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PREMISSA. INSTITUTO JURIDICO-TRIBUTARIO.

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

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

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

DESPESAS. AMORTIZACAO. AGIO.

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

DESPESAS. FATOS ESPONTANEOS.

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

CONDICOES PARA AMORTIZACAO DO AGIO. TESTES DE
VERIFICACAO.
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 PREMISSA. INSTITUTO JURÍDICO-TRIBUTÁRIO.
 O conceito do ágio é disciplinado pelo art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 27/12/1977 e os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10/12/1997, e trata-se de instituto jurídico-tributário, premissa para a sua análise sob uma perspectiva histórica e sistêmica.
 APROVEITAMENTO DO ÁGIO. INVESTIDORA E INVESTIDA. EVENTOS. SEPARAÇÃO. UNIÃO.
 São dois os eventos em que a investidora pode se aproveitar do ágio contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a detentora do investimento, ao alienar a participação da pessoa jurídica adquirida com ágio; (2) a investidora e a investida transformam-se em uma só universalidade (em eventos de cisão, transformação e fusão).
 DESPESAS. AMORTIZAÇÃO. ÁGIO.
 A amortização, a qual se submete o ágio para o seu aproveitamento, constitui-se em espécie do gênero despesa, e, naturalmente, encontra-se submetida ao regramento geral das despesas disposto no art. 299 do RIR/99, submetendo-se aos testes de necessidade, usualidade e normalidade.
 DESPESAS. FATOS ESPONTÂNEOS.
 Não há norma de despesa que recepcione um situação criada artificialmente. As despesas devem decorrer de operações necessárias, normais, usuais da pessoa jurídica. Não há como estender os atributos de normalidade, ou usualidade, para despesas derivadas de operações atípicas, não consentâneas com uma regular operação econômica e financeira da pessoa jurídica.
 CONDIÇÕES PARA AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO. TESTES DE VERIFICAÇÃO.
 A cognição para verificar se a amortização do ágio passa por verificar, primeiro, se os fatos se amoldam à hipótese de incidência dos arts. 385 e 386 do RIR/99, segundo, se requisitos de ordem formal estabelecidos encontram-se atendidos, como arquivamento da demonstração de rentabilidade futura do investimento e efetivo pagamento na aquisição, e, terceiro, se as condições do negócio atenderam os padrões normais de mercado, com atuação de agentes independentes e reorganizações societárias com substância econômica.
 AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO. HIPÓTESE DE INCIDÊNCIA. INVESTIDOR E INVESTIDA. MESMA UNIVERSALIDADE.
 Os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10/12/1997 se dirigem às pessoas jurídicas (1) real sociedade investidora, aquela que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura, decidiu pela aquisição e desembolsou originariamente os recursos, e (2) pessoa jurídica investida. Deve-se consumar a confusão de patrimônio entre essas duas pessoas jurídicas, ou seja, o lucro e o investimento que lhe deu causa passam a se comunicar diretamente. Compartilhando do mesmo patrimônio a investidora e a investida, consolida-se cenário no qual os lucros auferidos pelo investimento passam a ser tributados precisamente pela pessoa jurídica que adquiriu o ativo com mais valia (ágio). Enfim, toma-se o momento em que o contribuinte aproveita-se da amortização do ágio, mediante ajustes na escrituração contábil e no LALUR, para se aperfeiçoar o lançamento fiscal com base no regime de tributação aplicável ao caso e estabelecer o termo inicial para contagem do prazo decadencial.
 CSLL. DECORRÊNCIA.
 Aplica-se à CSLL o decidido no IRPJ, vez que compartilham o mesmo suporte fático e matéria tributável.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial e, no mérito, por voto de qualidade, em negar-lhe provimento, vencidos os conselheiros Gerson Macedo Guerra (relator), José Eduardo Dornelas Souza (suplente convocado), Luís Flávio Neto e Daniele Souto Rodrigues Amadio, que lhe deram provimento. Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro André Mendes de Moura. Declarou-se impedida de participar do julgamento a conselheira Cristiane Silva Costa, substituída pelo conselheiro José Eduardo Dornelas Souza.
 
 (assinado digitalmente)
 Adriana Gomes Rêgo - Presidente
 
 (assinado digitalmente)
 Gerson Macedo Guerra - Relator
 
 (assinado digitalmente)
 André Mendes de Moura - Redator designado
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros André Mendes de Moura, José Eduardo Dornelas Souza (suplente convocado para os impedimentos de conselheiros), Rafael Vidal de Araújo, Luis Flávio Neto, Flávio Franco Corrêa, Daniele Souto Rodrigues Amadio, Gerson Macedo Guerra, Adriana Gomes Rêgo (Presidente).
 
  Trata-se de Recurso Especial de divergência interposto pelo Contribuinte em epígrafe contra decisão constante do Acórdão nº 1101-000.899, onde se analisou a legitimidade do lançamento do IRPJ e CSLL e multas de 150%, consumado por entender a fiscalização ser indedutível das bases dos referidos tributos a amortização fiscal do ágio gerado em operação de aquisição de participação societária de terceiros, através da constituição de empresas chamadas "veículo".
No procedimento fiscal foram analisadas duas aquisições de participações societárias, por empresas do grupo da Contribuinte em questão de terceiros independentes, e a posterior incorporação das sociedades adquiridas.
Verifica-se dos documentos constantes dos presentes autos que a operação realizada teve a participação das seguintes pessoas, que realizaram os seguintes atos:
Do lado comprador, grupo Bellsouth, composto, no Brasil, pela AVERDIN, controladora da MKV e APENINA, e ALIENA, controlada pela APENINA;
Do lado vendedor, grupo abril, controlador da sociedade adquirida Listel;
As sociedades MKV, APENINA e ALIENA realizaram a aquisição da LISTEL, registrando ágio;
LISTEL incorpora MKV, APENINA e ALIENA, passando a controlada de AVERDIN e amortizando fiscalmente o ágio.
A Fiscalização concluiu que a operação entre LISTEL, APENINA e MKV ocorreu em circuito fechado. O adquirente, terceiro estranho à investida, nesta operação, seria a AVERDIN, representante no Brasil do Grupo BellSouth.
Para qualificar a multa a fiscalização entendeu estar presente nos fatos narrados a fraude trazida no artigo 72, da Lei 4.502/64.
Impugnado o Auto de Infração, a DRJ decidiu pela improcedência dos argumentos de defesa. Assim, tempestivamente foi aviado Recurso Voluntário.
A Turma a quo, ao analisar o Recurso Voluntário do Contribuinte entendeu que a amortização do ágio que passou a existir no patrimônio da investida, LISTEL, somente poderia surtir efeitos na apuração do seu lucro real caso se verificasse a extinção da investidora original (AVERDIN), mediante incorporação, fusão ou cisão entre elas promovida, por meio da qual o ágio subsistisse evidenciado apenas no patrimônio resultante desta operação, na forma do art. 7o da Lei nº 9.532/97.
Concluiu-se, ainda, que a criação da APENINA e da MKV teve por objetivo, apenas, construir um cenário que se assemelhasse à hipótese legal que autoriza a amortização do ágio pago na aquisição de investimentos, circunstância que, infringe os incisos II e IV do art. 1° e o inciso I do art. 2° da Lei n° 8.137/90; bem como o art. 72 da Lei n° 4.502/64. de modo que a multa qualificada deveria subsistir.
Vale a transcrição da ementa da referida decisão:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA IRPJ
Ano-calendário: 2004, 2005, 2006, 2007, 2008
TRANSFERÊNCIA DE CAPITAL PARA AQUISIÇÃO DE INVESTIMENTO POR EMPRESA VEÍCULO, SEGUIDA DE SUA INCORPORAÇÃO PELA INVESTIDA. SUBSISTÊNCIA DO INVESTIMENTO NO PATRIMÔNIO DA INVESTIDORA ORIGINAL.
Para dedução fiscal da amortização de ágio fundamentado em rentabilidade futura é necessário que a incorporação se verifique entre a investida e a pessoa jurídica que adquiriu a participação societária com ágio. Não é possível a amortização se o investimento subsiste no patrimônio da investidora original.
MULTA QUALIFICADA. Sujeita-se a multa qualificada a exigência tributária decorrente da prática de negócio jurídico fictício, que se presta, apenas, a construir um cenário semelhante à hipótese legal que autoriza a amortização do ágio pago na aquisição de investimentos.
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em NEGAR PROVIMENTO ao recurso voluntário, vencido o Relator Conselheiro Benedicto Celso Benício Júnior, acompanhado pelo Conselheiro José Ricardo da Silva, nos termos de relatório e votos que integram o presente julgado. Designada para redigir o voto vencedor a Conselheira Edeli Pereira Bessa.
Cientificado dessa decisão o Contribuinte, tempestivamente, apresentou Embargos de Declaração, que foram rejeitados. Desse modo, houve regular e tempestiva apresentação de Recurso Especial de divergência, objetivando discutir as seguintes matérias: 
"Da amortização do ágio quando da incorporação reveersa por empresa controlada por investidora que aportou capital que permitiu a compra do investimento com ágio"; 
"Da amortização do ágio - participação de empresas distintas inexistência de simulação ou fraude";
"Da multa qualificada";
Aplicação de atos normativos da CVM a casos semelhantes; e
"Alteração dos fundamentos da autuação".
O Recurso foi parcialmente conhecido pelo despacho de admissibilidade, reconhecendo-se apenas a divergência em relação à possibilidade de amortizar o ágio pago por empresa veículo (item i). O despacho de admissibilidade foi mantido pelo reexame necessário. Ato seguinte houve agravo, que foi rejeitado.
Regularmente intimado da decisão e do Recurso d o Contribuinte a Fazenda Nacional apresentou contrarrazões, requerendo, em suma o não conhecimento do Recurso do Contribuinte e, se conhecido, seu não provimento.
É o relatório.
 Conselheiro Gerson Macedo Guerra, Relator
CONHECIMENTO
Diante o questionamento da admissibilidade do Recurso Especial do Contribuinte pela Fazenda Nacional, faz-se importante sua análise.
Aduz a Fazenda que não há similitude fática entre o recorrido e o paradigma analisado pelo despacho. Isso porque, no presente caso concreto houve a constituição de duas empresas apenas com o fim de amortizar o ágio, o que não ocorreu na decisão citada como paradigma
Analisando o paradigma, entretanto, percebo que trata da mesma situação em que determinado contribuinte se utiliza de empresa intermediária para aquisição de participação societária, com posterior incorporação reversa, vejamos trecho do relatório do Acórdão nº 1201-001.242, indicado como paradigma pelo recorrente:
Relatório
�No que concerne à formação do ágio e sua amortização, é elucidativa a transcrição do seguinte trecho contido no TVF (fl. 1144):
Em 30/11/2007, o Societê Brasil aportou capital na Trancoso, no valor exato de R$ 930.523.599, permitindo então que fosse pago por esta empresa, na mesma data do aporte, o valor total de R$ 888.372.854,00 pela aquisição das quotas (100%) da CACIPAR, as quais tinham valor de patrimônio líquido de R$ 317.809.235,16 resultando um ágio de R$ 570.563.618,89. Além disto, aportou um aumento de capital na Trancoso, no valor de R$ 37.000.000,00 utilizados para pagamento de uma dívida que a CACIPAR tinha, resultando que o valor aportado pelo Societê Brasil na Trancoso foi o exato valor utilizado pela Trancoso na aquisição da CACIPAR.
Em passo seguinte, em 31/10/2008, com base em balanço de 30/09/2008, a CACIPAR é incorporada pela investida Banco Cacique que também incorpora na mesma data a Trancoso.
Tendo-se então por resultado, após as duas sucessivas operações de incorporações reversas, que o controle societário do Banco Cacique é transferido para o Societê Brasil e que o ágio pago pela Trancoso na aquisição da Cacipar é transferido por incorporação ao patrimônio do Banco Cacique, sendo amortizado no mesmo a uma razão de 1/120 mensais, sem adição ao lucro real.
(...)
Além disto, ficou comprovado que na verdade o adquirente do controle societário do Banco Cacique foi o Societê Brasil, sendo que as citadas operações de incorporação reversas tinham como intuito, única e exclusivamente, levar para a empresa investida Banco Cacique, parte do ágio, procedendo esta, em seguida, às conseqüentes amortizações do mesmo levando a uma diminuição indevida dos resultados nos próximos anos;�
Como no caso do paradigma a glosa do ágio foi mantida, entendo estar comprovada a similitude fática e divergência de interpretação da legislação.
Desse modo, conheço do Recurso do Contribuinte, nos termos do despacho de admissibilidade.
MÉRITO
POSSIBILIDADE DE AMORTIZAÇÃO FISCAL DO ÁGIO EM OPERAÇÕES COM EMPRESA VEÍCULO
No entender da fiscalização a grande razão a justificar a invalidação da amortização fiscal do ágio realizada pelo Contribuinte em questão foi a ausência de propósito negocial na criação de empresa holding, cujo único objetivo de nascimento foi de servir como meio para cumprimento de requisito legal para aproveitamento fiscal do ágio, mediante incorporação de sociedades.
Penso que não assiste razão à fiscalização nessa interpretação dos fatos e das normas em análise.
Em minha concepção o instituto doutrinário chamado propósito negocial vem sendo indiscriminadamente utilizado pelas fiscalizações, sem se observar os pormenores de cada situação.
O propósito negocial, cuja discussão no Brasil foi inicialmente atribuída ao Professor Marco Aurélio Greco, teve seus contornos delimitados, com o fito de tratar qualquer operação que tivesse como objetivo principal a economia de tributos como inoponível ao fisco, admitindo-se a desconsideração de seus efeitos e a consequente cobrança dos tributos.
Penso que essa posição deve ser vista com ressalvas, principalmente ao se considerar que essa teoria é oriunda de países da common law.
Um exemplo clássico que entendo que essa doutrina deve ser reavaliada é no caso de operações societárias que admitem a utilização fiscal do ágio.
A possibilidade de amortização fiscal do ágio gerado por rentabilidade futura, após absorção de patrimônio de uma sociedade por outra, mediante incorporação, fusão ou cisão, inclusive da investidora (chamada operação reversa), surgiu em nosso ordenamento jurídico com o advento da Lei 9.532/97, artigos 7º e 8º, abaixo transcritos:
Art. 7º A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977: (Vide Medida Provisória nº 135, de 30.10.2003)
I - deverá registrar o valor do ágio ou deságio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "a" do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, em contrapartida à conta que registre o bem ou direito que lhe deu causa;
II - deverá registrar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "c" do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, em contrapartida a conta de ativo permanente, não sujeita a amortização;
III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "b" do § 2° do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598, de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração; (Redação dada pela Lei nº 9.718, de 1998)
 IV - deverá amortizar o valor do deságio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "b" do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados durante os cinco anos-calendários subseqüentes à incorporação, fusão ou cisão, à razão de 1/60 (um sessenta avos), no mínimo, para cada mês do período de apuração.
Art. 8º O disposto no artigo anterior aplica-se, inclusive, quando:
a) o investimento não for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor de patrimônio líquido;
b) a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária.
Referida Lei veio ao mundo jurídico num contexto histórico de privatizações ocorridas no país. Como amplamente divulgado na época em que publicada a norma, o objetivo da permissão contida em seu inciso III, de amortização do ágio gerado com base em rentabilidade futura, era o de incentivar a aquisição de empresas públicas e sociedades de economia mista pelos investidores privados.
Logo, no cálculo do retorno de seu investimento, no âmbito de sua análise de viabilidade, os investidores já contavam com o benefício fiscal. 
E nesse contexto, tal norma é tida como indutora de comportamentos dos contribuintes, na medida em que incentivou as operações de aquisições de empresas públicas, bem como as aquisições de participações em âmbito privado, tanto por investidores não residentes, que se interessaram enormemente por um mercado em recente abertura, como por investidores residentes no Brasil.
E é aí que a teoria do propósito negocial deve ser vista sobre outro ângulo, afinal, como um investidor não residente poderia se valer de tal incentivo, sem se fazer presente no país através de uma sociedade aqui residente? Como sociedades nacionais reguladas por órgãos específicos poderiam usufruir do incentivo diante de proibição legal de incorporação de sociedades com outras atividades?
Ora, excluir a possibilidade dessas pessoas e possibilitar outras a terem benefício fiscal seria ferir a isonomia.
Logo, essas e outras sociedades tiveram que planejar a forma como seria possível investir no país e aproveitar o incentivo da amortização do ágio, nas mesmas condições que sociedades nacionais sem restrições assim o poderiam.
Foi nesse contexto que se utilizaram de sociedades holdings, que lhes permitia organizar a etapa pré aquisição, bem como posteriormente se valer do incentivo de amortização fiscal do ágio. Tais sociedades foram informalmente denominadas "empresas veículo".
Mas a questão que se põe é: a criação de empresas holdings para organização de investimentos e utilização de incentivos fiscais é um ato de evasão fiscal ou é lícita a economia fiscal mediante planejamento realizado previamente à ocorrência do fato gerador do tributo e estimulado por norma legal?
Em minha concepção, mesmo dentro da teoria do propósito negocial a economia de tributos é permitida, desde que realizada mediante atos e negócios lícitos. E para mim não há qualquer ilicitude em se criar uma sociedade, efetuar sua capitalização, adquirir participação societária de terceiros e, posteriormente realizar as operações societárias induzidas pela lei para se obter a economia de tributos.
Economia de tributos é sim algo legitimamente objetivado pelos empresários, que buscam a maximização de lucros em seus negócios, desde que obtida mediante atos e negócios lícitos. O negócio jurídico pretendido, qual seja a aquisição de participação societária de fato ocorreu, ou seja, não há que se falar em simulação, seja ela absoluta, seja ela relativa.
E alie-se a isso, no caso de ingresso no país de sociedades não residentes, como o presente, o objetivo de explorar o mercado brasileiro e outros vizinhos, eventualmente. Não há como negar que o principal interesse de empresas multinacionais é a exploração de diversos mercados ao redor do mundo e, acessoriamente, havendo a possibilidade, de maximização de lucros através de utilização de incentivos fiscais, assim proceder.
Sobre a legitimidade da utilização de "empresas veículos" para fins de amortização de ágio sábias foram as palavras do Conselheiro Marcelo Cuba Netto, proferidas no acórdão 1201-001.267, que abaixo tomo a liberdade de transcrever:
São, como visto acima, duas as razões pelas quais o auditor se convenceu da ilegalidade do aproveitamento do ágio pela fiscalizada: (i) falta de propósito negocial, e; (ii) emprego de empresa veículo.
Quanto à falta de propósito negocial, há que se distinguir dentre as operações levadas a efeito pelos interessados, aquelas que tiveram por objetivo ocultar o ganho de capital auferido pelos alienantes, daquelas cujo objeto foi a transferência do ágio para a autuada.
As primeiras não interessam ao presente processo, e são objeto do PA nº 10380.726.493/201018, que trata do ganho de capital.
As últimas foram realizadas com o propósito do aproveitamento do ágio na aquisição da participação societária, e estão amparadas na interpretação que esta Turma vem emprestando aos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, qual seja, a de que a finalidade daquelas normas é incentivar a absorção do patrimônio de empresas nacionais por outras, sejam nacionais, sejam estrangeiras. Em outras palavras, o propósito negocial foi exatamente o aproveitamento do ágio, propósito esse amparado pelos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997.
Repare que a abusividade do planejamento tributário pode ter como característica (desde que não seja a única) justamente a ausência de propósito negocial.
Entretanto, quando exista uma norma jurídica incentivando, sob o ponto de vista fiscal, a realização de um negócio jurídico, seria absurdo imaginar-se que além do propósito de economia fiscal deveria haver também algum outro propósito. Esse é exatamente o caso dos presentes autos.
Em relação ao emprego da chamada "empresa veículo" cumpre destacar que tal expressão tem sido utilizada pela fiscalização de uma maneira pejorativa, no sentido de um "mal em si mesmo".
No entanto, como é cediço, não é possível sustentar-se uma autuação fiscal lastreada na simples acusação de emprego de "empresa veículo", até porque o simples emprego de "empresa veículo" não é tipificado como infração à legislação tributária.
Caberia então à fiscalização apontar a relação entre o emprego da "empresa veículo" e a prática de alguma infração à legislação tributária. E, no caso dos autos, como o autor da ação fiscal não se desincumbiu de seu ônus, isso já seria razão suficiente para afastar-se, de pronto, a autuação.
Todavia, tendo em vista que existem algumas decisões do CARF mantendo a glosa da amortização do ágio justamente pelo emprego de "empresa veículo" (vide, por exemplo, o Acórdão 1101001.113), entendo cabível o exame da matéria.
Em breve síntese, aqueles que defendem a impossibilidade do aproveitamento do ágio nestas condições sustentam que o emprego de empresa veículo, que ao fim incorpora ou é incorporada pela investida, �oculta� o verdadeiro investidor, qual seja, aquele que fornece os recursos para que a empresa veículo faça o investimento.
Desse modo, dizem eles, não há incorporação entre o �verdadeiro investidor� e a investida, sendo portanto inaplicável os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997.
Pois bem, quanto a este argumento deve-se ter em conta que os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 foram originalmente criados com a finalidade de incentivo à aquisição de empresas públicas ou sociedades de economia mista por particulares, no âmbito do chamado Programa Nacional de Desestatização (Lei nº 9.491/97).
E uma vez que pessoas físicas ou jurídicas estrangeiras têm direito a adquirir até 100% das ações ou quotas da empresa nacional objeto de desestatização (vide art. 12 da referida Lei nº 9.491/97), é de se perguntar: como poderia um investidor estrangeiro se beneficiar dos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 senão por meio da constituição e capitalização de uma pessoa jurídica nacional que fizesse o investimento na empresa objeto da desestatização? Esse foi, de fato, o caminho adotado pelos investidores estrangeiros (vide também caso Celpe, Acórdão nº 120100.689).
Ocorre que, de acordo com a teoria da "empresa veículo", ora sob exame, nem assim os investidores estrangeiros poderiam se beneficiar dos disposto arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 pois a pessoa jurídica nacional por eles constituída e capitalizada não seria considerada o "verdadeiro investidor" na empresa objeto de desestatização.
Na mesma situação de impossibilidade de aproveitamento do disposto arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 estaria, por exemplo, um grupo de pessoas físicas nacionais que desejasse adquirir as ações ou quotas de uma empresa objeto de desestatização. Se fizessem o investimento diretamente, as pessoas físicas não poderiam se beneficiar das referidas normas (por óbvio, pessoa física não incorpora nem é incorporada por pessoa jurídica).
A solução seria, novamente, a constituição e capitalização de uma pessoa jurídica justamente para que esta fizesse o investimento. Entretanto, de acordo com a aludida teoria da "empresa veículo", nem assim a pessoa jurídica criada pelo grupo de pessoas físicas poderia se beneficiar do disposto arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 pois não seria considerada o "verdadeiro investidor" na empresa objeto de desestatização.
Também em idêntica situação de impossibilidade de aproveitamento do disposto arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 estariam as pessoas jurídicas nacionais que em razão de vedação contida em norma legal ou infralegal estejam impedidas de exercer atividades econômicas diversas daquelas previstas naquelas normas. Seria o caso, por exemplo, de um banco comercial adquirir as ações ou quotas de uma concessionária de energia elétrica. Tal aquisição é possível, desde que autorizada pelo Banco Central. O que não é juridicamente possível é a absorção do patrimônio da concessionária pelo banco comercial (ou vice-versa) uma vez que o Banco Central proíbe que os bancos comercias exerçam atividades distintas daquelas previstas em Regulamento.
A solução, mais uma vez, seria o banco comercial constituir e capitalizar uma pessoa jurídica a fim de que esta adquira as ações ou quotas da empresa objeto de desestatização. Ocorre que, segundo a mencionada teoria da "empresa veículo", nem assim a pessoa jurídica criada pelo banco comercial poderia se beneficiar do disposto nos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 pois não seria considerada o "verdadeiro investidor".
Os exemplos acima, que a outros poderiam se somar, demonstram que a propalada teoria da "empresa veículo" aplicada aos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 ensejaria uma interpretação restritiva dessas normas no tocante à idéia de "verdadeiro investidor".
Todavia, a interpretação restritiva, tal como as demais espécies interpretativas, não é fruto da vontade do intérprete. Ao contrário, deve ser juridicamente fundamentada.
No caso dos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 tal interpretação restritiva reduziria significativamente as hipóteses de aproveitamento fiscal da amortização do ágio ali prevista, algo que vai de encontro (e não ao encontro) à finalidade do Programa Nacional de Desestatização, o qual, como dito antes, incentiva a aquisição de empresas públicas ou sociedades de economia mista por particulares. Em outras palavras, a teoria da "empresa veículo" defendida por alguns é frontalmente contrária à finalidade para à qual foram criados os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, daí porque não pode ser acolhida.
Por tais razões, entendo que o ágio gerado no presente caso o foi de forma legítima. 
Nesse contexto, voto por dar provimento ao Recurso do Contribuinte.

(assinado digitalmente)
Gerson Macedo Guerra

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

6. Despesa Em Face de Fatos Construídos Artificialmente
No mundo real os fatos nascem e morrem, decorrentes de eventos naturais ou da vontade humana.
O direito elege, para si, fatos com relevância para regular o convívio social. 
No que concerne ao direito tributário, são escolhidos fatos decorrentes da atividade econômica, financeira, operacional, que nascem espontaneamente, precisamente em razão de atividades normais, que são eleitos porque guardam repercussão com a renda ou o patrimônio. São condutas relevantes de pessoas físicas ou jurídicas, de ordem econômica ou social, ocorridas no mundo dos fatos, que são colhidas pelo legislador que lhes confere uma qualificação jurídica.
Por exemplo, o fato de auferir lucro, mediante operações espontâneas, das atividades operacionais da pessoa jurídica, amolda-se à hipótese de incidência prevista pela norma, razão pela qual nasce a obrigação do contribuinte recolher os tributos.
Da mesma maneira, a pessoa jurídica, no contexto de suas atividades operacionais, incorre em dispêndios para a realização de suas tarefas. Contrata-se um prestador de serviços, compra-se uma mercadoria, operações necessárias à consecução das atividades da empresa, que surgem naturalmente. 
Ocorre que, em relação aos casos tratados relativos á amortização do ágio, proliferaram-se situações no qual se busca, especificamente, o enquadramento da norma permissiva de despesa.
Tratam-se de operações especialmente construídas, mediante inclusive utilização de empresas de papel, de curtíssima duração, sem funcionários ou quadro funcional incompatível, com capital social mínimo, além de outras características completamente atípicas no contexto empresarial, envolvendo aportes de substanciais recursos para, em questão de dias ou meses, serem objeto de operações de transformação societária.
Tais eventos podem receber qualificação jurídica e surtir efeitos nos ramos empresarial, cível, contábil, dentre outros. 
Situação completamente diferente ocorre no ramo tributário. Não há norma de despesa que recepcione um situação criada artificialmente. As despesas devem decorrer de operações necessárias, normais, usuais da pessoa jurídica. Impossível estender atributos de normalidade, ou usualidade, para despesas, independente sua espécie, derivadas de operações atípicas, não consentâneas com uma regular operação econômica e financeira da pessoa jurídica.
A pessoa jurídica recebe tratamento diferenciado no sistema de tributação (com diferentes opções para apurar seus resultados) porque, essencialmente, tem um efeito multiplicador para a sociedade. A pessoa jurídica emprega pessoas, contrata fornecedores, movimenta a economia, multiplica os agentes de produção, e por isso dispõe de bases de cálculo e alíquotas diferentes das aplicadas para a pessoa física. Ora, as pessoas jurídicas devem fabricar produtos, e não despesas fictícias.
Admitindo-se uma construção artificial do suporte fático, consumar-se-ia um tratamento desigual, desarrazoado e desproporcional, que afronta o princípio da capacidade contributiva e da isonomia, vez que seria conferida a uma determinada categoria de despesa uma premissa completamente diferente, uma liberalidade não aplicável à grande maioria dos contribuintes.
7. Hipótese de Incidência Prevista Para a Amortização
Realizada análise do ágio sob perspectiva do gênero despesa, cabe prosseguir com a apreciação da legislação específica que trata de sua amortização.
Vale recapitular os dois eventos em que a investidora pode se aproveitar do ágio contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a detentora do investimento, ao alienar a participação da pessoa jurídica adquirida (investida) com ágio; (2) a investidora e a investida transformam-se em uma só universalidade (em eventos de cisão, transformação e fusão). E repetir que estamos, agora, tratando da segunda situação.
Cenário que se encontra disposto nos arts. 7º e 8º da Lei n° 9.532, de 1997, e nos arts. 385 e 386 do RIR/99, do qual transcrevo apenas os fragmentos de maior interesse para o debate:
Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20):
I - valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo seguinte; e
II - ágio ou deságio na aquisição, que será a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor de que trata o inciso anterior.
§ 1º O valor de patrimônio líquido e o ágio ou deságio serão registrados em subcontas distintas do custo de aquisição do investimento (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 1º).
§ 2º O lançamento do ágio ou deságio deverá indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econômico (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 2º):
I - valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade;
II - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros;
III - fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
§ 3º O lançamento com os fundamentos de que tratam os incisos I e II do parágrafo anterior deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 3º).
Art. 386. A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no artigo anterior (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, e Lei nº 9.718, de 1998, art. 10):
(...)
III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do § 2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração; (...) (grifei)
Percebe-se claramente, no caso, que o suporte fático delineado pela norma predica, de fato, que investidora e investida tenham que integrar uma mesma universalidade: A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio.
A conclusão é ratificada analisando-se a norma em debate sob a perspectiva da hipótese de incidência tributária delineada pela melhor doutrina de Geraldo Ataliba .
Esclarece o doutrinador que a hipótese de incidência se apresenta sob variados aspectos, cuja reunião lhe dá entidade. 
Ao se apreciar o aspecto pessoal, merecem relevo as palavras da doutrina, ao determinar que se trata da qualidade que determina os sujeitos da obrigação tributária.
E a norma em análise se dirige à pessoa jurídica investidora originária, aquela que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, coordenou e comandou os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisição, e à pessoa jurídica investida. 
Ocorre que, em se tratando do ágio, as reorganizações societárias empreendidas apresentaram novas pessoas ao processo.
Como exemplo, podemos citar situação no qual a pessoa jurídica A adquire com ágio participação societária da pessoa jurídica B. Em seguida, utiliza-se de uma outra pessoa jurídica, C, e integraliza o capital social dessa pessoa jurídica C com a participação societária que adquiriu da pessoa jurídica B. Resta consolidada situação no qual a pessoa jurídica A controla a pessoa jurídica C, e a pessoa jurídica C controla a pessoa jurídica B. Em seguida, sucede-se evento de transformação societária, no qual a pessoa jurídica B absorve patrimônio da pessoa jurídica C, ou vice versa.
Ocorre que os sujeitos eleitos pela norma são precisamente a pessoa jurídica A (investidora) e a pessoa jurídica B (investida) cuja participação societária foi adquirida com ágio. Para fins fiscais, não há nenhuma previsão para que o ágio contabilizado na pessoa jurídica A (investidora), em razão de reorganizações societárias empreendidas por grupo empresarial, possa ser considerado "transferido" para a pessoa jurídica C, e a pessoa jurídica C, ao absorver ou ser absorvida pela pessoa jurídica B, possa aproveitar o ágio cuja origem deu-se pela aquisição da pessoa jurídica A da pessoa jurídica B.
Da mesma maneira, encontram-se situações no qual a pessoa jurídica A realiza aportes financeiros na pessoa jurídica C e, de plano, a pessoa jurídica C adquire participação societária da pessoa jurídica B com ágio. Em seguida, a pessoa jurídica C absorve patrimônio da pessoa jurídica B, ou vice versa, a passa a fazer a amortização do ágio.
Mais uma vez, não é o que prevê o aspecto pessoal da hipótese de incidência da norma em questão. A pessoa jurídica que adquiriu o investimento, que acreditou na mais valia e que desembolsou os recursos para a aquisição foi, de fato, a pessoa jurídica A (investidora). No outro pólo da relação, a pessoa jurídica adquirida com ágio foi a pessoa jurídica B. Ou seja, o aspecto pessoal da hipótese de incidência, no caso, autoriza o aproveitamento do ágio a partir do momento em que a pessoa jurídica A (investidora) e a pessoa jurídica B (investida) passem a integrar a mesma universalidade.
São as situações mais elementares. Contudo, há reorganizações envolvendo inúmeras empresas (pessoa jurídica D, E, F, G, H e assim por diante).
Vale registrar que goza a pessoa jurídica de liberdade negocial, podendo dispor de suas operações buscando otimizar seu funcionamento, com desdobramentos econômicos, sociais e tributários.
Contudo, não necessariamente todos os fatos são recepcionados pela norma tributária. 
A partir do momento em que, em razão das reorganizações societárias, passam a ser utilizadas novas pessoas jurídicas (C, D, E, F, G, e assim sucessivamente), pessoas jurídicas distintas da investidora originária (pessoa jurídica A) e da investida (pessoa jurídica B), e o evento de absorção não envolve mais a pessoa jurídica A e a pessoa jurídica B, mas sim pessoa jurídica distinta (como, por exemplo, pessoa jurídica F e pessoa jurídica B), a subsunção ao art. 386 do RIR/99 torna-se impossível, vez que o fato imponível (suporte fático, situado no plano concreto) deixa de ser amoldar à hipótese de incidência da norma (plano abstrato), por incompatibilidade do aspecto pessoal.
Em relação ao aspecto material, há que se consumar a confusão de patrimônio entre investidora e investida, a que faz alusão o caput do art. 386 do RIR (A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio...). Com a confusão patrimonial, aperfeiçoa-se o encontro de contas entre o real investidor e investida, e a amortização do ágio passa a ser autorizada, com repercussão direta na base de cálculo do IRPJ e da CSLL.
Na realidade, o requisito expresso de que investidor e investida passam a compor o mesmo patrimônio, mediante evento de transformação societária, no qual a investidora absorve a investida, ou vice versa, encontra fundamento no fato de que, com a confusão de patrimônios, o lucro auferido pela investida passa a integrar a mesma universalidade da investidora. Schoueri, com muita clareza, discorre que, antes da absorção, investidor e investida são entidades autônomas. O lucro auferido pela investida (que foi a motivação para que a investidora adquirisse a investida com o sobrepreço), é tributado pela própria investida. E, por meio do MEP, eventual acréscimo no patrimônio líquido da investida seria refletido na investidora, sem, contudo, haver tributação na investidora. A lógica do sistema mostra-se clara, na medida em que não caberia uma dupla tributação dos lucros auferidos pela investida. 
Por sua vez, a partir do momento em que se consuma a confusão patrimonial, os lucros auferidos pela então investida passam a integrar a mesma universalidade da investidora. Reside, precisamente nesse ponto, o permissivo para que o ágio, pago pela investidora exatamente em razão dos lucros a serem auferidos pela investida, possa ser aproveitado, vez que passam a se comunicar, diretamente, a despesa de amortização do ágio e as receitas auferidas pela investida.
Ou seja, compartilhando o mesmo patrimônio investidora e investida, consolida-se cenário no qual a mesma pessoa jurídica que adquiriu o investimento com mais valia (ágio) baseado na expectativa de rentabilidade futura, passa a ser tributada pelos lucros percebidos nesse investimento. 
Verifica-se, mais uma vez, que a norma em debate, ao predicar, expressamente, que para se consumar o aproveitamento da despesa de amortização do ágio, os sujeitos da relação jurídica seriam a pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, ou seja, investidor e investida, não o fez por acaso. Trata-se precisamente do encontro de contas da investidora originária, que incorreu na despesa e adquiriu o investimento, e a investida, potencial geradora dos lucros que motivou o esforço incorrido.
Prosseguindo a análise da hipótese de incidência da norma em questão, no que concerne ao aspecto temporal, cabe verificar o momento em que o contribuinte aproveita-se da amortização do ágio, mediante ajustes na escrituração contábil e no LALUR, evento que provoca impacto direto na apuração da base de cálculo tributável. 
Registre-se que a consumação do aspecto temporal não se confunde com o termo inicial do prazo decadencial.
Isso porque, partindo-se da construção da norma conforme operação no qual "Se A é, B deve-ser", onde a primeira parte é o antecedente, e a segunda é o consequente, a consumação da hipótese de incidência localiza-se no antecedente. Ou seja, "Se A é", indica que a hipótese de incidência, no caso concreto, mediante aperfeiçoamento dos aspectos pessoal, material e temporal, concretizou-se em sua plenitude. Assim, passa-se para a etapa seguinte, o consequente ("B deve-ser"), no qual se aplica o regime de tributação a que encontra submetido o contribuinte (lucro real trimestral ou anual), efetua-se o lançamento fiscal com base na repercussão que as glosas despesas de ágio indevidamente amortizadas tiveram na apuração da base de cálculo, e, por consequência, determina-se o termo inicial para contagem do prazo decadencial.
8. Consolidação
Considerando-se tudo o que já foi escrito, entendo que a cognição para a amortização do ágio passa por verificar, primeiro, se os fatos se amoldam à hipótese de incidência, segundo, se requisitos de ordem formal estabelecidos pela norma encontram-se atendidos e, terceiro, se as condições do negócio atenderam os padrões normais de mercado.
A primeira verificação parece óbvia, mas, diante de todo o exposto até o momento, observa-se que a discussão mais relevante insere-se precisamente neste momento, situado antes da subsunção do fato à norma. Fala-se insistentemente se haveria impedimento para se admitir a construção de fatos que buscam se amoldar à hipótese de incidência de norma de despesa. O ponto é que, independente da genialidade da construção empreendida, da reorganização societária arquitetada e consumada, a investidora originária prevista pela norma não perderá a condição de investidora originária. Quem viabilizou a aquisição? De onde vieram os recursos de fato? Quem efetuou os estudos de viabilidade econômica da investida? Quem tomou a decisão de adquirir um investimento com sobrepreço? Respondo: a investidora originária. 
Ainda que a pessoa jurídica A, investidora originária, para viabilizar a aquisição da pessoa jurídica B, investida, tenha (1) "transferido" o ágio para a pessoa jurídica C, ou (2) efetuado aportes financeiros (dinheiro, mútuo) para a pessoa jurídica C, a pessoa jurídica A não perderá a condição de investidora originária. 
Pode-se dizer que, de acordo com as regras contábeis, em decorrência de reorganizações societárias empreendidas, o ágio legitimamente passou a integrar o patrimônio da pessoa jurídica C, que por sua vez foi incorporada pela pessoa jurídica B (investida).
Ocorre que a absorção patrimonial envolvendo a pessoa jurídica C e a pessoa jurídica B não tem qualificação jurídica para fins tributários.
Isso porque se trata de operação que não se enquadra na hipótese de incidência da norma, que elege, quanto ao aspecto pessoal, a pessoa jurídica A (investidora originária) e a pessoa jurídica B (investida), e quanto ao aspecto material, o encontro de contas entre a despesa incorrida pela pessoa jurídica A (investidora originária que efetivamente incorreu no esforço para adquirir o investimento com sobrepreço) e as receitas auferidas pela pessoa jurídica B (investida).
Mostra-se insustentável, portanto, ignorar todo um contexto histórico e sistêmico da norma permissiva de aproveitamento do ágio, despesa operacional, para que se autorize "pinçar" os artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, promover uma interpretação isolada, blindada em uma bolha contábil, e se construir uma tese no qual se permita que fatos construídos artificialmente possam alterar a hipótese de incidência de norma tributária.
Caso superada a primeira verificação, cabe prosseguir com a segunda verificação, relativa a aspectos de ordem formal, qual seja, se a demonstração que o contribuinte arquivar como comprovante de escrituração prevista no art. 20, § 3º do Decreto-Lei nº 1.598, de 27/12/1977 (1) existe e (2) se mostra apta a justificar o fundamento econômico do ágio. Há que se verificar também (3) se ocorreu, efetivamente, o pagamento pelo investimento. 
Enfim, refere-se a terceira verificação a constatar se toda a operação ocorreu dentro de padrões normais de mercado, com atuação de agentes independentes, distante de situações que possam indicar ocorrência de negociações eivadas de ilicitude, que poderiam guardar repercussão, inclusive, na esfera penal, como nos crimes contra a ordem tributária previstos nos arts. 1º e 2º da Lei nº 8.137, de 1990.
9. Sobre o Caso Concreto
Feitas as considerações, passo a analisar o caso concreto. 
Trata-se de operação envolvendo a aquisição do investimento LISTEL, por parte da AVERDIN, controlada pela BELLSOUTH (sede no exterior), com sobrepreço (ágio).
Os fatos sob apreciação, em breve síntese, são os seguintes:
- A BELLSOUTH é controladora direta da AVERDIN;
- Em 17/03/1999 é constituída a MKV, com capital social de R$100,00;
- Em 14/05/1999 é constituída a APENINA, com capital social de R$100,00;
- Em 01/06/1999, a AVERDIN aumentou o capital social da MKV e da APENINA, passando a ser controladora das empresas. O capital social da MKV foi aumentado para R$96.778.950,00, e o capital social da APENINA é aumentado para R$100.204.750,00; 
- Em 01/06/1999, com os recursos decorrentes do aporte financeiro promovido pela AVERDIN, a MKV e a APENINA fizeram a aquisição da LISTEL, com sobrepreço, tendo sido apresentado laudo datado de 28/08/2000 para justificar o ágio na aquisição com base na rentabilidade futura do investimento;
- Em 31/07/2000 a LISTEL incorporou a empresa MKV;
- Em 31/12/2003 a LISTEL incorporou a APENINA.
- A partir de 2004, passa a LISTEL passa a amortizar a despesa de ágio.
São os fatos.
Diante de todo o escrito no presente voto, a operação em análise não passa pela primeira verificação (vide item 8 do voto). 
Quanto ao aspecto pessoal, cabe verificar quem é efetivamente a pessoa jurídica investidora e a pessoa jurídica investida. 
A pessoa jurídica investidora é o AVERDIN, que efetuou o aporte de recursos para aquisição do investimento LISTEL com pagamento de sobrepreço, por ter sido realizado em valor superior ao do patrimônio líquido. É incontestável que foi a AVERDIN a empresa que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, coordenou e comandou os estudos de rentabilidade futura do investimento a ser adquirido e desembolsou os recursos para a aquisição (vide item 7 do voto).
Por sua vez, a pessoa jurídica investida foi a empresa LISTEL.
Ocorre que os eventos de incorporação deram-se entre a MKV e LISTEL e a APENINA e a LISTEL, ou seja, sem a presença da real investidora, o AVERDIN.
O fato de as empresas MKV e APENINA terem recebido o aporte de recursos do investidor AVERDIN não lhe conferem, na acepção do dispositivo normativo em análise, em nenhum momento, a condição de investidora.
Nesse sentido, o aproveitamento da despesa de amortização de ágio promovido pela Contribuinte deu-se sem respaldo legal, vez que não se consumou a hipótese de incidência prevista nos arts. 7º e 8·da Lei nº 9.532, de 1997.
Por si só, tal aspecto já se mostra suficiente para restabelecer a glosa de despesa de amortização do ágio.
De qualquer forma, merece registro a efemeridade e a artificialidade das empresas MKV e APENINA, que foram criadas com capital social de R$100,00, em 17/03/1999 e 14/05/1999, respectivamente. Ambas receberam aporte financeiro da AVERDIN em brevíssimo espaço de tempo, em 01/06/1999, e, na mesma data, promoveram a aquisição do investimento LISTEL. E, como já dito, posteriormente, a LISTEL incorporou tanto a MKV quanto a APENINA.
Não restam dúvidas sobre utilização de empresas de papel (MKV e APENINA), com capital social ínfimo e sem quadro de funcionários necessário para promover um adequado funcionamento operacional, para consumar o aproveitamento de uma despesa fictícia. Empresa efêmera e sem nenhuma substância econômica. Há um completo desvirtuamento do instituto de pessoa jurídica, que foi criada apenas para fabricar uma despesa. Ora, empresas não se prestam a fabricar despesas, mas sim a fabricar produtos, gerar empregos, prestar serviços, mediante consecução de atividades reais.
Constata-se, com nitidez, a construção artificial do suporte fático, para que se pudesse amoldar à hipótese de incidência de despesa de amortização do ágio (item 6 do voto). É incontroversa a utilização de empresas sem nenhuma substância, MKV e APENINA, com o deliberado intuito de fabricar uma despesa com repercussão na base tributável.
Portanto, voto no sentido de negar provimento ao recurso especial da Contribuinte. 


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

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

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

CSLL. DECORRENCIA.

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

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer
do Recurso Especial e, no mérito, por voto de qualidade, em negar-lhe provimento, vencidos os
conselheiros Gerson Macedo Guerra (relator), Jos¢ Eduardo Dornelas Souza (suplente
convocado), Luis Flavio Neto e Daniele Souto Rodrigues Amadio, que lhe deram provimento.
Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro André Mendes de Moura. Declarou-se
impedida de participar do julgamento a conselheira Cristiane Silva Costa, substituida pelo
conselheiro José Eduardo Dornelas Souza.

(assinado digitalmente)

Adriana Gomes Régo - Presidente

(assinado digitalmente)

Gerson Macedo Guerra - Relator
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(assinado digitalmente)

André Mendes de Moura - Redator designado

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros André Mendes de
Moura, José¢ Eduardo Dornelas Souza (suplente convocado para os impedimentos de
conselheiros), Rafael Vidal de Aratjo, Luis Flavio Neto, Flavio Franco Corréa, Daniele Souto
Rodrigues Amadio, Gerson Macedo Guerra, Adriana Gomes Régo (Presidente).

Relatorio

Trata-se de Recurso Especial de divergéncia interposto pelo Contribuinte em
epigrafe contra decisdo constante do Acordao n° 1101-000.899, onde se analisou a legitimidade
do langamento do IRPJ e CSLL e multas de 150%, consumado por entender a fiscalizagdo ser
indedutivel das bases dos referidos tributos a amortizagdo fiscal do adgio gerado em operagdo de
aquisicao de participacdo societaria de terceiros, através da constitui¢ao de empresas chamadas
"veiculo".

No procedimento fiscal foram analisadas duas aquisi¢cdes de participagdes
societarias, por empresas do grupo da Contribuinte em questdo de terceiros independentes, € a
posterior incorporacao das sociedades adquiridas.

Verifica-se dos documentos constantes dos presentes autos que a operagao
realizada teve a participagdo das seguintes pessoas, que realizaram os seguintes atos:

v' Do lado comprador, grupo Bellsouth, composto, no Brasil, pela
AVERDIN, controladora da MKV e APENINA, e ALIENA,
controlada pela APENINA;

v" Do lado vendedor, grupo abril, controlador da sociedade adquirida
Listel,

v' As sociedades MKV, APENINA e ALIENA realizaram a aquisi¢do
da LISTEL, registrando agio;

v" LISTEL incorpora MKV, APENINA ¢ ALIENA, passando a
controlada de AVERDIN e amortizando fiscalmente o agio.

A Fiscalizagdo concluiu que a operagao entre LISTEL, APENINA ¢ MKV
ocorreu em circuito fechado. O adquirente, terceiro estranho a investida, nesta operagdo, seria a
AVERDIN, representante no Brasil do Grupo BellSouth.

Para qualificar a multa a fiscalizagdo entendeu estar presente nos fatos
narrados a fraude trazida no artigo 72, da Lei 4.502/64.

Impugnado o Auto de Infracdo, a DRJ decidiu pela improcedéncia dos
argumentos de defesa. Assim, tempestivamente foi aviado Recurso Voluntario.
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A Turma a quo, ao analisar o Recurso Voluntario do Contribuinte entendeu
que a amortizagao do agio que passou a existir no patrimdnio da investida, LISTEL, somente
poderia surtir efeitos na apuragdo do seu lucro real caso se verificasse a extingdo da investidora
original (AVERDIN), mediante incorporagdo, fusdo ou cisdo entre elas promovida, por meio
da qual o agio subsistisse evidenciado apenas no patrimdnio resultante desta operagdo, na
forma do art. 70 da Lei n°® 9.532/97.

Concluiu-se, ainda, que a criagdo da APENINA e da MKV teve por objetivo,
apenas, construir um cenario que se assemelhasse a hipotese legal que autoriza a amortizacao
do agio pago na aquisicao de investimentos, circunstancia que, infringe os incisos II e IV do
art. 1° e o inciso I do art. 2° da Lei n° 8.137/90; bem como o art. 72 da Lei n°® 4.502/64. de
modo que a multa qualificada deveria subsistir.

Vale a transcri¢ao da ementa da referida decisao:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA IRPJ

Ano-calendario: 2004, 2005, 2006, 2007, 2008

TRANSFERENCIA DE CAPITAL PARA AQUISICAO DE
INVESTIMENTO POR EMPRESA VEICULO, SEGUIDA DE
SUA INCORPORAGAO PELA INVESTIDA. SUBSISTENCIA DO
INVESTIMENTO NO PATRIMONIO DA INVESTIDORA
ORIGINAL.

Para deducao fiscal da amortizagdo de agio fundamentado em
rentabilidade futura ¢ necessario que a incorporagdo se
verifique entre a investida e a pessoa juridica que adquiriu a
participagdo societdaria com dgio. Ndo é possivel a amortizagdo
se o investimento subsiste no patrimonio da investidora original.

MULTA QUALIFICADA. Sujeita-se a multa qualificada a
exigéncia tributdria decorrente da pratica de negocio juridico
ficticio, que se presta, apenas, a construir um cendario
semelhante a hipotese legal que autoriza a amortiza¢do do dgio
pago na aquisi¢do de investimentos.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em
NEGAR PROVIMENTO ao recurso voluntario, vencido o
Relator  Conselheiro  Benedicto Celso Benicio Junior,
acompanhado pelo Conselheiro José Ricardo da Silva, nos
termos de relatorio e votos que integram o presente julgado.
Designada para redigir o voto vencedor a Conselheira Edeli
Pereira Bessa.

Cientificado dessa decisdo o Contribuinte, tempestivamente, apresentou
Embargos de Declaragdao, que foram rejeitados. Desse modo, houve regular e tempestiva
apresentacdo de Recurso Especial de divergéncia, objetivando discutir as seguintes matérias:

(1) "Da amortizagdo do 4gio quando da incorporagdo
reveersa por empresa controlada por investidora que
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aportou capital que permitiu a compra do investimento
com agio";

(i1) "Da amortizacdo do agio - participacdo de empresas
distintas inexisténcia de simulacao ou fraude";

(1i1) "Da multa qualificada";

(1v) Aplicagdo de atos normativos da CVM a casos
semelhantes; e

(v) "Alteragdao dos fundamentos da autuacao".

O Recurso foi parcialmente conhecido pelo despacho de admissibilidade,
reconhecendo-se apenas a divergéncia em relagdo a possibilidade de amortizar o 4gio pago por
empresa veiculo (item i). O despacho de admissibilidade foi mantido pelo reexame necessario.
Ato seguinte houve agravo, que foi rejeitado.

Regularmente intimado da decisdo e do Recurso d o Contribuinte a Fazenda
Nacional apresentou contrarrazdes, requerendo, em suma o nao conhecimento do Recurso do
Contribuinte e, se conhecido, seu ndo provimento.

E o relatério.

Voto Vencido

Conselheiro Gerson Macedo Guerra, Relator
CONHECIMENTO

Diante o questionamento da admissibilidade do Recurso Especial do
Contribuinte pela Fazenda Nacional, faz-se importante sua anélise.

Aduz a Fazenda que nao ha similitude fatica entre o recorrido e o paradigma
analisado pelo despacho. Isso porque, no presente caso concreto houve a constituicdo de duas
empresas apenas com o fim de amortizar o dgio, o que ndo ocorreu na decisdo citada como
paradigma

Analisando o paradigma, entretanto, percebo que trata da mesma situagao em
que determinado contribuinte se utiliza de empresa intermediiria para aquisi¢do de
participagdo societdria, com posterior incorporagdo reversa, vejamos trecho do relatério do
Acordao n°® 1201-001.242, indicado como paradigma pelo recorrente:

Relatorio

“No que concerne a formagdo do dagio e sua amortizagdo, é
elucidativa a transcri¢do do seguinte trecho contido no TVF (fl.
1144):

Em 30/11/2007, o Societé Brasil aportou capital na Trancoso, no
valor exato de R$ 930.523.599, permitindo entdo que fosse pago
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por esta empresa, na mesma data do aporte, o valor total de R$
888.372.854,00 pela aquisicdo das quotas (100%) da CACIPAR,
as quais tinham valor de patrimonio liquido de RS$
317.809.235,16 resultando um dgio de R$ 570.563.618,89. Além
disto, aportou um aumento de capital na Trancoso, no valor de
RS 37.000.000,00 utilizados para pagamento de uma divida que
a CACIPAR tinha, resultando que o valor aportado pelo Societé
Brasil na Trancoso foi o exato valor utilizado pela Trancoso na
aquisi¢do da CACIPAR.

Em passo seguinte, em 31/10/2008, com base em balanco de
30/09/2008, a CACIPAR ¢ incorporada pela investida Banco
Cacique que também incorpora na mesma data a Trancoso.

Tendo-se entdo por resultado, apds as duas sucessivas operagoes
de incorporagoes reversas, que o controle societario do Banco
Cacique é transferido para o Societé Brasil e que o dgio pago
pela Trancoso na aquisicdo da Cacipar é transferido por
incorporagdo ao patrimonio do Banco Cacique, sendo
amortizado no mesmo a uma razdo de 1/120 mensais, sem
adicdo ao lucro real.

()

Alem disto, ficou comprovado que na verdade o adquirente do
controle societario do Banco Cacique foi o Societé Brasil, sendo
que as citadas operagdes de incorporagdo reversas tinham como
intuito, unica e exclusivamente, levar para a empresa investida
Banco Cacique, parte do dgio, procedendo esta, em seguida, as
conseqiientes amortizagoes do mesmo levando a uma diminui¢do
indevida dos resultados nos proximos anos,”

Como no caso do paradigma a glosa do agio foi mantida, entendo estar
comprovada a similitude fatica e divergéncia de interpretacao da legislagao.

Desse modo, conheco do Recurso do Contribuinte, nos termos do despacho
de admissibilidade.

MERITO

POSSIBILIDADE DE AMORTIZACAO FISCAL DO AGIO EM OPERACOES COM
EMPRESA VEICULO

No entender da fiscalizagdo a grande razdo a justificar a invalida¢do da
amortizagao fiscal do agio realizada pelo Contribuinte em questdo foi a auséncia de proposito
negocial na criagdo de empresa holding, cujo Uinico objetivo de nascimento foi de servir como
meio para cumprimento de requisito legal para aproveitamento fiscal do agio, mediante
incorporagao de sociedades.

Penso que nao assiste razao a fiscalizagdo nessa interpretagao dos fatos e das
normas em analise.
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Em minha concepgao o instituto doutrinario chamado proposito negocial vem
sendo indiscriminadamente utilizado pelas fiscalizagdes, sem se observar os pormenores de
cada situacao.

O proposito negocial, cuja discussdo no Brasil foi inicialmente atribuida ao
Professor Marco Aurélio Greco, teve seus contornos delimitados, com o fito de tratar qualquer
operacao que tivesse como objetivo principal a economia de tributos como inoponivel ao fisco,
admitindo-se a desconsideracdo de seus efeitos e a consequente cobranga dos tributos.

Penso que essa posi¢ao deve ser vista com ressalvas, principalmente ao se
considerar que essa teoria ¢ oriunda de paises da common law.

Um exemplo classico que entendo que essa doutrina deve ser reavaliada ¢ no
caso de operagdes societarias que admitem a utilizagdo fiscal do agio.

A possibilidade de amortizagdo fiscal do agio gerado por rentabilidade futura,
apos absorcao de patriménio de uma sociedade por outra, mediante incorporagdo, fusdo ou
cisdo, inclusive da investidora (chamada operagdo reversa), surgiu em nosso ordenamento
juridico com o advento da Lei 9.532/97, artigos 7° e 8°, abaixo transcritos:

Art. 7° A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em
virtude de incorporagdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha
participagdo societaria adquirida com agio ou desdagio, apurado
segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de
dezembro de 1977: (Vide Medida Provisoria n° 135, de
30.10.2003)

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

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

III - 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 balancos correspondentes a _apuracdo de
lucro real, levantados posteriormente a incorporacdo, fusdo ou
cisdo, a razdo de um sessenta avos, no mdaximo, para cada més
do periodo de apuracdo; (Redacdo dada pela Lei n° 9.718, de

1998)

1V - devera amortizar o valor do desdgio cujo fundamento seja o
de que trata a alinea "b" do § 2° do art. 20 do Decreto-Lei n°
1.598, de 1977, nos balangos correspondentes a apura¢do de
lucro real, levantados durante os cinco anos-calendarios
subsegqiientes a incorporagdo, fusdo ou cisdo, a razdo de 1/60
(um sessenta avos), no minimo, para cada més do periodo de
apurag¢do.
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Art. 8° O disposto no artigo anterior aplica-se, inclusive,
quando:

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

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

Referida Lei veio ao mundo juridico num contexto historico de privatizagdes
ocorridas no pais. Como amplamente divulgado na época em que publicada a norma, o objetivo
da permissdo contida em seu inciso III, de amortizagdo do &4gio gerado com base em
rentabilidade futura, era o de incentivar a aquisicdo de empresas publicas e sociedades de
economia mista pelos investidores privados.

Logo, no célculo do retorno de seu investimento, no ambito de sua analise de
viabilidade, os investidores ja contavam com o beneficio fiscal.

E nesse contexto, tal norma ¢ tida como indutora de comportamentos dos
contribuintes, na medida em que incentivou as operagdes de aquisicdes de empresas publicas,
bem como as aquisi¢des de participacdes em ambito privado, tanto por investidores nao
residentes, que se interessaram enormemente por um mercado em recente abertura, como por
investidores residentes no Brasil.

E ¢ ai que a teoria do propdsito negocial deve ser vista sobre outro angulo,
afinal, como um investidor nao residente poderia se valer de tal incentivo, sem se fazer
presente no pais através de uma sociedade aqui residente? Como sociedades nacionais
reguladas por 6rgaos especificos poderiam usufruir do incentivo diante de proibicao legal de
incorporagdo de sociedades com outras atividades?

Ora, excluir a possibilidade dessas pessoas e possibilitar outras a terem
beneficio fiscal seria ferir a isonomia.

Logo, essas e outras sociedades tiveram que planejar a forma como seria
possivel investir no pais e aproveitar o incentivo da amortizagdo do &4gio, nas mesmas
condig¢des que sociedades nacionais sem restrigdes assim o poderiam.

Foi nesse contexto que se utilizaram de sociedades holdings, que lhes
permitia organizar a etapa pré aquisi¢do, bem como posteriormente se valer do incentivo de
amortizacdo fiscal do 4gio. Tais sociedades foram informalmente denominadas "empresas
veiculo".

Mas a questdo que se poe ¢: a criagdo de empresas holdings para organizagao
de investimentos e utilizacdo de incentivos fiscais ¢ um ato de evasao fiscal ou ¢ licita a
economia fiscal mediante planejamento realizado previamente a ocorréncia do fato gerador do
tributo e estimulado por norma legal?

Em minha concep¢do, mesmo dentro da teoria do propodsito negocial a
economia de tributos ¢ permitida, desde que realizada mediante atos e negocios licitos. E para
mim ndo ha qualquer ilicitude em se criar uma sociedade, efetuar sua capitalizagdo, adquirir
participagdo societaria de terceiros e, posteriormente realizar as operagdes societarias induzidas
pela lei para se obter a economia de tributos.
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Economia de tributos ¢ sim algo legitimamente objetivado pelos empresarios,
que buscam a maximizacao de lucros em seus negocios, desde que obtida mediante atos e
negocios licitos. O negdcio juridico pretendido, qual seja a aquisi¢cdo de participacdo societaria
de fato ocorreu, ou seja, ndo ha que se falar em simulagao, seja ela absoluta, seja ela relativa.

E alie-se a isso, no caso de ingresso no pais de sociedades ndo residentes,
como o presente, o objetivo de explorar o mercado brasileiro e outros vizinhos, eventualmente.
Nao hd como negar que o principal interesse de empresas multinacionais ¢ a exploragdo de
diversos mercados ao redor do mundo e, acessoriamente, havendo a possibilidade, de
maximizacdo de lucros através de utiliza¢do de incentivos fiscais, assim proceder.

Sobre a legitimidade da utilizacdo de "empresas veiculos" para fins de
amortizacdo de agio sabias foram as palavras do Conselheiro Marcelo Cuba Netto, proferidas
no acérdao 1201-001.267, que abaixo tomo a liberdade de transcrever:

Sdo, como visto acima, duas as razoes pelas quais o auditor se
convenceu da ilegalidade do aproveitamento do dgio pela
fiscalizada: (i) falta de proposito negocial, e; (ii) emprego de
empresa veiculo.

Quanto a falta de proposito negocial, ha que se distinguir dentre
as operagoes levadas a efeito pelos interessados, aquelas que
tiveram por objetivo ocultar o ganho de capital auferido pelos
alienantes, daquelas cujo objeto foi a transferéncia do dagio para
a autuada.

As primeiras ndo interessam ao presente processo, e sdo objeto
do PA n°10380.726.493/201018, que trata do ganho de capital.

As ultimas foram realizadas com o proposito do aproveitamento
do agio na aquisicdo da participacdo societaria, e estdo
amparadas na interpreta¢do que esta Turma vem emprestando
aos arts. 7° e 8° da Lei n° 9.532/1997, qual seja, a de que a
finalidade daquelas normas ¢ incentivar a absor¢do do
patrimonio de empresas nacionais por outras, sejam nacionais,
sejam estrangeiras. Em outras palavras, o proposito negocial foi
exatamente o aproveitamento do dgio, proposito esse amparado
pelos arts. 7°e 8°da Lei n®9.532/1997.

Repare que a abusividade do planejamento tributario pode ter
como caracteristica (desde que ndo seja a unica) justamente a
auséncia de proposito negocial.

Entretanto, quando exista uma norma juridica incentivando, sob
o0 ponto de vista fiscal, a realizagdo de um negocio juridico, seria
absurdo imaginar-se que além do proposito de economia fiscal
deveria haver também algum outro proposito. Esse é exatamente
o0 caso dos presentes autos.

Em relagdo ao emprego da chamada "empresa veiculo” cumpre
destacar que tal expressdo tem sido utilizada pela fiscaliza¢do de
uma maneira pejorativa, no sentido de um "mal em si mesmo".

No entanto, como é cedi¢o, ndo é possivel sustentar-se uma
autuagdo fiscal lastreada na simples acusagdo de emprego de
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"empresa veiculo"”, até porque o simples emprego de "empresa
veiculo" ndo é tipificado como infragdo a legislagdo tributaria.

Caberia entdo a fiscaliza¢do apontar a relagdo entre o emprego
da "empresa veiculo" e a pratica de alguma infracdo a
legislacao tributaria. E, no caso dos autos, como o autor da ag¢do
fiscal ndo se desincumbiu de seu onus, isso ja seria razdo
suficiente para afastar-se, de pronto, a autuagdo.

Todavia, tendo em vista que existem algumas decisoes do CARF
mantendo a glosa da amortizagdo do dgio justamente pelo
emprego de "empresa veiculo" (vide, por exemplo, o Acordao
1101001.113), entendo cabivel o exame da matéria.

Em breve sintese, aqueles que defendem a impossibilidade do
aproveitamento do dgio nestas condi¢oes sustentam que o
emprego de empresa veiculo, que ao fim incorpora ou é
incorporada pela investida, “oculta” o verdadeiro investidor,
qual seja, aquele que fornece os recursos para que a empresa
veiculo faga o investimento.

Desse modo, dizem eles, ndo ha incorporagdo entre o
“verdadeiro investidor” e a investida, sendo portanto inaplicavel
os arts. 7°e 8°da Lei n° 9.532/1997.

Pois bem, quanto a este argumento deve-se ter em conta que os
arts. 7° e 8°da Lei n° 9.532/1997 foram originalmente criados
com a finalidade de incentivo a aquisicao de empresas publicas
ou sociedades de economia mista por particulares, no ambito do
chamado Programa Nacional de Desestatizagdo (Lei n°
9.491/97).

E uma vez que pessoas fisicas ou juridicas estrangeiras tém
direito a adquirir até 100% das acbes ou quotas da empresa
nacional objeto de desestatizacao (vide art. 12 da referida Lei n°
9.491/97), é de se perguntar: como poderia um investidor
estrangeiro se beneficiar dos arts. 7° e 8° da Lei n® 9.532/1997
sendo por meio da constitui¢do e capitalizagdo de uma pessoa
Jjuridica nacional que fizesse o investimento na empresa objeto
da desestatiza¢do? Esse foi, de fato, o caminho adotado pelos
investidores estrangeiros (vide também caso Celpe, Acorddo n’
120100.689).

Ocorre que, de acordo com a teoria da "empresa veiculo", ora
sob exame, nem assim os investidores estrangeiros poderiam se
beneficiar dos disposto arts. 7° e 8°da Lei n°® 9.532/1997 pois a
pessoa juridica nacional por eles constituida e capitalizada ndo
seria considerada o "verdadeiro investidor" na empresa objeto
de desestatizacgdo.

Na mesma situa¢do de impossibilidade de aproveitamento do
disposto arts. 7° e 8°da Lei n° 9.532/1997 estaria, por exemplo,
um grupo de pessoas fisicas nacionais que desejasse adquirir as
acoes ou quotas de uma empresa objeto de desestatiza¢do. Se
fizessem o investimento diretamente, as pessoas fisicas ndo
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poderiam se beneficiar das referidas normas (por obvio, pessoa
fisica ndo incorpora nem é incorporada por pessoa juridica).

A solugdo seria, novamente, a constitui¢do e capitalizag¢do de
uma pessoa juridica justamente para que esta fizesse o
investimento. Entretanto, de acordo com a aludida teoria da
"empresa veiculo", nem assim a pessoa juridica criada pelo
grupo de pessoas fisicas poderia se beneficiar do disposto arts.
7° e 8° da Lei n° 9.532/1997 pois ndo seria considerada o
"verdadeiro investidor" na empresa objeto de desestatizagdo.

Também em idéntica situagcdo de impossibilidade de
aproveitamento do disposto arts. 7° e 8° da Lei n° 9.532/1997
estariam as pessoas juridicas nacionais que em razdo de
vedagdo contida em norma legal ou infralegal estejam impedidas
de exercer atividades economicas diversas daquelas previstas
naquelas normas. Seria o caso, por exemplo, de um banco
comercial adquirir as agoes ou quotas de uma concessiondria de
energia elétrica. Tal aquisi¢do é possivel, desde que autorizada
pelo Banco Central. O que ndo é juridicamente possivel é a
absor¢do do patriménio da concessionaria pelo banco comercial
(ou vice-versa) uma vez que o Banco Central proibe que os
bancos comercias exercam atividades distintas daquelas
previstas em Regulamento.

A solucdo, mais uma vez, seria o banco comercial constituir e
capitalizar uma pessoa juridica a fim de que esta adquira as
agoes ou quotas da empresa objeto de desestatizagcdo. Ocorre
que, segundo a mencionada teoria da "empresa veiculo", nem
assim a pessoa juridica criada pelo banco comercial poderia se
beneficiar do disposto nos arts. 7°e 8°da Lei n° 9.532/1997 pois
ndo seria considerada o "verdadeiro investidor".

Os exemplos acima, que a outros poderiam se somar,
demonstram que a propalada teoria da "empresa veiculo”
aplicada aos arts. 7° e 8° da Lei n° 9.532/1997 ensejaria uma
interpretagdo restritiva dessas normas no tocante a idéia de
"verdadeiro investidor".

Todavia, a interpretagdo restritiva, tal como as demais espécies
interpretativas, ndo é fruto da vontade do intérprete. Ao
contrario, deve ser juridicamente fundamentada.

No caso dos arts. 7° e 8°da Lei n° 9.532/1997 tal interpretagdo
restritiva  reduziria  significativamente as  hipoteses de
aproveitamento fiscal da amortizag¢do do agio ali prevista, algo
que vai de encontro (e ndo ao encontro) a finalidade do
Programa Nacional de Desestatizagdo, o qual, como dito antes,
incentiva a aquisicdo de empresas publicas ou sociedades de
economia mista por particulares. Em outras palavras, a teoria
da "empresa veiculo" defendida por alguns é frontalmente
contraria a finalidade para a qual foram criados os arts. 7° e 8°
da Lei n®9.532/1997, dai porque ndo pode ser acolhida.

Por tais razdes, entendo que o agio gerado no presente caso o foi de forma
legitima.
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Nesse contexto, voto por dar provimento ao Recurso do Contribuinte.

(assinado digitalmente)

Gerson Macedo Guerra

Voto Vencedor

Conselheiro André Mendes de Moura, Redator designado.

Nao obstante o substancioso voto o I. conselheiro, peco vénia para discordar
em relacdo ao mérito, na matéria relativa a despesa de amortizagdo de agio.

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

1. Conceito e Contexto Historico

Pode-se entender o 4gio como um sobrepreco pago sobre o valor de um ativo
(mercadoria, investimento, dentre outros).

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

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

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

Ocorre que o legislador, ao editar o Decreto-Lei n® 1.598, de 27/12/1977,
resolveu adotar um conceito juridico para o agio proprio para fins tributarios.
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Isso porque positivou no art. 20 do mencionado decreto-lei que o
denominado agio poderia ter trés fundamentos econdmicos, baseados: (1) no sobreprego dos
ativos; e/ou (2) na expectativa de rentabilidade futura do investimento adquirido e/ou (3) no
fundo de comércio, intangiveis e outras razdes econdmicas. E, posteriormente, os arts. 7° e 8°
da Lei n® 9.532, de 10/12/1997, autorizaram a amortizagdo do agio nos casos (1) e (2),
mediante atendimento de determinadas condicoes.

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

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

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

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

Na segunda, no caso de a empresa C (investidora) e a empresa B (investida)
promoverem uma transformacgdo societaria (incorporagdo, fusdo ou cisdo), de modo em que
passem a integrar uma mesma universalidade. Por exemplo, a empresa B incorpora a empresa
C, ou, a empresa C incorpora a empresa B. Nesse caso, o valor de adgio de 40 unidades poderia
passar a ser amortizado, para fins fiscais, no prazo de sessenta meses, resultando em uma
redugdo na base de célculo do IRPJ e CSLL a pagar.

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

' TUDICIBUS, Sérgio de. Manual de contabilidade das sociedades por a¢des: (aplicavel as demais sociedades), 1
ed. Sao Paulo : Editora Atlas, 2008, p. 31.
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E recentemente, por meio da Lei n°® 12.973, de 13/05/2014, o legislador
promoveu uma aproximacao do conceito juridico-tributario do agio com o conceito contabil da
Lein® 11.638, de 2007, além de novas regras para o seu aproveitamento, que nao sdo objeto de
analise do presente voto.

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

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

2. Aproveitamento do Agio. Hipoteses

Apesar de ja ter sido apreciado singelamente no topico anterior, o destino
que pode ser dado ao 4agio contabilizado pela empresa investidora merece uma andlise mais
detalhada.

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

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

11 - pela incorporagado ou fusdo, e pela cisdo com versao de todo
o0 patrimoénio em outras sociedades.

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

Nao por acaso, sao dois eventos em que a investidora pode se aproveitar
do agio contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a detentora do investimento, ao
alienar a participacio da pessoa juridica adquirida com agio; (2) a investidora e a
investida transformam-se em uma s6 universalidade (em eventos de cisdo, transformacao
e fusio).

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

3. Aproveitamento do Agio. Separacio de Investidora e Investida

No primeiro evento, trata-se de situagdo no qual a investidora aliena o
investimento para uma terceira empresa. Nesse caso, 0 agio passa a integrar o valor
patrimonial do investimento para fins de apuracdo do ganho de capital e, assim, reduz a base
de calculo do IRPJ e da CSLL. A situacdo ¢ tratada pelo Decreto-Lei n° 1.598, de 27/12/1977,
arts. 391 e 426 do RIR/99:
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Art. 391. As contrapartidas da amortiza¢do do dagio ou desdgio
de que trata o art. 385 ndo serdo computadas na determinag¢do
do lucro real, ressalvado o disposto no art. 426 (Decreto-Lei n°
1.598, de 1977, art. 25, e Decreto-Lei n° 1.730, de 1979, art. 1°
inciso I1l).

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

()

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

1 - valor de patrimonio liquido pelo qual o investimento estiver
registrado na contabilidade do contribuinte;

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

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

Assim, o aproveitamento do 4gio ocorre no momento em que o investimento
que lhe deu causa foi objeto de alienacao ou liquidacgao.

4. Aproveitamento do Agio. Encontro entre Investidora e Investida

Ja o segundo evento aplica-se quando a investidora e a investida
transformarem-se em uma s6 universalidade (em eventos de cisdao, transformacao e fusiao). O
agio pode se tornar uma despesa de amortizacdo, desde que preenchidos os requisitos da
legislacdo e no contexto de uma transformacdo societdria envolvendo a investidora e a
investida.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2 Ver Acordio n° 1101-000.841, da 1* Turma Ordinaria da 1* Camara do CARF, da relatora Edeli Pereira Bessa.,
p. 15.
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E, nesse contexto, o aproveitamento do agio, nas situacdes de transformacao
societaria, sofreu alteracdo legislativa. Vale transcrever a Exposicao de Motivos da MP n°
1.602, de 1997 °, que, posteriormente, foi convertida na Lei n® 9.532, de 1997.

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

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

Com as normas previstas no Projeto, esses procedimentos ndo
deixardo de acontecer, mas, com certeza, ficardo restritos as
hipoteses de casos reais, tendo em vista o desaparecimento de
toda vantagem de natureza fiscal que possa incentivar a sua
adogdo exclusivamente por esse motivo.

Nio vacilou a doutrina abalizada de LUiS EDUARDO SCHOUERI' ao
discorrer, com precisdo sobre o assunto:

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

O que ocorria, na pratica, era a consideracdo de que a
incorporagdo era, per se, evento suficiente para a realiza¢do do
dgio, independentemente de sua fundamentagdo econémica.

()

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

Ou seja, nem sempre o agio contabilizado pela pessoa juridica
poderia ser deduzido de seu lucro real quando da ocorréncia do
evento de incorporagdo. Pelo contrario. Com a regulamentagdo
ora em vigor, poucas sdo as hipoteses em que o agio registrado
podera ser deduzido, a depender da fundamentagdo econémica
que lhe seja conferida.

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

* SCHOUERI, Luis Eduardo. Agio em reorganizagdes societarias (aspectos tributarios). Sdo Paulo : Dialética,
2012, p. 66 e segs.
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Merece transcri¢io o Relatério da Comissdo Mista > que trabalhou na edigdo
da MP 1.602, de 1997:

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

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

apuragao. (...)

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

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

Em breves palavras, caso fosse beneficio fiscal, o proprio legislador deveria
ter tratado do assunto, como o fez na Exposi¢ao de Motivos de outros dispositivos da MP n°
1.602, de 1997 (convertida na Lei n® 9.532, de 1997).

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

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

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

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

> Relatorio da Comissdo Mista publicada no Diario do Congresso Nacional n® 27, de 03/12/1997, pg. 18024,
http://legis.senado.leg.br/diarios/BuscaDiario?datSessao=01/12/1997&tipDiario=2. Acesso em 15/02/2016.
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As variagdes no patrimonio liquido da pessoa juridica investida passam a ser
refletidas na investidora pelo MEP. Contudo, os aumentos no valor do patriménio liquido da
sociedade investida ndo sdo computados na determinagdo do lucro real da investidora. Vale
transcrever os dispositivos dos arts. 387, 388 e 389 do RIR/99 que discorrem sobre o
procedimento de contabilizagdo a ser adotado pela investidora.

Art. 387. Em cada balanco, o contribuinte deverd avaliar o
investimento pelo valor de patrimoénio liquido da coligada ou
controlada, de acordo com o disposto no art. 248 da Lei n°
6.404, de 1976, e as seguintes normas (Decreto-Lei n° 1.598, de
1977, art. 21, e Decreto-Lei n° 1.648, de 1978, art. 1°, inciso I1l):

()

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

()

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

()

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

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

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

1 - valor de patriménio liquido na época da aquisicdo,
determinado de acordo com o disposto no artigo seguinte; e
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Il - agio ou desdgio na aquisicdo, que serd a diferenca entre o
custo de aquisicdo do investimento e o valor de que trata o inciso
anterior.

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

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

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

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

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

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

(grifei)

Como se pode observar, a formacdo do 4gio ndo ocorre espontaneamente.
Pelo contrario, deve ser motivado, e indicado o seu fundamento econdmico, que deve se
amparar em pelo menos um dos trés critérios estabelecidos no § 2° do art. 385 do RIR/99, (1)
valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo
registrado na sua contabilidade, (2) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base
em previsdo dos resultados nos exercicios futuros (3) fundo de comércio, intangiveis e outras
razdes econdmicas.

E, conforme ja dito, por ser a motivagao adotada pela quase totalidade das
empresas, todos os holofotes dirigem-se ao fundamento econdmico com base em expectativa
de rentabilidade futura da empresa adquirida.

Trata-se precisamente de lucros esperados a serem auferidos pela controlada
ou coligada, em um futuro determinado. Por isso o adquirente (futuro controlador) se propoe a
desembolsar pelo investimento um valor superior ao daquele contabilizado no patriménio
liquido da vendedora. Por sua vez, tal expectativa deve ser lastreada em demonstragao
devidamente arquivada como comprovante de escrituragdo, conforme previsto no § 3° do art.
385 do RIR/99.

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

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

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

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

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

apuracdo;

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

Fica evidente que os arts. 385 e 386 do RIR/99 guardam conexao
indissocidvel, constituindo-se em norma tributaria permissiva do aproveitamento do agio nos
casos de incorporacao, fusdo ou cisdo envolvendo o investimento objeto da mais valia.

5. Amortizacao. Despesa.

Definido que o aproveitamento do 4gio pode dar-se por meio de despesa de
amortizacao, mostra-se pertinente apreciar do que trata tal dispéndio.

No RIR/99 (Decreto-Lei n° 3.000, de 26/03/1999), o conceito de amortizagao
encontra-se no Subtitulo II (Lucro Real), Capitulo V (Lucro Operacional), Secao III (Custos,
Despesas Operacionais e Encargos).

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

Art. 299. Sdo operacionais as despesas ndo computadas nos custos, necessarias

a atividade da empresa e a manutengdo da respectiva fonte produtora (Lei n°
4.500, de 1964, art. 47).

$ 1° Sdo necessarias as despesas pagas ou incorridas para a realizagdo das

transagoes ou operagoes exigidas pela atividade da empresa (Lei n° 4.506, de
1964, art. 47, § 1°).

$ 2° As despesas operacionais admitidas sdo as usuais ou normais no tipo de
transagoes, operagoes ou atividades da empresa (Lei n°4.506, de 1964, art. 47, §
29).
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$ 3° O disposto neste artigo aplica-se também as gratificagcoes pagas aos
empregados, seja qual for a designacdo que tiverem.

Para serem dedutiveis, devem as despesas serem necessarias a atividade da
empresa e a manuten¢do da respectiva fonte produtora, e serem usuais ou normais no tipo de
transagoes, operacgoes ou atividades da empresa.

Por sua vez, logo apo6s as Subsecdes II (Depreciacdo de Bens do Ativo
Imobilizado) e III (Depreciagdo Acelerada Incentivada), encontra previsdo legal a amortizacao,
no art. 324, na Subsecio IV do RIR/99 °.

Percebe-se que a despesa de amortizagdo de agio constitui-se em espécie do
género despesa, e, naturalmente, encontra-se submetida ao regramento geral das despesas
disposto no art. 299 do RIR/99.

6. Despesa Em Face de Fatos Construidos Artificialmente

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

O direito elege, para si, fatos com relevancia para regular o convivio social.

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

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

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

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

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

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

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

§ 4° Somente sera permitida a amortizagdo de bens e direitos intrinsecamente relacionados com a produgdo ou
comercializagao dos bens e servicos (Lei n® 9.249, de 1995, art. 13, inciso III).
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Ocorre que, em relacdo aos casos tratados relativos & amortizagdo do agio,
proliferaram-se situacdes no qual se busca, especificamente, o enquadramento da norma
permissiva de despesa.

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

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

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

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

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

7. Hipotese de Incidéncia Prevista Para a Amortizaciao

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

()

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

apuragao; (...) (grifei)

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

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

T ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria, 6* ed. Sdo Paulo : Malheiros Editores, 2010, p. 51 e segs.
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Esclarece o doutrinador que a hipotese de incidéncia se apresenta sob
variados aspectos, cuja reunido lhe da entidade.

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

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

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

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

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

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

Mais uma vez, ndo € o que prevé o aspecto pessoal da hipotese de incidéncia
da norma em questdo. A pessoa juridica que adquiriu o investimento, que acreditou na mais
valia e que desembolsou os recursos para a aquisicdo foi, de fato, a pessoa juridica A
(investidora). No outro pdlo da relacdo, a pessoa juridica adquirida com agio foi a pessoa
juridica B. Ou seja, o aspecto pessoal da hipdtese de incidéncia, no caso, autoriza o
aproveitamento do agio a partir do momento em que a pessoa juridica A (investidora) e a
pessoa juridica B (investida) passem a integrar a mesma universalidade.

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

Vale registrar que goza a pessoa juridica de liberdade negocial, podendo

dispor de suas operacdes buscando otimizar seu funcionamento, com desdobramentos
econdmicos, sociais e tributarios.
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Contudo, ndo necessariamente todos os fatos sdo recepcionados pela norma
tributéria.

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

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

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

Por sua vez, a partir do momento em que se consuma a confusdo patrimonial,
os lucros auferidos pela entdo investida passam a integrar a mesma universalidade da
investidora. Reside, precisamente nesse ponto, 0 permissivo para que o agio, pago pela
investidora exatamente em razdo dos lucros a serem auferidos pela investida, possa ser
aproveitado, vez que passam a se comunicar, diretamente, a despesa de amortizacao do
agio e as receitas auferidas pela investida.

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

Verifica-se, mais uma vez, que a norma em debate, ao predicar,
expressamente, que para se consumar o aproveitamento da despesa de amortizacdo do agio, os
sujeitos da relacao juridica seriam a pessoa juridica que absorver patrimonio de outra, em
virtude de incorporagdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participacdo societaria adquirida
com agio ou desdgio, ou seja, investidor e investida, ndo o fez por acaso. Trata-se precisamente

¥ SCHOUERL, 2012, p. 62.
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do encontro de contas da investidora origindria, que incorreu na despesa e adquiriu o
investimento, e a investida, potencial geradora dos lucros que motivou o esforgo incorrido.

Prosseguindo a andlise da hipdtese de incidéncia da norma em questdo, no
que concerne ao aspecto temporal, cabe verificar o momento em que o contribuinte aproveita-
se da amortizag¢do do 4gio, mediante ajustes na escritura¢do contabil e no LALUR, evento que
provoca impacto direto na apuracgao da base de calculo tributavel.

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

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

8. Consolidagao

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

A primeira verificagdo parece 6bvia, mas, diante de todo o exposto até o
momento, observa-se que a discussdo mais relevante insere-se precisamente neste momento,
situado antes da subsuncio do fato a norma. Fala-se insistentemente se haveria impedimento
para se admitir a construgao de fatos que buscam se amoldar a hipotese de incidéncia de norma
de despesa. O ponto ¢ que, independente da genialidade da constru¢do empreendida, da
reorganizacdo societaria arquitetada e consumada, a investidora originaria prevista pela norma
ndo perderd a condicdo de investidora origindria. Quem viabilizou a aquisicio? De onde
vieram os recursos de fato? Quem efetuou os estudos de viabilidade economica da investida?
Quem tomou a decisio de adquirir um investimento com sobrepre¢o? Respondo: a
investidora originaria.

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

Pode-se dizer que, de acordo com as regras contabeis, em decorréncia de

reorganizacgoes societarias empreendidas, o agio legitimamente passou a integrar o patrimonio
da pessoa juridica C, que por sua vez foi incorporada pela pessoa juridica B (investida).
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Ocorre que a absor¢@o patrimonial envolvendo a pessoa juridica C e a pessoa
juridica B ndo tem qualificagdo juridica para fins tributarios.

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

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

Caso superada a primeira verificagdo, cabe prosseguir com a segunda
verificagdo, relativa a aspectos de ordem formal, qual seja, se a demonstragdo que o
contribuinte arquivar como comprovante de escrituragcdo prevista no art. 20, § 3° do Decreto-
Lein® 1.598, de 27/12/1977 (1) existe e (2) se mostra apta a justificar o fundamento econdmico
do agio. H4 que se verificar também (3) se ocorreu, efetivamente, o pagamento pelo
investimento.

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

9. Sobre o Caso Concreto

Feitas as consideragdes, passo a analisar o caso concreto.

Trata-se de operagdo envolvendo a aquisi¢cao do investimento LISTEL, por
parte da AVERDIN, controlada pela BELLSOUTH (sede no exterior), com sobreprego (4gio).

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

- A BELLSOUTH ¢ controladora direta da AVERDIN;

- Em 17/03/1999 ¢ constituida a MKV, com capital social de R$100,00;

- Em 14/05/1999 ¢ constituida a APENINA, com capital social de R$100,00;

- Em 01/06/1999, a AVERDIN aumentou o capital social da MKV e da
APENINA, passando a ser controladora das empresas. O capital social da MKV foi aumentado
para R$96.778.950,00, e o capital social da APENINA ¢é aumentado para R$100.204.750,00;

- Em 01/06/1999, com os recursos decorrentes do aporte financeiro
promovido pela AVERDIN, a MKV e a APENINA fizeram a aquisi¢ao da LISTEL, com

28



Processo n° 19515.005924/2009-77 CSRF-T1
Acoérdao n.° 9101-003.465 Fl. 3.058

sobreprego, tendo sido apresentado laudo datado de 28/08/2000 para justificar o agio na
aquisicao com base na rentabilidade futura do investimento;

- Em 31/07/2000 a LISTEL incorporou a empresa MKV;

- Em 31/12/2003 a LISTEL incorporou a APENINA.

- A partir de 2004, passa a LISTEL passa a amortizar a despesa de agio.
Sdo os fatos.

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

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

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

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

Ocorre que os eventos de incorporacao deram-se entre a MKV e LISTEL e a
APENINA e a LISTEL, ou seja, sem a presenca da real investidora, o AVERDIN.

O fato de as empresas MKV e APENINA terem recebido o aporte de recursos
do investidor AVERDIN nao lhe conferem, na acep¢ao do dispositivo normativo em analise,
em nenhum momento, a condi¢ao de investidora.

Nesse sentido, o aproveitamento da despesa de amortizagdo de 4gio
promovido pela Contribuinte deu-se sem respaldo legal, vez que nio se consumou a hipotese
de incidéncia prevista nos arts. 7° e 8-da Lei n° 9.532, de 1997.

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

De qualquer forma, merece registro a efemeridade e a artificialidade das
empresas MKV e APENINA, que foram criadas com capital social de R$100,00, em
17/03/1999 e 14/05/1999, respectivamente. Ambas receberam aporte financeiro da AVERDIN
em brevissimo espago de tempo, em 01/06/1999, ¢, na mesma data, promoveram a aquisi¢ao
do investimento LISTEL. E, como ja dito, posteriormente, a LISTEL incorporou tanto a MKV
quanto a APENINA.

Nao restam davidas sobre utilizagdo de empresas de papel (MKV e
APENINA), com capital social infimo e sem quadro de funcionarios necessario para promover
um adequado funcionamento operacional, para consumar o aproveitamento de uma despesa
ficticia. Empresa efémera e sem nenhuma substincia economica. HA um completo
desvirtuamento do instituto de pessoa juridica, que foi criada apenas para fabricar uma
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despesa. Ora, empresas ndo se prestam a fabricar despesas, mas sim a fabricar produtos, gerar
empregos, prestar servigos, mediante consecucao de atividades reais.

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

Portanto, voto no sentido de negar provimento ao recurso especial da
Contribuinte.

(assinado digitalmente)
André Mendes de Moura
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