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Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Luiz Augusto de Souza

Gongcalves (Presidente), Daniel Ribeiro Silva (Vice-Presidente), Luciana Yoshihara Arcangelo
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Relatorio

Tratam-se de Recursos Voluntario e de Oficio interpostos em face do acoérdao

proferido pela Delegacia da Receita Federal em Sao Paulo (SP) que manteve parcialmente o
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 NULIDADE DECISÃO DRJ. INOVAÇÃO. 
 É nula a decisão da DRJ que se fundamenta em fato não arguido no TVF e contra o qual o contribuinte não se defendeu. Ao assim fazer, acabou por ignorar os reais fundamentos do lançamento e, também, deixou de apreciar adequadamente as razões de defesa.
  Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, dar provimento ao recurso para reconhecer a nulidade da decisão recorrida, determinando o retorno dos autos à instância a quo para que profira novo julgamento.
 (documento assinado digitalmente)
 Luiz Augusto de Souza Gonçalves - Presidente
 
 (documento assinado digitalmente)
 Daniel Ribeiro Silva - Relator
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Luiz Augusto de Souza Gonçalves (Presidente), Daniel Ribeiro Silva (Vice-Presidente), Luciana Yoshihara Arcangelo Zanin, Cláudio de Andrade Camerano, Carlos André Soares Nogueira, Letícia Domingues Costa Braga, Eduardo Morgado Rodrigues e Nelso Kichel.
 
  Tratam-se de Recursos Voluntário e de Ofício interpostos em face do acórdão proferido pela Delegacia da Receita Federal em São Paulo (SP) que manteve parcialmente o crédito tributário decorrente de supostas infrações a legislação tributária para cobrança de IRPJ e CSLL.
Os fatos apurados pela Autoridade Lançadora estão descritos em três termos: Termo de Verificação Fiscal-Glosa da Despesa de Ágio (fls. 1853 a 1861), Termo de Verificação-Glosa de Exclusão do Lucro Real (fls. 1862 a 1868) e Termo de Verificação-Glosa de Exclusão do Lucro Real � PDD (fls. 1869 a 1876), por meio dos quais são exigidos o IRPJ e CSLL, tendo em vista a não dedutibilidade de despesas de amortização de ágio, reversão da provisão de PDD, exclusões referentes a despesas e receitas de SWAP e exclusão indevida da apuração do lucro real integrante de parte da parcela de provisão para devedores duvidosos.
O crédito tributário total lançado foi de R$ 31.837.009,41 (trinta e um milhões, oitocentos e trinta e sete mil e nove reais e quarenta e um centavos), conforme demostrado na tabela abaixo:

IRPJ

Principal
R$ 10.921.541,85

Multa
R$ 8.191.156,37

Juros
R$ 4.617.638,15

Valor Total:
R$ 23.730.336,37

CSLL

Principal
R$ 3.713.668,42

Multa
R$ 1.607.753,31

Juros
R$ 2.785.251,31

Valor Total:
R$ 8.106.673,04


Ciente da autuação, o interessado apresentou IMPUGNAÇÃO ADMINISTRATIVA em 19/07/2009 (fls. 1967/2.040), na qual alegou:
PRELIMINARMENTE � DA PRECLUSÃO DA POSSIBILIDADE DO FISCO QUESTIONAR A LEGALIDADE DOS ATOS QUE DERAM ORIGEM AO ÁGIO: Alega que "houve um equívoco, por parte da RFB, na apuração dos valores relativos aos créditos compensados, já que foi considerado indevidamente como valor original utilizado na Declaração de Compensação o valor de R$ 21.399,92, pelo que confirmadas parcelas de crédito tão somente no valor de R$ 13.080,50�;
Diz que, �com as devidas correções, o valor do crédito utilizado na data da transmissão da Declaração de Compensação, ora parcialmente homologada, se faz perfeitamente justificável e suficiente, conforme atestam as tabelas anexas. As tabelas que seguem anexas trazem a discriminação de todas as notas fiscais e respectivas retenções efetuadas O total de retenções é superior aos valores compensados. O valor do crédito informado se fazia suficiente para compensação dos débitos relacionados na declaração parcialmente homologada�;
Da Legitimidade da Aquisição do Investimento com Ágio pela SAG do Brasil Ltda. e Posterior Aproveitamento da sua Dedutibilidade Fiscal pela Unidas (antiga Uninfra e SAG do Brasil S/A): Diz que todos �os atos societários descritos no presente caso foram lícitos e em conformidade com os princípios contábeis geralmente aceitos. Destaque-se, também, que o ágio adquirido no presente caso possuía fundamento na expectativa de rentabilidade futura da URC (com base no seu principal ativo � investimento na Uninfra), o que já foi, à época, confirmado por meio de Laudo de Avaliação elaborado por empresa especializada independente, projetado pela metodologia de fluxo de caixa descontado�;
DO TRATAMENTO TRIBUTÁRIO DO ÁGIO � DEDUÇÃO FISCAL DA AMORTIZAÇÃO: Afirma que no presente caso, �a controlada (Uninfra) absorve patrimônio das controladoras (SAG do Brasil Ltda. e URC) em virtude de incorporação, tendo as ações da controlada sido adquiridas com ágio apurado com fundamento econômico no valor de rentabilidade dos resultados nos exercícios futuros, estabelece a legislação que será possível amortizar o valor do ágio nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração (inciso III e § 6° do artigo 386 do RIR/99)�.
Da Inexistência de Previsão Legal para a Adição, na Base de Cálculo da CSLL, da Despesa com a Amortização de Ágio Considerada IndedutÍvel pela Fiscalização: Alega que �não existe previsão, na legislação especifica da CSLL, para a adição dessa despesa na composição da base de cálculo dessa contribuição social. E que, não é possível à Administração Tributária querer atribuir à CSLL as mesmas regras de adições e exclusões previstas para o IRPJ quanto à dedutibilidade de despesas. Oque existe de comum entre os tributos em questão, e não é nada mais do que isso, são apenas as mesmas regras de apuração e pagamento�.
DA GLOSA DAS PERDAS COM AS OPERAÇÕES DE SWAP: A fiscalizada realizou diversas operações de swap com fins de proteção cambial (hedge), sendo que parte delas foi liquidada em 2004 e parte em 2005. Dessa forma, alega que �por se tratar de operações de swap com fins de hedge, a Impugnante corretamente excluiu, do lucro real apurado nos anos-base de 2004 e 2005, os resultados negativos dessas operações, tendo em vista que tais despesas são dedutíveis, sem as limitações impostas pelo artigo 33, §7° da Instrução Normativa SRF no 25/01�. Diz que, �ainda que as operações de swap praticadas não tivessem fins de hedge, não poderá prosperar a glosa das despesas de swap realizadas pela Fiscalização, eis que (i) a despeito da presunção fiscal firmada, todos os contratos de swap celebrados pela Impugnante foram devidamente registrados na CETIP, (ii) a Fiscalização não poderia ter glosado os valores relativos às supostas perdas de swap sem considerar, para tal propósito, os ganhos auferidos nessas mesmas operações e (iii) os contratos de swap com fins de hedge foram rolados�.
DA VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DA VERDADE MATERIAL: Alega que um dos princípios informadores da atividade administrativo-tributária é o da verdade material, razão pela qual �a Administração deve pautar-se de maneira inexorável à verdade material dos fatos, fundamentando qualquer autuação em motivos reais, sob pena de ilegitimidade. Afirmando que a Fiscalização não buscou a verdade material para fundamentar a glosa das despesas de swap em decorrência da suposta falta de registro na CETIP ou BM&F desses contratos�.
DA INEXISTÊNCIA DE OBRIGAÇÃO LEGAL PARA O REGISTRO, NA CETIP E BM&F, DOS CONTRATOS DE OPÇÃO E A TERMO: Informa que �a Fiscalização aplicou às perdas decorrentes das operações realizadas no mercado a termo e de opções o mesmo tratamento tributário previsto para as perdas incorridas nas operações de swap, o que não pode ser admitido sob qualquer pretexto, porquanto a referida Instrução Normativa não impôs tal condição (necessidade de registros das operações na CETIP ou BM&F) para fins de dedutibilidade das perdas incorridas nessas operações.� Diz que �a dedutibilidade das operações não está condicionada ao registro, pelas instituições financeiras, na CETIP ou BM&F, como ocorre com as operações de swap�.
Do evidente erro de cálculo cometido pela Fiscalização para glosar as despesas de swap /da iliquidez e certeza das autuações fiscais: Alega que �é evidente o erro cometido pela Fiscalização para a apuração das bases de cálculo dos tributos exigidos, o que macula de nulidade todo o lançamento em razão da sua nítida iliquidez e incerteza, eis que não há qualquer possibilidade lógica de se glosar uma despesa de swap inexistente, ou seja, uma perda que não foi sequer excluída do lucro real. �Portanto, em razão do evidente erro de cálculo realizado pela Fiscalização, que desconsiderou, desmotivadamente, os ganhos auferidos nas operações de swap e de mercado a termo e de opções, os autos de infração, que originaram o presente processo administrativo, devem ser anulados, em virtude da flagrante iliquidez e incerteza dos lançamentos do IRP3 e da CSLL. (...) Assim, o não cumprimento das formalidades essenciais (intrínsecas) aos atos de lançamento, tais como a liquidez e certeza do montante exigido, como ocorreu no presente caso, torna-os nulos, gerando a obrigação para a Autoridade Julgadora de cancelá-los de ofício�.
DA EXISTÊNCIA DE OPERAÇÕES DE HEDGE PARA DIVIDA PROJETADA � "ROLAGEM DO HEDGE": Diz que �a operação realizada pela Impugnante pode ser caracterizada como uma operação de hedge de divida futura ("transação de provável realização"), pois visa proteger o risco de variação cambial relacionado como desembolsos futuros de provável dívida em moeda estrangeira. Portanto, do ponto de vista tributário, os resultados negativos eventualmente incorridos em operações como a realizada pela Impugnante � rolagem do hedge � são dedutíveis para fins da apuração do imposto de renda e contribuição social sobre o lucro liquido�.
DA INEXISTÊNCIA DE PREVISÃO LEGAL PARA A ADIÇÃO, NA BASE DE CÁLCULO DA CSLL, DA PERDA INCORRIDA NAS OPERAÇÕES DE SWAP: Afirma que não há, portanto, previsão legal, na legislação que regulamenta a CSLL, para a adição, ao lucro liquido, de qualquer despesa considerada indedutivel, tal como as perdas incorridas com as operações de swap, de mercado a termo e de opções, como ocorreu no presente caso�.
FALTA DE LIQUIDEZ E CERTEZA � AUSÊNCIA DE APROFUNDAMENTO DOS TRABALHOS FISCAIS: Alega que �o Agente Fiscal "generalizou" os valores glosados, sem maiores aprofundamentos para se comprovar que os títulos baixados pela Impugnante seriam indedutiveis. De fato, assim concluiu a Sra. Agente Fiscal: "também ocorreram casos de registros como perdas e posterior exclusão do lucro real de valores que não atenderam os requisitos legais impostos�.
DA PROVISÃO PARA DEVEDORES DUVIDOSOS � AUSÊNCIA DE OBRIGATORIEDADE DE SUA CONSTITUIÇÃO PARA FINS TRIBUTÁRIOS: Afirma que �para que seja possível a dedução com perdas no recebimento de créditos, é necessário (i) que o crédito esteja vencido na data de encerramento do período base; (ii) que o crédito seja decorrente das atividades da pessoa jurídica; (iii) que se identifique a natureza do devedor (vedação de dedutibilidade de créditos cujos devedores tenham vinculo societário ou pessoal com o credor; regras diferenciadas para devedores com insolvência declarada judicialmente etc.); e (iv) que se diferenciem os créditos por valor e por modalidade (com ou sem garantia)� (...) �Fiscalização glosou parcela das despesas com perdas em recebimento de créditos da Impugnante com base na simples alegação de que parcela dos créditos não poderia ter sido deduzido como perda em razão de o valor ser, supostamente, superior aos valores provisionados em períodos anteriores�.
PRECLUSÃO DA POSSIBILIDADE DO FISCO QUESTIONAR A LEGALIDADE DA ADIÇÃO: Alega que �consignou que a reversão da provisão de devedores duvidosos da Impugnante foi glosada por não ter havido a comprovação de que ela foi integralmente adicionada nos anos calendários anteriores (2003 e 2002)�... E que �não poderia o Fisco efetuar os lançamentos de ofício sobre fatos pretéritos, já consumados no tempo em razão do decurso do prazo decadencial (constituição de provisões que ocorreram antes de 2004) para alcançar os efeitos decorrentes desses fatos, em períodos subseqüentes (exclusão da dedução da provisão como despesa - 2004)�.
DOS VALORES "JOGADOS EM PERDA" � DO EQUIVOCO EXISTENTE NO TERMO DE VERIFICAÇÃO FISCAL: Diz que �com relação aos valores de R$ 34.089,00 e R$ 43.189,00 que foram classificados pela Sra. Agente Fiscal como "Valor jogado em perda sem atendimento de requisitos legais mínimos" nota-se a nítida contradição existente no Termo de Verificação Fiscal e a ausência de liquidez e certeza ao crédito constituído. Portanto, não restou claro quais teriam sido os motivos para a glosa desses dois valores (R$ 34.089,00 e R$ 43.189,00) já que a própria Autoridade Fiscal (o reconheceu que o contribuinte comprovou a amostragem solicitada; e (ii) por outro lado, desconsiderou uma parcela de R$ 480.566,00 (por suposta ausência de cobrança administrativa), sem demonstrar e comprovar quais títulos que compunham os valores de R$ 34.089,00 e R$ 43.189,00 foram glosados e quais seriam os motivos da glosa�.
DO ERRO MATERIAL CONTIDO NOS AUTOS DE INFRAÇÃO: Afirma que �não há como se negar que o erro material cometido pela Fiscal no momento da autuação onerou substancialmente o contribuinte, isso porque se, em cumprimento ao disposto na legislação, tivesse compensado de oficio o saldo de prejuízo fiscal e de base de cálculo negativa para cada período autuado, o máximo que se poderia exigir (caso não sejam admitidos os argumentos anteriores que são suficientes para a decretação da nulidade integral dos lançamentos seriam as quantias de R$ 16.511.985,18 e R$ 5.674.672,54 respectivamente para IRPJ e CSLL�.
DA ILEGALIDADE DA COBRANÇA DE JUROS SOBRE A MULTA: Diz que �como é sabido, não se pode confundir os conceitos de tributo e de multa. Multa é penalidade pecuniária, não é tributo. E o que se verifica com clareza pela leitura da definição de "tributo", contida no artigo 3° do Código Tributário Nacional ("CTN")�. �Verifica-se, assim, que a multa tem natureza de sanção, que é aplicada em decorrência do descumprimento de uma obrigação (principal ou acessória), estando, portanto, expressamente excluída do conceito de tributo indicado no artigo 30 do CTN�.
Requereu o acolhimento da presente Impugnação para extinguir os créditos tributários de IRPJ e de CSLL exigidos, arquivando-se o presente processo administrativo.

O Acórdão ora Recorrido (16-23.890 � 3ª Turma da DRJ/SP1) recebeu a seguinte ementa:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA �IRPJ
Ano-calendário: 2004, 2005, 2006, 2007
PRECLUSÃO DA LEGALIDADE DA CORREÇÃO DE ATOS PASSADOS PELO FISCO. DECADÊNCIA TRIBUTARIA. REPERCUSSÃO EM EXERCÍCIOS FUTUROS. FISCALIZAÇÃO. POSSIBILIDADE. ESCRITURAÇÃO. DOCUMENTOS. GUARDA. PRAZO.
A perda do direito, decorrente da ocorrência do fato decadencial, de se praticar o ato de lançamento não se confunde com a possibilidade de correção de lançamentos contábeis incorretos que possuem implicações de ordem tributária. direito de o Fisco averiguar fatos ocorridos em períodos passados está protegido pela lei, ainda que não seja mais possível efetuar o lançamento, mormente quando esses fatos repercutem em lançamentos contábeis de exercícios futuros que implicam em pagamento a menor dos tributos devidos. 
ÁGIO. INCORPORAÇÃO DE EMPRESAS. MESMO GRUPO ECONÔMICO. RENTABILIDADE FUTURA. AUSÊNCIA. DE FUNDAMENTO. FORMALIDADE DE ATOS. INSUFICIÊNCIA. DEDUTIBILIDADE DE DESPESAS.
No presente caso, não se verificam os requisitos legais e contábeis para o reconhecimento do ágio. Os requisitos necessários de um livre e aberto ambiente negocial, ocorrido entre pessoas independentes e não relacionadas, e o efetivo pagamento do ágio não são atendidos. A observância de certas formalidades não é suficiente para a efetiva existência do ágio, mormente no sentido tributário -fiscal. As despesas consideradas dedutíveis para a legislação tributária são aquelas pagas ou incorridas- para a realização das transações ou operações exigidas pela atividade da empresa e, ainda, as despesas devem ser usuais ou normais no tipo de transações, operações ou atividades da empresa. Despesas de amortização de ágio intergrupo são indedutiveis, não possuem fundamento ou mesmo existência, não são necessárias, eis que não foram pagas e sequer podem ser consideradas incorridas. 
CSLL. INEXISTÊNCIA DE PREVISÃO LEGAL PARA A ADIÇÃO NA BASE DE CÁLCULO DA CSLL DE DESPESA COM A AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. INEXISTÊNCIA DE FUNDAMENTO LEGAL E CONTÁBIL DO ÁGIO.
O ágio sem fundamento e que não tenha sido pago ou incorrido implica a glosa efetuada como devida e deve recompor não só a base de cálculo do imposto de renda como a da CSLL.
DOCUMENTAÇÃO LEGAL. DEVER DE GUARDA E DE APRESENTAÇÃO.
A legislação tributária impõe aos contribuintes o dever de conservar os documentos e de apresentá-los quando solicitados.
SWAP. CONDIÇÕES LEGAIS PARA SUA DEDUTIBILIDADE. DEVER DO CONTRIBUINTE DE APRESENTAR PROVAS INEQUÍVOCAS DO ALEGADO.
Os valores resultantes de operações de SWAP considerados dedutíveis pelo contribuinte devem ser demonstrados de forma clara e inequívoca, acompanhados da respectiva documentação suporte, da prova de seu registro, da comprovação da finalidade e utilidade para a empresa, além da compatibilidade com a proteção cambial necessária.
PERDAS NO RECEBIMENTO DE CRÉDITOS. PDD. GLOSA DE VALORES INFORMADOS PELO PRÓPRIO CONTRIBUINTE.
Correção efetuada pelo Fisco que gere efeitos em períodos posteriores é legitima assim como o lançamento de tributos de períodos ainda não decaídos. É correta a glosa de valores não comprovados e que a Fiscalização verificou da documentação apresentada pelo próprio contribuinte.
COMPENSAÇÃO DE PREJUÍZOS FISCAIS E DA BASE NEGATIVA DA CSLL. PEDIDO DO CONTRIBUINTE. AMPARO LEGAL. POSSIBILIDADE.
A compensação dos prejuízos fiscais e da base negativa da CSLL de exercícios anteriores encontra amparo na legislação fiscal. O pedido de compensação deve ser atendido.
JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO. LEGALIDADE DA COBRANÇA.
A multa de oficio, sendo parte integrante do crédito tributário, está sujeita à incidência dos juros de mora a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao do vencimento.
ALEGAÇÕES DE INCONSTITUCIONALIDADES E/OU ILEGALIDADES.
A apreciação de alegações de inconstitucionalidades e/ou ilegalidades é de exclusiva competência do Poder Judiciário. Matérias que as questionam não são apreciadas na esfera administrativa.
TRIBUTAÇÃO REFLEXA. CSLL. MESMOS ELEMENTOS DE PROVA.
A ocorrência de eventos que representam, ao mesmo tempo, fatos geradores de vários tributos impõe a constituição dos respectivos créditos tributários, sendo que a decisão quanto à ocorrência desses eventos repercute na decisão de todos os tributos a eles vinculados, no que couber.
Impugnação Procedente em Parte.
Credito Tributário Mantido em Parte.

Isto porque, segundo entendimento da Turma, �não há como confundir a perda do direito de se praticar o ato de lançamento com a possibilidade de correção de lançamentos contábeis incorretos que possuem implicações de ordem tributária�. (...) �Assim, não procede a defesa de que o Fisco não mais teria o direito de questionar a formação do ágio. Os prazos decadenciais previstos no CTN limitam a possibilidade de constituir o crédito tributário mediante a atividade administrativa do lançamento. No presente caso, os fatos discutidos tiveram origem no ano-calendário 2002, quando houve a apuração do ágio. A amortização desse ágio foi considerada incorreta pela Autoridade Fiscal pelos motivos relatados, portanto indedutível para fins de apuração das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL�.
Considerou, que �o ágio intragrupo não é reconhecido pela lei societária como também pela Contabilidade, tampouco o é pela lei tributária. Conseqüentemente, não assiste razão a Impugnante quando alega que a amortização desse ágio constitui-se em despesa dedutível da base de cálculo do IRPJ, consoante previsto no art. 386 do RIR1 1999, cuja matriz legal advém dos artigos 7° e 8° da Lei n° 9.532/1997, com as alterações da Lei n°9.718/1998�.
Reconheceu-se o colegiado, que apenas o direito a compensação dos prejuízos fiscais acumulados e da base negativa da CSLL de períodos anteriores, conforme o demonstrativo abaixo indicado:




Ciente da decisão do Acórdão em 01/03/2010(fls.2.452), que julgou procedente em parte a impugnação apresentada, o contribuinte interpõe Recurso Voluntário em 29/03/2010 - (fls. 2.460/2.563), alegando as seguintes razões:
DA ILIQUIDEZ E INCERTEZA DOS LANÇAMENTOS � NULIDADE: Afirma que no presente caso houve, evidente erro na determinação da matéria tributável e no cálculo do montante dos tributos devidos, uma vez que não foi realizada a compensação de prejuízos fiscais e de base de cálculo negativa da CSLL, acumulados pela Recorrente, à porcentagem de 30% do lucro tributável apurado a cada período base�. Dessa forma, �em razão do evidente erro de cálculo incorrido pela Fiscalização para a apuração da base de cálculo do IRPJ e da CSLL, não se pode olvidar que os lançamentos efetuados padecem de iliquidez e incerteza e deveriam ter sido cancelados integralmente pela Turma Julgadora, motivo pelo qual não pode prosperar a decisão ora recorrida�.
DA INDEVIDA CONSTITUIÇÃO DE NOVO CRÉDITO TRIBUTÁRIO PELA TURMA JULGADORA - NULIDADE DA DECISÃO RECORRIDA: Argumenta que �em que pese ter sido reconhecido, acertadamente, ela Turma Julgadora, o equivoco cometido pela Fiscalização, com relação a conclusão não se pode atribuir o mesmo êxito aos Srs. Julgadores, que deixaram de cancelar integralmente os autos de infração, mesmo diante da nulidade apontada, para tentar "consertá-los" e manter as autuações em questão�. �Assim, apesar de a Turma Julgadora ter apurado, corretamente, os valores do IRPJ e da CSLL, caso as despesas incorridas pela Recorrente fossem, de fato, indedutíveis (o que se alega a titulo de argumentação), é certo que esse órgão colegiado não poderia ter retificado, de oficio, os lançamentos originários, por ser incompetente para tanto. Apenas e tão somente poderia tê-los declarado nulos (ou seja, não poderia ter constituído novos lançamentos), em razão da liquidez e incerteza dos créditos tributários�.
PRECLUSÃO - DA POSSIBILIDADE DO FISCO QUESTIONAR A LEGALIDADE DOS ATOS QUE DERAM ORIGEM AO ÁGIO: Alega que o ágio, �como elemento contábil e societário decorrente das operações realizadas, surgiu em 28/08/2002, com o aumento de capital da SAG do Brasil Ltda. (momento da aquisição das quotas da URC registradas em patrimônio liquido e ágio), tendo sido posteriormente transferido Uninfra em 13/12/2002, com a incorporação daquela sociedade, e a partir dai passou a produzir efeitos tributários (data a partir da qual surgiu o direito de deduzir os encargos de amortização desse ágio quando da apuração do lucro real). Desta forma, não poderia a Fiscalização questionar a legalidade dos atos que originaram o direito ao aproveitamento do ágio, que surgiu em 2002, eis que transcorreu o prazo decadencial de cinco anos entre os fatos que propiciaram o surgimento do ágio em 2002 e a lavratura dos autos de infração em questão (21/05/2009)�.
DA INDEVIDA INOVAÇÃO NO LANÇAMENTO PELA DR. NA QUESTÃO DO ÁGIO: Argumenta que �a Turma Julgadora trouxe novos argumentos para justificar a manutenção dos autos de infração objeto do presente processo administrativo, que não haviam sido aduzidos no momento do lançamento (necessidade de independência das partes e ambiente concorrencial livre)�.
LIMITES PARA A APLICAÇÃO DA CIÊNCIA CONTÁBIL PELO DIREITO: Frisou que houve �uma completa "confusão" entre os conceitos utilizados para definir e fundamentar a suposta ilegitimidade do ágio gerado no presente caso, com relação aos enfoques correspondentes (contábil, societário e fiscal/tributário)�.
CIÊNCIA CONTÁBIL COMO INSTRUMENTO PARA MEDIÇÃO DA RIQUEZA: Afirma que �a Ciência Contábil é um instrumento muito valioso para o relato de fatos econômicos que são regulamentados pelo Direito. De fato, o Direito se vale dos conceitos estabelecidos por essa ciência para criação de normas jurídicas que regulamentam os interesses dos diversos usuários, em face de determinada entidade�.
DIREITO CONTÁBIL SOCIETÁRIO: Conceituando-se como �um ramo do Direito que não se confunde com a ciência social que regulamenta. Contudo, até mesmo em face do disposto no artigo 177 da Lei das S/A, este ramo do Direito se aproxima muito da Ciência Contábil auando torna obrigatória obediência aos princípios de contabilidade�.
DIREITO CONTÁBIL FISCAL/TRIBUTÁRIO: �Após a entrada em vigor da Lei no 6.404/76 (Lei das S/A), a legislação tributária trouxe regulamentação especifica para os registros contábeis utilizados na apuração do imposto sobre a renda. É o reconhecimento, pelo legislador, de que a legislação tributária traz regras contábeis especificas para fins de apuração de tributos. Essas regras servem ao interesse arrecadatório do Fisco, mas não existe a obrigatoriedade de que sigam os princípios de contabilidade geralmente aceitos. Esse conjunto de normas jurídicas estabelecidas pela legislação tributária é o que se passa a denominar Direito Contábil Fiscal, que tem como objetivo a apuração da contabilidade fiscal".
UTILIZAÇÃO DO DIREITO CONTÁBIL SOCIETÁRIO E DO DIREITO CONTÁBIL FISCAL/TRIBUTÁRIO PARA A APURAÇÃO DO IRPJ E DA CSLL: Afirma que �havendo conflito entre a contabilidade societária e a contabilidade fiscal, esta deverá prevalecer quando se tratar de apuração de algum dos aspectos do fato gerador do tributo, uma vez que, insista-se, trata-se da aplicação de norma especifica em face de um uma norma geral�.
DA DISTORCIDA INTERPRETAÇÃO QUANTO AO ENTENDIMENTO DO PROFESSOR ELISEU MARTINS: Afirma que �as premissas utilizadas pela DRJ para a nova fundamentação dos autos de infração ora em análise não se sustentam, uma vez que houve uma "mistura" dos conceitos de Ciência Contábil (que não é objeto do Cientista do Direito, mas sim do Cientista da Contabilidade), com os conceitos de Direito Contábil (este sim objeto do "mundo jurídico")�.
NATUREZA JURÍDICA DO ÁGIO PARA O "DIREITO CONTÁBIL SOCIETÁRIO" E AS VÁRIAS FORMAS DE AQUISIÇÃO: Argumenta que �para o Direito Contábil Societário, o ágio ou deságio gerado em operações, como as ocorridas no presente caso, decorre da diferença entre o valor de aquisição (custo de aquisição) e o valor patrimonial das quotas adquiridas (valor de patrimônio liquido), quando se adota o registro da participação societária pelo Método da Equivalência Patrimonial - MEP, previsto no artigo 248 da Lei das S/A (Lei no 6.404/76)�. (...) �Caso a SAG do Brasil Ltda. tivesse realizado uma operação de venda e compra, haveria o pagamento do preço como contraprestação pela aquisição do bem (ações da URC). Assim, caso tivesse sido esse o negócio jurídico realizado, somente existiria ágio se o valor "pago" (custo de aquisição) fosse maior que o valor da participação societária avaliado pelo MEP. Ocorre que o negócio jurídico de compra e venda não era o mais interessante do ponto de vista estratégico para a realização do objetivo econômico pretendido pelo Grupo, motivo pelo qual não foi esse o modelo adotado�.
NATUREZA JURÍDICA DO ÁGIO PARA O "DIREITO CONTÁBIL TRIBUTÁRIO": Diz que �equivocaram-se os Julgadores a quo ao fundamentar a não dedutibilidade da amortização do ágio na necessidade de pagamento "caso a mais-valia � o prep. justo tenha sido efetivamente paga por terceiros independentes, em uma situação de livre concorrência e não intragurpos."
CUSTO DE AQUISIÇÃO: VALOR DO CAPITAL SUBSCRITO E INTEGRALIZADO EM BENS A VALOR DE MERCADO (QUOTAS DA URC): Argumenta que �a aquisição das quotas da URC se deu por meio da sua conferência na integralização de capital. O custo de aquisição desse ativo é o valor em da participação societária integralizada�.
EXISTÊNCIA DE PARTES RELACIONADAS: Frisa que no presente caso, �não há qualquer dispositivo previsto na legislação tributária que estabeleça algum tratamento diferenciado para a subscrição e integralização de quotas entre partes vinculadas�.
ISONOMIA COM TRATAMENTO FISCAL DO DESÁGIO: Alega que �o deságio deverá ser amortizado, com a conseqüente tributação dessas receitas. Ressalte-se, neste sentido, que a Receita Federal já manifestou entendimento de que este deságio deveria ser tributado mesmo que fosse gerado em uma operação interna, dentro do mesmo Grupo�. Indagando-se... �ora, e se o valor de mercado das quotas da URC fosse inferior ao valor do seu patrimônio liquido contábil, hipótese na qual a Recorrente apuraria um deságio na operação de integralização de quotas sob análise, a mesma Receita Federal do Brasil se preocuparia em isentar a tributação do referido deságio?�.
DO EQUÍVOCO COMETIDO PELA TURMA JULGADORA COM RELAÇÃO ÀS NORMAS APLICÁVEIS À DEDUTIBILIDADE DE DESPESAS: Diz que �o pagamento, na aquisição de participação societária, não é requisito (previsto na legislação de regência) para a dedutibilidade da despesa com a amortização do ágio, como indevidamente supôs a DR) no presente caso�.
Regra Geral de Dedutibilidade das Despesas (artigo 299 do RIR/99) X Regra EspecÍfica para a Dedutibilidade da Despesa com Amortização do Ágio (artigo 386, inciso III, §2° do RIR/99): Afirma que �somente as despesas que cumprirem tais requisitos é que serão dedutíveis na determinação do lucro real e da base de cálculo da CSLL: (i) despesa deverá ser necessária à atividade da empresa e à manutenção, (ii) a despesa, se não paga, ao menos deve ter sido incorrida pelo contribuinte, (iii) a despesa deve ser usual e normal no tipo de atividade desenvolvida pelo contribuinte que a suportou da respectiva fonte produtora�.
DAS ALEGAÇÕES QUANTO A ILEGITIMIDADE DO LAUDO APRESENTADO E DOS EQUÍVOCOS NO LANÇAMENTO CONTÁBIL: Analisou as operações efetivamente ocorridas no presente caso, �a SAG do Brasil Ltda. passou a ser a controladora da URC em 28/08/2002, tendo adquirido suas ações pelo custo de aquisição de R$ 109.294.000,00, afirmando que tal operação �ocorreu efetivamente, no mundo dos fatos, e como tal não poderia deixar de ser foi refletida na contabilidade da Recorrente. Com efeito, tal operação foi contabilizada (conforme se verifica do Balancete de Verificação da SAG do Brasil Ltda. de 31/08/2002 apresentado em sede de impugnação)�. Reinterando que �o ágio adquirido no presente caso possuía fundamento na expectativa de rentabilidade futura da URC, e foi apurado com base no seu principal ativo: o investimento na Uninfra�.
DA GLOSA DAS PERDAS COM AS OPERAÇÕES DE SWAP: Afirma que �por se tratar de operações de swan com fins de hedge, excluiu, do lucro real apurado nos anos-base de 2004 e 200523, os resultados negativos dessas operações 24, tendo em vista que tais despesas são dedutíveis, sem as limitações impostas pelo artigo 33, §7° da Instrução Normativa SRF no 25/01�. Ressalta ainda, �que as operações de swap praticadas pela Recorrente não tivessem fins de hedge, o que se admite apenas a titulo de argumentação, não poderia prosperar a glosa das despesas de swap realizadas no presente caso, eis que (i) a despeito da presunção fiscal firmada, todos os contratos de swap celebrados pela Recorrente foram devidamente registrados na CETIP, (ii) a Fiscalização não poderia ter glosado os valores relativos às supostas perdas de swap sem considerar, para tal propósito, os ganhos auferidos nessas mesmas operações e (iii) os contratos de swap com fins de hedge foram rolados�.
DA SUPERFICIALIDADE DA INVESTIGAÇÃO REALIZADA PELA FISCALIZAÇÃO: Diz que �o fato de a Recorrente não ter localizado e apresentado as cópias dos 06 contratos, durante o procedimento fiscalizatório, com os respectivos registros na CETIP, não autoriza a Fiscalização presumir, por óbvio, que os contratos de swap não foram registradas e contratadas de acordo com as normas emitidas pelo Conselho Monetário Nacional e pelo Banco Central do Brasil, conforme dispõe o artigo 32, §4° da Instrução Normativa SRF n° 25/01�.
DA INEXISTÊNCIA DE OBRIGAÇÃO LEGAL PARA O REGISTRO, NA CETIP E BM&F, DOS CONTRATOS DE OPÇÃO E A TERMO: Alega que de acordo com Instrução Normativa SRF n° 25/01, �as perdas incorridas pela contribuinte nas operações de swap somente serão dedutíveis na determinação do lucro real se forem registradas e contratadas de acordo com as normas emitidas pelo Conselho Monetário Nacional e pelo Banco Central do Brasil. E que, a Fiscalização aplicou às perdas decorrentes das operações realizadas no mercado a termo e de opções o mesmo tratamento tributário previsto para as perdas incorridas nas operações de swap, procedimento esse ratificado pela Turma Julgadora que também se valeu da legislação de regência do swap - o que não pode ser admitido sob qualquer pretexto, porquanto a referida Instrução Normativa não impôs tal condição (necessidade de registros das operações na CETIP ou BM&F) para fins de dedutibilidade das perdas incorridas nessas operações�.
Do evidente erro de cálculo cometido pela Fiscalização para glosar as despesas de swap / Novamente a questão da iliquidez e certeza das autuações fiscais: Aduz que �além de inexistir qualquer possibilidade lógica de se glosar um montante superior A R$ 2.114.803,97 (valor excluído pela Recorrente na ficha 38 da DIPJ/2005), a Fiscalização poderia apenas e tão somente glosar o resultado liquido, caso as operações de swap não tivessem, obviamente, fins de hedge.� �o Sr. Agente Fiscal somente poderia realizar a glosa do resultado liquido apurado, ou seja, após a prévia dedução das perdas, incorridas na operações de swap e nas operações de mercado a termo e de opções, dos ganhos auferidos nas operações de mesma natureza, caso as operações não fossem de hedge�.
DA EXISTÊNCIA DE OPERAÇÕES DE HEDGE PARA DIVIDA PROJETADA � ROLAGEM DO HEDGE: Ressaltou que �a legislação tributária não promoveu um aprofundamento da definição e nos critérios de eficácia, por exemplo, das operações de hedge. Basta que as referidas operações possuam intuito de proteção de direitos e obrigações ou que estejam relacionados com a atividade operacional da empresa. O legislador tributário não adentrou, por exemplo, na definição dos tipos de hedge, como fez o Comitê de Pronunciamentos Contábeis (CPC 14). Dessa forma, pode-se perceber a importância das definições econômicas e contábeis para a adequada caracterização das operações de hedge, pois o legislador tributário não teceu maiores detalhes a respeito da conceituação dessas operações o que nos remete à literatura técnica do assunto. Portanto, do ponto de vista tributário, os resultados negativos eventualmente incorridos em operações como a realizada pela Recorrente � rolagem do hedge � são dedutíveis para fins da apuração do imposto de renda e contribuição social sobre o lucro liquido�.
Da Inexistência de Previsão Legal para a Adição, na Base de Cálculo da CSLL, da Despesa com a Amortização de Ágio Considerada Indedutivel pela Fiscalização e da Perda Incorrida em Operação de Swap: Diz que �muito embora a CSLL seja, assim como o IRPJ, tributo incidente sobre o lucro dos contribuintes, certo é que para ela existem normas especificas que tratam das adições e exclusões ao lucro liquido para fins de determinação de sua base de cálculo, as quais, nem sempre, são as mesmas aplicáveis ao IRPJ (conforme será demonstrado adiante, a própria Turma Julgadora reconheceu a inexistência de norma legal referente às adições das despesas em questão, no cálculo e na apuração da CSLL)�.
FALTA DE LIQUIDEZ E CERTEZA AS AUTUAÇÕES� AUSÊNCIA DE APROFUNDAMENTO DOS TRABALHOS FISCAIS: Afirma que �a Sra. Agente Fiscal desconsiderou todos os títulos vencidos há mais de um ano, no valor entre R$ 5.000,00 e R$ 30.000,00 (R$ 480.566,00), sob a alegação de que não houve comprovação de cobrança administrativa, o que, consoante será demonstrado em tópico especifico, encontra-se completamente dissociado da realidade de uma empresa que possui créditos vencidos que, por definição, relacionam-se a sua atividade principal�.
DA PROVISÃO PARA DEVEDORES DUVIDOSOS � AUSÊNCIA DE OBRIGATORIEDADE DE SUA CONSTITUIÇÃO PARA FINS TRIBUTÁRIOS: Argumenta que �para que seja possível a dedução com perdas no recebimento de créditos, é necessário (i) que o crédito esteja vencido na data de encerramento do período base; (ii) que o crédito seja decorrente das atividades da pessoa jurídica; (iii) que se identifique a natureza do devedor (vedação de dedutibilidade de créditos cujos devedores tenham vinculo societário ou pessoal com o credor; regras diferenciadas para devedores com insolvência declarada judicialmente etc.); e (iv) que se diferenciem os créditos por valor e por modalidade (com ou sem garantia)�.
DOS VALORES "JOGADOS EM PERDA" � DO EQUIVOCO EXISTENTE NO TERMO DE VERIFICAÇÃO FISCAL: Frise-se que �a mesma omissão foi realizada pela Turma Julgadora, que se limitou a manter a cobrança, sem investigação ou motivação, motivo pelo qual não deverá ser mantida por esse E. Conselho a decisão ora recorrida. Portanto, não restou claro quais teriam sido os motivos para a glosa e a manutenção desses dois valores (R$ 34.089,00 e R$ 43.189,00) já que a própria Autoridade Fiscal (i) reconheceu que o contribuinte comprovou a amostragem solicitada; e (ii) por outro lado, desconsiderou uma parcela de R$ 480.566,00 (por suposta ausência de cobrança administrativa), sem demonstrar e comprovar quais títulos que compunham os valores de R$ 34.089,00 e R$ 43.189,00 foram glosados e quais seriam os motivos da glosa�. 
DA ILEGALIDADE DA COBRANÇA DE JUROS SOBRE A MULTA: Diz que �como é sabido, não se pode confundir os conceitos de tributo e de multa. Multa é penalidade pecuniária, não é tributo. E o que se verifica com clareza pela leitura da definição de "tributo", contida no artigo 3° do Código Tributário Nacional ("CTN")�. �Verifica-se, assim, que a multa tem natureza de sanção, que é aplicada em decorrência do descumprimento de uma obrigação (principal ou acessória), estando, portanto, expressamente excluída do conceito de tributo indicado no artigo 30 do CTN�. 
Requereu o acolhimento do presente recurso voluntário para reformar o acordão recorrido, cancelando integralmente os autos de infração de IRPJ e CSLL. 
Subsidiariamente, requereu a manutenção dos créditos nos termos do que foi decidido pela DRJ, na hipótese do recurso voluntário seja julgado improcedente.

Às fls. 2685 dos autos - Resolução de nº 1401-000.515 � 4ª Câmara / 1ª Turma Ordinária, convertendo o feito em diligência para que �a Delegacia de Origem verifique se, de fato, a contabilização desta operação foi lançada a débito na conta "Capital a Realizar" e a crédito na conta "Capital" no mesmo montante�, posto que a decisão Recorrida se funda exatamente na ausência de contabilização.
Às fls. 2846 - RELATÓRIO DE DILIGÊNCIA FISCAL � apresentando as seguintes considerações:

Documentos destinados a comprovar a contabilização do capital social: �a Requerente contabilizou a débito na conta "Capital Realizar" e a crédito na conta "Capital" o aumento do capital social percebido na SAG Ltda., decorrente da incorporação da URC�; 
 Documentos relacionados ao aproveitamento fiscal do ágio: �a Requerente demonstrou a composição do valor do aumento de capital, segregando-o em patrimônio líquido e ágio, assim como evidenciou a utilização do ágio nos anos-calendários que são objeto de análise do presente processo administrativo�.
Concluindo que �a Autoridade Fiscal reconheceu que os documentos e esclarecimentos apresentados pela Requerente comprovam que houve sim a devida contabilização da operação que deu origem ao ágio sob análise, mas que, por um equívoco, esta foi lançada inicialmente a débito na conta "Capital Realizar" e a crédito na conta "Capital"�.
 E que �com relação ao ágio, a empresa apresentou documentos que demonstraram a composição do valor do aumento do capital (patrimônio + ágio). Conforme consta no �Protocolo e Justificação de Motivos de Incorporação�, da incorporação da SAG do Brasil e URC Rent a Car do Brasil Ltda pela Uninfra Locações e Comércio S/A, datado de 12/12/2002, o valor patrimonial do investimento da SAG do Brasil Ltda na URC Rent a Car do Brasil Ltda é de R$ 9.133.524,12. O Diário Razão da Uninfra, de 31/12/2002 visa demonstrar a contabilização do ágio decorrente da incorporação da SAG�.

Às fls. 2865 - PETIÇÃO DO CONTRIBUINTE - Ratificando as razões apresentadas no Recurso Voluntário, requerendo a reforma da decisão da DRJ, com o cancelamento integral dos autos de infração originários do presente processo administrativo.
É o relatório do essencial.

 Conselheiro Daniel Ribeiro Silva. - Relator
Observo que as referências a fls. feitas no decorrer deste voto se referem ao e-processo.
Antes da análise do Recurso De Ofício entendo ser necessária a análise de uma questão preliminar que fundamentou, exatamente, a diligência realizada.
Da análise do TVF, no que se refere à glosa de ágio, é possível compreender que foram os seguintes fatos que motivaram a glosa:




Por sua vez, o Recorrente sempre alegou que o pagamento se deu através de uma incorporação de ações e que a escrituração foi devidamente realizada, só que por um equívoco contábil, registrado em contas equivocadas. Logrou êxito em demonstrar isso através do resultado de diligência fiscal.
Por sua vez, também alega que todos os demais requisitos formais para amortização do ágio foram cumpridos.
Ocorre que, a DRJ em seu julgamento, além de não enfrentar diretamente a matéria alegada desde a fiscalização, do suposto equívoco na escrituração, simplesmente partiu da premissa de falta de escrituração.
Igualmente, não enfrentou adequadamente o fundamento relativo ao pagamento através da integralização de capital em ações.
E por último, usou como fundamento principal da sua decisão, o fato de que a operação societária resultou em um ágio interno, cujo aproveitamento seria vedado pela legislação.
Ocorre que, a acusação de ágio interno sequer consta do TVF, e contra ela o contribuinte não se defendeu nem em impugnação ou recurso voluntário.
Para que não restem dúvidas a respeito dos fundamentos adotados pela DRJ, passo a reproduzir, no que interessa, o Acórdão recorrido:









Verifica-se portanto, sem sombra de dúvidas que, se por um lado o TVF fundamenta o lançamento:
Na falta de pagamento (o contribuinte alega ter ocorrido através de integralização de ações);
Na falta de escrituração (fato objeto de diligência confirmando a escrituração) e;
Inexistência de laudo hábil porque não assinado (o Recorrente junta depois o mesmo laudo, emitido pela EY, devidamente assinado).
Por outro lado, a DRJ enfrenta a questão sob a ótica de um ágio interno, onde não se pode considerar o pagamento (que não conclui se houve ou não) sem a livre concorrência do mercado.
Ademais, parte do pressuposto de inexistência de escrituração (sem analisar os fundamentos arguidos pela parte) e não justifica o porque da não aceitação do laudo apresentado devidamente assinado.
Assim, são vários os fundamentos que levam esse Relator a crer que trata-se de caso de nulidade da decisão da DRJ (e não do lançamento como defende o Recorrente), vez que, além de não enfrentar adequadamente os fundamentos aduzidos em impugnação, centra sua decisão em argumento que não consta do TVF e contra o qual o contribuinte não se defendeu.
O resultado da diligência também apenas confirma que um dos argumentos aduzidos pela contribuinte na impugnação, e sequer enfrentado pela DRJ, efetivamente tem pertinência.
Assim, face a tudo o quanto exposto, oriento meu voto no sentido de anular a decisão recorrida devendo os autos retornarem para novo julgamento da DRJ, onde enfrente efetivamente os fundamentos do TVF e da impugnação. Por consequência, resta prejudicado o Recurso de Ofício.

É como voto.
(assinado digitalmente)
Daniel Ribeiro Silva
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crédito tributario decorrente de supostas infracdes a legislacdo tributaria para cobranca de IRPJ e
CSLL.

Os fatos apurados pela Autoridade Lancadora estdo descritos em trés termos:
Termo de Verificagdo Fiscal-Glosa da Despesa de Agio (fls. 1853 a 1861), Termo de
Verificacdo-Glosa de Exclusdo do Lucro Real (fls. 1862 a 1868) e Termo de Verificacdo-Glosa
de Exclusdo do Lucro Real — PDD (fls. 1869 a 1876), por meio dos quais sdo exigidos o IRPJ e
CSLL, tendo em vista a ndo dedutibilidade de despesas de amortizacdo de agio, reversdao da
provisdo de PDD, exclusdes referentes a despesas e receitas de SWAP e excluséo indevida da
apuracdo do lucro real integrante de parte da parcela de provisdo para devedores duvidosos.

O crédito tributério total lancado foi de R$ 31.837.009,41 (trinta e um milhdes,
oitocentos e trinta e sete mil e nove reais e quarenta e um centavos), conforme demostrado na
tabela abaixo:

Ciente da autuacdo, o interessado  apresentou  IMPUGNACAO
ADMINISTRATIVA em 19/07/2009 (fls. 1967/2.040), na qual alegou:

a) PRELIMINARMENTE — DA PRECLUSAO DA POSSIBILIDADE DO
FISCO QUESTIONAR A LEGALIDADE DOS ATOS QUE DERAM
ORIGEM AO AGIO: Alega que "houve um equivoco, por parte da RFB,
na apuragdo dos valores relativos aos créditos compensados, ja que foi
considerado indevidamente como valor original utilizado na Declaracédo de
Compensacdo o valor de R$ 21.399,92, pelo que confirmadas parcelas de
crédito tdo somente no valor de R$ 13.080,50”;
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b) Diz que, “com as devidas corre¢des, o valor do credito utilizado na data da

d)

f)

transmissdo da Declaragdo de Compensacdo, ora parcialmente
homologada, se faz perfeitamente justificavel e suficiente, conforme
atestam as tabelas anexas. As tabelas que seguem anexas trazem a
discriminacao de todas as notas fiscais e respectivas retencdes efetuadas O
total de retengdes € superior aos valores compensados. O valor do crédito
informado se fazia suficiente para compensacdo dos débitos relacionados
na declaracgdo parcialmente homologada”;

Da Legitimidade da Aquisicdo do Investimento com Agio pela SAG do
Brasil Ltda. e Posterior Aproveitamento da sua Dedutibilidade Fiscal pela
Unidas (antiga Uninfra e SAG do Brasil S/A): Diz que todos “os atos
societarios descritos no presente caso foram licitos e em conformidade
com os principios contabeis geralmente aceitos. Destaque-se, também, que
0 &gio adquirido no presente caso possuia fundamento na expectativa de
rentabilidade futura da URC (com base no seu principal ativo —
investimento na Uninfra), o que ja foi, a época, confirmado por meio de
Laudo de Avaliacdo elaborado por empresa especializada independente,
projetado pela metodologia de fluxo de caixa descontado”;

DO TRATAMENTO TRIBUTARIO DO AGIO — DEDUCAO FISCAL
DA AMORTIZACAO: Afirma que no presente caso, “a controlada
(Uninfra) absorve patriménio das controladoras (SAG do Brasil Ltda. e
URC) em virtude de incorporacdo, tendo as agOes da controlada sido
adquiridas com agio apurado com fundamento econdmico no valor de
rentabilidade dos resultados nos exercicios futuros, estabelece a legislacéo
que sera possivel amortizar o valor do 4gio nos balancos correspondentes a
apuracdo de lucro real, levantados posteriormente a incorporacéo, a razao
de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de apuracao
(inciso IIT e § 6° do artigo 386 do RIR/99)”.

Da Inexisténcia de Previsdo Legal para a Adicdo, na Base de Calculo da
CSLL, da Despesa com a Amortizacdo de Agio Considerada Indedutivel
pela Fiscalizagdo: Alega que “ndo existe previsdo, na legislacdo especifica
da CSLL, para a adi¢cdo dessa despesa na composicdo da base de célculo
dessa contribuicdo social. E que, ndo € possivel a Administracdo Tributaria
querer atribuir a CSLL as mesmas regras de adi¢cbes e exclusdes previstas
para 0 IRPJ quanto a dedutibilidade de despesas. Oque existe de comum
entre os tributos em questdo, e ndo € nada mais do que isso, sdo apenas as
mesmas regras de apuracao e pagamento”.

DA GLOSA DAS PERDAS COM AS OPERACOES DE SWAP: A
fiscalizada realizou diversas operacOes de swap com fins de protecdo
cambial (hedge), sendo que parte delas foi liquidada em 2004 e parte em
2005. Dessa forma, alega que “por se tratar de operagdes de swap com fins
de hedge, a Impugnante corretamente excluiu, do lucro real apurado nos
anos-base de 2004 e 2005, os resultados negativos dessas operacgdes, tendo
em vista que tais despesas sdo dedutiveis, sem as limitagdes impostas pelo
artigo 33, §7° da Instru¢do Normativa SRF no 25/01”. Diz que, “ainda que
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9)

h)

)

as operacdes de swap praticadas nao tivessem fins de hedge, ndo podera
prosperar a glosa das despesas de swap realizadas pela Fiscalizagéo, eis
que (i) a despeito da presuncdo fiscal firmada, todos os contratos de swap
celebrados pela Impugnante foram devidamente registrados na CETIP, (ii)
a Fiscalizacdo ndo poderia ter glosado os valores relativos as supostas
perdas de swap sem considerar, para tal propésito, os ganhos auferidos
nessas mesmas operacoes e (iii) os contratos de swap com fins de hedge
foram rolados”.

DA VIOLACAO AO PRINCIPIO DA VERDADE MATERIAL: Alega
que um dos principios informadores da atividade administrativo-tributéria
¢ o da verdade material, razao pela qual “a Administragdo deve pautar-se
de maneira inexoravel a verdade material dos fatos, fundamentando
qualquer autuacdo em motivos reais, sob pena de ilegitimidade. Afirmando
que a Fiscaliza¢do ndo buscou a verdade material para fundamentar a glosa
das despesas de swap em decorréncia da suposta falta de registro na
CETIP ou BM&F desses contratos™.

DA INEXISTENCIA DE OBRIGACAO LEGAL PARA O REGISTRO,
NA CETIP E BM&F, DOS CONTRATOS DE OP(;AO E A TERMO:
Informa que “a Fiscalizagdo aplicou as perdas decorrentes das operagdes
realizadas no mercado a termo e de opcGes 0 mesmo tratamento tributario
previsto para as perdas incorridas nas operacdes de swap, o que nao pode
ser admitido sob qualquer pretexto, porquanto a referida Instrucéo
Normativa ndo impds tal condicéo (necessidade de registros das operacdes
na CETIP ou BM&F) para fins de dedutibilidade das perdas incorridas
nessas operagOes.” Diz que “a dedutibilidade das operagdes ndo esta
condicionada ao registro, pelas instituicdes financeiras, na CETIP ou
BM&F, como ocorre com as operacdes de swap .

Do evidente erro de calculo cometido pela Fiscalizacdo para glosar as
despesas de swap /da iliquidez e certeza das autuacgdes fiscais: Alega que
“¢ evidente o erro cometido pela Fiscalizagdo para a apuragdo das bases de
calculo dos tributos exigidos, o que macula de nulidade todo o langcamento
em razdo da sua nitida iliquidez e incerteza, eis que ndo ha qualquer
possibilidade l6gica de se glosar uma despesa de swap inexistente, ou seja,
uma perda que ndo foi sequer excluida do lucro real. “Portanto, em razao
do evidente erro de calculo realizado pela Fiscalizacéo, que desconsiderou,
desmotivadamente, os ganhos auferidos nas operagdes de swap e de
mercado a termo e de opgdes, 0s autos de infragdo, que originaram o
presente processo administrativo, devem ser anulados, em virtude da
flagrante iliquidez e incerteza dos lancamentos do IRP3 e da CSLL. (...)
Assim, o ndo cumprimento das formalidades essenciais (intrinsecas) aos
atos de langamento, tais como a liquidez e certeza do montante exigido,
COMO ocorreu no presente caso, torna-os nulos, gerando a obrigagéo para a
Autoridade Julgadora de cancela-los de oficio”.

DA EXISTENCIA DE OPERACOES DE HEDGE PARA DIVIDA
PROJETADA — "ROLAGEM DO HEDGE": Diz que “a operacdo
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k)

realizada pela Impugnante pode ser caracterizada como uma operacdo de
hedge de divida futura (“transacdo de provavel realizacdo"), pois visa
proteger o risco de variacdo cambial relacionado como desembolsos
futuros de provével divida em moeda estrangeira. Portanto, do ponto de
vista tributario, os resultados negativos eventualmente incorridos em
operacgdes como a realizada pela Impugnante — rolagem do hedge — séo
dedutiveis para fins da apuracdo do imposto de renda e contribui¢éo social
sobre o lucro liquido™.

DA INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL PARA A ADICAO, NA
BASE DE CALCULO DA CSLL, DA PERDA INCORRIDA NAS
OPERACOES DE SWAP: Afirma que ndo ha, portanto, previsao legal, na
legislagéo que regulamenta a CSLL, para a adigdo, ao lucro liquido, de
qualquer despesa considerada indedutivel, tal como as perdas incorridas
com as operacOes de swap, de mercado a termo e de opgOes, como ocorreu
no presente caso’.

FALTA DE LIQUIDEZ E CERTEZA — AUSENCIA DE
APROFUNDAMENTO DOS TRABALHOS FISCAIS: Alega que “o
Agente Fiscal "generalizou™ os valores glosados, sem maiores
aprofundamentos para se comprovar que os titulos baixados pela
Impugnante seriam indedutiveis. De fato, assim concluiu a Sra. Agente
Fiscal: "também ocorreram casos de registros como perdas e posterior
excluséo do lucro real de valores que ndo atenderam os requisitos legais
impostos”.

m) DA PROVISAO PARA DEVEDORES DUVIDOSOS — AUSENCIA DE

OBRIGATORIEDADE DE SUA CONSTITUICAO PARA FINS
TRIBUTARIOS: Afirma que “para que seja possivel a dedugdo com
perdas no recebimento de créditos, é necessario (i) que o crédito esteja
vencido na data de encerramento do periodo base; (ii) que o crédito seja
decorrente das atividades da pessoa juridica; (iii) que se identifique a
natureza do devedor (vedacdo de dedutibilidade de créditos cujos
devedores tenham vinculo societario ou pessoal com o credor; regras
diferenciadas para devedores com insolvéncia declarada judicialmente
etc.); e (iv) que se diferenciem os créditos por valor e por modalidade
(com ou sem garantia)” (...) “Fiscalizagdo glosou parcela das despesas
com perdas em recebimento de créditos da Impugnante com base na
simples alegacdo de que parcela dos creditos ndo poderia ter sido deduzido
como perda em razdo de o valor ser, supostamente, superior aos valores
provisionados em periodos anteriores”.

PRECLUSAO DA POSSIBILIDADE DO FISCO QUESTIONAR A
LEGALIDADE DA ADICAO: Alega que “consignou que a reversio da
provisdo de devedores duvidosos da Impugnante foi glosada por nédo ter
havido a comprovacgdo de que ela foi integralmente adicionada nos anos
calendarios anteriores (2003 e 2002)”... E que “ndo poderia o Fisco efetuar
os langamentos de oficio sobre fatos pretéritos, ja& consumados no tempo
em razdo do decurso do prazo decadencial (constituicdo de provisdes que
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P)

q)

ocorreram antes de 2004) para alcancar os efeitos decorrentes desses fatos,
em periodos subsequentes (exclusdo da deducdo da provisdo como
despesa - 2004)".

DOS VALORES "JOGADOS EM PERDA" — DO EQUIVOCO
EXISTENTE NO TERMO DE VERIFICACAO FISCAL: Diz que “com
relacdo aos valores de R$ 34.089,00 e R$ 43.189,00 que foram
classificados pela Sra. Agente Fiscal como "Valor jogado em perda sem
atendimento de requisitos legais minimos" nota-se a nitida contradicao
existente no Termo de Verificacdo Fiscal e a auséncia de liquidez e certeza
ao crédito constituido. Portanto, ndo restou claro quais teriam sido os
motivos para a glosa desses dois valores (R$ 34.089,00 e R$ 43.189,00) ja
que a propria Autoridade Fiscal (o0 reconheceu que o contribuinte
comprovou a amostragem solicitada; e (ii) por outro lado, desconsiderou
uma parcela de R$ 480.566,00 (por suposta auséncia de cobranca
administrativa), sem demonstrar e comprovar quais titulos que
compunham os valores de R$ 34.089,00 e R$ 43.189,00 foram glosados e
quais seriam os motivos da glosa”.

DO ERRO MATERIAL CONTIDO NOS AUTOS DE INFRACAO:
Afirma que “ndo ha como se negar que o erro material cometido pela
Fiscal no momento da autuagdo onerou substancialmente o contribuinte,
isso porque se, em cumprimento ao disposto na legislacdo, tivesse
compensado de oficio o saldo de prejuizo fiscal e de base de calculo
negativa para cada periodo autuado, 0 maximo que se poderia exigir (caso
ndo sejam admitidos os argumentos anteriores que sdo suficientes para a
decretacdo da nulidade integral dos lancamentos seriam as quantias de R$
16.511.985,18 ¢ R$ 5.674.672,54 respectivamente para IRPJ e CSLL”.

DA ILEGALIDADE DA COBRANCA DE JUROS SOBRE A MULTA:
Diz que “como ¢ sabido, ndo se pode confundir os conceitos de tributo e
de multa. Multa é penalidade pecuniaria, ndo é tributo. E o que se verifica
com clareza pela leitura da defini¢do de "tributo™, contida no artigo 3° do
Caodigo Tributario Nacional ("CTN")”. “Verifica-se, assim, que a multa
tem natureza de sancdo, que é aplicada em decorréncia do descumprimento
de uma obrigacdo (principal ou acessoria), estando, portanto,
expressamente excluida do conceito de tributo indicado no artigo 30 do
CTN”.

Requereu o acolhimento da presente Impugnacao para extinguir os créditos
tributarios de IRPJ e de CSLL exigidos, arquivando-se o presente processo
administrativo.

O Acorddo ora Recorrido (16-23.890 — 3% Turma da DRJ/SP1) recebeu a

seguinte ementa:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA —IRPJ



FI. 7 do Ac6rddo n.° 1401-004.193 - 12 Sejul/4? Camara/12 Turma Ordinaria
Processo n° 19515.001749/2009-49

Ano-calendario: 2004, 2005, 2006, 2007

PRECLUSAO DA LEGALIDADE DA CORRECAO DE ATOS PASSADOS
PELO FISCO. DECADENCIA TRIBUTARIA. REPERCUSSAO EM
EXERCICIOS FUTUROS. FISCALIZACAO. POSSIBILIDADE.
ESCRITURACAO. DOCUMENTOS. GUARDA. PRAZO.

A perda do direito, decorrente da ocorréncia do fato decadencial, de se praticar
0 ato de langcamento ndo se confunde com a possibilidade de correcdo de
lancamentos contébeis incorretos que possuem implicagdes de ordem
tributaria. direito de o Fisco averiguar fatos ocorridos em periodos passados
esta protegido pela lei, ainda que ndo seja mais possivel efetuar o langcamento,
mormente quando esses fatos repercutem em lancamentos contabeis de
exercicios futuros que implicam em pagamento a menor dos tributos devidos.

AGIO. INCORPORACAO DE EMPRESAS. MESMO GRUPO
ECONOMICO. RENTABILIDADE FUTURA. AUSENCIA. DE
FUNDAMENTO. FORMALIDADE DE ATOS. INSUFICIENCIA.
DEDUTIBILIDADE DE DESPESAS.

No presente caso, ndo se verificam 0s requisitos legais e contabeis para o
reconhecimento do &gio. Os requisitos necessarios de um livre e aberto
ambiente negocial, ocorrido entre pessoas independentes e ndo relacionadas, e
o efetivo pagamento do &gio ndo sdo atendidos. A observancia de certas
formalidades ndo € suficiente para a efetiva existéncia do agio, mormente no
sentido tributério -fiscal. As despesas consideradas dedutiveis para a legislacao
tributaria sdo aquelas pagas ou incorridas- para a realiza¢do das transacdes ou
operacdes exigidas pela atividade da empresa e, ainda, as despesas devem ser
usuais ou normais no tipo de transacdes, operacdes ou atividades da empresa.
Despesas de amortizacdo de agio intergrupo sdo indedutiveis, ndo possuem
fundamento ou mesmo existéncia, ndo sao necessarias, eis que ndo foram pagas
e sequer podem ser consideradas incorridas.

CSLL. INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL PARA A ADICAO NA
BASE DE CALCULO DA CSLL DE DESPESA COM A AMORTIZACAO
DE AGIO. INEXISTENCIA DE FUNDAMENTO LEGAL E CONTABIL DO
AGIO.

O 4gio sem fundamento e que ndo tenha sido pago ou incorrido implica a glosa
efetuada como devida e deve recompor ndo s6 a base de calculo do imposto de
renda como a da CSLL.

DOCUMENTAQAO LEGAL. DEVER DE GUARDA E DE
APRESENTACAO.

A legislagdo tributaria impde aos contribuintes o dever de conservar 0s
documentos e de apresenta-los quando solicitados.

SWAP. CONDICOES LEGAIS PARA SUA DEDUTIBILIDADE. DEVER
DO CONTRIBUINTE DE APRESENTAR PROVAS INEQUIVOCAS DO
ALEGADO.

Os valores resultantes de operacfes de SWAP considerados dedutiveis pelo
contribuinte devem ser demonstrados de forma clara e inequivoca,
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acompanhados da respectiva documentacdo suporte, da prova de seu registro,
da comprovacdo da finalidade e utilidade para a empresa, além da
compatibilidade com a protecdo cambial necessaria.

PERDAS NO RECEBIMENTO DE CREDITOS. PDD. GLOSA DE
VALORES INFORMADOQOS PELO PROPRIO CONTRIBUINTE.

Correcdo efetuada pelo Fisco que gere efeitos em periodos posteriores é
legitima assim como o lancamento de tributos de periodos ainda nao decaidos.
E correta a glosa de valores ndo comprovados e que a Fiscalizagéo verificou da
documentacdo apresentada pelo proprio contribuinte.

COMPENSACAO DE PREJUIZOS FISCAIS E DA BASE NEGATIVA DA
CSLL. PEDIDO DO  CONTRIBUINTE. AMPARO LEGAL.
POSSIBILIDADE.

A compensacéo dos prejuizos fiscais e da base negativa da CSLL de exercicios
anteriores encontra amparo na legislacdo fiscal. O pedido de compensagédo
deve ser atendido.

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO. LEGALIDADE DA
COBRANCA.

A multa de oficio, sendo parte integrante do crédito tributério, esta sujeita a
incidéncia dos juros de mora a partir do primeiro dia do més subsequente ao do
vencimento.

ALEGACOES DE INCONSTITUCIONALIDADES E/OU ILEGALIDADES.

A apreciacdo de alegacGes de inconstitucionalidades e/ou ilegalidades é de
exclusiva competéncia do Poder Judiciario. Matérias que as questionam nao
sdo apreciadas na esfera administrativa.

TRIBUTACAO REFLEXA. CSLL. MESMOS ELEMENTOS DE PROVA.

A ocorréncia de eventos que representam, ao mesmo tempo, fatos geradores de
varios tributos impde a constituicdo dos respectivos créditos tributarios, sendo
que a decisdo quanto a ocorréncia desses eventos repercute na decisdo de todos
os tributos a eles vinculados, no que couber.

Impugnacado Procedente em Parte.
Credito Tributario Mantido em Parte.

Isto porque, segundo entendimento da Turma, “ndo ha como confundir a perda do
direito de se praticar o ato de langcamento com a possibilidade de corre¢cdo de langcamentos
contabeis incorretos que possuem implica¢des de ordem tributaria”. (...) “Assim, ndo procede a
defesa de que o Fisco ndo mais teria o direito de questionar a formacdo do agio. Os prazos
decadenciais previstos no CTN limitam a possibilidade de constituir o crédito tributario mediante
a atividade administrativa do langamento. No presente caso, os fatos discutidos tiveram origem
no ano-calendario 2002, quando houve a apuracdo do &gio. A amortizacdo desse agio foi
considerada incorreta pela Autoridade Fiscal pelos motivos relatados, portanto indedutivel para
fins de apuracédo das bases de calculo do IRPJ ¢ da CSLL”.
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Considerou, que “o agio intragrupo ndo ¢ reconhecido pela lei societaria como
também pela Contabilidade, tampouco o é pela lei tributaria. Consequentemente, ndo assiste
razdo a Impugnante quando alega que a amortizacdo desse agio constitui-se em despesa
dedutivel da base de célculo do IRPJ, consoante previsto no art. 386 do RIR1 1999, cuja matriz
legal advém dos artigos 7° e 8° da Lei n® 9.532/1997, com as alteragdes da Lei n°9.718/1998”.

Reconheceu-se o colegiado, que apenas o direito a compensacdo dos prejuizos
fiscais acumulados e da base negativa da CSLL de periodos anteriores, conforme o
demonstrativo abaixo indicado:

IM;OSTO DE RENDA

2004 LANCADO EXONERADO MANTIDO
IMPOSTO 3.773.135,58 1.131.840,67 2,641,194 91
MULTA 2.829.851,69 848.955,51 1.980.896,18

2005 LANGADO EXONERADO MANTIDO
iIMPOSTO 5.021.034,07 1.513.510,22 3.507.523,85
MULTA 3.765.775,55 1.135.132,67 2.630.642,89

2006 LANGADO EXONERADO MANTIDO
IMPOSTO 1.527.588,47 465.476,54 1.062.111,93
MULTA 1.145.691,35 349.107,41 796.583,95

2007 LANGADO EXONERADO MANTIDO
IMPOSTO 599.783,74 187.135,12 412.648,62
MULTA 449.837,81 140.351,34 309.486,46

CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LiQUIDO

2004 LANCADO EXONERADO MANTIDO
CONTRIBUIGAO 1.358.328,81 407.498,64 950.830,17
MULTA 1.018.746,61 305.623,98 713.122,63

2005 LANCADO EXONERADC MANTIDO
CONTRIBUIGAO 1.742.519,47 522.755,84 1.219.763,63
MULTA 1.306.889,60 392.066,88 914.822,72

2006 LANCADO EXONERADO MANTIDO
CONTRIBUIGCAO 490.933,55 147.280,07 343.653,49
MULTA 368.200,16 110.460,05 257.740,11

2007 LANGADO EXONERADO MANTIDO
CONTRIBUIGAO 121.886,60 36.565,98 85.320,62
MULTA 91.414,95 27.424,49 63.990,47
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Ciente da decisdo do Acordao em 01/03/2010(fls.2.452), que julgou procedente
em parte a impugnac&o apresentada, o contribuinte interpde Recurso Voluntario em 29/03/2010
- (fls. 2.460/2.563), alegando as seguintes razdes:

A) DA ILIQUIDEZ E INCERTEZA DOS LANCAMENTOS — NULIDADE:

B)

C)

Afirma que no presente caso houve, evidente erro na determinacdo da
matéria tributivel e no calculo do montante dos tributos devidos, uma vez
que ndo foi realizada a compensacdo de prejuizos fiscais e de base de
calculo negativa da CSLL, acumulados pela Recorrente, a porcentagem de
30% do lucro tributdvel apurado a cada periodo base”. Dessa forma, “em
razdo do evidente erro de calculo incorrido pela Fiscalizacdo para a
apuracdo da base de calculo do IRPJ e da CSLL, ndo se pode olvidar que
os langamentos efetuados padecem de iliquidez e incerteza e deveriam ter
sido cancelados integralmente pela Turma Julgadora, motivo pelo qual ndo
pode prosperar a decisdo ora recorrida”.

DA INDEVIDA CONSTITUICAO DE NOVO CREDITO TRIBUTARIO
PELA TURMA JULGADORA - NULIDADE DA DECISAO
RECORRIDA: Argumenta que “em que pese ter sido reconhecido,
acertadamente, ela Turma Julgadora, o equivoco cometido pela
Fiscalizacdo, com relacdo a conclusdo ndo se pode atribuir o mesmo éxito
aos Srs. Julgadores, que deixaram de cancelar integralmente os autos de
infracdo, mesmo diante da nulidade apontada, para tentar "conserta-los" e
manter as autuagdes em questao”. “Assim, apesar de a Turma Julgadora
ter apurado, corretamente, os valores do IRPJ e da CSLL, caso as despesas
incorridas pela Recorrente fossem, de fato, indedutiveis (o que se alega a
titulo de argumentacéo), € certo que esse 6rgdo colegiado ndo poderia ter
retificado, de oficio, os langamentos originarios, por ser incompetente para
tanto. Apenas e tdo somente poderia té-los declarado nulos (ou seja, ndo
poderia ter constituido novos lancamentos), em razdo da liquidez e
incerteza dos créditos tributarios”.

PRECLUSAO - DA POSSIBILIDADE DO FISCO QUESTIONAR A
LEGALIDADE DOS ATOS QUE DERAM ORIGEM AO AGIO: Alega
que o agio, “como elemento contabil e societério decorrente das operactes
realizadas, surgiu em 28/08/2002, com o aumento de capital da SAG do
Brasil Ltda. (momento da aquisicdo das quotas da URC registradas em
patrimdnio liquido e agio), tendo sido posteriormente transferido Uninfra
em 13/12/2002, com a incorporagcdo daquela sociedade, e a partir dai
passou a produzir efeitos tributarios (data a partir da qual surgiu o direito
de deduzir os encargos de amortizagdo desse &gio quando da apuracdo do
lucro real). Desta forma, ndo poderia a Fiscalizacdo questionar a
legalidade dos atos que originaram o direito ao aproveitamento do &gio,
que surgiu em 2002, eis que transcorreu o prazo decadencial de cinco anos
entre os fatos que propiciaram o surgimento do agio em 2002 e a lavratura
dos autos de infragdo em questdo (21/05/2009)”.

D) DA INDEVIDA INOVACAO NO LANCAMENTO PELA DR. NA

QUESTAO DO AGIO: Argumenta que “a Turma Julgadora trouxe novos
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E)

F)

G)

H)

J)

argumentos para justificar a manutencdo dos autos de infracdo objeto do
presente processo administrativo, que ndo haviam sido aduzidos no
momento do lancamento (necessidade de independéncia das partes e
ambiente concorrencial livre)”.

LIMITES PARA A APLICACAO DA CIENCIA CONTABIL PELO
DIREITO: Frisou que houve “uma completa "confuséo™ entre os conceitos
utilizados para definir e fundamentar a suposta ilegitimidade do &gio
gerado no presente caso, com relacdo aos enfoques correspondentes
(contabil, societario e fiscal/tributario)”.

CIENCIA CONTABIL COMO INSTRUMENTO PARA MEDIQAO DA
RIQUEZA: Afirma que “a Ciéncia Contabil € um instrumento muito
valioso para o relato de fatos econdmicos que sdo regulamentados pelo
Direito. De fato, o Direito se vale dos conceitos estabelecidos por essa
ciéncia para criacdo de normas juridicas que regulamentam os interesses
dos diversos usuarios, em face de determinada entidade”.

DIREITO CONTABIL SOCIETARIO: Conceituando-se como “um ramo
do Direito que ndo se confunde com a ciéncia social que regulamenta.
Contudo, até mesmo em face do disposto no artigo 177 da Lei das S/A,
este ramo do Direito se aproxima muito da Ciéncia Contabil auando torna
obrigatoria obediéncia aos principios de contabilidade”.

DIREITO CONTABIL FISCAL/TRIBUTARIO: “Apds a entrada em
vigor da Lei no 6.404/76 (Lei das S/A), a legislacdo tributaria trouxe
regulamentacdo especifica para os registros contabeis utilizados na
apuracdo do imposto sobre a renda. E o reconhecimento, pelo legislador,
de que a legislacdo tributaria traz regras contabeis especificas para fins de
apuracdo de tributos. Essas regras servem ao interesse arrecadatorio do
Fisco, mas ndo existe a obrigatoriedade de que sigam 0s principios de
contabilidade geralmente aceitos. Esse conjunto de normas juridicas
estabelecidas pela legislacdo tributaria € o que se passa a denominar
Direito Contabil Fiscal, que tem como objetivo a apuracdo da
contabilidade fiscal”.

UTILIZACAO DO DIREITO CONTABIL SOCIETARIO E DO
DIREITO CONTABIL FISCAL/TRIBUTARIO PARA A APURACAO
DO IRPJ E DA CSLL: Afirma que “havendo conflito entre a contabilidade
societaria e a contabilidade fiscal, esta devera prevalecer quando se tratar
de apuracdo de algum dos aspectos do fato gerador do tributo, uma vez
que, insista-se, trata-se da aplicacdo de norma especifica em face de um
uma norma geral”.

DA DISTORCIDA INTERPRETACAO QUANTO AO
ENTENDIMENTO DO PROFESSOR ELISEU MARTINS: Afirma que
“as premissas utilizadas pela DRJ para a nova fundamentacao dos autos de
infracdo ora em analise ndo se sustentam, uma vez que houve uma
"mistura” dos conceitos de Ciéncia Contabil (que néo é objeto do Cientista
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K)

L)

do Direito, mas sim do Cientista da Contabilidade), com os conceitos de
Direito Contébil (este sim objeto do "mundo juridico")”.

NATUREZA JURIDICA DO AGIO PARA O "DIREITO CONTABIL
SOCIETARIO" E AS VARIAS FORMAS DE AQUISICAO: Argumenta
que “para o Direito Contébil Societario, 0 agio ou desagio gerado em
operacgdes, como as ocorridas no presente caso, decorre da diferenca entre
o valor de aquisi¢do (custo de aquisi¢do) e o valor patrimonial das quotas
adquiridas (valor de patriméonio liquido), quando se adota o registro da
participacdo societaria pelo Método da Equivaléncia Patrimonial - MEP,
previsto no artigo 248 da Lei das S/A (Lei no 6.404/76)”. (...) “Caso a
SAG do Brasil Ltda. tivesse realizado uma operacdo de venda e compra,
haveria 0 pagamento do pre¢co como contraprestagdo pela aquisicdo do
bem (acGes da URC). Assim, caso tivesse sido esse 0 negocio juridico
realizado, somente existiria 4gio se o valor "pago" (custo de aquisi¢ao)
fosse maior que o valor da participacdo societaria avaliado pelo MEP.
Ocorre que o0 negocio juridico de compra e venda ndo era 0 mais
interessante do ponto de vista estratégico para a realizacdo do objetivo
econémico pretendido pelo Grupo, motivo pelo qual ndo foi esse 0 modelo
adotado”.

NATUREZA JURIDICA DO AGIO PARA O "DIREITO CONTABIL
TRIBUTARIO™: Diz que “equivocaram-se os Julgadores a quo ao
fundamentar a ndo dedutibilidade da amortizacdo do &gio na necessidade
de pagamento "caso a mais-valia — o prep. justo tenha sido efetivamente
paga por terceiros independentes, em uma situacao de livre concorréncia e
ndo intragurpos.”

M) CUSTO DE AQUISICAO: VALOR DO CAPITAL SUBSCRITO E

N)

0)

INTEGRALIZADO EM BENS A VALOR DE MERCADO (QUOTAS
DA URC): Argumenta que “a aquisicdo das quotas da URC se deu por
meio da sua conferéncia na integralizacdo de capital. O custo de aquisicéo
desse ativo € o valor em da participacao societaria integralizada”.

EXISTENCIA DE PARTES RELACIONADAS: Frisa que no presente caso,
“ndo ha qualquer dispositivo previsto na legislacdo tributaria que
estabeleca algum tratamento diferenciado para a subscricdo e
integralizacdo de quotas entre partes vinculadas”.

ISONOMIA COM TRATAMENTO FISCAL DO DESAGIO: Alega que
“o desagio devera ser amortizado, com a consequente tributagdo dessas
receitas. Ressalte-se, neste sentido, que a Receita Federal ja manifestou
entendimento de que este desagio deveria ser tributado mesmo que fosse
gerado em uma operagdo interna, dentro do mesmo Grupo”. Indagando-
se... “ora, e se 0 valor de mercado das quotas da URC fosse inferior ao
valor do seu patrimonio liquido contabil, hipotese na qual a Recorrente
apuraria um desagio na operacdo de integralizacdo de quotas sob anélise, a
mesma Receita Federal do Brasil se preocuparia em isentar a tributacéo do
referido desagio?”.
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P)

q)

R)

S)

T

DO EQUIVOCO COMETIDO PELA TURMA JULGADORA COM
RELACAO AS NORMAS APLICAVEIS A DEDUTIBILIDADE DE
DESPESAS: Diz que “o pagamento, na aquisicdo de participacdo
societaria, ndo € requisito (previsto na legislacdo de regéncia) para a
dedutibilidade da despesa com a amortizacdo do 4&gio, como
indevidamente supds a DR) no presente caso”.

Regra Geral de Dedutibilidade das Despesas (artigo 299 do RIR/99) X
Regra Especifica para a Dedutibilidade da Despesa com Amortizacdo do
Agio (artigo 386, inciso III, §2° do RIR/99): Afirma que “somente as
despesas que cumprirem tais requisitos é que serdo dedutiveis na
determinacdo do lucro real e da base de célculo da CSLL: (i) despesa
devera ser necessaria a atividade da empresa e a manutencdo, (ii) a
despesa, se ndo paga, ao menos deve ter sido incorrida pelo contribuinte,
(iii) a despesa deve ser usual e normal no tipo de atividade desenvolvida
pelo contribuinte que a suportou da respectiva fonte produtora”.

DAS ALEGAC}C)ES QUANTO A ILEGITIMIDADE DO LAUDO
APRESENTADO E DOS EQUIVOCOS NO LANCAMENTO
CONTABIL: Analisou as operacdes efetivamente ocorridas no presente
caso, “a SAG do Brasil Ltda. passou a ser a controladora da URC em
28/08/2002, tendo adquirido suas acBes pelo custo de aquisicdo de R$
109.294.000,00, afirmando que tal operagdo “ocorreu efetivamente, no
mundo dos fatos, e como tal ndo poderia deixar de ser foi refletida na
contabilidade da Recorrente. Com efeito, tal operacdo foi contabilizada
(conforme se verifica do Balancete de Verificacdo da SAG do Brasil Ltda.
de 31/08/2002 apresentado em sede de impugnacdo)”. Reinterando que “0
agio adquirido no presente caso possuia fundamento na expectativa de
rentabilidade futura da URC, e foi apurado com base no seu principal
ativo: o investimento na Uninfra”.

DA GLOSA DAS PERDAS COM AS OPERACOES DE SWAP: Afirma
que “por se tratar de operacdes de swan com fins de hedge, excluiu, do
lucro real apurado nos anos-base de 2004 e 200523, os resultados
negativos dessas operacfes 24, tendo em vista que tais despesas sao
dedutiveis, sem as limitagdes impostas pelo artigo 33, 87° da Instrucao
Normativa SRF no 25/01”. Ressalta ainda, “que as operacfes de swap
praticadas pela Recorrente ndo tivessem fins de hedge, o que se admite
apenas a titulo de argumentagdo, ndo poderia prosperar a glosa das
despesas de swap realizadas no presente caso, eis que (i) a despeito da
presuncdo fiscal firmada, todos os contratos de swap celebrados pela
Recorrente foram devidamente registrados na CETIP, (ii) a Fiscalizacédo
ndo poderia ter glosado os valores relativos as supostas perdas de swap
sem considerar, para tal proposito, os ganhos auferidos nessas mesmas
operacdes e (iii) os contratos de swap com fins de hedge foram rolados”.

DA SUPERFICIALIDADE DA INVESTIGACAO REALIZADA PELA
FISCALIZACAO: Diz que “o fato de a Recorrente n&o ter localizado e
apresentado as copias dos 06 contratos, durante o procedimento
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U)

fiscalizatério, com o0s respectivos registros na CETIP, ndo autoriza a
Fiscalizacdo presumir, por 6bvio, que os contratos de swap ndo foram
registradas e contratadas de acordo com as normas emitidas pelo Conselho
Monetario Nacional e pelo Banco Central do Brasil, conforme dispde o
artigo 32, 84° da Instrugdo Normativa SRF n° 25/01”.

DA INEXISTENCIA DE OBRIGAQAO LEGAL PARA O REGISTRO,
NA CETIP E BM&F, DOS CONTRATOS DE OPCAO E A TERMO:
Alega que de acordo com Instrucdo Normativa SRF n° 25/01, “as perdas
incorridas pela contribuinte nas operacdes de swap somente serdo
dedutiveis na determinag&o do lucro real se forem registradas e contratadas
de acordo com as normas emitidas pelo Conselho Monetério Nacional e
pelo Banco Central do Brasil. E que, a Fiscalizacdo aplicou as perdas
decorrentes das operacdes realizadas no mercado a termo e de opcles o
mesmo tratamento tributario previsto para as perdas incorridas nas
operacdes de swap, procedimento esse ratificado pela Turma Julgadora
que também se valeu da legislacdo de regéncia do swap - 0 que ndo pode
ser admitido sob qualquer pretexto, porquanto a referida Instrucéo
Normativa ndo impds tal condicéo (necessidade de registros das operagdes
na CETIP ou BM&F) para fins de dedutibilidade das perdas incorridas
nessas operagdes”.

Do evidente erro de célculo cometido pela Fiscalizacdo para glosar as
despesas de swap / Novamente a questdo da iliquidez e certeza das
autuagoes fiscais: Aduz que “além de inexistir qualquer possibilidade
I6gica de se glosar um montante superior A R$ 2.114.803,97 (valor
excluido pela Recorrente na ficha 38 da DIPJ/2005), a Fiscalizacdo
poderia apenas e tdo somente glosar o resultado liquido, caso as operagdes
de swap néo tivessem, obviamente, fins de hedge.” “o Sr. Agente Fiscal
somente poderia realizar a glosa do resultado liquido apurado, ou seja,
apos a prévia deducdo das perdas, incorridas na operacdes de swap e nas
operacdes de mercado a termo e de opcles, dos ganhos auferidos nas
operacdes de mesma natureza, caso as operacdes ndo fossem de hedge .

W)DA EXISTENCIA DE OPERACOES DE HEDGE PARA DIVIDA

PROJETADA — ROLAGEM DO HEDGE: Ressaltou que “a legislagdo
tributaria ndo promoveu um aprofundamento da definicdo e nos critérios
de eficacia, por exemplo, das operacdes de hedge. Basta que as referidas
operagdes possuam intuito de protecdo de direitos e obrigacdes ou que
estejam relacionados com a atividade operacional da empresa. O legislador
tributario ndo adentrou, por exemplo, na definicdo dos tipos de hedge,
como fez o Comité de Pronunciamentos Contabeis (CPC 14). Dessa
forma, pode-se perceber a importancia das definigdes econbmicas e
contabeis para a adequada caracterizacdo das operagdes de hedge, pois o
legislador tributario ndo teceu maiores detalhes a respeito da conceituacao
dessas operacGes 0 que nos remete a literatura técnica do assunto.
Portanto, do ponto de vista tributario, os resultados negativos
eventualmente incorridos em operagdes como a realizada pela Recorrente
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— rolagem do hedge — séo dedutiveis para fins da apura¢do do imposto
de renda e contribuicdo social sobre o0 lucro liquido”.

Da Inexisténcia de Previsdo Legal para a Adicdo, na Base de Célculo da
CSLL, da Despesa com a Amortizacio de Agio Considerada Indedutivel
pela Fiscalizacdo e da Perda Incorrida em Operacdo de Swap: Diz que
“muito embora a CSLL seja, assim como 0 IRPJ, tributo incidente sobre o
lucro dos contribuintes, certo € que para ela existem normas especificas
que tratam das adigdes e exclusdes ao lucro liquido para fins de
determinacéo de sua base de célculo, as quais, nem sempre, Sd0 as mesmas
aplicaveis ao IRPJ (conforme sera demonstrado adiante, a prépria Turma
Julgadora reconheceu a inexisténcia de norma legal referente as adi¢bes
das despesas em questao, no calculo e na apuragao da CSLL)”.

Y) FALTA DE LIQUIDEZ E CERTEZA AS AUTUACOES— AUSENCIA

Z)

DE APROFUNDAMENTO DOS TRABALHOS FISCAIS: Afirma que “a
Sra. Agente Fiscal desconsiderou todos os titulos vencidos ha mais de um
ano, no valor entre R$ 5.000,00 e R$ 30.000,00 (R$ 480.566,00), sob a
alegacdo de que ndo houve comprovacdo de cobranca administrativa, o
que, consoante sera demonstrado em topico especifico, encontra-se
completamente dissociado da realidade de uma empresa que possui
créditos vencidos que, por definicdo, relacionam-se a sua atividade
principal”.

DA PROVISAO PARA DEVEDORES DUVIDOSOS — AUSENCIA DE
OBRIGATORIEDADE DE SUA CONSTITUICAO PARA FINS
TRIBUTARIOS: Argumenta que “para que seja possivel a dedugdo com
perdas no recebimento de créditos, é necessario (i) que o crédito esteja
vencido na data de encerramento do periodo base; (ii) que o crédito seja
decorrente das atividades da pessoa juridica; (iii) que se identifique a
natureza do devedor (vedacdo de dedutibilidade de créditos cujos
devedores tenham vinculo societario ou pessoal com o credor; regras
diferenciadas para devedores com insolvéncia declarada judicialmente
etc.); e (iv) que se diferenciem os créditos por valor e por modalidade
(com ou sem garantia)”.

aa) DOS VALORES "JOGADOS EM PERDA" — DO EQUIVOCO

EXISTENTE NO TERMO DE VERIFICACAO FISCAL: Frise-se que “a
mesma omissdo foi realizada pela Turma Julgadora, que se limitou a
manter a cobranga, sem investigacdo ou motivacdo, motivo pelo qual néo
devera ser mantida por esse E. Conselho a deciséo ora recorrida. Portanto,
n&o restou claro quais teriam sido os motivos para a glosa e a manutengédo
desses dois valores (R$ 34.089,00 e R$ 43.189,00) ja que a propria
Autoridade Fiscal (i) reconheceu que o contribuinte comprovou a
amostragem solicitada; e (ii) por outro lado, desconsiderou uma parcela de
R$ 480.566,00 (por suposta auséncia de cobranca administrativa), sem
demonstrar e comprovar quais titulos que compunham os valores de R$
34.089,00 e R$ 43.189,00 foram glosados e quais seriam 0s motivos da
glosa”.
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bb) DA ILEGALIDADE DA COBRANCA DE JUROS SOBRE A MULTA:

Diz que “como ¢ sabido, ndo se pode confundir os conceitos de tributo e
de multa. Multa é penalidade pecuniaria, ndo € tributo. E o que se verifica
com clareza pela leitura da defini¢do de "tributo”, contida no artigo 3° do
Codigo Tributario Nacional ("CTN")”. “Verifica-se, assim, que a multa
tem natureza de sancdo, que é aplicada em decorréncia do descumprimento
de uma obrigacdo (principal ou acessoria), estando, portanto,
expressamente excluida do conceito de tributo indicado no artigo 30 do
CTN”.

cc) Requereu o acolhimento do presente recurso voluntario para reformar o

acorddo recorrido, cancelando integralmente os autos de infracdo de IRPJ
e CSLL.

dd) Subsidiariamente, requereu a manutencao dos créditos nos termos do que

foi decidido pela DRJ, na hipdtese do recurso voluntério seja julgado
improcedente.

As fls. 2685 dos autos - Resolucdo de n° 1401-000.515 — 42 Camara / 12 Turma Ordinaria,
convertendo o feito em diligéncia para que “a Delegacia de Origem verifique se, de fato, a
contabilizacdo desta operacdo foi lancada a débito na conta "Capital a Realizar" e a crédito na
conta "Capital" no mesmo montante”, posto que a decisdo Recorrida se funda exatamente na
auséncia de contabilizacéo.

As fls. 2846 - RELATORIO DE DILIGENCIA FISCAL — apresentando as
seguintes consideracdes:

a)

b)

Documentos destinados a comprovar a contabilizagdo do capital social: “a
Requerente contabilizou a débito na conta "Capital Realizar" e a crédito na
conta "Capital” o aumento do capital social percebido na SAG Ltda.,
decorrente da incorporagdo da URC”;

Documentos relacionados ao aproveitamento fiscal do agio: “a Requerente
demonstrou a composi¢do do valor do aumento de capital, segregando-o
em patrimonio liquido e agio, assim como evidenciou a utilizagdo do agio
nos anos-calendarios que sdo objeto de analise do presente processo
administrativo”.

¢) Concluindo que “a Autoridade Fiscal reconheceu que os documentos e

esclarecimentos apresentados pela Requerente comprovam que houve sim
a devida contabilizacdo da operacdo que deu origem ao &gio sob analise,
mas que, por um equivoco, esta foi langada inicialmente a debito na conta
"Capital Realizar" e a crédito na conta "Capital"”.
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d) E que “com relagdo ao agio, a empresa apresentou documentos que
demonstraram a composic¢ao do valor do aumento do capital (patrimdnio +
agio). Conforme consta no “Protocolo e Justificagdo de Motivos de
Incorporag@o”, da incorporagdo da SAG do Brasil ¢ URC Rent a Car do
Brasil Ltda pela Uninfra Locacdes e Comércio S/A, datado de 12/12/2002,
o valor patrimonial do investimento da SAG do Brasil Ltda na URC Rent a
Car do Brasil Ltda é de R$ 9.133.524,12. O Diario Razéo da Uninfra, de
31/12/2002 visa demonstrar a contabilizacdo do 4&gio decorrente da
incorporagao da SAG”.

As fls. 2865 - PETICAO DO CONTRIBUINTE - Ratificando as razdes
apresentadas no Recurso Voluntério, requerendo a reforma da decisdo da DRJ, com o
cancelamento integral dos autos de infracdo originarios do presente processo administrativo.

E o relatério do essencial.

Voto

Conselheiro Daniel Ribeiro Silva. - Relator

Observo que as referéncias a fls. feitas no decorrer deste voto se referem ao e-
processo.

Antes da analise do Recurso De Oficio entendo ser necessaria a analise de uma
questdo preliminar que fundamentou, exatamente, a diligéncia realizada.

Da anélise do TVF, no que se refere a glosa de agio, € possivel compreender que
foram os seguintes fatos que motivaram a glosa:

19) Ou seja, na verdade, resta ainda afetando o resultado do ano-calendéario de 2004,
os langamentos mensais apontados em 11.1, 0s quais nao tiveram a comprovag&o necessaria
por parte do contribuinte, € que para serem considerados dedutiveis precisariam que o
contribuinte houvesse apresentado comprovagdo do pagamento do A&gio, sua- correta
escrituragBo a época dos fatos, comprovacdo de seu fundamento (Laudo de
Avaliagcdo/Demonstrativo de Rentabilidade Futura) e demais elementos necessarios.

O que se acredita ter acontecido foi a integralizagéo pela Novinela de sua participagdo no
capital da Sag do Brasil Ltda com quotas da URC Rent a Car do Brasil por um valor acima do
apurado no produto de sua participacdo no capital pelo patrimdnio liguido da URC. Sendo
assim viu-se a ocorréncia de um agio na Sag do Brasil, o qual ndo se encontra na
contabilidade nem teve seu fundamento comprovado.

Sendo assim, esta fiscalizag@o estd procedendo a glosa das despesas de amortizagdo de agio
langadas a conta de despesa 4.7.01.02.0001 Outras receitas e despesas operacionais-amortizagdo do
4gio e declarada na linha 20 ficha 05* da DIPJ ac 2002 pela n&o comprovagao das mesmas, efetivando
entdo uma adicio ao lucro real, relativamente a despesas consideradas nao dedutiveis.
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Por sua vez, o Recorrente sempre alegou que o pagamento se deu através de uma
incorporacdo de acOes e que a escrituracdo foi devidamente realizada, s6 que por um equivoco
contébil, registrado em contas equivocadas. Logrou éxito em demonstrar isso atraves do
resultado de diligéncia fiscal.

Por sua vez, também alega que todos os demais requisitos formais para
amortizacdo do agio foram cumpridos.

Ocorre que, a DRJ em seu julgamento, além de ndo enfrentar diretamente a
matéria alegada desde a fiscalizacdo, do suposto equivoco na escrituracdo, simplesmente partiu
da premissa de falta de escrituragéo.

Igualmente, ndo enfrentou adequadamente o fundamento relativo ao pagamento
através da integralizagdo de capital em acoes.

E por altimo, usou como fundamento principal da sua decisdo, o fato de que a
operacdo societaria resultou em um 4&gio interno, cujo aproveitamento seria vedado pela
legislacao.

Ocorre que, a acusacdo de agio interno sequer consta do TVF, e contra ela o
contribuinte ndo se defendeu nem em impugnacéo ou recurso voluntario.

Para que ndo restem duavidas a respeito dos fundamentos adotados pela DRJ,
passo a reproduzir, no que interessa, 0 Acérdao recorrido:

108. Em 2007, o Conselho Federal de Contabilidade editou a Resolugdo

CFC n°® 1.110/2007 que, em seu item 120, assim determina:

“0 reconhecimento de Agio decorrente de rentabilidade futura

gerado internamente (goodwill interno) € vedado pelas normas

et
[
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nacionais e internacionais. Assim, qualquer dgio dessa natureza

anteriormente registrado precisa ser baixado.”

(destaquet).

109. Sobre o tema, também se manifestaram os professores Eliseu
Martins e Jorge Vieira da Costa Junior, no parecer “A Incorporagio Reversa com
agio gerado internamente: Conseqiiéncias da Elisdo Fiscal sobre a

Contabilidade”, cujo trecho destacamos:

“2_ Contabilizagio do Agio: Como fazé-la & luz da Teoria
Contabil?

()

Em sintese, o dgio (ou, por vezes, o desagio) surge do confronto
entre 0 valor justo (fair value) de uma dada entidade (valor de
safda), precificado por intermédio de uma transagio envelvendo
terceiros independentes, e o valor contdbil (valor de entrada) do
patrimdnio liquido dessa mesma entidade (considerando, € claro,

a participagio aciondria adquirida).

Logo, em termos de Teoria da Contabilidade, a rigor, em uma
transacio admite-se tio-s6 a figura do dgio, que vem a ser um
resultado econdmico obtide em um processo de compra ¢
venda de ativos liguidos (net assets), quando estiverem
envolvidas partes independentes nio relacionadas. Enfim,
quando o dgio for resultado de um processo de barganha negocial
nfo viciado, que concorra para a formagdo de um prego justo dos

ativos liquides em aprego.

NG ()
€

Lo
ak



FI. 20 do Ac6rddo n.° 1401-004.193 - 12 Sejul/4? Camara/12 Turma Ordinaria
Processo n° 19515.001749/2009-49

Processo 18515.001749/2008-49 DRJISP1
Acérddo n® 16-23.890 Fls. 2.300

7£L

Resta justificado, dessa forma, pelo exposto, que definitivamente,
4 luz da Teoria da Contabilidade, ¢ inadmissivel o surgimento
de dgio em uma operacio realizada dentro de um mesmo
grupe econdmico. Nio ¢é permitido contabilmente o
reconhecimento de digio gerado internamente, ftampouco o

lucro resultante.

(BN

(destaguei.)

110, Os trechos acima reproduzidos aplicam-se ao presente caso e nfo
deixam qualquer diavida da impossibilidade da amortizagio do 4&gio pelo
Contribuinte, pois as condi¢gdes necessarias para o surgimento do 4gio n#o
existem. Como conclusdo, o &4gio ndo pode ser reconhecido e isso gera
conseqiiéncias ndo so para o imposto de renda, mas também para a contribuigéo

social, como se vera mais adiante.

111. O valor justo de uma empresa, conforme trecho acima transcrito, s6
pode ser determinado quando a negociagdo ¢ livre e ocorre entre pessoas ndo
relacionadas e ndo € o que se tem no presente caso. As operagdes se deram dentro
do préprio grupo. Isso pode ser verificado dos diagramas da estrutura societaria

fornecidos pelo proprio Contribuinte, as fls. 1954 a 1957 dos autos.

112. Dessa forma, nfo se verificam os quesitos necessarios de um livre e
aberto ambiente negocial, ocorrido entre pessoas independentes e ndo

relacionadas.

113, Ainda sobre o tema, a Comissfo de Valores Mobiliarios (CVM)
W também condena o reconhecimento de agio em operagdes realizadas dentro do

mesmo grupo econdmico. O Oficio~Circular/CVM/SNC/SEP n® 01/2007, de 14

e T 34
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de fevereiro de 2007 (http://www.cvm.gov.br/port/atos/oficios/OFICIO-

CIRCULAR-CVM-SNC-SEP-1_2007.asp), expressa esse entendimento:

2

“A CVM tem observado que determinadas operagées de
reestruturagio societaria ~ de  grupos econdmicos
(incorporagioc de empresas ou incorporagio de acdes)
resultam na geragiio artificial de "dgio". Uma das formas que
essas operagdes vém sendo realizadas inicia-se com a avaliagio
econdrmica dos investimentos em controladas ou coligadas e, ato
continuo, utilizar-se do resultado constante do laudo oriundo

desse processo como referéncia para subscrever o capital

numa nova empresa. Essas operacbes podem, ainda, serem

seguidas de uma incorporacio.

Outra forma observada de realizar tal operagéio € a incorporagio
de agdes a valor de mercado de empresa pertencente ao mesmo

grupo econdmico.

Em nosso entendimento, ainda que essas operagdes atendam
integralmente os requisitos societirios, do ponto de vista
econdmico-contdbil € preciso esclarecer que o Agio surge, Unica e
exclusivamente, quando o prego (custo) pago pela aquisigiio ou
subscrigio de um investimento a ser avaliado pele método da
equivaléncia patrimonial, supera o wvalor patrimonial desse

investimento. E mais,_preco _ou custo de aquisiciio somente
suree quando hi o dispéndio para se obter algo de terceiros.

Assim, nio_hd, do ponto de vista econdémico, geracio dc

riqueza_decorrente de transagio comsigo mesmo. Qualquer

argumento que ndo se fundamente nessas assertivas econdmicas

configura sofisma formal e, portanto, inadmissivel.

~

e
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Nio & conecchivel, econdmica e contabilmente, o

reconhecimento_de acréscimo de riqueza em decorréncia de
uma transacio dos acionistas com eles praprios.

()

Ainda que, do ponto de vista formal, os atos societdrios tenham
atendido a legislagiio aplicdvel (nfio se questiona aqui esse
aspecto), do ponto de vista econdmico, o registro de dgio, em
transagdes como essas, somente seria concebivel se realizada
entre partes independentes, conhecedoras do negdécio, livres
’ de pressbes ou outros interesses que nio a esséncia da
transacdo, condighes essas denominadas na literatura
internacional como ‘“arm' s length". Portanto, é nosso
entendimento que essas transa¢des niio se revestem de
substincia econdmica e da indispensdvel independéncia entre

as partes, para que seja passivel de registro, mensuragiio e

evidenciagio pela contabilidade.

(destaquei.)

114, E ndo ha dividas de que a transagdo ocorreu entre acionistas da
empresa, como reconhece a propria impugnante, quande diz 4 fl. 1957 da

impugnagdo:

“Conforme se depreende dos atos acima descritos, todas as
operagdes realizadas pelo Grupo SAG tiveram como objetivo
eriar uma estrutura societdria integrada, que tornasse vidvel a

atuagdo do Grupo no Brasil.”

(negrito no original).

//

e e ss
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115. Percebe-se dos textos acima que ndo seria suficiente a observincia

de certas formalidades, ainda que previstas em lei societdria. Para a efetiva
existéncia do agio, mormente no sentido tributdrio-fiscal, é necessario observar
certos requisitos materiais, como a independéncia das partes, o pagamento efetivo
e um ambiente concorrencial livre, conforme discutido acima. Esses requisitos

ndo foram atendidos no presente caso.

116. Assim, o agio intragrupo ndo ¢ reconhecido pela lei societaria como
também pela Contabilidade, tampouco o é pela lei tributaria. Conseqiientemente,
ndo assiste razio & Impugnante quando alega que a amortizagdo desse agio
constitui-se em despesa dedutivel da base de célculo do IRPJ, consoante previsto
no art. 386 do RIR/1999, cuja matriz legal advém dos artigos 7° e 8° da Lei n°

9.532/1997, com as altera¢des da Lei n® 9.718/1998, cujo texto transcrevemos:

“Art, 7° A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em
virtude de incorporagio, fusdo ou cisdio, na qual detenha
participagiio societdria adquirida com agio ou desdgio, apurado
segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei n® 1.598, de 26 de
dezembro de 1977:

()

111 - 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 & apuragiio de lucro real,
levantados posteriormente & incorporagio, fusdo ou cisdo, a raziio
de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de

apuragio,

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

4) 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 participagio societdria,”

117. A Instrugdo Normativa SRF n® 11/1999 também traz disciplinamento

nesse mesmo sentido:

“Art. 1° A pessoa juridica que absorver patrimdnio de outra, em
virtude de incorporagdo, fusio ou cisio, na qual detenha
participagio societiria adquirida com 4gio ou desdgio, apurado
segundo o disposto no art. 20 do Decreto-lei n® 1.598, de 26 de
dezembro de 1977, deverd registrar o valor do dgio ou desdgio

cujo fundamento econdmico seja:

()

II - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com
base em previsio dos resultados nos exercicios futuros, em
contrapartida a conta do ative diferido, se dgio, ou do passivo,

como receita diferida, se desdgio;

§ 1° Alternativamente, a pessoa juridica podera registrar o 4gio
ou desdgio a que se referem os incisos II e 1II em conta do

patriménio liquido.

()

§ 3° O valor registrado com base no fundamento de que trata:
/
Jd, /1( )

121. Entretanto, conforme as observagdes anteriormente feitas, o
reconhecimento dessa dedugdo de despesa de amortizacdo de agio para fins
tributarios somente é possivel, caso a mais-valia ~ o prego justo tenha sido
efetivamente paga por terceiros independentes, em uma situagfio de livre

concorréncia e ndo intergrupos como € 0 que ocorreu no presente caso.

Verifica-se portanto, sem sombra de davidas que, se por um lado o TVF
fundamenta o lancamento:

a) Na falta de pagamento (o contribuinte alega ter ocorrido através de
integralizacédo de acdes);
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b) Na falta de escrituracédo (fato objeto de diligéncia confirmando a escrituracéo)
€,

c) Inexisténcia de laudo habil porque ndo assinado (0 Recorrente junta depois o
mesmo laudo, emitido pela EY, devidamente assinado).

Por outro lado, a DRJ enfrenta a questdo sob a ética de um &gio interno, onde néo
se pode considerar o pagamento (que ndo conclui se houve ou ndo) sem a livre concorréncia do
mercado.

Ademais, parte do pressuposto de inexisténcia de escrituracdo (sem analisar 0s
fundamentos arguidos pela parte) e ndo justifica o porque da ndo aceitacdo do laudo apresentado
devidamente assinado.

Assim, sdo varios os fundamentos que levam esse Relator a crer que trata-se de
caso de nulidade da decisdo da DRJ (e ndo do langamento como defende o Recorrente), vez que,
além de ndo enfrentar adequadamente os fundamentos aduzidos em impugnacdo, centra sua
decisdo em argumento que ndo consta do TVF e contra o qual o contribuinte ndo se defendeu.

O resultado da diligéncia também apenas confirma que um dos argumentos
aduzidos pela contribuinte na impugnacdo, e sequer enfrentado pela DRJ, efetivamente tem
pertinéncia.

Assim, face a tudo o quanto exposto, oriento meu voto no sentido de anular a
decisdo recorrida devendo os autos retornarem para novo julgamento da DRJ, onde enfrente
efetivamente os fundamentos do TVF e da impugnacdo. Por consequéncia, resta prejudicado o
Recurso de Oficio.

E como voto.
(assinado digitalmente)

Daniel Ribeiro Silva



