrafo lo, XIV da Instru¢do CVM no
319/99. A data base da Incorporagdo sera 30 de novembro de 1999, e as
variagoes patrimoniais da Holding posteriores a esta data serdo contabilizadas
diretamente na TNL.

8. Mesmas A¢ées: Na Incorporagdo serd vertido para a TNL todo o patriménio
da Holding, que inclui o Agio e o investimento na prépria TNL. O acionista da
Holding recebera, em decorréncia da Incorporagdo e em substituicdo das
Agoes da TNL, acoes na mesma quantidade e na mesma espécie das A¢oes
originais, sub-rogando-se nos mesmos direitos e obrigagoes, inexistindo,
portanto, qualquer alterag¢do no capital da TNL, no momento da Incorporagao.

9. Reserva Especial de Agio: Conforme previsto na Instrucdo CVM n° 319/99,
em contrapartida a contabilizacdo do Agio no ativo diferido da TNL, serd
constituida uma Reserva Especial de Agio na incorporacio (“Reserva
Especial”).
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10. Direito de Preferéncia: Ao término de cada exercicio social em que a TNL
vier a gozar do mencionado beneficio fiscal decorrente da amortiza¢do do
Agio, a parcela da Reserva Especial correspondente a tal beneficio fiscal serd
objeto de capitalizacdo em proveito do acionista controlador (Telemar),
estando o respectivo aumento de capital sujeito ao direito de preferéncia dos
demais acionistas, conforme previsto no pardgrafo lo do artigo 70 da
Instrugdo CVM no 319/99 e as importdncias por eles pagas serdo entregues a
Telemar, sem que tal procedimento possa, a qualquer titulo, afetar o controle
da TNL pela Telemar.

11. Preco de Emissdo: As acoes a serem emitidas pela TNL em decorréncia da
capitalizacdo de parcelas da Reserva Especial em cada exercicio social terdo
seus respectivos precos de emissdo determinados em consondncia com o
disposto no paragrafo lo do artigo 170 da Lei no 6.404/76 e posteriores
alteracoes.

12. Dividendos: A amortizacio do Agio nio acarretard reflexos negativos
sobre o pagamento de dividendos dos acionistas da TNL, comprometendo-se a
Telemar a exercer seus direitos de acionista da TNL de modo a fazer com que
os dividendos dos acionistas da TNL ndo sejam prejudicados em razdo da
despesa decorrente da amortizacio do Agio.

13. Custo de Operacgdo: Estima-se que os custos da operagdo a que se refere
este fato relevante serdo da ordem de R$ 600.000,00 (seiscentos mil reais), ai
incluidos despesas com auditores, avaliadores, consultores e advogados.

14. Controle Societirio: Nenhuma das operagoes contempladas neste fato
relevante importara na alteracdo do controle societario final da TNL, e sua
realizagdo ndo afetard negativamente as vantagens politicas e patrimoniais dos
acionistas detentores de agoes ordindrias ou preferenciais.

15. Aprovacées: As operacoes previstas neste fato relevante ja foram
aprovadas nos Conselhos de Administragdo da Telemar e da TNL, sendo que a
partir desta data serdo convocadas e realizadas as assembléias gerais e demais
eventos societdrios necessdarios para a implementagdo dessas operagoes.

16.Comunicagées as Autoridades: As operacoes aqui previstas serdo
comunicadas as autoridades competentes.

17. Documentos Disponiveis: Os documentos pertinentes ds operagoes aqui
previstas estardo disponiveis na sede da TNL para exame e copia.

18. Incorporagdo das Operadoras: Considerando a nova situagdo trazida pela
superveniéncia da Instru¢io CVM n.o 319/99, as etapas subsequentes do
Plano, especialmente aquela descrita no item 3 (iii) do Fato Relevante
publicado em 3 de dezembro de 1999, prevendo a incorporagdo de algumas
Operadoras pela TNL, ficam por ora suspensas.

19.Transparéncia: A Telemar, a TNL e seus acionistas controladores
permanecem comprometidos com o futuro das empresas e de suas controladas,
assumindo o compromisso perante seus acionistas e o publico em geral de
divulgar, ao longo do processo, as informagoes relativas a todos e quaisquer
atos e fatos relevantes.”
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O fato relevante, cabe registrar, ¢ uma obrigacdo dos administradores da
empresa, nos termos do artigo 157, §4°da Lei 6.404/76, servindo para dar publicidade as
situagdes que influenciam em suas atividades, consoante licdo de Modesto Carvalhosa:

“A publicidade de fatos relevantes (full disclosure) ¢ o sistema que coloca os
acionistas da companhia e os investidores em situa¢do de avaliarem a
oportunidade, o preco e as condi¢oes dos negocios de aquisi¢do, e a alienagdo
de valores mobiliarios emitidos pela companhia.

Trata-se de regra de defesa da companhia contra eventuais argiiicoes de seus
acionistas e do publico investidor em geral e, ainda, da Comissdo de Valores
Mobiliarios no que respeita a responsabilidade por transagoes no mercado que
decorram de eventuais mutagoes no estado de seus negocios.

Uma vez plenamente reveladas pela companhia tais modificagoes, toda a
responsabilidade sobre a tomada de decisdo, com referéncia aos valores
mobiliarios de sua emissdo, cabe ao proprio investidor.

Os administradores desvinculam-se de quaisquer perdas materiais sofridas
pelos acionistas ou investidores, no que diz respeito aos negocios realizados
com valores emitidos pela sociedade.”

Vejam que os “fatos relevantes” acima descrevem exatamente o roteiro
das operagdes que, posteriormente, foram, de fato, adotadas pela Recorrente. Entdo, como
inquinar de simuladas operagdes que foram inteiramente divulgadas, descrevendo
minuciosamente a sua forma e os objetivos, mediante fato relevante? Nao ha como!

De fato, todos os negocios foram realizados e atenderam estritamente os
fins almejados e divulgados ao publico por intermédio dos fatos relevantes. No caso, inexiste
qualquer operagdo, negdcio simulado, fingido, ndo verdadeiro, que teria sido realizado para
encobertar uma outra inten¢do das partes.

O fato relevante de 12 de dezembro de 1999, expressa textualmente o
objetivo das operagdes, que foi a de “fortalecer a estrutura financeira da TNL, através do
incremento da capacidade de geracdo de caixa e consequentemente da capacidade de
investimento;, a Telemar e a TNL pretendem que a TNL aproveite em suas operac¢oes o
beneficio fiscal representado pela despesa de amortizagdo do dgio (“Agio”) pago pela
Telemar, por ocasido da aquisi¢cdo das agoes que compoem o controle aciondrio da TNL
(“Agoes”).

Cabe novamente repetir, ndo hd negocio fingido, oculto, visando a
encobrir outro negocio que seria o real. Nao existem dois negocios, um tentando encobrir
outro, elemento essencial a configurar algo com sendo simulado.

As operacdes societarias, de transferéncia de ativos, de incorporagdo,
foram aquelas declaradas e realizadas de acordo com a legislagdo que regula estes tipos de
operagdo, ¢ os fins e os meios foram aqueles também expressados nos fatos relevantes e
documentos societarios. Nao existe, repita-se outro negocio simulado.

Nao demonstra o ilustre fiscal que haveria um negdcio aparente, onde
estaria a declaracdo enganosa da vontade necessdria a caracterizagdo da simulacdo, e outro
negdcio real e oculto. E ndo demonstra porque, mais uma vez, ndo existe dois negdcios, mas
apenas um, verdadeiro, qual seja, a transferéncia de ativos por intermédio de uma incorporagdo
pura e simples.
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Veja que o fiscal diz que “existia_a possibilidade juridica” para realizar
as operagdes, negando apenas que houvesse uma “finalidade econémica na aproximacdao dos
interessados”, ¢ que a finalidade do negocio teria como objeto tdo somente “a_economia
fiscal”. A alegacdo de simulagdo, portanto, ndo aponta um vicio na manifestacdo de vontade
das partes, elemento necessario a sua configuracao, pois se apega apenas € tdo somente aos
efeitos extrinsecos obtidos com os negocios praticados, que foi a economia fiscal.

Vejam a importancia da questdo, que deve ser analisada e julgada com
parcimoénia, comedimento, sem emogdes que o assunto pode trazer. A fiscalizagdo, como acima
demonstrado, lavrou o auto de infra¢do pelo fato de o contribuinte ter realizado operagdes
simuladas, aplicando a multa capitulada no artigo 44, inciso II, da Lei n. 9.430/96, isto ¢, a
multa de 150% para os casos elencados nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n. 4.502/64, promovendo
representacao fiscal para fins penais, em que se afirma o seguinte:

“Evidencia-se assim o claro intuito do contribuinte de eximir-se de pagar os
tributos devidos, com a caracterizacdo da simulacdo, cabendo assim a
aplicagdo da multa prevista no inciso Il do artigo 957 do RIR, de 150%.”

E o que ¢ mais sério, a Representacdo qualifica as pessoas fisicas,
diretores das duas empresas, que assinaram o Protocolo e Justificagdo da incorporacao da 140
PARTICIPACOES S/A. pela Tele Norte Leste Participagdes S/A., que no seu entendimento,
seriam os responsaveis por esta suposta simulacao.

Ora, como pode haver simulagdo neste documento, devidamente
registrado na Junta Comercial, objeto de fato relevante submetido ao mercado e a CVM, e que
respeitou integralmente as regras da Lei das S/As? Mais uma vez concluo, ndo ha como!

Para que se configure a simulagdo, ¢ imprescindivel, comprovadamente,
um descompasso entre a intentio facti € o intentio juris, sem os quais, ndo se pode falar em
simulagdo, eis que a simulagao pressupde operacao que nao existe, falseia-se a realidade do que
efetivamente ocorreu, ou seja, ocorre a desconformidade consciente e querida da declaragdo
com a vontade, mas ¢ preordenada com a parte a qual a declaragao se dirige e acordado com
ela, a fim de enganar terceiros.

In casu, os fatos ocorridos nao foram fingidos nem simulados e
tampouco dissimularam outro fato. Todas as circunstancias faticas levantadas no auto de
infragdo realmente aconteceram na realidade negocial e ndo tiveram o objetivo de encobrir
outros fatos.

Nao se pode deixar de reconhecer que ¢ dever das autoridades fiscais
coibir praticas de utilizagdo do ordenamento juridico por meio de estratagemas, formadas como
negdcios simulados, com fraude a lei ou com dolo que causem prejuizo ao Erdrio Publico. Bem
assim, ndo pode se negar que os contribuintes utilizam formas simuladas para esconder
dolosamente fatos geradores.

Contudo, ndo se pode admitir que consideragdes ou interpretagdes
subjetivas da autoridade fiscal, possam descaracterizar operagdes legitimas e revestidas de
licitude praticadas pelos contribuintes com total amparo no ordenamento juridico vigente e
qualifica-las como simuladas.
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De fato, ndao pode prevalecer o entendimento e a possibilidade de o
aplicador da lei, com base em meras interpretacdes pessoais, no sentido de que, se uma
determinada operacao fosse realizada de modo diverso ensejaria uma tributagdo maior, possa
identificar conteudos econdmicos diversos daqueles efetivamente queridos e realizados pelos
contribuintes, ¢ desconsiderar as operagdes formalmente legitimas para exigir tributo de acordo
com as suas convicgdes subjetivas, sob a suposi¢do de outra operagdo considerada por ele
como sendo a real.

Ora, se de tal operacdo resultou em economia fiscal para a empresa, ndo cabe
a autoridade administrativa, por faltar-lhe competéncia, poder descaracterizar fatos validos e
licitos que se encontram acobertados e previstos pelas leis civis, comerciais e fiscais, para
exigir tributo, apenas pelo fato de a contribuine ter utilizado uma empresa veiculo para nao
prejudicar acionistas minoritarios — redu¢@o dos dividendos em razdo da amortizagdo do agio e
das despesas de financiamentos pela aquisicdo das acdes do Governo Federal -, como
determinado pela CVM, reprisando novamente aqui o o fato de que, se a operagdo tivesse sido
efetuada de forma direta, a economia fiscal seria a mesma.

Portanto, de plano, afasto a possibilidade de enquadrar a operacdo em tela
como sendo simulada, alids, como o fez a propria decisdo recorrida nas duas vezes em que se
pronunciou nos presentes autos, quando afastou a acusacdo de simulacdo para enquadrar a
reestruturacao efetuada pela Recorrente como tendo sido realizada com abuso de direito, sem a
qualificacdo da multa.

Pois bem, Constatado a inexisténcia de qualquer ato simulado, sigo na analise
das operacdes praticadas pela Recorrente, no sentido de que, se as mesmas representariam um
abuso de direito, caminho trilhado pela r. decisdo recorrida nas duas vezes em que se
pronunciou nos autos, devendo, entretanto, ficar consignado aqui que ndo foi essa a infragdo
imputada pela fiscalizagao.

O abuso de direito

A decisdo recorrida, arrimando-se na obra de Marco Aurélio Greco, traz
varios conceitos do que seria um planejamento tributdrio inoponivel ao fisco. Para tanto,
classifica a operagdo praticada pela contribuinte como sendo um ilicito civil, em razao de
abuso de direito, colocando a questdo nos seguintes termos:

“Assim, ainda que nenhum obice tenha havido em relacdo a qualquer dispositivo
especifico da legislagdo societaria, a partir de sua interpretagdo literal, deve-se
levar em consideragdo, contudo, o que motivou a interessada a optar pela pratica
das operagoes descritas. Em outras palavras, deve-se dar um passo atras na analise
para se averiguar a verdadeira vontade da interessada, se convergente ou ndo com
a vontade do ordenamento juridico, antes que se pense no passo seguinte: o da
compatibilidade das operagdes praticadas a luz da legislagdo de regéncia. O que
motivou os atos, bem como a vontade da interessada em pratica-los, antecederam as
operagoes realizadas.

Entdo, pesquisando sobre o motivo/vontade que levou a interessada a adotar a
estratégia de incorporar a sociedade 140 PARTICIPACOES S/A, serd que o seu
interesse foi o de observar o verdadeiro “’espirito da lei’’, a “'vontade da lei’’ que
atribui ao instituto da incorporagdo finalidade de agregacdo de empresas? Sera que

“vontade da interessada’’ coincidiu com a “’vontade da lei”’, cujo desejo é que o
instituto da incorporagdo apresente uma finalidade econémica? Serda que as
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operagoes realizadas tiveram como objetivo essa finalidade economica, consistente,
por exemplo, em agregar o patrimonio da empresa incorporada, reunir atividades
economicas para reduzir custos, otimizar desempenho, incorporar tecnologia,
conquistar fatia de mercado trazendo para si novos clientes a fim de tornar-se mais
conhecida no ramo, melhorar suas condi¢oes para fazer face a concorréncia, etc?”

Apoés analisar a incorporacdo realizada, conclui que tal procedimento
possibilitou a TNL a deduzir o agio glosado, Vejamos:

“Se a 140 PARTICIPACOES S/A, no ambito das operagoes realizadas, ndo serviu,
efetivamente, de instrumento de agregacdo de empresa, conforme toda
documentagdo acostada aos autos demonstra, se a operagdo de incorporag¢do ndo
apresenta qualquer substancia economica, sendo assim dizer, ‘fatia’’,
economicamente falando, sendo utilizada exclusivamente como empresa veiculo
para o objetivo visado de deducdo da amortizag¢do do agio, e ndo tendo praticado
nenhum ato negocial proprio de empresa enquanto esteve ativa, conforme jd
comentado neste voto, a resposta a todas as perguntas formuladas no pardgrafo
anterior, certamente, ¢ ‘'ndo “Isto é, a vontade da interessada’’, previamente
elaborada antes do inicio das operacdes, ndo se coaduna com a “vontade da lei’’,
com a “’vontade do ordenamento juridico’’

2

E conclui:

“Em suma, ndo resta duvida de que a interessada tem o direito, previsto na
Constituicdo Federal, de organizar sua vida da maneira que melhor lhe aprouver.
Porem, o exercicio desse direito supoe a existéncia de causas reais que levem a tal
atitude. A auto-organiza¢do com a finalidade predominante de pagar menos
imposto, sem a observdncia do ordenamento juridico,_configura o abuso de direito.
Como tal, uma vez provado tratar-se de obrigag¢do com esta razdo principal, como
penso, restou provado nestes autos, pode o Fisco recusar seus efeitos no ambito
tributdrio de modo a neutralizar os efeitos fiscais do excesso abusivo.

()

A sociedade controlada TELE NORTE LESTE PARICIPACOES S/A. dispunha de
instrumentos na legislagdo que lhe davam liberdade para agir com relagdo a
operacdo de incorporagdo da sociedade controladora 140 PARTICIPACOES S/A.,
porem, nos termos da Lei n° 7.450/1985 e do Parecer Normativo CST n° 46/1987, o
excesso por ela cometido nesta iniciativa consiste na inobservincia do ordenamento
Juridico, visando obter efeito fiscal favoravel. Os motivos de natureza ndo tributaria
alegados nos autos ndo se mostram suficientemente concretos para o fim de
demonstrar que a verdadeira ‘'vontade da interessada’’ consistia, unica e
exclusivamente, em obter vantagem fiscal. Para tanto, realizou a citada opera¢do
societdria, calcando-se, tdo somente, na interpretacdo literal da legislagdo.
Entretanto, essa forma de interpretagdo da legislagdo contrapds-se ao ordenamento
juridico, a “'vontade da lei’’, cujos preceitos e principios requerem efetiva
finalidade economica na hipotese de incorporagdo de empresas. Tal finalidade
economica, entretanto, ndo restou provada nestes autos, conforme bem concluiu o
fiscal atuante e com o qual concordo inteiramente. Por essa razdo, considero que os
efeitos extraidos do ato juridico realizado sdo inoponiveis ao Fisco, por ndo serem
eficaz perante a legislag¢do tributaria.

Aqui cabe chamar a atengcdo para um fato, que em minha opinido ¢
importante, ou melhor, fundamental ao deslinde da questdo. Vejamos:
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A decisdo recorrida a despeito de inicialmente falar que seria necessario
“levar em consideragdo (...) o que motivou a interessada a optar pela pratica das operagoes
descritas”, analisa tdo somente uma operacio, qual seja, a incorporacdo da empresa 140
PARTICIPACOES S/A. pela TNL.

Passa entdo a perquirir se esta, e tdo somente esta operacdo, estaria em
conformidade com o direito ou, se ao contrdrio, teria sido praticada de forma abusiva ao
direito. Assim, prega uma coisa e realiza coisa distinta, pois diz que planejamento tributario ¢
uma conjugacdo de negdcios praticados que devem ser analisados na sua inteireza, mas para
julgar a questdo analisa apenas a incorporagao em tela, de forma isolada, autonoma, alids,
como fez a fiscalizagdo quando da lavratura do auto de infracao.

Ou seja, analisa a fotografia que contém a incorporagdo, € nao o filme inteiro
que esta longe de comegar neste singelo evento.

Greco chama atencdo, em sua obra, sobre esta distingdo em enxergar as
coisas, dizendo que:

“A questdo fundamental é saber como devemos enxergar a realidade, pois ela
comporta mais de uma perspectiva. Pode ser vista fotograficamente, quadro a
quadro, e com isto chegaremos a uma conclusdo positiva ou negativa em relagdo a
cada quadro isolado. Mas também pode ser vista cinematograficamente, vale dizer,
o filme inteiro.”

Carnelutti, em sua Teoria Geral, trata da visdo estatica (fotografia) e dinamica
(filme), nos seguintes termos:

A andlise do “fato” planejamento tributdrio, por seu proprio conceito, pressupoe a
verificagdo da realidade sob o prisma cinematografico. Ver o filme com todo o seu
roteiro, inicio, meio e fim. Como falar de vontade, causa, de um ato, analisando
apenas o quadro ou a cena em que este ato é praticado.

Interessante notar que a DRJ expressamente propugna isso, quando diz que
“deve-se dar um passo atrds na andlise para se averiguar a verdadeira vontade da
interessada, se convergente ou ndo com a vontade do ordenamento juridico, antes que se pense
no passo seguinte” (Item 169 da decisdo da DRIJ). Este discurso, quanto a necessidade de se
analisar as operagdes, estao ressaltados nos seguintes trechos da decisdo:

“201. O abuso de direito é, pois, caso de ineficacia parcial de um ato praticado,
cuja figura tem como caracteristicas uma norma, um direito e um excesso cometido
no seu exercicio.

202. A ilicitude que contamina a operag¢do estd no excesso, ndo sendo caso de
desconsiderd-la e sim de identificar o ilicito cometido, para o fim de negar sua
eficacia perante a legislagdo tributaria.

203. Entdo, uma vez qualificada como abuso de direito, qual foi o excesso
cometido pela interessada em sua conduta objetivando incorporar sociedade?

204. Segundo o Professor Greco, na prdtica, muitas vezes ndo se trata de analisar
um negocio juridico isolado, mas seqiiéncia de atos ou negocios. Muitas
“operagoes” de planejamento fiscal se ddo através de seqiiéncia que visam certo
efeito. Diz, entdo, que é o exemplo tipico relatado no Parecer Normativo n°
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46/1987, em que o caso concreto ndo é de uma operagdo, mas varias operagoes
encadeadas para um fim almejado”.

Mas, contraditoriamente ao discurso acima, a decisdo recorrida analisa tao
somente a operacao de incorporagdo realizada entre a empresa 140 PARTICIPACOES e a
TNL, conforme os seguintes excertos:

“205. Conforme expresso neste Parecer Normativo, no qual se apoia o autuante
para fundamentar a autuagdo, as partes interessadas (TELEMAR, 140 e TELE
NORTE LESTE) praticaram ato juridico (incorporag¢do), sob determinado manto
legal (legislagdo societaria), para o fim de obter vantagens fiscais (dedugdo da
amortizagdo do agio), indicando formalmente o fundamento economico do dgio,
satisfazendo assim a legislagdo de regéncia, porém, na pratica, a incorpora¢do
efetuada revelou-se sem nenhuma finalidade economica. A operagdo engendrada
carrega subjacentemente a intengdo de realizar negocio entre as mesmas pessoas,
que assumem simultaneamente posi¢do de compradora e vencedora, adquirindo
para si mesmas quotas de capital que ja lhes pertence.

224. No caso concreto, penso que a interessada praticou ilicito civil, que ndo
configura a hipotese de incidéncia do inciso II, do artigo 44 da Lei n° 9.430/1996,
que trata da aplicagdo da multa qualificada. Todos os atos e negocios por ela
praticados foram tornados publicos e amplamente divulgados. Em nenhum momento
a Fiscaliza¢do deixou de conhecé-los e nem a tal foi impedida. A divergéncia
concentra-se na interpretacdo dos atos negociais praticados. se a incorporacdo da
controladora por sua controlada deve ser vista sob a otica da interpretacdo literal
da legislacdo societdaria, na esteira da conduta adotada pela interessada, ou se deve
ser interpretada a luz do ordenamento juridico, o que os torna ineficazes perante o
Fisco, conforme entendimento do fiscal autuante e deste relator.”

Entdo, para andlise do fato planejamento tributario no caso em concreto, ¢
fundamental vermos o filme inteiro subjacente as operacdes praticadas pela contribuinte. E este
filme inicia-se na década de 90, quando foram implementadas as regras de desestatizacao de
empresas pelo Governo Federal.

Dentro desse programa, em julho de 1997, o Congresso Nacional aprovou a
Lei Geral das Telecomunicagdes (Lei n° 9.472), que continha as diretrizes para a privatizagdo
do Sistema Telebras. Segundo a Lei Geral, o processo decisorio relativo a privatizagdo do setor
ficou a cargo de uma Comissdo Especial de Supervisao, ligada hierarquicamente ao Ministério
das Comunicagoes e, em fevereiro de 1998, foi assinado Contrato entre o BNDES e o
Ministério das Comunicacgdes, atribuindo-se ao Banco a coordena¢do da modelagem de venda
e do proprio leilao do Sistema Telebras.

Neste contexto, também foi editada a Lei n° 9.491/97, que alterou os
procedimentos relativos ao Programa Nacional de Desestatizagao - PND, estabelecendo em seu
artigo 4°, o seguinte:

Art. 4°As desestatizagoes serdo executadas mediante as seguintes modalidades
operacionais:

I - alienacdo de participagdo societdria, inclusive de controle aciondrio,
preferencialmente mediante a pulverizag¢do de agoes;

1 - abertura de capital;
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1l - aumento de capital, com renuncia ou cessdo, total ou parcial, de direitos de
subscricdo;

1V - alienacdo, arrendamento, locacdo, comodato ou cessdo de bens e instalagoes;

V - dissolugdo de sociedades ou desativagdo parcial de seus empreendimentos, com
a conseqiiente alienagdo de seus ativos;

VI - concessdo, permissdo ou autorizagdo de servigos publicos.
VII - aforamento, remicdo de foro, permuta, cessdo, concessdo de direito real de uso

resoluvel e alienacdo mediante venda de bens imoveis de dominio da Unido.
(Incluido pela Medida Provisoria n®2.161-35, de 2001)

§ 1° A transformacdo, a incorporacdo, a fusdo ou a cisao de sociedades e a criacdo
de subsididrias integrais poderdo ser utilizadas a fim de viabilizar a implementacdo
da modalidade operacional escolhida. (grifamos)

No contexto do PND, a norma legal permitiu a utilizagdo de vérias formas
societarias possiveis para a implementacdo da politica, inclusive por meio de empresas
veiculos, como as subsididrias integrais, de modo a viabilizar a implementacdo da modalidade
operacional escolhida. Posteriormente, em 14 de abril de 1997, foi editado o Decreto n°® 2.546,
que aprovou o modelo de reestruturacio e desestatizagdo das empresas federais de
telecomunicagdes supervisionadas pelo Ministério das Comunicagoes.

O Modelo de Reestruturagao anexo ao Decreto previu, em seu art. 3°, que a
reestruturacao societaria das empresas federais de telecomunicacdes dar-se-ia mediante cisao
parcial da Telecomunicagdes Brasileiras S. A. - TELEBRAS, que ficou autorizada a constituir
doze empresas que a sucederiam como controladora das empresas do setor entdo atuantes.
Uma dessas empresas foi a Tele Norte Leste Participagdes (TNL), criada em julho de 1998.

No art. 5° do Modelo anexo ao Decreto n°® 2.546/97, ficou determinado que a
desestatizacdo das empresas dar-se-ia mediante aliena¢do onerosa, a uma empresa ou consorcio
de empresas, nos termos do edital, das agdes de propriedade da Unido que lhe asseguram,
direta ou indiretamente, preponderancia nas deliberacdes sociais e o poder de eleger a maioria
dos administradores da sociedade.

Nos termos do artigo art. 89 da LGT (Lei n® 9.472, de 16 de julho de 1997), a
licitagdo seria disciplinada pela Agéncia, observados os principios constitucionais, as
disposi¢des da Lei e, especialmente, dentre outro regras, que previa “a participa¢do de
consorcio, que se constituira em empresa antes da outorga da concessdo, serda Ssempre
admitida.”

E o programa de desestatizacdo lancado exigia que o(s) vencedor(es) da
licitagdo concentrasse(m) os investimentos adquiridos em uma empresa veiculo, mais
especificamente, uma sociedade de proposito especifico, que atuaria como holding.

Ou seja, no contexto do PND o uso de empresas veiculos foi amplamente
utilizado, diretamente pela Unido, que também permitiu o uso destas empresas quando um
consorcio, como no caso em tela, ganhasse a concessao.
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seguintes termos:

Fl. 44

Ainda no contexto do PND, antes do Edital MC/BNDS n° 1/98, que
estabeleceu as regras para a desestatizacdo das empresas federais de telecomunicacdo, foi
editada a Lei n® 9.532, de 1997, cujos artigos 7° e 8°, regularam a amortizacao do agio, nos

“Art. 7° A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em
virtude de incorporagdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha
participagdo societaria adquirida com agio ou desdagio, apurado
segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de
dezembro de 1977: (Vide Medida Proviséria n° 135, de

30.10.2003)

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

II - devera registrar o valor do dgio cujo fundamento seja o de
que trata a alinea "c¢" do § 2° do art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598,
de 1977, 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 a alinea "b" do § 22 do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598,
de 1977, nos balangos correspondentes a apura¢do de lucro
real, levantados posteriormente a incorporagdo, fusdo ou cisdo,
a razdo de um sessenta avos, no madximo, para cada més do
periodo de apuragdo, (Redacdo dada pela Lein®9.718, de 1998)

1V - devera amortizar o valor do desdgio 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 apurag¢do 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
apuragdo.

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

$ 2°8e 0 bem que deu causa ao dagio ou desagio ndo houver sido
transferido, na hipotese de cisdo, para o patriménio da
sucessora, esta deverd registrar:

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

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

$ 3?0 valor registrado na forma do inciso 1l do caput:

a) serda considerado custo de aquisicdo, para efeito de apuragdo
de ganho ou perda de capital na alienagdo do direito que lhe deu
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causa ou na sua transferéncia para socio ou acionista, na
hipotese de devolugdo de capital;

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

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

$ 5° O valor que servir de base de cdlculo dos tributos e
contribui¢oes a que se refere o paragrafo anterior poderd ser
registrado em conta do ativo, como custo do direito.

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

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

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

Mais adiante analisaremos a natureza juridica das regras criadas por este
dispositivo. Mas o importante, neste momento, ¢ a motivagdo que levou o legislador a editar
esta norma reguladora do agir no contexto do PND, que foi aumentar as ofertas dos
participantes do leildo das empresas desestatizadas, mediante a garantia aos investidores da
dedutibilidade do agio pago na aquisicao das empresas, que foi substancial conforme relata a
"Mensagem do Presidente" da Telebras a época, Sr. Ronaldo Rangel de Albuquerque, nos
seguintes termos':

"A privatizagdo das 12 controladoras regionais, por intermédio
de leildo na Bolsa de Valores do Rio de Janeiro realizado em 29
de julho de 1998, foi considerado um negocio significativo para
a Unido Federal, na medida em que o preco de venda alcangou
RS 22,057 bilhoes, representando um dagio de 63,74% em relagdo
ao preco minimo fixado pelo Governo, que era de R$ 13,470
bilhoes.

O objeto da alienagdo, via leildo em bolsa, foi constituido de
agoes ordinarias, representativas dos 19,26% correspondentes a
participagdo aciondaria da Unido Federal no capital social de
cada uma das 12 Companhias criadas como conseqiiéncia da
cisdo parcial da TELEBRAS.”

! Disponivel no site www.telebras.com.br/mercados/balango98/mensagem.htm
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Fl. 46

A ligacao da arrecadacao deste agio pela Unido e as regras que garantiram a
sua dedutibilidade foi retratada por Bernardo Estellita Lins, em trabalho intitulado

. . ~ . ~ .o~ 2
"Privatiza¢do das telecomunicagoes. algumas li¢oes"”:

"Os sobrepregos refletiram, provavelmente, trés aspectos dessa
privatizagdo: primeiramente, a adequada definicdo do marco
regulatorio; em segundo lugar, o atendimento a interesses
estratégicos dos adquirentes que, eventualmente, vém
conduzindo projetos empresariais de cardter internacional;
finalmente, a possibilidade oferecida pela legislagdo de imposto
de renda, de langar o dgio como despesa da empresa adquirida
para fins de reducdo de imposto devido nos dez anos
subseqiientes."” (grifamos)

Ricardo Mariz de Oliveira também demonstra que a finalidade das regras de
deducao do 4gio visavam a aumentar o preco ofertado pelas empresas adquirentes no leildo da
privatizagcdo. Vejamos:

A norma legal contida nos art. 7° e 8° foi promulgada com vistas
a facilitar as privatizagoes levadas a cabo pelo Governo
Federal, pois passou a permitir a dedugdo fiscal de certos agios
antes indedutiveis.

()

Portanto, essa norma de concessdo do direito a dedugdo fiscal
da amortizagdo ¢ uma norma excepcional, baseada em
motivagoes extra-tributarias de (1) conveniéncia da politica
fiscal no sentido de favorecer as privatizacdes, a época
promulgacdo da Lei n° 9.532, e tambem de (2) justica
economica contida na amortiza¢do do agio pago na aquisi¢do do
negocio, paulatinamente a geragdo dos lucros que tenham dado
lastro a ele, eis que estes sdo sujeitos a tributagdo quando
surgidos. Este ultimo dado é que justifica a extensdo da norma a
quaisquer aquisi¢oes, mesmo as feitas fora do programa de
privatizagoes que estava em andamento na data da Lei n. 9.532.
(grifamos)

Posteriormente, o Edital MC/BNDS n° 1/98, estabeleceu as condicdes da
desestatizacdo das empresas federais de telecomunicacdes, mediante leildo das a¢des ordinarias
das companhias desestatizadas, de propriedade da Unido. Dentre seus dispositivos estd o que
estabelece “obrigacdes especiais”, que assim dispoe:

“Além das demais obrigacoes previstas neste EDITAL, os
PARTICIPANTES vencedores do LEILAO de cada uma das
companhias e seus eventuais sucessores, a qualquer titulo,
inclusive em decorréncia de posterior cessdo e transferéncia de
acgoes, nos termos da legislagio em vigor, estarda (do)
obrigado(s), solidariamente, de forma irrevogavel e irretratavel,
a cumprir rigorosamente as Sseguintes obrigacoes especiais,
exercendo para tal, se necessario, seu direito de voto nas
Assembléias Gerais (...)"

? Disponivel no site www.belins.eng.br
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Realizado o leildo foi assinado o contrato de compra e venda de agdes da
TNL, firmado entre a Unido e as empresas participantes do Consoércio, composto por
CONSTRUTORA ANDRADE GUTIERREZ S.A, INEPAR S.A INDUSTRIA E
CONSTRUCOES, MACAL INVESTIMENTOS E PARTICIPACOES LTDA. FIAGO
PARTICIPACOES S.A.,, BRASIL VEICULOS COMPANHIA DE SEGUROS e
COMPANHIA DE SEGUROS ALIANCA DO BRASIL, estipulando na clausula 5.1, que:

“5.1 — O comprador e seus eventuais sucessores, a qualquer
titulo, inclusive em decorréncia de posterior cessio e
transferéncia de ACOES ORDINARIAS, nos termos da
legislacao em vigor, estdo obrigados, solidariamente, de forma
irrevogavel e irretratdavel, a cumprir rigorosamente as seguintes
obrigagoes especiais, sem prejuizos daquelas previstas no
EDITAL, exercendo para tal, inclusive, seu direito de voto nas
Assembléias Gerais da COMPANHIA (...)”"

O que estou querendo mostrar citando esses dois dispositivos - um do Edital
e outro do contrato de compra e venda -, ¢ que a reorganizagdo societaria das empresas
participantes do leildo de privatizagdo também foi amplamente utilizada e incentivada, em
primeiro lugar pela propria Unido, como previsto no decreto que criou as holdings
operacionais, mas também em razdo da Lei n° 9.532/97, que estabelecia o direito a
dedutibilidade do 4gio e o termo “a quo” do exercicio desse direito que seria 0 momento de
uma reorganizagao societaria (incorporagado, fusao ou cisao).

Alids, o Poder Legiferante ndo apenas reconhece a ligacdo ontologica entre o
agio pago e as regras de dedutibilidade previstas na Lei n°® 9.532/97, mas reconhece também
que esta norma legal foi um incentivo a reestruturagdo societaria de empresas tdo necessarias a
economia nacional.

Com efeito, foi apresentado pelo entdo Deputado Waldemar da Costa Neto o
Projeto de Lei n°® 2.922-A, de 2000, que propunha, em seu artigo 1°, a revoga¢ao do inciso III
do art. 7° da Lei n® 9.532/97, ao argumento de que ser “absurdo o beneficio fiscal que ela
concedeu as empresas vencedoras dos leiloes de privatizagdo de empresas estatais.”

Posteriormente, foi apresentada a este Projeto de Lei emenda propondo a sua
supressdo, ou seja, a manutencdo integral do artigo 7° da Lei n°® 9.532/97 no ordenamento
juridico, com a seguinte justificativa:

“Propomos a supressdo do dispositivo, tendo em vista afetar
negativamente o tratamento contabil relativo as operagoes de
reorganiza¢do societaria e, conseqiientemente, 0
desenvolvimento da economia nacional.

Como se sabe, os processos de privatizagdo de empresas estatais
e concessdo dos servigos publicos tém justamente o objetivo de
fortalecer a economia, transferindo aos particulares o controle e
a administragdo de companhias estatais.

Desta forma, andou bem o Estado ao promover a privatizagdo de
suas empresas, visando justamente incrementar a Situagdo
financeira-economica do pais.

Inclusive, a forma de contabilizagcdo atualmente prevista no
inciso Ill do art. 70 da Lei n.° 9.532, de 10 de dezembro de 1997,
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representou um incentivo para que as empresas privadas
participassem dos programas de desestatizagdo.

Neste sentido, podemos até dizer que um dos principais
incentivos apresentados pelos processos de privatizagdo esta
inserido na seara fiscal, eis a razdo pela qual o beneficio fiscal
do inciso Il do Art. 70 da Lei n° 9.532, de 1997, se faz

necessario.

A amortizagdo do agio efetivamente pago, com o fundamento na
rentabilidade futura da empresa adquirida, ¢ perfeitamente
justa. O dgio consiste num “plus” no valor da empresa
negociada, podendo ser bastante subjetivo, devendo, portanto,
ser amortizado ao longo do tempo. O dgio, muitas vezes,
representa um substancial valor no prego total de negociagdo de
uma empresa. A amortizagdo a longo prazo permite que a
empresa adquirente consiga “digerir” o investimento efetuado
de uma forma equilibrada, o que incentiva as reorganizagoes
societdrias. As demonstragoes financeiras da empresa adquirida,
por meio de privatizagdo ou ndo, registram apenas o valor
contabil da propria empresa. O eventual agio a ser pago, que
pode ser bastante relevante, ndo integra o patrimonio liquido da
empresa adquirida; na verdade, podemos dizer que representa
uma despesa necessaria (do ponto de vista da empresa
adquirente) para a aquisicdo ou reorganiza¢do. Na categoria de
despesa, deve ter o tratamento apropriado para tanto.

Importantissimo ressaltar que a amortiza¢do do agio ndo traz
qualquer lesdo ao patrimonio publico, até porque o assunto faz
parte das normas contabeis e dos principios geralmente aceitos.
Ora, ndo se pode dizer que a aplica¢do de um principio contabil,
qual seja, amortizagdo do agio, traz lesdo ao poder publico, pois
muitos desses principios sdo legalmente previstos.

Alem disso, ndo ha que se falar em prejuizo, porque prejuizo
pressupoe a necessdria apuragdo de perda, o que ndo é o caso.

A amortiza¢do de agio é uma tradi¢do contabil e fiscal e
representa a verdadeira harmoniza¢do entre as normas
contabeis e o tratamento tributdrio. A supressdo do referido
inciso IIl do art. 70 da Lei n.° 9.532, de 10 de dezembro de 1997,
representara um desastroso descasamento com rela¢do a esses
aspectos e terd comnseqiiéncias negativas, porque a proposta
representa um desincentivo ds reorganizagdes societarias
(inclusive as privatizagoes), o que culminara com o
enfraquecimento da economia nacional e, ai sim, o patrimonio
publico sera lesado.

Também ¢ importante lembrar que a aprovagdo do dispositivo
prejudica enormemente todas as reorganizagdes societarias
praticadas por empresas privadas, e ndo so as vencedoras dos
leiloes de privatizagdo. A aprovagdo do dispositivo seria um
retrocesso na tentativa de reerguer o pais, ja que representa a
imposi¢do de mais um onus injusto e desnecessario as empresas,
e por conseqiiéncia, a populagdo em geral.
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O Brasil precisa de medidas construtivas, bem estudadas, para
que finalmente consiga atingir o desejado equilibrio economico.

Ante a todo o exposto, o mais correto é suprimir o referido art.
1° do Projeto de Lei n°® 2.922, de 2000, que revoga o inciso III
do art. 70 da Lei n.” 9.532, de 10 de dezembro de 1997, fazendo
justica ao proprio projeto de desenvolvimento econdémico do
pais.

Sala das Comissées, 22 de agosto de 2003.”

Posteriormente, o Relator da questdo junto a Comissdao de Finangas e
Tributagdo, em seu voto, acolheu integralmente as ponderagdes apresentadas quando da
apresentacao da emenda supressiva, asseverando, quanto ao mérito, em seu voto que:

“No tocante ao mérito, julgamos conveniente e oportuna a atual
sistemdtica de amortiza¢do do valor do agio, a qual guarda
perfeita harmonia com as normas contdbeis e com o tratamento
tributario. Como o dgio, decorrente da expectativa de
rentabilidade positiva do investimento, pode representar um
significativo acréscimo no preco total de negociagcdo da
empresa, a sua amortizagdo permite que investimento feito nessa
empresa seja diluido em determinado periodo. Estimula-se
assim, o _investimento em outras empresas e a reorganizacdo
societdria, tdo importantes num contexto de baixo crescimento
economico do pais. O investimento em outras empresas e a
reorganizacdo societdria contribuem para o fortalecimento das
bases da economia nacional.

Acrescente-se ainda que o numero de privatizacoes das empresas
estatais a que se referem os autores dos projetos de lei em
epigrafe diminuiu significativamente nos ultimos anos. Ndo se
deve alterar a legislagdo tributaria vigente com base em
argumentos tidos como validos em outra realidade.”

Aqui, alias, com a devida vénia, cabe uma critica a decisdo recorrida, que
menciona o Projeto de Lei n® 2.922, mas apenas na parte que lhe interessa, que foi a motivacao
que levou o Deputado Waldemar da Costa Neto a apresentar o projeto. Nada diz que esta
justificativa foi inteiramente rechagada pela unanimidade dos membros da Comissao de
Finangas e Tributagdo, tendo sido, posteriormente arquivada. Isso demonstra a paixdo que o
debate acerca do tema pode trazer, mas que deve ser rechagado pelo aplicador do direito.

Na verdade, o Programa Nacional de Desestatizacdo, juntamente com as
regras atinentes a dedutibilidade do agio fizeram parte de todo um contexto para a formulagao
dos pregos ofertados nos leildes de privatizacdo e para as sucessivas reorganizagoes societarias
realizadas pelas empresas objeto da desestatiza¢do, servindo como atrativo e motivo para o
aumento substancial dos valores auferidos pelo Governo com a privatizagao.

Noutro giro, a dedutibilidade do 4gio e a possibilidade de a empresa realizar a
reorganizagdo societaria para o seu aproveitamento fez parte do pacote de condigdes ofertadas
as empresas que participaram das privatizagdes, tendo, todas elas, conforme pesquisa na
internet, adotado a politica incentivada acima.
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Uma questdo importante que deixei para ressaltar ao final ¢ o fato de as
empresas, ao invés de realizarem a incorporacao direta, no caso a TNL pela TPAR ou vice-e-
versa, para efeito de exercer o direito a amortizagdo do agio, realizarem a reorganizagao
societdria por intermédio de uma outra empresa, a qual fora transferido o 4gio, o que este
Conselho vem denominando de empresa veiculo.

Conforme documentos acostados aos autos, vé-se que outras empresas de
telefonia, no caso, a TELESP CELULAR PARTICIPACOES S.A. e a TELE CENTRO
OESTE CELULAR PARTICIPACOES S.A., utilizaram o 4gio por intermédio de uma empresa
veiculo. E por que realizaram essa operagao para viabilizar o exercicio do direito a dedugao do
agio?

A resposta a essa indagacao estd na regra da Instrugao Normativa n® 319/97,
da CVM, mais precisamente do artigo 15, que prescreveu:

“Art. 15 - Sem prejuizo de outras disposi¢oes legais ou regulamentares, sdo
hipoteses de exercicio abusivo do poder de controle:

1. o aproveitamento direto ou indireto, pelo controlador, do valor do dgio pago
na aquisi¢do do controle de companhia aberta no calculo da relagdo de substitui¢do
das agoes dos acionistas ndo controladores, quando de sua incorporagdo pela
controladora, ou nas operagoes de incorpora¢do de controladora por companhia
aberta controlada, ou de fusdo de controladora com controlada;

Il a assungdo, pela companhia, como sucessora legal, de forma direta ou
indireta, de endividamento associado a aquisi¢do de seu proprio controle, ou de
qualquer outra espécie de divida contraida no interesse exclusivo do controlador;

1. o ndo reconhecimento, no calculo das relacoes de substituicdo das acoes dos
acionistas ndo controladores estabelecidas no protocolo da operacgdo, da existéncia
de espécies e classes de agcoes com direitos diferenciados, com a atribuicdo de
agoes, com direitos reduzidos, em substituicdo aquelas que se extinguirdo, de modo
a favorecer, direta ou indiretamente, uma outra espécie ou classe de agoes;

1V. a adocdo, nas relacoes de substituicdo das acdes dos acionistas ndo
controladores, da cotagdo de bolsa das ac¢oes das companhias envolvidas, que ndo
integrem indices gerais representativos de carteira de a¢oes admitidos a negociagcdo
em bolsas de futuros,

V. a ndo avalia¢do da totalidade dos dois patriménios a pregos de mercado, nas
operagoes de incorpora¢do de companhia aberta por sua controladora, ou desta
por companhia aberta controlada, e nas operagoes de fusdo entre controladora e
controlada, para efeito da comparagdo prevista no art. 264 da Lei n° - 6.404/76 e
no inciso VI do art. 2° - desta Instrucdo, e

VI a omissdo, a inconsisténcia ou o retardamento injustificado na divulgacdo de
informagoes ou de documentos que tenham sido postos a disposi¢do do controlador
ou por ele utilizados no planejamento, avaliagdo, promog¢do e execugdo de
operagoes de incorporagdo, fusdo ou cisdo envolvendo companhia aberta.”

Veja-se que, no caso em concreto, a TELEMAR PART assumiu uma divida
com a Unido - instrumento de assuncdo -, conforme se depreende dos autos. Assim, se
houvesse uma incorporagdo entre estas empresas, constituiria manifesto exercicio abusivo do
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poder de controle, em razdo da regra clara do artigo 15, inciso II, da IN 319/99, acima
transcrito, com reflexo patrimonial aos acionistas minoritarios. Vejamos:

Em primeiro lugar, porque a participagdo na TNL foi adquirida pela
TELEMAR PART mediante a assun¢ao de um passivo, e sendo assim, a TNL passaria a ser
responsavel por esse passivo. Ou seja, haveria um reflexo patrimonial negativo para os
acionistas minoritarios.

Em segundo lugar, a amortizacdo do &gio constituido com base na
rentabilidade futura, contra os lucros a serem obtidos, reduzindo, consequentemente, 0s
dividendos futuros dos acionistas, principalmente dos minoritarios que ndo participaram do
leildo.

Nos dois casos, haveria, assim, uma vantagem indevida do acionista
controlador em prejuizo dos minoritarios, e foi justamente por isso que a CVM interveio e
expediu as normas sobre o tema.

De fato, a integralizacdo de capital na empresa 140 Participagdes com as
acoes da TNL teve por objetivo — alcangcado com sucesso — evitar esse prejuizo aos demais
acionistas. Esse seu objetivo, ou seja, a operagdo realizada foi guiada, como afirmado, por
razoes de cunho apenas societario, nao fiscal.

Nao se obteve, com a operagao, a criagao de qualquer vantagem fiscal, muito
menos a pratica de uma ilicitude. A contribuinte ndo praticou atos para obter um tratamento
fiscal mais benéfico, ao qual ela ndo teria direito. Ao revés, no caso concreto, a contribuinte ja
se encontrava em perfeitas condigdes para a aplicagdo da norma fiscal.

Ademais, a Lei n® 9.472 (LGT) estabelecia em seu artigo 202, que:

“Art. 202. A transferéncia do controle acionario ou da
concessdo, apos a desestatizagdo, somente podera efetuar-se
quando transcorrido o prazo de cinco anos, observado o
disposto nos incisos Il e 11l do art. 98 desta Lei.

$§ 1° Vencido o prazo referido no caput, a transferéncia de
controle ou de concessdo que resulte no controle, direto ou
indireto, por um mesmo acionista ou grupo de acionistas, de
concessionarias atuantes em dareas distintas do plano geral de
outorgas, ndo podera ser efetuada enquanto tal impedimento for
considerado, pela Agéncia, necessdario ao cumprimento do plano.

$§ 2° A restrigdo a transferéncia da concessdo ndo se aplica
quando efetuada entre empresas atuantes em uma mesma dred
do plano geral de outorgas.”

Ora, se a TNL incorporasse a TELEMAR PART, ainda em razao da divida -
correspondente a 60% do prego da aquisi¢cdo das agdes -, estaria violando a regra do artigo 202
da LGT, visto que haveria mudanga no controle aciondrio da empresa, na medida em que
seriam emitidas, com a incorporagdo, agdes em substitui¢do aquelas ja existentes, reduzindo,
em consequéncia, a participacao dos vencedores do leilao substancialmente, ficando inferior a
50% do capital social e, portanto, em desacordo com a LGT.
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Pois bem, este ¢ o filme que deve ser analisado, que se inicia com todas as
regras do Programa Nacional de Desestatizagdo, inclusive aquela que regulamentou a
dedutibilidade do agio e incentivou a reorganizacao societaria de empresa, € termina, no caso,
com a TNL seguindo exatamente o roteiro de promover uma reorganizagdo societaria e realizar
a dedugdo, para efeitos fiscais a que tinha direito com o agio pago na aquisi¢ao das agoes. E ¢
neste contexto, penso eu, que deve ser analisada a questao.

E ai vem a pergunta, onde esta o abuso de direito?

Com a devida vénia da r. decisdo, ndo vejo no caso em exame a dissimulagdo
de qualquer aspecto da legislacdo de regéncia. Inexistiu abuso do direito, da forma juridica ou
da interpretacao da mens legis, eis que os negocios juridicos praticados pela Recorrente tiveram
evidente motivagdo no plano societario € ndo se resumiram apenas a provocar a economia do
imposto, conforme visto pelo Nobre Julgador da decisdo recorrida.

Portanto, analisando todas as etapas do processo de desestatizacao até os
resultados concretos que levaram as empresas a aproveitaram o 4agio por intermédio de
empresas ditas veiculos, ndo vejo com enquadrar esta operacdo como sendo um planejamento
tributdrio abusivo, conforme entendeu a r. decisdo recorrida, mesmo porque, para restar
compreendida como abusiva, uma conduta deve refletir um conflito entre forma e substancia, e
a prova de tal conflito deve ser feita com base em elementos objetivos e deve inexistir
justificativa razodvel para tal operagdo, a qual ndo seja mera vantagem fiscal, o que, diga-se de
passagem, em nenhum momento ficou comprovado nos autos.

4

E a melhor forma de justificar esta conclusdao ¢ adentrar no ultimo
questionamento inicialmente posto, o de saber o que ocorreu na realidade, repita-se, na
realidade vista na sua inteireza, ¢ nao uma realidade parcial, como fez a r. decisdo recorrida.

Eis a questdo: Estamos diante de um planejamento tributario?

Utilizando o mesmo método da decisdo recorrida, isto ¢, do método proposto
por Marco Aurélio Greco, entendo enquadrar-se as operagdes na categoria das "condutas
desejadas (induzidas)" e das "condutas positivamente autorizadas pelo ordenamento", cuja
pecha de planejamento tributario inoponivel ao fisco € rechagada pelo proprio Greco, a saber:

"Cumpre, desde logo, mencionar trés conjuntos de situacoes que
ficardo fora do presente estudo por ndo configurarem nem
planejamento nem elisdo.

Estes trés conjuntos tém em comum serem formados por
condutas que recebem do ordenamento uma qualifica¢do — pelo
menos no plano teorico- com maior grau de precisdo, quanto ao
modo pelo qual ele as trata. Ou seja, ndo obstante a imanente
faixa de imprecisdo (a fuzzyness) que cerca toda realidade e todo
processo teorico que a ela se reporta, é possivel, com pequeno
grau de incerteza, identificar:

- condutas repelidas;
- condutas desejadas (induzidas), e

- condutas positivamente autorizadas pelo ordenamento.
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Estes trés conjuntos de condutas, por se revestirem dessa
qualificacdo juridica mais nitida, ficardo fora do presente
estudo, embora meregam alguns comentdrios neste capitulo, pois
saber o que ndo compoe nosso objeto de estudo auxilia na sua
identificagdo e precisdo.””

As condutas desejadas (induzidas) pelo ordenamento, segundo Greco, sdo as
seguintes™:

"O segundo conjunto de hipoteses que deve ser apartado do
planejamento tributario compde-se das situagdes em que o
ordenamento positivo deseja certo resultado e veicula preceitos
no sentido de viabilizar ou induzir condutas dos destinatarios da
norma. E estas condutas podem, em certos casos, até mesmo
levar a um tributo menor.

Este conjunto engloba duas principais categorias:
- a denominada extrafiscalidade pura; e, particularmente,
- 0 engajamento do contribuinte em programas de incentivo.

Menciono separadamente estas duas figuras, pois embora
tenham base conceitual comum (utilizar o instrumento juridico
para induzir comportamentos humanos), a prdtica mostra que,
por um lado, existem situagoes em que o objetivo visado pela
norma é alcangado por outro lado, o atingimento do objetivo
depende de um maior esforco do destinatario, muitas vezes
consistente na realizacdo de investimentos vultosos ou na
formulagdo de compromissos de desempenho (exportar,
incrementar produgdo, etc).”

E exemplifica o ilustre tributarista:

"Em determinadas hipoteses, como por exemplo no caso dos
produtos sem muita felicidade denominados “supérfluos” ou
produtos de baixo grau de essencialidade, a maior carga
tributaria imposta pelo ordenamento induz o contribuinte a fazer
uma substituicdo material e deixar de consumir determinado
produto. Promover a substituicdo material e passar a consumir
outro produto ¢ realizar planejamento tributario? Ndo. Esta
hipotese esta fora do campo do planejamento porque de certo
modo a conduta que implica menor carga tributdria apresenta
uma intersec¢do com sentido da diretriz inerente ao
ordenamento.

Em outras hipoteses, a submissdao a um menor imposto sobre a
renda depende da instalacdo de uma fabrica em determinado
ponto do territorio nacional. Nestes casos, ndo ha duvida de que
a conduta de seguir a diretriz da norma de incentivo fiscal
acarretarda menor carga tributaria, mas este efeito é desejado
pelo ordenamento. Ele quer tributar em menor dimensdo os
rendimentos que decorrerem de atividades economicas que

? Obra referida, p.76
* Obra referida, p. 84/85
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atendem a busca da reduc¢do das desigualdades regionais ou,
entdo, os que resultem da exploragdo de determinada atividade,
etc.

Greco ressalta ainda, que’:

"O tema de incentivos e da extrafiscalidade ¢ amplo e sua
referéncia foi feita apenas para mostrar que ha um conjunto de
situagoes em que o contribuinte pode ser induzido, instado,
estimulado a adotar certa conduta cujo instrumento para
sensibiliza-lo é a previsdo de vantagens no campo tributario,
inclusive desoneragoes de carga tributaria.

Ora, quando o contribuinte decide agir no sentido indicado pelo
ordenamento e, com isto, usufrui da menor tributa¢do, ndo
estamos perante hipotese de planejamento tributdrio nem de
elisdo.

Em suma, ndo é a simples circunstancia de haver um resultado
favoravel ao contribuinte que, ipso facto , trata-se de hipotese de
planejamento ou elisdo.”

Nesse diapasdo, entendo que o fato inquinado de planejamento tributario,
visto na sua inteireza, repito, o filme, ¢ uma conduta desejada ou induzida pelo ordenamento
juridico, como robustamente demonstrado acima. Ora, o proprio intérprete auténtico, o
legislador, reconhece isso, conforme se depreende da exposi¢ao de motivo da Comissdo de
Finangas e Tributacdo, que rejeitou a revogagao do inciso III do artigo 7° da Lei n°® 9.532/97, ao
acolher o voto do Relator que, textualmente, assevera que este dispositivo teve a fungdo de
estimular “o investimento em outras empresas e a reorganiza¢do societaria, tdo importantes
num contexto de baixo crescimento economico do pais” sendo que “O investimento em outras
empresas e a reorganiza¢do societaria contribuem para o fortalecimento das bases da
economia nacional.”

E mais, ¢ possivel enxergar no filme todos aqueles atos praticados pela

Recorrente, como sendo uma conduta "positivamente autorizada” pelo ordenamento,
. 6
consoante ensina Greco :

"Neste contexto situa-se a figura das opgoes fiscais, que sdo
alternativas  criadas pelo ordenamento, propositalmente
formuladas e colocadas a disposicdo do contribuinte para que
delas se utilize, conforme a sua conveniéncia.

Estas estdo fora do ambito do planejamento, pois correspondem
a escolhas que o ordenamento positivamente coloca a disposi¢ao
do contribuinte, abrindo expressamente a possibilidade de
escolhas. O ordenamento indica dois caminhos deixando ao
contribuinte a escolha de seguir um ou outro, sendo que
eventualmente um deles pode ser menos oneroso do que o outro.
Nas opgoes estamos sempre perante hipoteses em que hd uma
escolha expressa que o ordenamento coloca a disposi¢do do
contribuinte, hipotese classica de lei dispositiva.

> Obra referida, p. 92
% Obra referida, p.92/93
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Por isso, a opc¢do fiscal desenha uma hipotese de conduta
positivamente autorizada pelo ordenamento. Ndo chega a ser
hipotese de incentivo ou induzimento a determinada conduta,
mas trata-se de uma escolha de ordenamento que expressamente
cria e cujos efeitos tributarios (de menor tributagcdo) ele
assegura. Trata-se de figura semelhante aquela que Hans Kelsen
examina sob o nome de “conduta regulada positivamente” ou

»on

“liberdade em sentido positivo”.

No caso aqui discutido, além de ter sido uma forma de aumentar o preco das
ofertas no leildo de privatizacao e estimular as reorganizacdes societarias (condutas induzidas),
o artigo 7° da Lei n°® 9.532/97, atribui ao contribuinte o termo “a quo” para o exercicio do seu
direito de deduzir o agio (opg¢ao fiscal), ao condicionar a dedutibilidade do agio a partir do
evento incorporacdo, fusdo ou cisdo, consoante explicitado no dispositivo.

O fato ¢ que a decisdo sobre o evento de incorporagdo, fusdo ou cisdo
compete exclusivamente aos acionistas das empresas, a ninguém mais, razao pela qual ndo vejo
como atribuir a pecha de abusividade as operagdes praticadas pela contribuinte com o intuito
de aproveitar a parcela do preco pago a Unido no leildo de privatiza¢do, denominado de agio.

A analise do evento isolado de incorporacio e a consequéncia esdrixula de sua
desconsideracao

E mesmo que analisarmos isoladamente o evento de incorporagdo da empresa
140 PARTICIPACOES pela TNL, ainda assim ndo consigo enxergar qualquer direito exercido
de forma abusiva, como sustentou a decisao recorrida. O argumento central da decisdo para
inquinar de abusivo esta incorporagdo, seria o fato de inexistir um interesse econdmico. Para
chegar a esta conclusdo, tentando compilar o seu aresto anulado, varias indagag¢des foram
postas para se perquirir a economicidade da operagdo, que so:

- pesquisando sobre o motivo/vontade que levou a interessada a
adotar a estratégia de incorporar a sociedade 140
PARTICIPACOES S/A., serd que o seu interesse foi o de
observar o verdadeiro “‘espirito da lei’’, a “'vontade da lei’’ que
atribui ao instituto da incorporagdo finalidade de agregacdo de
empresas?

- Serd que a ‘vontade da interessada’’ coincidiu com a
“vontade da lei’’, cujo desejo é que o instituto da incorporagdo
apresente uma finalidade economica?

- Serd que as operagoes realizadas tiveram como objetivo essa
finalidade economica, consistente, por exemplo, em agregar o
patrimonio da empresa incorporada, reunir atividades
economicas para reduzir custos, otimizar desempenho,
incorporar tecnologia, conquistar fatia de mercado trazendo
para si novos clientes a fim de tornar-se mais conhecida no
ramo, melhorar suas condi¢oes para fazer face d concorréncia,
etc?

O primeiro ponto ¢ a alegada agregacdo de empresas como sendo uma
finalidade do instituto da incorporagdo, que deveria ter um cunho econdémico, pois “a operagdo
de incorporagdo tem como fundamento a venda, por parte dos acionistas da incorporada, de
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parcela de seu patrimonio aos acionistas da incorporadora e a compra, com o valor da venda,
de parte do patrimonio da incorporadora. (item 52 da decisdo)”. Nada mais equivocado.

Veja, toda a interpretagdo emocional da decisdo recorrida, com o devido
respeito, parte de uma operagdo em que se estd incorporando empresas com controle distintos,
tal como regulado pelo artigo 227 da Lei da S/A, textualmente citado pela decisao no item 48,
e que serviu de ponto de partida para todo o raciocinio.

Acontece que a incorporagdo de empresa controlada sofreu do ordenamento
juridico uma regulagdo especifica, prevista no artigo 264 da Lei n°® 6.404/76, na medida em que
se trata de um negocio consigo mesmo ou “self-dealing transaction”.

Alfredo Lamy Filho, tratando desse dispositivo, afirma que “o direito
brasileiro regulou, expressamente, a matéria, e ao fazé-lo afastou a discussao doutrindria
sobre a eficacia da “self-dealing transaction” por isso que previu a incorporagdo de
controlada pela controladora, isto é, de empresas sob o mesmo controle.” (in Temas de S.A.,
RJ, Renovar, 2007, p. 258).

Alias, a exposicao justificativa do anteprojeto, sobre o artigo 264, mostra a
diferenca entre a incorporacdo realizada entre empresas com controle distintos, tal como
regulado no artigo 227, e entre empresas com mesmo controle, a saber:

"4 incorporag¢do de companhia controlada requer normas
especiais para a prote¢do de acionistas minoritarios, por isso
que ndo existem, na hipotese, duas maiorias aciondrias distintas,
que deliberem separadamente sobre a operagdo, defendendo os
interesses de cada companhia’.

Por isso que a decisdo sobre a criacdo e a extingdo de empresas controladas
compete exclusivamente aos acionistas das empresas. A criagdo de empresas, inclusive de
empresas veiculos que, alids, foram amplamente utilizadas pelo proprio Governo para formatar
o sistema de privatizagcdo, bem como a sua extingdo por incorporagao, independe de qualquer
motivag¢do econdmica ou financeira, pois esta na Orbita exclusiva da decisdo dos socios, como
bem ressalta Renato Ventura Ribeiro, Professor Doutor da USP - Largo de Sao Francisco -, que
ensina:

"Os motivos para incorpora¢do de companhia controlada sdo
bem variados, como concentragdo empresarial, para ganhos de
eficiéncia, possibilidade de maior crescimento, beneficios
tributarios, oportunidades de aquisicdo a pregos baixos,
integracoes verticais, prote¢do contra ofertas hostis, entre
outros.

A decisdo da incorporacdo, independente da motivacdo, decorre
apenas _de uma_unica vontade, a dos controladores da

incorporadora.

Com isso, ela diferencia-se das incorporagoes nas quais estdo
envolvidas sociedades com controladores distintos, pois uma das
particularidades da incorporagcdo de companhia controlada,
como ja dito, é a existéncia de apenas uma unica vontade."
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O mesmo raciocinio do ilustre Professor da USP vale para a incorporagdo da
controladora pela controlada. Alids, o artigo 8° da Lei n® 9.532/97, corrobora esta assertiva,
também para efeitos fiscais, ao prescrever que a dedutibilidade do agio esta garantida, inclusive
na incorporacao reversa, a saber:

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

()

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

Por essas razdes ndo faz o menor sentido a motivacdo que levou o auto de
infragdo considerar ter ocorrido um planejamento inoponivel ao fisco, por nao ter havido razao
econdmica ‘“na aproximacgao dos interessados” relativamente a incorporagdo havida da empresa
140 PARTICIPACOES pela TNL, de modo a possibilitar a dedugio do agio.

Ademais, a criagdo de empresas veiculos envolvendo as empresas que
fizeram parte da privatizagao foi amplamente abordada e regulada pela CVM, por intermédio
da Instrugdo CVM n° 349/01, para ajustar as distor¢des em razdo da regulagdo anterior prevista
na Instrug¢do CVM n° 319/99, que tratava da matéria, passando a determinar o seguinte:

“Art. 1°- O art. 6° da Instrucao CVM n° 319, de 3 de dezembro
de 1999, passa a vigorar com a seguinte reda¢do:

$ 1?2 O registro do dgio referido no inciso I deste artigo terd
como contrapartida reserva especial de dgio na incorporagdo,
constante do patrimoénio liquido, devendo a companhia observar,
relativamente aos registros referidos nos incisos Il e III, o
seguinte tratamento:

a . constituir provisdo, na incorporada, no minimo, no montante
da diferenca entre o valor do dgio e do beneficio fiscal
decorrente da sua amortiza¢do, que serd apresentada como
reducdo da conta em que o dgio foi registrado;

b. registrar o valor liquido (agio menos provisdo) em
contrapartida da conta de reserva referida neste paragrafo;

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

d. apresentar, para fins de divulgacdo das demonstragoes
contabeis, o valor liquido referido na letra a no ativo circulante
e/ou realizavel a longo prazo, conforme a expectativa da sua
realizacado.

A Nota Explicativa a Instrucdo CVM n° 349/2001 explica os ajustes das
distor¢des provocadas pela regulacao anterior em razao do aproveitamento do agio, a saber:
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"NOTA EXPLICATIVA A INSTRUCAO CVM N° 349, DE 6 DE
MARCO DE 2001.

A Instrucao CVM n° 319/99, ao prever que a contrapartida do
dgio pudesse ser registrada integralmente em conta de reserva
especial (art. 6°. S 1°), acabou possibilitando, nos caso de dgio
com_fundamento econdémico baseado em intangiveis ou em
perspectiva de rentabilidade futura, o reconhecimento de um
acréscimo_patrimonial sem_a_efetiva substancia economica. A
criagdo de uma sociedade com a unica finalidade de servir de
veiculo para transferir, da controladora original para a
controlada, o dgio pago na sua aquisi¢do, acabou por distorcer
a figura da incorpora¢do em sua dimensdo econdmica. Esta
distorcdo ocorre _em virtude de que, quando concluido o
processo de incorporacdo da empresa veiculo, o investimento e,
conseqiientemente, o dagio permanecem __inalterados na
controladora original.

Por outro lado, a criagdo da empresa veiculo e a transferéncia,
para esta, do investimento original e, também, do dgio
permitiram que, através desse modelo de incorporagdo, houvesse
a possibilidade do seu aproveitamento fiscal, fazendo surgir,
contabilmente, uma espécie de crédito tributario fundamentado
na diminui¢do futura do imposto de renda e da contribui¢do
social, em virtude da possibilidade da amortizagdo desse agio.
Portanto, esse beneficio fiscal é a unica parcela do dgio que
podera ser aproveitada na controlada e que tem substancia
economica. Essa é tambem a parcela do agio que a CVM vem
entendendo, conforme estabelecido na Instru¢cdo CVM n° 319,
que pode ser capitalizada em proveito exclusivo do controlador.
E, portanto, somente essa parcela com substdncia econémica
que pode ser considerada um ativo e que poderia vir a ser
capitalizada.

Algumas companhias, a partir da atuacdo de seus auditores e
com a concordancia das areas técnicas desta Comissdo,
constituiram uma provisdo no valor integral ou parcial do valor
do agio transferido, de forma a reconhecer como ativo e como
reserva especial somente o montante relativo ao beneficio fiscal.
A constituicdo dessa provisdo permitiu, ainda, a essas
companhias atenderem plenamente uma outra exigéncia da
Instrucdo CVM n° 319 que estabelece que os dividendos dos
acionistas ndo controladores ndo podem ser diminuidos pelo
montante do dagio amortizado.

A CVM se pronunciou formalmente a esse respeito no OFICIO-
CIRCULAR/CVM/SNC/SEP/N° 01/2000, em que menciona que a
andlise quanto a recuperagdo do valor do agio deve ser feita
também "por ocasido da incorporag¢do da controlada ou da
controladora, por companhia aberta. Se, em fungcdo dessa
andlise, for verificado que o dgio pode ndo ser recuperavel,
parcial ou totalmente, a companhia devera constituir provisdo
no montante do valor que espera ndo recuperar, devendo essa
provisdo ser apresentada por dedugdo da conta em que o dagio
foi registrado”. Ndo obstante essa manifestagdo, tem sido
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argiiido que a inexisténcia de uma norma impositiva da CVM,
determinando a obrigatoriedade da constitui¢do dessa provisdo,
poderia suscitar a adog¢do de procedimentos ndo homogéneos
para um mesmo evento economico, com reflexos diferenciados
no patriménio e nos resultados das companhias abertas.

Em decorréncia, o art. 1°da nova Instrugdo veio preencher essa
lacuna ao determinar, em ultima andlise, que o dagio na
incorporagdo da controladora, cujo fundamento tenha sido
perspectiva de rentabilidade futura ou mesmo direitos de
concessdo, seja reconhecido nas demonstragoes contdbeis da
incorporadora apenas pelo montante do beneficio fiscal
esperado. O referido artigo permite também que, para fins de
divulgacao, esse beneficio fiscal seja classificado, de acordo com
a sua natureza e prazo de realizagdo, em conta especifica do
ativo circulante e do realizavel a longo prazo.

Essa forma de classificacdo, como crédito tributdario, visa
registrar a esséncia economica do direito realizavel, qual seja, a
possibilidade da sua transformacdo em fluxo positivo de caixa
em_decorréncia da dedutibilidade fiscal. Deve ter, portanto, o
tratamento _de um Ativo Fiscal Diferido sujeito as regras de

reconhecimento e divulgacdo previstas na Deliberacdo CVM n°
273/98.

Deve ser ressaltado que a adogdo obrigatoria das disposi¢oes
contidas no art. 1° somente alcanga as incorporagdes ocorridas
a partir da data da publicagdo da nova Instru¢do no Diario
Oficial da Unido. Existem, no entanto, algumas companhias que
adotaram  procedimentos  diferentes da presente norma
respaldados na Instrucao CVM n° 319 e até mesmo no vazio
normativo existente antes da edi¢do da referida Instrugdo.
Nessas circunstdncias, é evidente que as disposi¢oes contidas no
art. 1° ndo podem ter alcance obrigatorio sobre essas
companhias. No entanto, objetivando permitir um tratamento
uniforme dessa matéria, facilitando a comparagdo entre as
demonstragoes contdbeis das diversas companhias que adotaram
esse modelo de incorporagdo, especialmente entre aquelas que
atuam em um mesmo segmento economico, o art. 2° veio permitir
a essas companhias ajustarem as suas demonstragoes contdabeis,
constituindo a referida provisdo sem transitar diretamente pelo
resultado do exercicio, tendo como contrapartida o saldo da
reserva especial de agio. Essa possibilidade alcanga, inclusive,
as incorporagoes ocorridas no exercicio findo em 31.12.2000.
Neste caso, a Instrugdo prevé a possibilidade das companhias
efetuarem esse ajuste a partir da data do inicio do exercicio
social, devendo, no entanto, refazer e apresentar a CVM e as
Bolsas novas Informacoes Trimestrais (ITR) devidamente
ajustadas.

Foi mencionado que, concluido o processo de incorporagdo da
empresa veiculo, o investimento e, conseqiientemente, o dgio
permanecem inalterados na controladora original. Dessa forma,
torna-se necessario que, na avaliacdo do investimento na
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prescrever que:

controladora, sejam recompostos os montantes da equivaléncia
patrimonial e do dgio remanescente.

Embora a nova Instru¢do ndo trate da divulgagcdo de fato
relevante, ¢ importante mencionar que, em havendo efeito
relevante em decorréncia da faculdade prevista no art. 2°
deverdo ser observadas as disposi¢des contidas na Instrug¢do
CVM n°31/84.

Finalmente, cabe ressaltar que, objetivando possibilitar as
companhias abertas optarem pelo ajuste previsto no art. 2° ainda
nas suas demonstragoes contabeis de 31.12.2000, a CVM, em
cardter excepcional, ndo se utilizou do processo de colocagdo
dessa Instrugdo em audiéncia publica. O assunto, no entanto, foi
objeto de andlise no ambito da Comissdo Consultiva sobre
Normas Contabeis — grupo de trabalho criado pela CVM, nos
termos da Deliberacao CVM n° 161/94, e integrada por
representantes da Associa¢do Brasileira dos Analistas do
Mercado de Capitais (Abamec), da Associa¢do Brasileira das
Companhias Abertas (Abrasca), do Conselho Federal de
Contabilidade (CFC), da Fundag¢do Instituto de Pesquisas
Contabeis, Atuariais e Financeiras (Fipecafi) e do Instituto
Brasileiro de Contadores (Ibracon).”

Fl. 60

Veja que eventual distor¢ao econdmica na utilizagdo da empresa veiculo foi
causada pela propria regulagdo levada a efeito pela Instrucdio CVM n° 319/99, e ndo pelo
veiculo utilizado em si. Esta nova Instrucao veio consertar isso, legitimando a uso da empresa
veiculo do ponto de vista economico, determinando o tratamento do 4gio como sendo um
Ativo Fiscal Diferido.

E neste ponto, cabe retomar a analise dos artigos 7° e 8° da Lei n°® 9.532/97.
Todos reconhecem que tais dispositivos vieram regular um beneficio fiscal. Aliés, o artigo 7°
da Instrugdo CVM 319/99, foi explicito neste ponto, vejamos:

“Art. 7° - O protocolo de incorporagdo de controladora por
companhia aberta controlada podera prever que, nos casos em
que a companhia vier a auferir beneficio fiscal, em decorréncia
da amortizagdo do agio referido no inciso 11l do art. 6° - desta
Instrucdo, a parcela da reserva especial de dgio na
incorporagdo correspondente a tal beneficio podera ser objeto
de capitaliza¢do em proveito do acionista controlador.”

Mas ¢ importante registrar que a obrigacdo do registro do agio na aquisi¢cao
de participagdo societaria decorre da regra do artigo 20 do Decreto-lei n® 1.598/77, ao

“art. 20 - 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 21;
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1I - agio ou desagio na aquisi¢cdo, que sera a diferenca entre o
custo de aquisicdo do investimento e o valor de que trata o
numero 1.”

O agio, a rigor, ¢ neutro do ponto de vista fiscal, somente produzindo efeitos
nesta orbita quando da alienagdo ou liquidagdo do investimento. Antes da Lei n® 9.532 tratar da
questdo, o 4gio na baixa do investimento mediante incorporagdo, fusao e cisao era considerado
uma perda de capital, plenamente dedutivel para efeito de imposto de renda, nos termos do
artigo 34 do Decreto-Lei n°® 1.598/77:

“Art. 34 - Na fusdo, incorporagdo ou cisdo de sociedades com
extingdo de agoes ou quotas de capital de uma possuida por
outra, a diferenca entre o valor contdbil das agoes ou quotas
extintas e o valor de acervo liquido que as substituir sera
computado na determinagdo do lucro real de acordo com as
seguintes normas:

I - somente sera dedutivel como perda de capital a diferenca
entre o valor contabil e o valor de acervo liquido avaliado a
precos de mercado, e o contribuinte poderd, para efeito de
determinar o lucro real, optar pelo tratamento da diferenca
como ativo diferido, amortizavel no prazo maximo de 10 anos;”

Em razdo da incorporacdo ha a liquidacdo do investimento, representando o
agio uma perda de capital imediata dedutivel do IRPJ e da CSLL, como, alias, ¢ a
jurisprudéncia desse E. Conselho (Acoérdaos n°. 101-89.158, 101-88.018, 107-04.213 e 107-
05.875).

Entdo, at¢ o advento da Lei n° 9.532/97, quando da liquidagdo do
investimento, a dedutibilidade do agio decorria de sua propria natureza de perda de capital, que
afetava o lucro contabil da empresa, reduzindo, por conseguinte, imediatamente, o lucro
tributério.

Por sua vez, a Lei n° 9.532/97, deu um tratamento diverso ao 4gio
reconhecido nos termos do artigo 20 do Decreto-lei n. 1598/77, e o fez apenas para efeito
fiscal. Regulou o aproveitamento do 4gio condicionado ao evento absor¢do do patrimdnio e
montante ao longo de determinado prazo. Com efeito, a cabeca e o inciso III do artigo 7° da Lei
9532/97, prescrevem o seguinte:

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

11l - poderd amortizar o valor do dgio cujo fundamento seja o de
que trata a alinea "b" do § 2° do art. 20 do Decreto-lei n°® 1.598,
de 1977, nos balangos correspondentes a apurag¢do de lucro
real, levantados posteriormente a incorporagdo, fusdo ou cisdo,
a razdo de um sessenta avos, no mdaximo, para cada més do
periodo de apuragdo;”
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Assim, este dispositivo previu a amortizagdo do agio com fundamento em
rentabilidade futura apenas para efeitos fiscais, tanto que a norma fala em “balancos
correspondentes a apurac¢do de lucro real, levantados posteriormente a incorporagdo, fusdo
ou cisdo, a razdo de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de apuragdo”.

Em outras palavras, estabeleceu o dispositivo uma nova regra para a
utilizacdo do 4gio, diferente daquela prevista anteriormente, possibilitando o contribuinte, sob
determinada condigdo (absorver o patrimonio) e por prazo certo, forma de reduzir a base de
calculo do IRPJ mensalmente por, ao menos, 60 meses.

No presente caso, o auto de infracdo e a decisdo recorrida suprimiram este
beneficio fiscal ao criarem condigdes inexistentes na propria legislacdo tributdria, mais
precisamente, no inciso I, do artigo 7°, da Lei n°® 9.532/97. Esse dispositivo condicionou a
amortizacdo do 4gio apenas e tdo somente a absorcdo do patrimonio da investida pela
investidora ou vice-versa (art. 8° da norma legal), absor¢do esta que s6 pode ocorrer mediante
incorporacgao, cisdo ou fusdo.

Veja-se que o evento condicionante trazido pela norma ndo ¢, em si, a
incorporagdo, fusdo ou cisdo, mas sim a absorcdo do patrimdnio. E por que a absor¢do do
patrimonio foi determinada como evento condicionante para o contribuinte usufruir o beneficio
condicional? Simples! Porque com a absorcdo do patriménio este agio simplesmente
desaparece, na medida em que hd uma confusdo do patrimonio de uma empresa com a outra. O
artigo 219 da Lei n® 6.404/76, ¢ claro ao dizer que: “extingue-se a companhia:

I - pelo encerramento da liquidacdo;

Il - pela incorporagdo ou fusdo, e pela cisdo com versdo de todo
o patriméonio em outras sociedades.”

Veja que o inciso III, do artigo 7°, da Lei n® 9.532/97 abarca apenas as
extingdes realizadas mediante incorporacdo, fusdo ou cisdo, € ndo abarca a regra do
encerramento por liquidagdo, em que o agio sera considerado perda de capital.

No caso dos autos ocorreu este evento, conforme se denota de todos os
documentos acostados; a TNL absorveu o patrimonio da empresa 140 PARTICIPACOES, que
foi extinta, fazendo desaparecer, pela confusdo patrimonial, o dgio existente.

Portanto, a condig@o da regra fiscal foi cumprida, fazendo jus, o contribuinte,
a usufruir no prazo determinado (minimo e maximo estipulado) o beneficio fiscal estabelecido,
que ndo pode ser revogado por uma nova norma legal, e muito menos por ato administrativo,
como ¢ o auto de infragao.

Na verdade, hd uma total inversdo da questdo no caso. Uma coisa é o
contribuinte utilizar-se de negocios juridicos para obter vantagens fiscais.

Como ¢ sabido, este Conselho vem reiteradamente rechagando operagdes,
como a denominada “casa e separa”, ou mesmo o “agio interno”, quando a causa da operagao
societdria ¢ tdo somente a criacdo de uma vantagem fiscal.

Outra coisa completamente diversa ¢ quando a legislacao tributaria cria regra
fiscal para regular a utilizagdo pelo contribuinte de determinadas “vantagens fiscais” (deducao
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de despesa, amortizagdo, etc.), trazendo e regulando em seu bojo eventos, por exemplo,
elementos e situacdes do direito societario, civil ou comercial.

Nas perdas no recebimento de créditos, por exemplo, a legislacao fiscal —
RIR/99 - criou uma série de regras para possibilitar a sua dedug¢do, dispondo que:

Art. 340. As perdas no recebimento de créditos decorrentes das
atividades da pessoa juridica poderdo ser deduzidas como
despesas, para determinagdo do lucro real, observado o disposto
neste artigo (Lei n°9.430, de 1996, art. 9°).

$§ 1° Poderdo ser registrados como perda os créditos (Lei n°

9.430, de 1996, art. 9°, § 1°):

I - em relagdo aos quais tenha havido a declaragdo de
insolvéncia do devedor, em sentenca emanada do Poder
Judiciario;

1I - sem garantia, de valor:

a) até cinco mil reais, por operagdo, vencidos hd mais de seis
meses, independentemente de iniciados os procedimentos
Jjudiciais para o seu recebimento,

b) acima de cinco mil reais, até trinta mil reais, por operagdo,
vencidos ha mais de um ano, independentemente de iniciados os
procedimentos judiciais para o seu recebimento, porém, mantida
a cobranca administrativa,

¢) superior a trinta mil reais, vencidos ha mais de um ano, desde
que iniciados e mantidos os procedimentos judiciais para o seu
recebimento;

De fato, na maioria dos casos, por questdes de mercado, os comerciantes sO
iniciam uma cobranga administrativa ou judicial da divida em casos extremos. Tentam, em
primeiro plano, todas as formas para cobrar a divida amigavelmente, como, alids, faz a propria
Receita Federal do Brasil para cobrar seus créditos.

Porém, o comportamento de ingressar com medida judicial pode ser alterado
em razao de aspectos estritamente fiscais, com o intuito de o contribuinte obter a dedutibilidade
da perda com o crédito. Assim, por exemplo, se o contribuinte possui um crédito de R$
500.000,00, vencido héd mais de um ano, pode iniciar o processo judicial por motivos
exclusivamente fiscais, isto ¢, para obter a dedug¢do da perda como despesa.

E neste caso, ndo cabe ao intérprete perquirir se este processo judicial ¢
procedente ou improcedente, razodvel ou ndo razoavel, bom ou ruim. A lei fiscal ndo trouxe
esses elementos qualificativos do evento que condiciona a dedutibilidade da perda.

Na verdade, neste e noutros casos, a lei fiscal induz o comportamento, ou
seja, interfere na propria vontade do contribuinte. A vontade, o impulso que leva a pratica da
acdo ¢ eminentemente fiscal.

Realmente, ndo had qualquer abusividade ou ilicitude no caso de o
contribuinte realizar determinado negdcio juridico motivado por vantagens fiscais instituidas
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pela legislacdo. O que ¢ ilicito, por ser abusivo, seria a causa de o negdcio juridico ser a
vantagem fiscal. Nao h4 ilicito o fato de a motivagdo ser fiscal. Este ¢ o ponto fundamental,
pois causa e motivo sdo coisas distintas.

A causa ¢ de natureza objetiva, enquanto que o motivo ¢ subjetivo. O motivo
constitui a causa impulsiva, a causa, a causa final.” MOREIRA ALVES, resume bem a questao,
quando ensina que:

“a causa de um negocio juridico difere dos motivos que levaram
as partes a realiza-lo. Com efeito, a causa se determina
objetivamente (é a fun¢do economico-social que o direito
objetivo atribui a determinado negocio juridico); ja o motivo se
apura subjetivamente (diz respeito aos fatos que induzem as
partes a realizar o negocio juridico). No contrato de compra e
venda, a causa ¢ a permuta entre a coisa e preco (essa é a
fung¢do econémico-social que lhe atribui o direito objetivo, essa
¢é a finalidade pratica a que visam, necessdaria e objetivamente,
quaisquer que sejam os vendedores e quaisquer que sejam os
compradores); os motivos podem ser infinitos (assim, por
exemplo, alguém pode comprar uma coisa para presentear com
ela um amigo). (..) A distingdo entre causa e motivo é
importante porque, em regra, a ordem juridica ndo leva em
consideracdo o ultimo.”

Assim, a titulo de sintese, enquanto a causa ¢ a fungao tipica de determinado
negdcio juridico, o motivo ¢ a razdo metajuridica que levou a pessoa a realizacdo do mesmo,
que so influenciara na orbita juridica se esta motivagao for ilicita (art. 166 do CCv.).

O problema da reorganizagao societdria “ilicita” do ponto de vista tributario
estd quando a causa, isto ¢, a fungdo econoOmico-social que o direito objetivo atribui a
determinado negocio juridico, ¢ distorcida para criar, instituir ou estabelecer uma vantagem
fiscal. Alids, a propria decisdo recorrida cita casos em que o vicio encontra-se na causa tipica
dos negocios juridicos, como no acdrdao 101-96.724, que tratou de “agio fabricado
internamente”. Neste caso, a operacao societaria cria um agio artificialmente, para assim obter
a vantagem fiscal.

O vicio estd na formacao do agio e ndo no seu aproveitamento posterior,

quando da incorporagdo. Entretanto, ¢ o6bvio que o vicio do 4gio macula o seu proprio
aproveitamento.

Mas se o agio ¢ legitimo como no caso em tela, o seu aproveitamento deve
seguir a causa tipica estipulada no ordenamento para a incorporacdo de empresas. Se na
compra e venda a causa ¢ a permuta entre a coisa e preco, como asseverou Moreira Alves, na
incorporacgdo a causa tipica € a absorcdo de uma ou mais sociedades por outra; esta ¢ a fungao
econdmico-social que lhe atribui o direito objetivo, como deixa patente o art. 227 da Lei n°
6.404/76, verbis:

“Art. 227. A incorporagdo é a operagdo pela qual uma ou mais
sociedades sdo absorvidas por outra, que lhes sucede em todos
os direitos e obrigacgoes.”

7 ¢f. W. Barros Monteiro, p29
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A absor¢ao do patrimonio de uma empresa por outra ¢ a finalidade pratica a
que visam, necessaria e objetivamente, quaisquer que sejam as empresas incorporadoras e
incorporadas, constituindo, esta, por conseguinte, a sua causa tipica.

E foi exatamente esta causa tipica, a pessoa juridica absorver o patrimonio de
outra, estipulada pelo artigo 7°, III, da Lei n® 9.532/97, como condig¢do para o contribuinte
usufruir da regra do beneficio fiscal oneroso.

Neste caso, a lei concede o beneficio fiscal, e condiciona o seu
aproveitamento, isto ¢, a vantagem fiscal estipulada em lei, a pessoa juridica absorver o
patrimonio de outra. Trata-se de inducdo da norma fiscal a realizacdo de absorcdo de
patriménio de empresa por intermédio de incorporagdo, cisdo ou fusdo, o que ndo passou
despercebido do Poder Legiferante, que corroborou isso ao vetar o projeto de lei que pretendia

revogar a norma isencional em tela, como acima demonstrado.

Assim, por tudo que foi dito acima, entendo, sem nenhuma duavida, nao ter
ocorrido, quer simulagdo, quer abuso de direito e/ou planejamento tributario em desacordo com
a lei, mas tdo somente a pratica de conduta abarcada e induzida pelo ordenamento juridico, por
intermédio das regras estipuladas nos artigos 7° e 8° da Lei n°® 9.532/97, sem qualquer prejuizo
para Fazenda Publica que pudesse caracterizar economia ilicita de imposto, pois a escolha de
outras solugdes legais e direta como a incorporacao, produziria idéntica consequéncia tributdria
com relagdo a amortizagdo de agio feita por intermédio da empresa veiculo.

Pelo exposto, DOU provimento ao recurso voluntario. Quanto ao recurso de
oficio, sua apreciagdo fica absorvida pelo decidido no recurso voluntario, € por consequéncia,
nego-lhe provimento.

E como voto.
Sala das Sessoes, em 19 de outubro de 2011.
(documento assinado digitalmente)

Valmir Sandri, Relator.
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