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

AGIO ORIUNDO DE AQUISICAO COM USO DE RECURSOS
FINANCEIROS DE OUTREM. AMORTIZACAO. INDEDUTIBILIDADE.

A hipotese de incidéncia tributaria da possibilidade de dedugao das despesas
de amortizacdo do agio, prevista no art. 386 do RIR/1999 (que tem como
base os arts. 7° e 8° da Lei 9.532/1997), requer que participe da "confusao
patrimonial" a pessoa juridica investidora real, ou seja, aquela que
efetivamente acreditou na "mais valia" do investimento, fez os estudos de
rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisi¢ao.

Nao ¢ possivel o aproveitamento tributario do agio se a investidora real
transferiu recursos a uma "empresa-veiculo" com a especifica finalidade de
sua aplicagdo na aquisicao de participagdo societaria em outra empresa € se a
"confusdo patrimonial" advinda do processo de incorporagdo ndo envolve a
pessoa juridica que efetivamente desembolsou os valores que propiciaram o
surgimento do 4gio, ainda que a operagdo que o originou tenha sido celebrada
entre terceiros independentes e com efetivo pagamento do preco.

Uma vez restabelecida a glosa da despesa de amortizagdo de 4gio, os autos
devem retornar a Turma Ordindria para apreciagao das matérias cujo exame
ficou prejudicado na fase anterior, em razao do que 14 foi decidido.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LiQuipo - CSLL
Ano-calendario: 2007, 2008, 2009
TRIBUTACAO REFLEXA

Sendo a tributagdo decorrente dos mesmos fatos e inexistindo razdes que
ensejem tratamento diverso, aplica-se a CSLL o quanto decidido em relagao
ao IRPJ.
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 Ano-calendário: 2007, 2008, 2009
 ÁGIO ORIUNDO DE AQUISIÇÃO COM USO DE RECURSOS FINANCEIROS DE OUTREM. AMORTIZAÇÃO. INDEDUTIBILIDADE.
 A hipótese de incidência tributária da possibilidade de dedução das despesas de amortização do ágio, prevista no art. 386 do RIR/1999 (que tem como base os arts. 7º e 8º da Lei 9.532/1997), requer que participe da "confusão patrimonial" a pessoa jurídica investidora real, ou seja, aquela que efetivamente acreditou na "mais valia" do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisição.
 Não é possível o aproveitamento tributário do ágio se a investidora real transferiu recursos a uma "empresa-veículo" com a específica finalidade de sua aplicação na aquisição de participação societária em outra empresa e se a "confusão patrimonial" advinda do processo de incorporação não envolve a pessoa jurídica que efetivamente desembolsou os valores que propiciaram o surgimento do ágio, ainda que a operação que o originou tenha sido celebrada entre terceiros independentes e com efetivo pagamento do preço.
 Uma vez restabelecida a glosa da despesa de amortização de ágio, os autos devem retornar à Turma Ordinária para apreciação das matérias cujo exame ficou prejudicado na fase anterior, em razão do que lá foi decidido.
  Assunto: Contribuição Social sobre o Lucro Líquido - CSLL
 Ano-calendário: 2007, 2008, 2009
 TRIBUTAÇÃO REFLEXA 
 Sendo a tributação decorrente dos mesmos fatos e inexistindo razões que ensejem tratamento diverso, aplica-se à CSLL o quanto decidido em relação ao IRPJ.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em conhecer do Recurso Especial, vencidos os conselheiros Lui´s Fla´vio Neto (relator), Daniele Souto Rodrigues Amadio e Gerson Macedo Guerra, que na~o conheceram do recurso. No me´rito, por voto de qualidade, acordam em dar-lhe provimento, vencidos os conselheiros Lui´s Fla´vio Neto, Cristiane Silva Costa, Daniele Souto Rodrigues Amadio e Gerson Macedo Guerra, que lhe lhe negaram provimento. Acordam, ainda, por unanimidade de votos, em determinar o retorno dos autos ao colegiado de origem, para apreciac¸a~o das questo~es relacionadas a` responsabilidade tributa´ria e a` multa qualificada. Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro Rafael Vidal de Arau´jo.
 
 (assinado digitalmente)
 Adriana Gomes Rego - Presidente
 
 (assinado digitalmente)
 Luís Flávio Neto � Relator
 
 (assinado digitalmente)
 Rafael Vidal de Arau´jo � Redator designado
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros Andre´ Mendes de Moura, Cristiane Silva Costa, Rafael Vidal de Arau´jo, Luis Fla´vio Neto, Fla´vio Franco Corre^a, Daniele Souto Rodrigues Amadio, Gerson Macedo Guerra, Adriana Gomes Re^go (Presidente).
 
  Trata­se de recursos especial interposto pela PROCURADORIA DA FAZENDA NACIONAL (doravante �PFN� ou �recorrente�) em face do acórdão n. 1302­001.978 (doravante �acórdão a quo� ou �acórdão recorrido�), proferido pela então 2a Turma Ordinária, 3a Câmara, 1a Seção (doravante �Turma a quo�), que tem interessado COMPANHIA LUZ E FORC¸A SANTA CRUZ (doravante �contribuinte� ou �recorrido�)
O caso diz respeito à exigência de IRPJ e CSLL, acrescidos de multa de 150% e juros, pela glosa de dedução de ágio em razão da ausência de observância dos requisitos legais (utilização de empresa veículo).
Vale transcrever a síntese dos fatos colhida do acórdão recorrido, in verbis:
1. Da Descric¸a~o Fa´tico­Juri´dica: sob a perspectiva da fiscalizac¸a~o
A DRF em Sa~o Paulo relata que a Nova 4 Participac¸o~es Ltda (N4P), em 02/10/2006, ao comprar ac¸o~es da Cia Brasileira de Alumi´nio (CBA), adquiriu o controle aciona´rio da Cia Luz e Forc¸a Santa Cruz (Recorrente), uma vez que aquela detinha 99,9923% do capital social desta, registrando a´gio resultante da aquisic¸a~o deste investimento no montante de R$ 111.366.701,35. Aproximadamente um ano apo´s tal operac¸a~o, em 17/11/2007, a Nova 4 Participac¸o~es Ltda foi incorporada pela Cia Luz e Forc¸a Sta. Cruz (Sta. Cruz), passando a deduzir o a´gio constitui´do naquela operac¸a~o.
Antes dessas operac¸o~es, a u´nica quota da N4P (em nome de Wilson Pinto Ferreira Ju´nior) foi transferida para a CPFL Energia S.A. (CPFL), empresa que passou a ser titular da totalidade das quotas do capital social da N4P. Assim, com a incorporac¸a~o desta, a Recorrente passou a ser controlada diretamente pela CPFL. Tais fatos demonstram o controle exercido, pela CPFL, nas duas empresas em foco (N4P e Sta. Cruz).
A N4P (tendo seu contrato social alterado para holding de instituic¸a~o na~o­ financeira, em 21/09/2006) comprou as ac¸o~es da CBA com financiamento obtido junto ao Banco do Brasil, e segundo a fiscalizac¸a~o, tal fato somente foi possi´vel com aval da CPFL Energia, pois a N4P na~o teria capacidade operacional e financeira para obte^­lo.
Intimada a fazer esclarecimentos e apresentar documentos, a Recorrente declara que o a´gio (oriundo da operac¸a~o de aquisic¸a~o de ac¸o~es da Cia Brasileira de Alumi´nio) fundamenta­se na expectativa de gerac¸a~o de resultado futuro, realizado com base nas projec¸o~es de fluxo de caixa da empresa. E ao elucidar o na~o registro do a´gio nas DIPJ relata que, como na~o haveria reflexo conta´bil da amortizac¸a~o do a´gio na empresa CPFL Santa Cruz, em raza~o de, inicialmente, a Nova 4 Participac¸o~es Ltda ser controladora daquela (CPFL), na~o caberia tal informac¸a~o.
Conforme o Termo de Constatação e Verificação Fiscal (e-fls. 785 e seg.):

(...)




O acórdão a quo deu provimento ao recurso voluntário, com o cancelamento da exigência fiscal, em decisão assim ementada :
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURI´DICA ­ IRPJ
Ano­calenda´rio: 2007, 2008, 2009
A´GIO. FUNDAMENTO LEGAL. REQUISITOS. AQUISIC¸A~O DE INVESTIMENTOS EM PARTICIPAC¸O~ES SOCIETA´RIAS. AMORTIZAC¸A~O.
O a´gio fiscal encontra suas premissas legais nos dispositivos do art. 20 do Decreto­Lei n. 1.598/1977, arts. 7o e 8o da Lei n. 9.532/1997 e arts. 385 e 386 do RIR/1999. Nestes termos, resumidamente, em­se que os requisitos ­ legais ­ para a amortizac¸a~o do a´gio podem ser assim delineados: (i) uma regra que determina que o registro e mensurac¸a~o do a´gio, deve ocorrer quando houver aquisic¸a~o de participac¸a~o societa´ria em coligada ou controlada (via cisa~o, fusa~o ou incorporac¸a~o), donde seu custo de aquisic¸a~o devera´ ser desdobrado em valor do patrimo^nio li´quido e a´gio, sendo este (a´gio) relacionado a` rentabilidade futura (neste caso, oriundo de projec¸o~es do fluxo de caixa), e, por fim, (ii) a regra de amortizac¸a~o do a´gio que, observando o disposto na norma de registro e mensurac¸a~o, permitira´ a amortizac¸a~o do a´gio nos balanc¸os correspondentes a` apurac¸a~o do lucro real, levantados apo´s a incorporac¸a~o (reversa), cisa~o ou fusa~o, a` raza~o de um sessenta avos, no ma´ximo, para cada me^s do peri´odo de apurac¸a~o. Estes os requisitos prescritos na legislac¸a~o de rege^ncia do a´gio fiscal.
A´GIO (INTERNO). PARTES RELACIONADAS (OU NA~O). INCORPORAC¸A~O REVERSA. POSSIBILIDADE.
No caso em tela na~o ha´ que se falar em a´gio interno, ou seja, o a´gio oriundo de operac¸o~es societa´rias ocorrida entre empresas pertencentes ao mesmo grupo econo^mico. Pore´m, ainda que de partes relacionadas se tratasse, a circunsta^ncia de a operac¸a~o haver sido praticada por empresas pertencentes a um mesmo grupo econo^mico, em nada descaracteriza o direito da contribuinte em amortizar o a´gio fiscal. A distinc¸a~o entre a´gio oriundo de operac¸a~o entre empresas relacionadas, ou na~o, e´ irrelevante para fins de aplicac¸a~o da legislac¸a~o fiscal.
PLANEJAMENTO TRIBUTA´RIO. PROPO´SITO NEGOCIAL. EMPRESA VEI´CULO.
Os dispositivos legais concernentes ao registro e amortizac¸a~o do a´gio fiscal na~o vedam que as operac¸o~es societa´rias sejam realizadas, u´nica e exclusivamente, com fins ao aproveitamento do a´gio. Bem como, nota­se que tal regra na~o esta presente em nenhum outro dispositivo legal de nosso sistema juri´dico, seja nacional ou federal. Neste tom, registra­se, nenhuma norma pa´tria veda que a realizac¸a~o de nego´cios tenha por finalidade a reduc¸a~o da carga tributa´ria ­ de forma li´cita. E´ o que se observa no §3o, art. 2 o da Lei das SA, o qual dispo~e que a companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades (empresa vei´culo), tambe´m, como forma de beneficiar­ se de incentivos fiscais.
Some­se a tal assertiva o fato de que a contribuinte possui´a motivac¸a~o negocial, clara, posto que encontrava­se impedida, por regras da ANEEL, de realizar a incorporac¸a~o diretamente. Motivo pelo qual se valeu de uma empresa vei´culo.
RESPONSABILIDADE TRIBUTA´RIA. SOLIDARIEDADE. DIRETORES DA COMPANHIA. ATOS PRATICADOS COM INFRAC¸A~O A` LEI. ART. 135, III, DO CTN.
Ainda que na~o houve sido afastada a glosa de amortizac¸a~o do a´gio fiscal, insubsistente seria a manutenc¸a~o dos diretores da companhia no polo passivo da lide, uma vez que a fiscalizac¸a~o na~o comprovou a pratica de qualquer ato doloso por parte das pessoas fi´sicas.
A PFN, então, interpôs recurso especial, requerendo seja restabelecido o auto de infração (e-fls. 1400 e seg.). O referido recurso foi admitido por despacho (e-fls. 1607 e seg.).
O contribuinte apresentou contrarrazões (e-fls. 1777 e seg.), nas quais, embora não se oponha ao conhecimento do recurso especial interposto pela PFN, requer lhe seja negado provimento, com a manutenção da decisão recorrida. 
Conclui­se, com isso, o relato´rio.
 Conselheiro Luís Flávio Neto, Relator
O despacho de admissibilidade compreendeu que os acórdãos apresentados como paradigmas seriam hábeis para evidenciar a divergência jurisprudencial (n. 9101-002.186; n. 9101-002.188). 
Compreendo que a admissibilidade do recurso especial merece nova análise.
O presente caso envolve a acusação de utilização de �empresa veículo� (�Nova 4�) para que a CPFL adquirisse o investimento na ora recorrida (Cia Luz e Forc¸a Santa Cruz). No caso, a �Nova 4�, após ser adquirida pela CPFL, foi capitalizada inclusive por meio de empréstimos bancários e AFAC, então, adquiriu diretamente a CBA, controladora Cia Luz e Forc¸a Santa Cruz. Vale repisar a descrição dos fatos acima apontada:
1. Da Descric¸a~o Fa´tico­Juri´dica: sob a perspectiva da fiscalizac¸a~o
A DRF em Sa~o Paulo relata que a Nova 4 Participac¸o~es Ltda (N4P), em 02/10/2006, ao comprar ac¸o~es da Cia Brasileira de Alumi´nio (CBA), adquiriu o controle aciona´rio da Cia Luz e Forc¸a Santa Cruz (Recorrente), uma vez que aquela detinha 99,9923% do capital social desta, registrando a´gio resultante da aquisic¸a~o deste investimento no montante de R$ 111.366.701,35. Aproximadamente um ano apo´s tal operac¸a~o, em 17/11/2007, a Nova 4 Participac¸o~es Ltda foi incorporada pela Cia Luz e Forc¸a Sta. Cruz (Sta. Cruz), passando a deduzir o a´gio constitui´do naquela operac¸a~o.
Antes dessas operac¸o~es, a u´nica quota da N4P (em nome de Wilson Pinto Ferreira Ju´nior) foi transferida para a CPFL Energia S.A. (CPFL), empresa que passou a ser titular da totalidade das quotas do capital social da N4P. Assim, com a incorporac¸a~o desta, a Recorrente passou a ser controlada diretamente pela CPFL. Tais fatos demonstram o controle exercido, pela CPFL, nas duas empresas em foco (N4P e Sta. Cruz).
A N4P (tendo seu contrato social alterado para holding de instituic¸a~o na~o­ financeira, em 21/09/2006) comprou as ac¸o~es da CBA com financiamento obtido junto ao Banco do Brasil, e segundo a fiscalizac¸a~o, tal fato somente foi possi´vel com aval da CPFL Energia, pois a N4P na~o teria capacidade operacional e financeira para obte^­lo.
Intimada a fazer esclarecimentos e apresentar documentos, a Recorrente declara que o a´gio (oriundo da operac¸a~o de aquisic¸a~o de ac¸o~es da Cia Brasileira de Alumi´nio) fundamenta­se na expectativa de gerac¸a~o de resultado futuro, realizado com base nas projec¸o~es de fluxo de caixa da empresa. E ao elucidar o na~o registro do a´gio nas DIPJ relata que, como na~o haveria reflexo conta´bil da amortizac¸a~o do a´gio na empresa CPFL Santa Cruz, em raza~o de, inicialmente, a Nova 4 Participac¸o~es Ltda ser controladora daquela (CPFL), na~o caberia tal informac¸a~o.
O presente caso, portanto, não envolve transferência de ágio já apurado de uma pessoa jurídica para outra. O ágio pago por Nova 4 na aquisição de participação na CBA nunca foi transferido, tendo sido amortizado por esta, ora recorrida, quando fez a incorporação (reversa). 
A autoridade fiscal, como se observa do trecho a seguir, faz referência à "transferência" de quotas da Nova 4 para a CPFL para descrever momento anterior à aquisição da CBA, que é o fato jurídico ensejador da apuração do ágio. Na verdade, a �transferência� referida pela autoridade fiscal diz respeito à aquisição, pela CPFL, da empresa veículo que posteriormente viria a ser capitalizada para, então, adquirir diretamente a participação em CBA. 

Ademais, o relatório fiscal também fala sobre �transferência� para se referir à própria absorção societária da Nova 4 (pessoa jurídica que adquiriu o investimento) pela ora recorrida (cuja lucratividade futura justificou o pagamento do ágio), o que não se confunde com a chamada �transferência de investimento com ágio�. Destaca-se o seguinte trecho do relatório fiscal:

A questão dos autos, como também evidencia o trecho acima transcrito, diz respeito, portanto, à utilização de empresa veículo capitalizada por sua controladora para que ela própria (empresa veículo) viesse a adquirir o investimento com pagamento de ágio para, após, ser incorporada pela empresa adquirida cuja lucratividade futura teria justificado o pagamento do ágio. Entendeu a fiscalização que a referida empresa veículo não teria substância.
Vejamos, então, a matéria tratada nos acórdãos indicados para paradigmas de divergência.
O acórdão n. 9101-002.186, julgado por este Colegiado da CSRF, trata de hipótese de transferência de ágio de uma empresa para outra, como evidencia a sua ementa:
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJAno-calendário: 2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2006TRANSFERÊNCIA DE ÁGIO. IMPOSSIBILIDADE.
A subsunção aos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, assim como aos artigos 385 e 386 do RIR/99, exige a satisfação dos aspectos temporal, pessoal e material. Exclusivamente no caso em que a investida adquire a investidora original (ou adquire diretamente a investidora de fato) é que haverá o atendimento a esses aspectos, tendo em vista a ausência de normatização própria que amplie os aspectos pessoal e material a outras pessoas jurídicas ou que preveja a possibilidade de intermediação ou de interposição por meio de outras pessoas jurídicas.
Não há previsão legal, no contexto dos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 e dos artigos 385 e 386 do RIR/99, para transferência de ágio por meio de interposta pessoa jurídica da pessoa jurídica que pagou o ágio para a pessoa jurídica que o amortizar, que foi o caso dos autos, sendo indevida a amortização do ágio pela recorrida.MULTA ISOLADA POR FALTA DE ESTIMATIVAS. RETORNO À TURMA A QUO PARA APRECIAÇÃO DE QUESTÕES CUJO EXAME RESTOU PREJUDICADO NAQUELA INSTÂNCIA.Tendo sido restabelecidas as autuações fiscais, deverá haver julgamento quanto à multa isolada por falta de pagamento das estimativas mensais do IRPJ e da CSLL, fazendo-se necessário o retorno à Turma a quo para o julgamento dos pontos específicos suscitados em relação a esta matéria, que não foram apreciados por ocasião do julgamento do recurso voluntário da contribuinte em razão do posicionamento adotado anteriormente naquela instância.LANÇAMENTO REFLEXO. CSLL.O entendimento adotado para o lançamento matriz estender-se-á ao lançamento reflexo, dada a íntima relação de causa e feito entre ambos.
O acórdão n. 9101-002.188, também enunciado por este Colegiado da CSRF, igualmente trata de hipótese de transferência de ágio de uma empresa para outra, como evidencia a sua ementa:
IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ Ano-calendário: 2006, 2007, 2008, 2009 TRANSFERÊNCIA DE ÁGIO. IMPOSSIBILIDADE.
 A subsunção aos artigos 7° e 8° da Lei n° 9.532/1997, assim como aos artigos 385 e 386 do RIR/99, exige a satisfação dos aspectos temporal, pessoal e material. Exclusivamente no caso em que a investida adquire a investidora original (ou adquire diretamente a investidora de fato) é que haverá o atendimento a esses aspectos, tendo em vista a ausência de normatização própria que amplie os aspectos pessoal e material a outras pessoas jurídicas ou que preveja a possibilidade de intermediação ou de interposição por meio de outras pessoas jurídicas. 
Não há previsão legal, no contexto dos artigos 7° e 8° da Lei n° 9.532/1997 e dos artigos 385 e 386 do RIR/99, para transferência de ágio por meio de interposta pessoa juridica da pessoa jurídica que pagou o ágio para a pessoa juridica que o amortizar, que foi o caso dos autos, sendo indevida a amortização do ágio pela recorrida. TRIBUTAÇÃO REFLEXA - CSLL - A decisão prolatada no lançamento matriz estende-se ao lançamento decorrente, em razão da intima relação de causa e efeito que os vincula. ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL Ano-calendário: 2006, 2007, 2008, 2009 MULTA QUALIFICADA. MATÉRIA NÃO EXAMINADA NA FASE DE RECURSO VOLUNTÁRIO. Uma vez restabelecidas as autuações fiscais, deverá haver julgamento quanto à multa qualificada, fazendo-se necessário o retorno à Turma a quo para análise dos pontos específicos suscitados em relação a essa matéria no recurso voluntário. Recurso Especial do Procurador Provido.
Assim, observa­se que o suposto vício de transferência do ágio que se apresenta em ambos os paradigmas, e que foi substancial para o colegiado decidir pela irregularidade do ágio aproveitado, não está presente no caso do acórdão recorrido.
Nesse seguir, diante da substancial distinção entre o substrato fático e as questões enfrentadas nos acórdãos indicados como paradigmas e o acórdão recorrido, voto no sentido de não conhecer o recurso especial interposto.

MÉRITO
Por restar vencido quanto ao não conhecimento do recurso especial interposto, passo à análise de seu mérito.

1. A amortização fiscal das despesas de ágio fundamentado em expectativa de rentabilidade futura.
A palavra �ágio� conduz à ideia de um sobrepreço que se paga por algo, um valor superior a determinado parâmetro. O ágio analisado no presente processo administrativo se refere à aquisição de participação societária relevante em empresas (investidas) por outras empresas (investidoras). No período atinente ao caso ora sob julgamento, como se verá a seguir, o legislador reconhecia como justificativa negocial para o pagamento de ágio (ou deságio) a expectativa de rentabilidade futura da empresa investida, o valor de mercado de bens do ativo da empresa investida superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade, o fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas. 
Quando uma pessoa jurídica possui participação societária relevante em outra pessoa jurídica (controlada ou coligada), deve refletir em sua contabilidade tal investimento avaliando-o conforme o método da equivalência patrimonial (doravante �MEP�). Por sua vez, �ágios� e �deságios� são itens evidenciados nas demonstrações contábeis pelo MEP: a companhia deve evidenciar que parte do investimento mantido em sua controlada ou coligada não se justifica pelo valor patrimonial desta, mas sim por uma ágio despendido quando de sua aquisição, considerando o fundamento pelo pagamento deste.
Nos idos de 1976, a Lei 6.404 (�Lei das SAs�) regulou a adoção do MEP, especialmente em seu art. 248:
Art. 248. No balanço patrimonial da companhia, os investimentos relevantes (artigo 247, parágrafo único) em sociedades coligadas sobre cuja administração tenha influência, ou de que participe com 20% (vinte por cento) ou mais do capital social, e em sociedades controladas, serão avaliados pelo valor de patrimônio líquido, de acordo com as seguintes normas:
(�)
A legislação brasileira passou a prever que as pessoas jurídicas que detenham investimentos em controladas ou coligadas devem, ao realizar sua escrituração pelo MEP, desdobrar o custo destas (i) no valor do patrimônio líquido existente no momento da aquisição da respectiva empresa investida e (ii) no ágio ou deságio eventualmente suportado para a aludida aquisição: 
Decreto-lei n. 1.598/77
Art. 20 - O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em: 
I - valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo 21; e
II - ágio ou deságio na aquisição, que será a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor de que trata o número I.
§ 1º - O valor de patrimônio líquido e o ágio ou deságio serão registrados em subcontas distintas do custo de aquisição do investimento.
§ 2º - O lançamento do ágio ou deságio deverá indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econômico:  
a) valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade;  
b) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros;  
c) fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
§ 3º - O lançamento com os fundamentos de que tratam as letras a e b do § 2º deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração.

Avaliação do Investimento no Balanço  
Art 21 - Em cada balanço o contribuinte deverá avaliar o investimento pelo valor de patrimônio líquido da coligada ou controlada, de acordo com o disposto no artigo 248 da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e as seguintes normas:
I - o valor de patrimônio líquido será determinado com base em balanço patrimonial ou balancete de verificação da coligada ou controlada levantado na mesma data do balanço do contribuinte ou até 2 meses, no máximo, antes dessa data, com observância da lei comercial, inclusive quanto à dedução das participações nos resultados e da provisão para o imposto de renda.
II - se os critérios contábeis adotados pela coligada ou controlada e pelo contribuinte não forem uniformes, o contribuinte deverá fazer no balanço ou balancete da coligada ou controlada os ajustes necessários para eliminar as diferenças relevantes decorrentes da diversidade de critérios;
III - o balanço ou balancete da coligada ou controlada levantado em data anterior à do balanço do contribuinte deverá ser ajustado para registrar os efeitos relevantes de fatos extraordinários ocorridos no período;
IV - o prazo de 2 meses de que trata o item I aplica-se aos balanços ou balancetes de verificação das sociedades, de que trata o § 4º do artigo 20, de que a coligada ou controlada participe, direta ou indiretamente.
V - o valor do investimento do contribuinte será determinado mediante a aplicação, sobre o valor de patrimônio líquido ajustado de acordo com os números anteriores, da porcentagem da participação do contribuinte na coligada ou controlada.
Note-se que, para fins meramente contábeis e sem consequências tributárias, na empresa investidora, o ágio (ou deságio) lançado no ativo permanente, na conta de investimento, como ativo diferido, devendo ser deverá ser amortizado mediante débito ou crédito ao seu lucro líquido. Na empresa investida, por sua vez, o ágio componente do preço de emissão de ações, lançado como reserva de capital, não está sujeito à amortização e não afeta de modo algum o resultado.
Ainda sob a perspectiva contábil, vale observar que, contabilmente, o desdobramento do referido ágio também pode ser observado sob a perspectiva da pessoa jurídica investida, embora tais registros contábeis não apresentem qualquer importância para a questão em análise. Supondo-se que uma pessoa jurídica (investidora) realize aumento de capital com sobrepreço em uma outra empresa (investida), referido ágio seria escriturado em conta do ativo, de investimento. Já as demonstrações financeiras da investida, em tese, deveriam evidenciar o ágio em questão em conta de reserva de capital. 
A referida escrituração de ágio pela investida não possui relevância para a análise em tela, pois não há comunicação necessária com os lançamentos contábeis realizados pela empresa investidora. Por essa razão, em nenhum momento a legislação que rege a matéria se volta aos valores contabilizados como ágio pela empresa investida, sendo relevante, apenas, a conta de investimento presente nas demonstrações financeiras da empresa investidora.
A apuração ou mesmo amortização contábil do aludido ágio por expectativa de rentabilidade futura, escriturados pela empresa investidora em função do MEP, sempre permaneceram neutros para fins tributários nas diversas alterações legislativas atinentes à matéria. No que é mais relevante ao presente caso, prescreve o Decreto-lei 1.598/77:
Art. 25 - As contrapartidas da amortização do ágio ou deságio de que trata o artigo 20 não serão computadas na determinação do lucro real, ressalvado o disposto no artigo 33.
Conforme será evidenciado nos tópicos �2� e �3� e �4� a seguir, as consequências tributárias apenas surgiriam com a realização do investimento, com a apuração do ganho (ou perda) de capital prescrita pelo art. 33 do Decreto-lei 1.598/77, ou com a amortização do ágio à fração 1/60 decorrente da implementação da fórmula operacional básica prescrita pelo art. 7o da Lei n. 9.532/97.

2. A evolução da legislação e do tratamento jurídico-tributário do �ágio�.
No período que antecedeu a Lei n. 12.973/2014, vigorou no sistema jurídico brasileiro dois regimes distintos relacionados ao ágio, dedicados a funções bastante distintas: um regime contábil e outro regime tributário. Embora possuíssem pontos em comum, eram evidentes os seus distanciamentos.
Sob a perspectiva do Direito tributário, as três grandes reformas atinentes ao ágio se deram em 1977, 1997 e 2014, como será brevemente explicitado abaixo. 
Já sob a ótica do Direito contábil, é possível identificar apenas dois períodos, um anterior e outro posterior à Lei n. 11.638/2007. Note-se que essa lei introduziu alterações marcantes à matéria contábil, com a convergência das normas brasileiras aos padrões internacionais, mas não afetou em nada a apuração do ágio para fins fiscais. Tais alterações de métodos contábeis, contudo, permaneceram neutras para fins fiscais até a edição da Lei n. 12.973/2014.
Nos subtópicos a seguir, com a necessária ênfase ao que importa para a solução do caso concreto, o tratamento tributário do ágio nos marcos temporais de 1977, 1997 e 2014 serão analisados com paralelos à contabilidade, de forma a evidenciar a comunicação e os distanciamentos dessas searas. 

2.1. A legislação do período pré-1997.
Conforme se expôs acima, a apuração do ágio conforme os arts. 20 e 21 do Decreto-lei 1.598/77 jamais apresentou consequências tributárias imediatas. É realmente possível dizer que a amortização contábil das despesas de ágio sempre permaneceu neutra para fins tributários nas diversas alterações legislativas atinentes à matéria.
Até 1997, a única consequência tributária para o ágio por expectativa de rentabilidade futura, apurado na contabilidade da empresa investidora pela adoção MEP, se daria apenas em caso de futura realização do investimento (por exemplo, futura venda da empresa investida), no momento da apuração do ganho ou perda de capital então apurado. Foi o que prescreveu o art. 33 do Decreto-lei 1.598/77:
Investimento Avaliado pelo Valor de Patrimônio Líquido
Art. 33 - O valor contábil, para efeito de determinar o ganho ou perda de capital na alienação ou liquidação do investimento em coligada ou controlada avaliado pelo valor de patrimônio líquido (art. 20), será a soma algébrica dos seguintes valores:
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 - ágio ou deságio na aquisição do investimento com fundamento nas letras b e c do § 2º do artigo 20, ainda que tenha sido amortizado na escrituração comercial do contribuinte
IV - provisão para perdas (art. 32) que tiver sido computada na determinação do lucro real. 
§ 1º - Os valores de que tratam os itens II a IV serão corrigidos monetariamente. 
§ 2º - Serão computados na determinação do lucro real:   
a) como ganho de capital, o acréscimo do valor de patrimônio líquido decorrente de aumento na porcentagem de participação do contribuinte no capital social da coligada ou controlada, resultante de modificação do capital social desta com diluição da participação dos demais sócios;   
b) como perda de capital, a diminuição do valor de patrimônio líquido decorrente de redução na porcentagem da participação do contribuinte no capital social da coligada ou controlada, em virtude de modificação no capital social desta com diluição da participação do contribuinte.
Dessa forma, desde a década de 70 até 1997, o ágio suportado pela investidora com fundamento em expectativa de rentabilidade futura teria relevância para fins tributários apenas no momento de eventual e posterior realização do investimento, com a redução proporcional da base de cálculo do ganho de capital então apurado. Em tal momento, tais despesas poderiam ser aproveitadas integralmente na apuração do ganho (ou perda) de capital, sem qualquer fracionamento.
Essa possibilidade de aproveitamento fiscal integral do ágio pago conduziu a debates em torno de situações consideradas abusivas, à certa insegurança jurídica e, finalmente, à alteração de sua sistemática pela edição da Lei n. 9.532, de 10.12.1997

2.2. A legislação que perdurou de 1997 a 2014, aplicável ao caso dos autos.
Com edição da Lei n. 9.532/97, o legislador ordinário alterou sensivelmente as consequências fiscais do ágio por expectativa de rentabilidade futura. A partir de então, passou a ser possível o aproveitamento do ágio à fração 1/60 ao mês, desde o momento em que o ágio escriturado pela investidora viesse a ser confrontado, em um mesmo acervo patrimonial, com os lucros advindos da empresa investida que justificaram o pagamento desse sobrepreço por expectativa de rentabilidade futura. 
A possibilidade de amortização das despesas de ágio por expectativa de rentabilidade futura, da forma prescrita pela Lei n. 9.532/97, depende do cumprimento de uma fórmula operacional básica, que pressupõe o fenômeno societário da absorção patrimonial, com a reunião (por incorporação, fusão ou cisão) do patrimônio da pessoa jurídica investidora com a pessoa jurídica investida, a fim de que o aludido ágio registrado naquela seja emparelhado com os lucros gerados por esta. Concretizada a absorção patrimonial exigida pelo legislador, o ágio apurado em aquisição precedente pode ser amortizado nos balanços levantados após a ocorrência de um desses eventos, ainda que a incorporada ou cindida seja a investidora (incorporação reversa).
É o que se observa dos arts. 7o e 8o da Lei n. 9.532/97:

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: 

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;

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.

§ 1º O valor registrado na forma do inciso I integrará o custo do bem ou direito para efeito de apuração de ganho ou perda de capital e de depreciação, amortização ou exaustão.

§ 2º Se o bem que deu causa ao ágio ou deságio não houver sido transferido, na hipótese de cisão, para o patrimônio da sucessora, esta deverá registrar:
a) o ágio, em conta de ativo diferido, para amortização na forma prevista no inciso III;
b) o deságio, em conta de receita diferida, para amortização na forma prevista no inciso IV.

§ 3º O valor registrado na forma do inciso II do caput:
a) será considerado custo de aquisição, para efeito de apuração de ganho ou perda de capital na alienação do direito que lhe deu causa ou na sua transferência para sócio ou acionista, na hipótese de devolução de capital;
b) poderá ser deduzido como perda, no encerramento das atividades da empresa, se comprovada, nessa data, a inexistência do fundo de comércio ou do intangível que lhe deu causa.

§ 4º Na hipótese da alínea "b" do parágrafo anterior, a posterior utilização econômica do fundo de comércio ou intangível sujeitará a pessoa física ou jurídica usuária ao pagamento dos tributos e contribuições que deixaram de ser pagos, acrescidos de juros de mora e multa, calculados de conformidade com a legislação vigente.

§ 5º O valor que servir de base de cálculo dos tributos e contribuições a que se refere o parágrafo anterior poderá ser registrado em conta do ativo, como custo do direito.

Art. 8º. O disposto no artigo anterior aplica-se, inclusive, quando:
a) o investimento não for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor de patrimônio líquido;
b) a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária.

Há quem aponte que os arts. 7o e 8o da Lei n. 9.532/97 veiculariam beneficio fiscal. Para Luciano Amaro, tratar-se-ia de �estímulo a investimento na aquisição de empresas privadas com perspectivas de crescimento de rentabilidade, como incentivo à geração de riqueza, de empregos e, como consequência, de incrementar a própria arrecadação tributária�. 
Ainda que tais efeitos indutores possam ser observados em alguns casos, parece mais correto compreender que os arts. 7o e 8o da Lei n. 9.532/97 enunciam mera norma de dedutibilidade para apuração fiscal, que inclusive limita quantitativamente a amortização do ágio em questão à fração 1/60 ao mês (ao contrário de �ampliar�, ao que seria um benefício), antes consumada em um único ato.
De benefício fiscal não se trata. O legislador simplesmente impõe que o sobrepreço em questão seja processado contra os lucros da empresa investida, cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao ágio quando de sua aquisição. Trata-se de norma que regula a amortização fiscal de despesas com ágio por meio de uma fórmula operacional básica, bem como limita quantitativamente o exercício de tal direito à fração 1/60 ao mês.
Ainda que não seja determinante para a interpretação da norma em apreço, a exposição de motivos da Lei n. 9.532/97 é ilustrativa, in verbis:
�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 conhecidos �planejamentos tributários�, vêm 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�.
A exposição de motivos reafirma algo que está claro no texto legislado: o legislador não pretendeu restringir o legítimo aproveitamento do ágio por expectativa de rentabilidade futura, mas sim regular a sua fruição aos casos em que realmente ocorra aquisição de investimento relevante em pessoa jurídica com efetivo sobrepreço. A decisão do legislador foi segregar situações em que há correta apuração do ágio por expectativa de rentabilidade futura de outras que, por corresponderem a operações fictícias, realmente não poderiam ser tratadas da mesma forma.
Se algum �benefício� foi pretendido em 1997 pelo legislador ordinário, este consistiu no estabelecimento de ambiente de segurança jurídica para a realização de aquisições de empresas privadas brasileiras. Em franco plano econômico de desestatização aclamado pelo governo, seguido de período de intenso movimento econômico e investimentos em empresas privadas brasileiras (�M&A�), seria relevante aos investidores ter ambiente jurídico seguro, com uma objetiva fórmula operacional básica a ser seguida. As discussões existentes sobre o ágio até 1997 poderiam fragilizar o ambiente de confiança jurídica e econômica com inevitável inibição de investimentos, o que foi remediado pelo legislador ordinário com a edição da Lei n. 9.532/97. 
No entanto, o presente julgamento, ocorrido aproximadamente 20 anos após a enunciação da Lei n. 9.532/97, demonstra que a sua aplicação tem gerado uma série de outras incertezas. E, permissa vênia, a interpretação adotada pela fiscalização na lavratura do auto de infração em tela demonstra que uma enorme insegurança jurídica � justamente o contrário do pretendido com a Lei n. 9.532/97 � está sendo imposta à contribuinte, ora Recorrente, o que não deve prosperar.

2.3. Período pós 2014: alterações trazidas pela Lei n. 12.973 ao reconhecimento e aproveitamento fiscal do ágio.

Desde a edição da Lei n. 12.973/2014, o tratamento fiscal do ágio sofreu algumas modificações, mas manteve-se em boa medida incólume.
Note-se que, em 2014, o legislador mais uma vez manifestou a sua decisão sobre a apuração e o aproveitamento do ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura. O legislador teve a oportunidade para aprimorar o sistema jurídico de forma a reduzir o contencioso com nova regulamentação quanto às exigências para a amortização do ágio. Tal decisão legislativa restou bastante aclarada em relação a discussões como a demonstração do valor do ágio por expectativa de rentabilidade futura (agora a lei exige a elaboração de um laudo específico e em determinado prazo, o que não existia anteriormente) e a validade do �ágio interno� (agora a lei veda a apuração de ágio na aquisição de investimento relevante realizada entre partes dependentes, o que não existia anteriormente). 
O silêncio do legislador, na reforma de 2014, em relação a temas igualmente contenciosos, como o da transferência de investimento com ágio analisado nos presentes autos, pode ser compreendido como inexistência de oposição às possíveis restruturações societárias que o participar venha a sofrer. Referido silêncio pode ser considerado como reconhecimento do direito de auto-organização garantido ao particular pelo princípio da livre iniciativa, de forma que não haverá nenhuma sanção a isso no que concerne ao aproveitamento do ágio legitimamente apurado na operação originária de aquisição de investimento relevante. Trata-se de um silêncio eloquente. 

3. A norma de dedutibilidade fiscal das despesas de amortização de ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura.
A norma em questão prescreve que, na hipótese de aquisição de investimento relevante com ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura, com a correta adoção do MEP para apuração pela investidora do patrimônio líquido da investida e do correspondente ágio, acompanhada da fórmula operacional básica estipulada em lei para a absorção, pela pessoa jurídica investidora, do acervo patrimonial da controlada ou coligada que justificou o ágio incorrido em sua aquisição (ou vice versa), então a consequência jurídico-tributária deverá ser a amortização da fração de 1/60 por mês do ágio por expectativa de rentabilidade futura contra as receitas da empresa investida (cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao ágio quando de sua aquisição).

4. Evidenciação analítica dos elementos componentes da norma de dedutibilidade fiscal das despesas de amortização de ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura
Este tópico se dedica à exposição analítica da norma de amortização do ágio, com o isolamento de elementos essenciais à sua aplicação. Também serão suscitados fatores que, embora não sejam determinantes, corroboram para o reconhecimento da legitimidade das operações envolvidas, bem como outros que são indiferentes e não devem interferir na fruição da amortização das despesas com ágio. 
A doutrina do Direito tributário há muito evidencia que, para que se desencadeiem as consequências jurídicas da norma, devem ser verificadas no mundo fenomênico todas as notas previstas em sua hipótese de incidência pelo legislador. O princípio da legalidade, explicado por essa formulação, se consubstancia na exigência de lei em sentido estrito para a eleição dos elementos essenciais tanto da hipótese de incidência do tributo quando do seu consequente normativo (obrigação tributária). 
A norma de amortização do ágio está sujeita a tais exigências, pois interfere diretamente na apuração da base de cálculo do IRPJ. Desse modo, no subtópico �4.1� a seguir, serão identificados quais elementos são requisitos essenciais para a amortização fiscal do ágio por expectativa de rentabilidade futura.
A jurisprudência do CARF, por sua vez, passou a consagrar fatores que corroborariam para que a estrutura jurídica adotada pelo contribuinte seja considerada �real�. Tais elementos não são requisitos essenciais, por não terem sido erigidos de tal forma pelo legislador, mas tem corroborado para a formação do convencimento em algumas decisões proferidas no âmbito do CARF, como uma espécie de safe harbour. Em homenagem a essa jurisprudência administrativa e à função de uniformização da CSRF, os aludidos fatores serão analisados adiante.
Por fim, não se pode deixar de sublinhar alguns elementos cuja ocorrência é completamente indiferente para que o contribuinte possa ou não amortizar do ágio na forma prescrita pelos arts. 7o e 8o da Lei n. 9.532/97, os quais serão analisados no subtópico �4.3�.

4.1. Elementos que são requisitos essenciais para a amortização fiscal do ágio.
 A hipótese de incidência da norma que atribui consequências tributárias ao ágio incorrido por expectativa de rentabilidade futura apresenta elementos cuja presença é essencial, como:

- Aquisição de investimento relevante com contraprestação de ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura;
- Fluxo financeiro ou sacrifícios econômicos envolvidos na operação de aquisição;
- Desdobramento do custo de aquisição em valor de equivalência patrimonial da investida e ágio ou deságio incorrido;
- A amortização do ágio deve se processar contra os lucros da empresa investida (cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao ágio quando de sua aquisição);
- Absorção da pessoa jurídica a que se refira o ágio ou deságio (investida) pela pessoa jurídica investidora (ou vice-versa).

Demonstração da aquisição de investimento relevante com ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura.
O art. 7o da Lei n. 9.532/97 estabelece um marco originário para a apuração do ágio potencialmente dedutível da base de cálculo tributária: o momento da aquisição de investimento com sobrepreço fundado em expectativa de rentabilidade futura. Essa operação é que será determinante para a apuração do ágio que, caso cumprida fórmula operacional básica prescrita pelo legislador, dará ensejo à amortização fiscal.
O art. 20, § 3º, do Decreto-lei 1.598/77 (redação anterior à Lei 12.973.2014), prescreve que o ágio desdobrado por ocasião da aquisição de participação, com justificativa no valor de mercado dos bens do ativo ou na expectativa de rentabilidade futura da investida, �deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração�.
Quando se investiga o Decreto-lei 1.598/77, a Lei 6.404, a Lei 9.532/97 e o Decreto 3.000/99 (antes das alterações introduzidas pela Lei n. 12.973), há uma constatação comum: nenhum desses enunciados prescritivos requer qualquer forma específica de demonstração do ágio apurado pela pessoa jurídica investidora, no momento da aquisição, por expectativa de rentabilidade futura da pessoa jurídica investida.
O meio de prova a ser adotado pelo contribuinte, então, deve estar circunscritos àqueles permitidos ou não vedados pelo Direito, mas ao seu critério e conveniência.
A investigação pelas normas jurídicas brasileiras que tutelam em geral a questão da prova conduz ao menos aos seguintes enunciados prescritivos:
Código Civil
Art. 107. A validade da declaração de vontade não dependerá de forma especial, senão quando a lei expressamente a exigir.

Art. 212. Salvo o negócio a que se impõe forma especial, o fato jurídico pode ser provado mediante:
I - confissão;
II - documento;
III - testemunha;
IV - presunção;
V - perícia.

Art. 226. Os livros e fichas dos empresários e sociedades provam contra as pessoas a que pertencem, e, em seu favor, quando, escriturados sem vício extrínseco ou intrínseco, forem confirmados por outros subsídios.
Parágrafo único. A prova resultante dos livros e fichas não é bastante nos casos em que a lei exige escritura pública, ou escrito particular revestido de requisitos especiais, e pode ser ilidida pela comprovação da falsidade ou inexatidão dos lançamentos.

Código de Processo Civil (�antigo�, Lei n. 5.869, de 11.01.1973)
Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legítimos, ainda que não especificados neste Código, são hábeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a ação ou a defesa.
A conclusão inevitável é que a �demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração� não possuem forma e conteúdo pré-determinados pelo legislador, que conferiu ao contribuinte liberdade para a adoção dos meio jurídico probatório que lhe convier, observadas as normas gerais do Direito quanto às provas em geral que não demandam forma específica.
Assim, é requisito essencial da norma analisada que seja realizada, por pessoa jurídica, uma operação (real, obviamente) de aquisição de investimento em outra pessoa jurídica, na qual haja contraprestação pela investidora de um sobrepreço fundado em expectativa de rentabilidade futura por parte da investida, devidamente demonstrada por todas as formas em Direito admitidas.

Fluxo financeiro ou sacrifícios econômicos envolvidos na operação de aquisição.
A Lei n. 9.532/97, em seu art. 7º, apenas faz referência à �participação societária adquirida com ágio ou deságio�, sem especificar a forma como deve ser implementada tal aquisição. A maneira mais obvia de aquisição seria o pagamento em moeda, embora seja muito comum que aquisições desse tipo ocorram, por exemplo, por meio de integralização de ações. O legislador não restringiu qualquer dessas possibilidades.
Pelo contrário, o legislador utilizou de termos amplos o suficiente para abarcar aquisições realizadas por quaisquer formas de contraprestação: o pressuposto de aplicação da norma é a aquisição, por qualquer forma jurídica, na qual exista contraprestação com ágio, o que pressupõe a existência de fluxo financeiro ou quaisquer outras formas de sacrifícios econômicos envolvidos na operação.
Do legado do Conselheiro Marcos Shigueo Takata, observa-se que �esse preço, repita-se, pode dar-se em �moeda� diversa a dinheiro, como ações emitidas pela companhia incorporadora de ações, como já descrito, no caso de incorporação de ações�. 

Desdobramento do custo de aquisição em valor de equivalência patrimonial e ágio por expectativa de rentabilidade futura.
A legislação brasileira dispõe sobre pessoas jurídicas obrigadas à adoção do MEP para refletir em suas demonstrações contábeis o valor do investimento mantido em sociedades coligadas ou controladas pelo valor do patrimônio liquido destas. Por sua vez, também há pessoas jurídicas que, embora não possuam a priori tal obrigação, tornam-se igualmente obrigadas a adotar o MEP em situações específicas.
No caso, a norma obtida dos arts. 7o e art. 8o da Lei n. 9.532/97 e art. 20 do Decreto-lei n. 1.598/77 , torna obrigatória a avaliação do investimento pelo MEP a toda pessoa jurídica que realizar aquisição, por qualquer forma jurídica, na qual exista contraprestação com ágio. O contribuinte que realizar a referida aquisição de investimento deverá, por ocasião desse evento, desdobrar o custo de aquisição em: 

valor do patrimônio líquido da empresa investida verificado no momento de sua aquisição e; 
ágio por expectativa de rentabilidade futura incorrido na referida aquisição.

O art. 20 do Decreto-lei n. 1.598/77 prevê que o ágio por expectativa de rentabilidade futura �deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração�.
Há, assim, determinação para que o contribuinte realize tal segregação e a demonstração dos fundamentos adotados, de tal forma que não lhe é dado seguir por outro caminho caso pretenda amortizar as fiscalmente tais despesas. A decomposição do investimento nesses dois elementos é mandatória, apenas sendo facultativa a amortização do ágio para fins fiscais na proporção máxima de 1/60 ao mês. Tratando-se de deságio, por sua vez, as suas consequências fiscais são naturalmente cogentes.  

A amortização do ágio deve se processar contra os lucros da empresa investida, cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao ágio quando de sua aquisição.
A regra de amortização do ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura não traz ao contribuinte um benefício fiscal pela criação de �créditos presumidos� ou �fictícios�. O legislador simplesmente recorresse um sobrepreço efetivamente incorrido e impõe que este seja processado contra os lucros da empresa investida, cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao ágio quando de sua aquisição. Ao conceber a amortização do ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura como mera norma de dedutibilidade em conformidade com o conceito de renda tributável, o legislador, então, prescreveu o necessário emparelhamento dos lucros efetivamente gerados pela empresa adquirida com o ágio incorrido pela sua aquisição. 
O legislador se baseou no �princípio do emparelhamento das receitas e despesas�, que é decorrência princípio da competência, aplicável como regra geral para a apuração tributária. Mais do que ter se baseado, é possível afirmar que o legislador tributário, ao tutelar a amortização fiscal do ágio, se manteve coerente com o regime de competência e com as normas que o regulam no Direito societário. Note-se o que prescreve o art. 177 da Lei n. 6.404/76:
Art. 177. A escrituração da companhia será mantida em registros permanentes, com obediência aos preceitos da legislação comercial e desta Lei e aos princípios de contabilidade geralmente aceitos, devendo observar métodos ou critérios contábeis uniformes no tempo e registrar as mutações patrimoniais segundo o regime de competência. (grifos acrescidos)
O legislador foi enfático, pois entre os �princípios de contabilidade geralmente aceitos� ou �princípios fundamentais da de contabilidade� está justamente o princípio da competência, do qual decorre o �princípio do emparelhamento das receitas e despesas�. A adoção de tais princípios contábeis como regra geral para a apuração do resultado das companhias também foi prescrita de forma expressa no art. 187 da Lei n. 6.404/76:

Art. 187. A demonstração do resultado do exercício discriminará:
(...)
§ 1º Na determinação do resultado do exercício serão computados:
a) as receitas e os rendimentos ganhos no período, independentemente da sua realização em moeda; e
b) os custos, despesas, encargos e perdas, pagos ou incorridos, correspondentes a essas receitas e rendimentos.
A Resolução CFC n. 750/93 também exprimiu ser decorrência necessária do princípio da competência a adoção do método (ou �princípio�) do confronto das receitas e despesas, como se observa do art. 9o da aludida norma contábil:
Art. 9º. As receitas e as despesas devem ser incluídas na apuração do resultado do período em que ocorrerem, sempre simultaneamente quando se correlacionarem, independentemente de recebimento ou pagamento.
§ 1º O Princípio da COMPETÊNCIA determina quando as alterações no ativo ou no passivo resultam em aumento ou diminuição no patrimônio líquido, estabelecendo diretrizes para classificação das mutações patrimoniais, resultantes da observância do Princípio da OPORTUNIDADE.
§ 2º O reconhecimento simultâneo das receitas e despesas, quando correlatas, é conseqüência natural do respeito ao período em que ocorrer sua geração.
Com as alterações introduzidas pela Resolução CFC n. 1.282/10, o aludido dispositivo passou a constar com outra redação, sem alterar em nada o princípio do emparelhamento das receitas e despesas. Como nem poderia ser diferente, a norma contábil reafirma o método do emparelhamento de receitas e despesas como pressuposto para a concretização do princípio da competência:
Art. 9º. O Princípio da Competência determina que os efeitos das transações e outros eventos sejam reconhecidos nos períodos a que se referem, independentemente do recebimento ou pagamento.
Parágrafo único. O Princípio da Competência pressupõe a simultaneidade da confrontação de receitas e de despesas correlatas. 
No caso da amortização fiscal das despesas de ágio por expectativa de rentabilidade futura, o referido método (ou princípio) contábil é vivificado sob a premissa de que �despesas antecipadas devem ser �guardadas� (ativadas) até que se verifiquem as receitas que lhe são correspondentes.�, o que condiz com a observância do princípio da competência e do emparelhamento de receitas e despesas: a amortização do ágio deve se processar contra os lucros da empresa investida, cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao ágio quando de sua aquisição.
A questão técnica imediatamente surgida ao legislador foi identificar, nas normas societárias e contábeis brasileiras, formas possíveis para operar o aludido emparelhamento dos lucros efetivamente gerados pela empresa investida com o ágio apurado pela investidora quando de sua aquisição. Afinal, a despesa com o ágio por expectativa de rentabilidade futura se encontraria em um entidade (empresa investidora), enquanto que as receitas que ocasionariam a geração dos lucros futuros seriam gerados por outra entidade (empresa investida).
Em alguns países, a exemplo dos Estados Unidos, em que o princípio da entidade é tratado de forma diversa e há a consolidação dos demonstrativos financeiras da controladora e de suas subsidiárias, é comum verificar-se o que se chama de �push down accounting�. Por meio desse, em hipótese, com a consolidação dos balanços da controladora e de suas subsidiárias, as despesas de ágio apuradas por aquela seriam trazidos para baixo e confrontados com lucros gerados por esta.
Se o legislador tributário brasileiro estivesse imerso em tal tradição jurídica, certamente não teria qualquer desafio para implementar um permissivo legal à amortização do ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura: em razão da consolidação dos balanços e do �push down accounting�, haveria comunicação natural das despesas com o ágio e as receitas cuja expectativa de geração futura justificou a sua assunção.
No Brasil, no entanto, não há correspondente ao chamado �push down accounting�, com uma tradição societária e contábil firme no princípio da da entidade. O problema se mostrou evidente: como possibilitar que a empresa investidora amortize o ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura, deduzindo-o dos aludidos lucros quando se concretizarem, se estes (ágio e lucro) se encontram em entidades distintas (controladora e controlada)?
Assim, com base nas normas societárias e contábeis brasileiras, coube ao legislador tributário estabelecer uma fórmula operacional básica apta a emparelhar o ágio escriturado pela investidora com os efetivos lucros gerados pela empresa investida, cuja expectativa tenha dado causa ao ágio apurado quando de sua aquisição.

Fórmula operacional básica: absorção da pessoa jurídica a que se refira o ágio ou deságio (investida) pela pessoa jurídica investidora (ou vice-versa).
Caso se adote o sentido estrito da expressão �planejamento tributário� , a questão do ágio estará fora de sua matéria. Ocorre que a regra expressa pelos arts. 7o e 8o da Lei n. 9.532/97 situa a amortização do ágio por expectativa de rentabilidade futura, em termos estritos, entre as �economias de opção� ou �opções fiscais�.
Nas chamadas opções fiscais, o sistema jurídico tributário oferece ao contribuinte mais de uma sistemática para que submeta os seus signos de riqueza à tributação: é garantida ao contribuinte a liberdade para optar pelo caminho que lhe parecer mais adequado, seja por praticidade ou por lhe proporcionar menor ônus tributário. 
Explorando o exemplo da DIRPF, com opção pela sistemática simplificada ou completa, verifica-se que o legislador prescreveu ao contribuinte uma fórmula procedimental básica a ser seguida pela pessoa física: no programa de computador fornecido pela Receita Federal, o contribuinte deve pura e simplesmente optar pelo modelo simplificado ou completo. O programa de computador calcula para o contribuinte qual opção lhe trará o menor custo de IRPF e, caso se opte pelo modelo mais oneroso, o sistema não prossegue até que o contribuinte confirme estar certo de que realmente irá optar por pagar mais (mensagem semelhante não aparece caso o contribuinte opte pelo caminho mais natural de poupar despesas tributárias). Neste exemplo, não estaria o contribuinte realizando um �planejamento tributário�, mas algo não apenas tolerado como regulado e incentivado pelo legislador: �opções fiscais� ou �economias de opção�.
Por sua vez, com o objetivo de permitir expressamente a amortização fiscal do ágio por expectativa de rentabilidade futura, o legislador tributário também forneceu a fórmula operacional básica a ser seguida: 
- os lucros gerados pela pessoa jurídica investida devem ser confrontados com a fração de amortização do ágio apurado pela empresa (coerência do legislador com tradicional método do emparelhamento de receitas e despesas para a apuração do IRPJ). 

- como não há no sistema jurídico brasileiro norma de consolidação de balanços que conduza ao �push down accounting�, o legislador tributário prescreveu ao contribuinte a necessidade de reunião das pessoas jurídicas investidora e investida (absorção patrimonial), por meio de incorporação, fusão ou cisão. 
É necessário deixar claro que o legislador não buscou induzir a concentração de empresas por meio das normas do art. 7o e 8o da Lei n. 9.532/97. Não há vestígios de discussões legislativas nesse sentido, não há indicações de tal jaez no texto legislação e também não se concebe plausividade em indução de concentração econômica das empresas.
O legislador não buscou induzir a concentração de empresas pura e simplesmente, como se isso fosse algum valor a ser alcançado pela sociedade. Caso a tradição jurídica brasileira consagrasse norma geral consolidação de balanços, o referido �push down accounting� tornaria prescindível o fenômeno da absorção para a reunião patrimonial das empresas investida e investidora, pois a adoção deste método faria com que a empresa investida trouxesse para si (�para baixo�) as despesas de ágio apurado pela empresa investidora.
A exigência normativa, portanto, reside simplesmente em uma necessidade técnica de reunião (i) do acervo patrimonial cuja rentabilidade futura justificou o ágio com (ii) o acervo patrimonial em que estão registrados os sacrifícios do investimento realizado, com a segregação, pelo MEP, dos valores atinentes ao ágio e ao valor patrimonial da investida identificado quando de sua aquisição. A exigência do legislador consiste simplesmente no emparelhamento de receitas e despesas, o que se dá com ��a realização� do investimento, mediante operação que integre, numa mesma entidade, a investidora e o acervo objeto do investimento�. 

Essa fórmula operacional básica é bem descrita por Luciano Amaro, quando identifica que �o que autorizará a amortização do ágio é a operação de incorporação (ou fusão ou cisão) que implique a �confusão� na mesma entidade (investidora ou investida, ou terceira empresa resultante de fusão de ambas) do investimento societário e do acervo da investida que justificou o ágio pago na aquisição desse investimento�. Conclui esse professor, acertadamente, que �A lei não criou obstáculos. Pelo contrário, afastou-os expressamente� .
Para que a junção em uma mesma entidade do fluxo futuro de renda (gerado pelo acervo da investida) com as despesas de ágio para a aquisição do investimento (contabilizado na empresa investidora), a norma prevê amplas formas jurídicas, contemplando incorporações, fusões ou mesmo cisões. 
Assim, considerando que uma empresa (�X�) adquire investimento relevante de outra empresa (�Y�), com o pagamento de sobre preço (ágio) justificado por expectativa de rentabilidade futura, a norma conduz a situações como:
- se a empresa investidora (�X�) incorporar a empresa investida (�Y�), esta deixaria de existir, passando a existir apenas aquela (�X�) com a sucessão universal de todos os direitos e obrigações desta (�Y�). Assim, das receitas da então empresa investida (�Y�) poderiam ser deduzidas, no limite de 1/60 mensais, as despesas de amortização de ágio apuradas pela investidora (�X�). O mesmo se daria com a incorporação reversa, na hipótese da empresa investida (�Y�) incorporar a investidora (�X�), por permissivo expresso do art. 8o, �b� da Lei n. 9.532/97.

- se a empresa investidora (�X�) for cindida, resultando na criação de nova empresa (�X2�) com o investimento detido na investida (�Y�) e, posteriormente, incorporar esta, a empresa investida (�Y�) deixará de existir, passando a existir apenas cindida (�X2�). Devido à sucessão universal de todos os direitos e obrigações, as receitas da então empresa investida (�Y�) poderão ser amortizadas, no limite de 1/60 mensais, com as despesas de ágio apuradas pela investidora (�X2�). A cisão parcial seguida da incorporação reversa também seria possível, por permissivo expresso do art. 8o, �b� da Lei n. 9.532/97.

- se a empresa investidora (�X�) e a investida (�Y�) forem fusionadas, deixando de existir para dar lugar ao nascimento da empresa fundida (�Z�), a qual receberá por sucessão universal todos os direitos e obrigações daquelas (�X� e �Y�), as receitas da então empresa investida (�Y�) poderão ser amortizadas, no limite de 1/60 mensais, com as despesas de ágio apuradas pela investidora (�X�). 
Nesse seguir, a mens legis ou ratio legis das regras em análise se torna evidente: o ágio decorrente da aquisição deverá ser amortizado do lucro obtida pela empresa adquirida, o que demanda comunicação entre ambas ou seja, �absorção�. É dizer: para que o objetivo da norma seja alcançado (qual seja, a amortização do ágio), o meio selecionado como requisito essencial foi a reunião, �absorção� das pessoas jurídicas investidora e investida.
Permitam-me a transcrição das acertadas ponderações de Ricardo Mariz de Oliveira, emitidas em âmbito acadêmico:
�Destarte, para que esse objetivo legal seja atingido, é necessário trazer o lucro para dentro da pessoa jurídica que tenha adquirido a participação societária com a expectativa de rentabilidade da mesma, ou levar o ágio ou deságio para dentro da pessoa jurídica produtora do resultado esperado, o que se faz por incorporação ou cisão de uma delas e absorção pela outra. Ou, ainda, o mesmo objetivo pode ser alcançado levando-se o ágio ou deságio e o lucro para dentro de uma nova pessoa jurídica, o que se faz por fusão das duas pessoas jurídicas, que ficam absorvidas pela nova. 
Em suma, no contexto dos arts. 7o e 8o é essencial que haja absorção de patrimônio por via de incorporação, fusão ou cisão, de maneira a reunir ágio ou deságio e lucro numa única pessoa jurídica.
É por isso mesmo � por ser acontecimento inerente ao tratamento objetivado pela lei � que a reunião das pessoas jurídicas é coisa natural e não deve ser vista com a desconfiança que tem caracterizado alguns procedimento fiscais, a qual é totalmente descabida quando efetivamente tenha ocorrido uma aquisição com ágio, eis que o passo subsequente inevitável, previsto na lei, é a incorporação, fusão ou cisão das pessoas jurídicas investidora e investida.�
É importante observar que as operações referidas nos arts. 7o e 8o da Lei 9.532/97 não devem ser consideradas fora de seu contexto. Assim, se uma empresa (�X�) adquire investimento relevante de outra empresa (�Y�), com o pagamento de ágio justificado por expectativa de rentabilidade futura, a norma fiscal não autoriza a amortização do referido ágio, por exemplo, se a empresa investidora (�X�) for incorporada por uma terceira empresa (�Z�). Nesse caso, a referida empresa incorporadora (�Z�), por sucessão universal de todos os direitos e obrigações, passaria a deter o investimento da empresa cuja expectativa de rentabilidade futura justificou o pagamento de ágio (�Y�). Ocorre a transferência do investimento e do respectivo ágio, o que é indiferente sob a perspectiva tributária, isto é, nem é vedado e nem gera o direito à amortização, conforme será melhor analisado no tópico �4.3.2�. Apenas se a aludida incorporadora (�Z�), por exemplo, incorporar, ser incorporada ou realizar fusão com a empresa investida (�Y�), é que estaria autorizada a amortização fiscal do ágio em questão. 
É correta, então, a afirmação de Ricardo Mariz de Oliveira, de que �a condição legal de reunião das pessoas jurídicas não é simplesmente formal, vazia de conteúdo racional, pois a absorção, seja por via de fusão ou de incorporação ou de cisão, é verdadeiramente necessária para que se possa dar a reunião do ágio ou deságio e do lucro numa única pessoa jurídica.� A precisão dessa assertiva é confirmada com o requisito analisado no subtópico anterior, qual seja: o legislador impõe que o ágio em questão seja processado contra os lucros da empresa investida, cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao ágio quando de sua aquisição.


4.2. Elementos que não são requisitos essenciais, mas que corroboram para reconhecimento dos elementos da hipótese de incidência e, assim, com o desencadeamento da consequência tributária (amortização fiscal do ágio).
Desde a edição da Lei n. 9.532/97, uma série de questionamentos passaram a ser suscitados diante de casos concretos. 
Em uma era farta de restruturações societárias (�M&A�) impulsionadas por ambiente econômico favorável ao investimento doméstico e estrangeiro, os contribuintes e seus consultores jurídicos precisaram analisar a aplicação das regras de amortização de ágio às peculiaridades dos mais variados negócios jurídicos. A administração tributária, por sua vez, passou a acompanhar e a identificar casos de possível �abuso� no aproveitamento do ágio fiscal.
A jurisprudência administrativa, por sua vez, empiricamente gravou situações como indicativas de �abuso�, o que viciaria de tal modo as operações que lhe destituiriam o direito à amortização de �ágio� referido nos arts. 7o e 8o da Lei n. 9.532/97. 
Ao mesmo tempo, a pragmática do CARF também resultou em progressiva indicação de safe harbours, fatores que, quando presentes, evidenciariam à administração fiscal a legitimidade fiscal dos negócios praticados pelo contribuinte, colocando-o em um porto seguro. Muitas vezes, a presença de algum desses fatores resulta na consideração de uma operação como a priori legítima.
Há um limite que deve ser observado em relação a tais critérios de análise colhidos da experiência e de julgados do CARF. Embora sejam importantes para a sistematização da forma como os casos são julgados em vista de elementos em comum, não podem descarrilhar para uma legislativa imprópria desse Tribunal, com enunciação de critérios não previstos nos enunciados legislativos vigentes à época dos fatos geradores. 
Não se trata de lista exaustiva, pois tem como propósito a análise do caso concreto dos presentes autos, de forma que está sujeita a atualização e consideração de especificidades.

4.2.1. Aquisição de investimento de partes não relacionadas.
Até a edição da Lei n. 12.973/2014, não havia, na legislação, vedação expressa ou mesmo qualquer referência à figura do �ágio interno�. Tal rótulo surgiu da experiência e do manejo de situações concretas e passou a ser regulada expressamente pelo legislador a partir produção da aludida lei. Por se tratar de um rótulo, é preciso compreender a sua extensão e as consequência jurídicas que emanam da qualificação de uma operação como �ágio interno�. 
Em termos muito gerais, o chamado �ágio interno� consiste em situações nas quais não se encontram presentes partes independentes, com a transmissão do investimento em uma pessoa jurídica para outra, pertencente ao mesmo grupo empresarial. Diz-se, então, que o ágio foi constituído �internamente�, sem a participação de nenhum participante externo.
Em face de uma série de casos considerados abusivos, em que particulares constituiriam ágios internamente, sem qualquer causa, com o propósito exclusivo de reduzir a base de cálculo do tributo, passou-se a considerar que a presença de um terceiro independente na operação originária de aquisição representaria um safe harbour ao contribuinte. Nesse contexto, as aquisições de investimento entre partes não relacionadas passaram a ser consideradas a priori legítimas para fins fiscais. 
Para Karem Jureidini Dias e Raphael Assef Lavez, nas situações em que operações são realizadas entre partes relacionadas, a fiscalização poderia contestar a apuração de ágio �se, e somente se, identificarem-se elementos com base nos quais o laudo ou demonstrativo do ágio possa ser questionado pela administração tributária � à parte disso, reputa-se arm�s length o ágio realizado entre partes dependentes, na condição de que amparado em laudo ou demonstrativo condizente com a legislação fiscal�.
Tal fator, embora possa ter elevada capacidade de influenciar a decisão do intérprete, não é, por si só, decisivo (ao menos até a edição da Lei n. 12.973). Ocorre que outros fatores devem ser verificados, como, por exemplo, o requisito fundamental da existência de fluxo financeiro ou sacrifícios econômicos envolvidos na operação de aquisição.
Além disso, quando se está diante de operações rotuladas de �ágio interno�, é necessário investigar as suas peculiaridades, a fim de atribuir-lhes a qualificante �válido� ou �inválido�. Enquanto o primeiro, válido, mantém incólume a possibilidade de amortização fiscal, este, inválido, não. Ocorre que, sob a perspectiva fiscal, as modalidades de ágios internos podem ser agrupadas em dois grupos: válidos ou inválidos. Nas palavras de Marcos Shigueo Takata, �há ágios internos e �ágios internos��.

4.2.2. Inexistência de �prejuízos� à Fazenda Pública decorrente das restruturações societárias realizadas.
A crescente complexidade dos negócios é naturalmente refletida na organização societária das empresas. Por isso, não se pode atribuir à complexidade de operações realizadas pelo contribuinte qualquer pré-conceito que resvale em �ilegitimidade a priori� para fins fiscais, bem como não se pode esperar ser possível enquadrar todas as inumeráveis variáveis dos mais diversos negócios jurídicos em apenas algumas poucas caixas hermeticamente fechadas a revisões conceituais. Na verdade, há na Constituição Federal garantia à liberdade auto-organização. 
Como o particular possui liberdade de auto-organização, decorrente imediatamente do princípio da livre iniciativa, restruturações societárias realizadas no âmbito da empresa investidora ou em suas controladas/coligadas (investida) são plenamente possíveis. Se uma restruturação societária não conduzir à minoração de ônus tributário em comparação com aquele que seria suportado com a mais simples e direta absorção da empresa adquirida pela adquirente e, inclusive, não multiplicar ou de alguma forma ampliar o ágio, então a administração fiscal sequer teria interesse de agir.
A inexistência de �prejuízos� à Fazenda Pública decorrente das restruturações societárias realizadas passou, então, a ser considerada como um safe harbour em acórdãos do CARF. Como exemplo, é possível observar a decisão a seguir, a qual confirmou a legitimidade da amortização fiscal do ágio:
�A efetivação da reorganização societária, mediante a utilização de empresa veículo, não resulta economia de tributos diferente da que seria obtida sem a utilização da empresa veículo e, por conseguinte, não pode ser qualificada de planejamento fiscal inoponível ao fisco. O �abuso de direito� pressupõe que o exercício do direito tenha se dado em prejuízo do direito de terceiros, não podendo ser invocada se a utilização da empresa veículo, exposta e aprovada pelo órgão regulador, teve por objetivo proteger direitos (os acionistas minoritários), e não violá-los. Não se materializando excesso frente ao direito tributário, pois o resultado tributário alcançado seria o mesmo se não houvesse sido utilizada a empresa veículo, nem frente ao direito societário, pois a utilização da empresa veículo deu-se, exatamente, para a proteção dos acionistas minoritários, descabe considerar os atos praticados e glosar as amortizações do ágio�
(BANCO GMAC S.A. Acórdão n. 1301-001.224. Processo n. 16327.001482/2010-52)
Como inflexão imediata desse safe harbour, é necessário reconhecer que também não é lícito à Fazenda Nacional tributar mais a renda em questão do que seria tributado em comparação com o ônus que seria suportado com a mais simples absorção da empresa adquirida pela adquirente. A máxima jurídica de que é preciso dar a cada um o que lhe pertence (�Suum Cuique Tribuere�) também se aplica ao Direito público e vale tanto para o contribuinte quanto para a fisco.
É, então, defeso à administração fiscal sancionar o contribuinte pelo exercício de sua liberdade de auto-organização, apenas possuindo interesse de agir na hipótese das restruturações societárias implementadas de alguma forma majorarem a amortização das despesas de ágio que seria possível com a mais simples absorção da empresa adquirida pela adquirente.

4.2.3. A apuração de ganho de capital pelo alienante da empresa adquirida com sobrepreço fundado em expectativa de rentabilidade futura.
A jurisprudência do CARF, com contribuição digna de nota de Marcos Shigueo Takata, caminhou para o estabelecimento de safe harbours em restruturações societárias que, embora não tivessem a participação de terceiros estranhos ao grupo econômico, poderiam apurar ágio potencialmente amortizável para fins tributários. Surgiu a proposta para a apuração de ganho de capital por parte da empresa alienante do investimento seja tomada como uma salvaguarda, que influenciaria para a validação de ágio apurado em operações com partes relacionadas (�ágio interno�). Em declaração de voto no acórdão 1103-000.501, tal questão foi muito bem colocada, in verbis:
�Mais um exemplo. Uma investida pode se encontrar com passivo a descoberto (PL negativo). Na~o obstante, sua controladora acredita na capacidade de recuperac¸a~o e de rentabilidade da empresa. Para tanto, a controladora injeta dinheiro na empresa, por aumento de capital, revertendo o passivo a descoberto da investida (PL positivo), para a capacitar a` sua recuperação e a` geração de rentabilidade. O novo valor de investimento da controladora e´ o custo de aquisição no aumento de capital (valor em dinheiro aportado): a diferença entre o valor patrimonial da investida segundo o percentual de participação da controladora (equivalência patrimonial) e o custo de aquisição e´ ágio. Ha´ efetividade econômica nesse ágio. Ha´ pagamento em dinheiro pelo aumento de capital feito: sua contrapartida e´ aumento do investimento com ágio. O ágio interno e´ real ou efetivo�.
Duas considerações são necessárias quanto à referida salvaguarda. Primeiro, não se descarta que a apuração de ganho de capital pela empresa alienante possa influenciar o julgador quanto à legitimidade das operações realizadas, tratando-se ou não de casos de ágio interno. Segundo, embora este possa ser um elemento relevante e persuasivo, que corrobora para o reconhecimento da lisura das operações realizadas pelo contribuinte, não se trata de um requisito essencial, de forma que a sua ausência não conduziria à inoponibilidade fiscal das operações.

4.3. Elementos que são indiferentes e não interferem na amortização fiscal do ágio.
Na mesma marcha para a interpretação e aplicação das regras da Lei 9.532/97 relacionadas à amortização do ágio fundado na expectativa de rentabilidade futura, alguns fatores passaram a ganhar atenção da jurisprudência administrativa. No entanto, �permissa maxima venia�, conforme explicitado nos subtópicos seguintes, tais fatores não apresentam qualquer relevância para a aplicação ou não da norma dos arts. 7o e 8o da Lei n. 9.532/97.
Deve-se repetir a advertência de que os elementos a seguir não compõem uma lista exaustiva. Trata-se apenas de coleção de fatores corriqueiros no debate sobre o tema em análise e que estão presentes no caso concreto ora sob julgamento.

4.3.1. Aspectos temporais da norma de aproveitamento do ágio e as �entidades efêmeras�.
Como se viu, buscando racionalidade no sistema jurídico brasileiro � que tem como premissa fundamental o emparelhamento de receitas e despesas, mas não possui regra geral e automática de consolidação de balanços que possibilite o chamado �push down accounting�, o legislador prescreveu como condição para a amortização do ágio a reunião do patrimônio da empresa investida com o da investidora, de forma que os lucros daquela possam ser amortizados com as despesas de ágio escriturados por esta.
Em nenhum momento o legislador exigiu que o contribuinte aguardasse algum lapso temporal mínimo para levar a cabo as operações necessárias para o aproveitamento do ágio em questão. A fórmula operacional básica prescrita para viabilizar o aproveitamento fiscal do ágio simplesmente não estabelece exigências temporais: não consta qualquer prazo nos enunciados prescritivos da Lei n. 9.532/97, tal como não há prazos nas normas societárias que regulam aquisições, fusões e cisões societárias. 
Nessa mesma linha, Ricardo Mariz de Oliveira apresenta ponderações relevantes não apenas em âmbito acadêmico, mas de grande valia para a adequada compreensão de casos concretos:
�É ainda por isso que, nestes casos, se torna irrelevante como se processa a reunião das duas pessoas jurídicas, para o que a lei abre inúmeras alternativas, e nem mesmo é prejudicial aos efeitos da lei que essa reunião se tenha realizado em curto ou em largo prazo, podendo mesmo efetivar-se no próprio dia da aquisição investimento�.
Dessa forma, não possui qualquer relevância para a análise do presente caso argumentos que demonstrem o decurso de longo lapso temporal entre as operações realizadas pelo contribuinte ou, ainda, que tenham sido utilizadas estruturas por curso espaço de tempo (�efêmeras�). 

4.3.2. Operações periféricas, adjacentes, intermediárias à restruturação societária para absorção patrimonial requerida pela Lei n. 9.532/97.
A Lei n. 9.532/97 estabeleceu uma fórmula operacional básica, segundo a qual, por meio de determinados atos societários, deverá haver a reunião do acervo patrimonial cuja rentabilidade futura justificou o ágio com o acervo patrimonial em que se localiza o investimento realizado com o respectivo ágio: receitas e despesas devem ser emparelhadas, com ��a realização� do investimento, mediante operação que integre, numa mesma entidade, a investidora e o acervo objeto do investimento�. 
Ocorre que muitas outras operações podem ser realizadas na órbita restruturação societária requerida pela Lei n. 9.532/97, antes ou após a aquisição da pessoa jurídica com ágio, como por exemplo:
constituição de pessoa jurídica com aporte de capital necessário à aquisição de investimentos, com diversificação ou não de suas atividades. Após a aquisição de um investimento em outra pessoa jurídica com ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura, a chamada �empresa-veículo� poderia executar a fórmula operacional básica prescrita pelo legislador, com a incorporação, cisão ou fusão que dá ensejo ao direito de amortização das despesas de ágio contra os lucros da empresa adquirira.

nos casos rotulados de �transferência de ágio�, ocorre uma operação de aquisição precedente, entre partes independentes, com a posterior transferência do investimento adquirido para outra empresa do grupo. Em outras palavras, após a aquisição de investimento em outra pessoa jurídica com ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura, este investimento é transferido para outra pessoa dentro do mesmo grupo econômico, previamente à operação de incorporação, cisão ou fusão que dá ensejo ao direito de amortização das despesas de ágio contra os lucros da empresa adquirira.
Para o caso em exame nos presentes autos, interessa analisar com mais detalhes a questão da �empresa-veículo�.
Com paralelo nas �conduit companies�, a expressão acolhida na pragmática do CARF pode, em si, dar ensejo a confusões, pois pode abarcar situações distintas e encontrar justificativa por razões variadas, atinentes a fatores de mercado, regulatórios, societários ou mesmo exclusivamente tributários.
Salvo hipótese de fraude, a utilização de �empresa-veículo� não gera qualquer efeito tributário, isto é, não altera o potencial de amortização deste em caso de posterior operação de fusão, incorporação ou cisão que ocasione o encontro patrimonial requerido pelo legislador. Por isso é correto afirmar que tais operações são neutras, não alterando a esfera de direitos dos contribuintes ou do fisco no que concerne a efetiva amortização do ágio.
A Lei n. 9.532/97 não veda, expressa ou implicitamente, a prática de tais operações intermediárias, que são indiferentes ao legislador, gozando daquilo que Tércio Sampaio Ferraz Jr. classifica de �permissão fraca�. Ensina o Professor que:
�Permissões, no entanto, não resultam apenas de um preceito expresso, mas também da ausência de norma, do que decorre a chamada liberdade negativa. A permissão por ausência de norma (livre por não estar proibido nem ser obrigado) chama­se permissão fraca. Já a permissão que resulta da norma se chama permissão forte, que aponta para a liberdade no sentido positivo.�
De fato, não há disposição expressa na Lei n. 9.532/97 que vede expressamente a realização de reorganizações societárias periféricas e intermediárias ao evento de absorção eleito para ensejar a amortização do ágio por expectativa de rentabilidade futura, a exemplo da constituição de empresa-veículo. O que há é uma tese sobre uma �interpretação� da Lei n. 9.532/97, pela qual a PFN sustenta a perda da possibilidade de amortização do ágio em face de reorganizações societárias com empresas-veículo.

Como não há disposição expressa nesse sentido que dê ensejo a argumentos contundentes apoiados em interpretação literal, é necessário investigar se uma interpretação sistemática, teleológica ou mesmo histórica apoiariam tal tese.
De início, não se pode jamais perder de vista que, na receita procedimental básica prescrita pelo legislador para que o contribuinte opte (economia de opção) pela amortização fiscal do ágio em aquisição oneroso de investimento, a chamada empresa veículo funciona como instrumento para o emparelhamento das receitas (da empresa investida) com as despesas da amortização do ágio (apurados pela empresa investidora), o que, afinal, pressupõe alguma forma de �push down accounting�. Daí a assertiva de Victor Borges Polizelli: �Enfatiza-se: a �empresa veículo� foi legalmente criada pela Lei n. 9.532/1997 como condição para o carregamento do ágio para baixo, para a empresa investida�.
Além disso, parece fora de dúvida que, ausente manifestação clara e expressa do legislador para a limitação de liberdades fundamentais, qualquer interpretação que conduza a tal limitação deverá ser avaliada a partir das normas constitucionais que tutelam a liberdade que se pretende restringir. Na ausência de tal manifestação expressa de forma clara pelo legislador, a análise sistemática do ordenamento demanda, antes de tudo, verificar se a interpretação em questão contraria liberdade constitucional de empresa, de investimento, de organização e de contratação, me parece ser dever do julgador administrativo evitá-la. A razoabilidade dessa tese deve enfrentar esse teste fatal.
A tese em questão evidencia duas interpretações antagônicas do art. 25 da Lei n. 9.532/97:
1a) A utilização de empresa-veículo é indiferente ou mesmo goza de permissão do sistema jurídico: por esta, não há ampliação ou redução de qualquer direito à amortização de ágio por parte do contribuinte e nem o Estado amplia ou reduz a sua esfera de direitos em relação à amortização de tais despesas;

2a) A utilização de empresa-veículo faz com que pereça o direito à amortização de ágio por expectativa de rentabilidade futura, ainda que este tenha sido legitimamente apurado: por esta, há restrição ao direito do contribuinte à amortização de despesas com ágio, com a consequente ampliação da participação do Estado no patrimônio privado. 
É premissa inafastável que a atividade arrecadatória do Estado deve observar todo o repertório de direitos assegurados às pessoas físicas e jurídicas, o que evidentemente inclui as liberdades econômicas. Desrespeitado esse limite, a tributação perde legitimidade. E, no Brasil, a Ordem Econômica é amparada por normas constitucionais geralmente suscitadas para fundamentar o direito do contribuinte à auto-organização de suas atividades sem a interferência do fisco: a garantia à livre iniciativa e à livre concorrência. 
A livre iniciativa foi erigida como fundamento da ordem econômica pelo caput do art. 170 da Constituição Federal. Como observa Eros Roberto Grau, a livre iniciativa assume uma dupla feição, protegendo ao capital e ao trabalho. Na explicação de Tercio Sampaio Ferraz Júnior, trata-se de mandamento para que o Estado atue de forma negativa, no sentido de não interferir na expansão da criatividade do indivíduo e, ainda, positiva, de atuação para a valorização do trabalho humano. A esse propósito, leciona esse professor:
�Não há, pois, propriamente, um sentido absoluto e ilimitado na livre iniciativa, que por isso não exclui a atividade normativa e reguladora do Estado. Mas há ilimitação no sentido de principiar a atividade econômica, de espontaneidade humana na produção de algo novo, de começar algo que não estava antes. Esta espontaneidade, base da produção da riqueza, é o fator estrutural que não pode ser negado pelo Estado. Se, ao fazê-lo, o Estado a bloqueia e impede, não está intervindo, no sentido de normar e regular, mas está dirigindo e, com isso, substituindo-se a ela na estrutura fundamental do mercado�.
A autonomia privada decorre do princípio da livre iniciativa, atribuindo aos particulares o direito à liberdade contratual, isto é, de livremente celebrar ou não um contrato (liberdade de celebração), bem como de eleger o tipo contratual mais adequado (liberdade de seleção do tipo contratual) e de preencher o seu conteúdo de acordo com os seus interesses (liberdade de fixação do conteúdo do contrato ou de estipulação). Garante-se, por esse princípio, a liberdade de empresa, de investimento, de organização e de contratação.
A liberdade contratual, que garante ao particular a faculdade de contratar ou não contratar, de escolher como e com quem estabelecer uma relação contratual e, por óbvio, de decidir qual o conteúdo dos contratos, decorre da autonomia privada. Tulio Rosembuj observa que a liberdade da empresa não se esgota no exercício da liberdade contratual, no exercício do direito de propriedade ou na atividade de produção de bens de terceiros no mercado livre: trata-se da garantia de se poder combinar fatores de produção e de utilizar de riqueza para produzir nova riqueza.
Já o princípio da livre concorrência pode ser compreendido como garantia de oportunidades iguais a todos os agentes do mercado, de tal forma que o particular possui a faculdade de conquistar a clientela por seus próprios méritos e na expectativa de que sejam premiados os eficientes e excluídos os ineficientes, embora seja vedada a detenção do mercado e a prática de concorrência desleal. A livre concorrência tem como pressuposto a livre iniciativa e induz à distribuição de recursos a preços mais baixos ao consumidor. Não se exige, contudo, identidade de condições entre os partícipes do mercado, que, respeitados os limites prescritos pelo Direito econômico, podem se valer de todas as suas forças para conquistar a clientela. 
Note-se que nenhuma dessas liberdades é absoluta. As liberdades econômicas, segundo Eros Grau, nem mesmo em sua formulação original (Édito de Turgot, de 1776) pretendiam a omissão total do Estado. Em trabalho publicado em 1969, Luigi Ferri já apontava que: �El problema de la autonomia es ante de todo um problema de limites, y de limites que son siempre el reflejo de normas juridicas, a falta de las cuales el mismo problema no podría siquiera plantearse a menos que se quiera identificar la autonomia com la liberdad natural o moral del hombre�.
O que se coloca em questão é a necessidade de manifestação expressa e clara do legislador para a restrição de tal liberdade ou, ao menos, a existência de razoabilidade na interpretação conduzida pela administração fiscal que conduza à tal restrição. Afinal, como ensina Tércio Sampaio Ferraz Júnior, a �intervenção que possa afetar a liberdade deve, antes de tudo, estar pautada por regras claras e públicas, que permitam ao indivíduo planejar seu curso de vida, ciente das consequências jurídicas de seus atos.� Resta evidenciado, então, que, a ausência de decisão clara do agente competente (Poder Legislativo) é realmente fator suficiente afastar restrição à liberdade de auto-organização consubstanciada na penalização de operações societárias intermediárias, como é o caso da constituição de empresas-veículo. 
Por maior que seja o esforço dialético, uma investigação sistemática, com o cotejo analítico das aludidas normas constitucionais, torna evidente não ser razoável a interpretação que, à revelia de lei em sentido estrito nesse sentido, conclua que as reorganizações societárias intermediárias ao encontro patrimonial da entidade investida com o investimento faz que pereça o direito à amortização de ágio por expectativa de rentabilidade futura legitimamente apurado. 
Se há limites ao exercício da liberdade, também há limites à sua restrição, pois �a liberdade pode ser disciplinada, mas não pode ser eliminada� . A exigência de congelamento completo da estrutura societária do grupo empresarial, sob pena de perda do direito à potencial amortização do ágio legitimamente apurado, sem dúvida consiste em uma liberdade de empresa, de investimento, de organização e de contratação. 
Em linha com o quanto exposto acima, se uma liberdade econômica é bloqueada, ainda que por via obtusa, o Estado deixa de �normar e regular, mas está dirigindo e, com isso, substituindo-se a ela na estrutura fundamental do mercado�, o que é consentâneo com a Constituição. Ocorre que a liberdade de empresa, que pressupõe a livre contratação e auto-organização colocam em xeque a tese ora em análise, pela qual uma operação válida perante o Direito privado e que não traz qualquer �prejuízo� ao erário, seria sancionada com o perecimento do direito à amortização fiscal das despesas de ágio garantida pela Lei n. 9.532/97. 
Afinal, porque seria válida interpretação que conduz à manifesta desigualdade tributária, autorizando a amortização do ágio a algumas empresas, mas negando-a para outras? O exemplo dos fundos de previdência é muito ilustrativo, pois geralmente há normas regulatórias que não permitem a absorção das empresas investidas ou, ainda, que sejam absorvidas por estas. Porque seria legítimo restringir o direito à livre iniciativa e de contratar de tais entidades, com a vedação à utilização de empresas veículo que pudesse adquirir o investimento e após realizar os procedimentos societários necessários à amortização do ágio? Ou, com olhos ao princípio da livre concorrência, porque tais fundos deveriam ser submetidos a condições desiguais, com o cerceamento de seu direito à amortização do ágio?
Tal consideração não se aplica apenas quando empresa adquirente do investimento seja um fundo de previdência, instituição bancaria ou outras entidades com normas regulatórias próprias. A interpretação proposta pela PFN imputaria à mais comum das empresas desigualdade em relação a outras que se encontrem em situação semelhante, o que redundaria em inevitável vilipendio do princípio da livre concorrência. Para que reste evidenciada a seriedade de tal constatação, suponha-se que três grupos empresariais do mesmo seguimento econômico concorram por uma mesma fatia do mercado e todos realizaram recentes aquisições de participação relevante em controladas e coligadas:
�Empresa A�: Nacional. Adquire os investimentos em outras pessoas jurídicas nacionais e posteriormente os incorpora;
�Empresa B�: Nacional. Por motivos gerenciais, decide constituir uma empresa veículo para a aquisição de investimento e a posterior incorporação da investida (ou ser incorporada por esta);
�Empresa C�: Estrangeira. Por motivos gerenciais e também para viabilizar a posterior amortização fiscal do ágio, decide constituir uma empresa veículo para a aquisição de investimento e a posterior incorporação da investida (ou ser incorporada por esta).
Se a interpretação sustentada pela PFN for levada a termo, apenas a �Empresa A� estaria livre para se valer da opção fiscal outorgada pela Lei n. 9.532/97 e amortizar o ágio à fração de 1/60 ao mês. Tanto a �Empresa B� quanto a empresa �C� seriam privadas da possibilidade de se valer da economia de opção em questão.
O tratamento desigual e o desiquilíbrio concorrencial evidenciados nesse exemplo hipotético denunciam a desproporcionalidade e ausência de razoabilidade dessa interpretação que restringe direitos à revelia de lei que lhe dê suporte.
A desigualdade perpetrada por essa interpretação se mostra mais discriminatória, no exemplo acima, em relação à �Empresa C�. Tratando-se de empresa estrangeira, não se poderia cogitar que incorporasse diretamente a empresa brasileira investida ou, ainda, que fosse incorporada por esta. A isonomia entre esta empresa e as demais concorrentes de mercado apenas se verificaria se, por exemplo, a �Empresa C� constituísse uma pessoa jurídica no Brasil (empresa-veículo), na qual pudesse integralizar capital suficiente para a aquisição do investimento para, após, executar a fórmula prescrita pelo legislador.
A restrição ao direito do contribuinte à amortização de despesas com ágio, com a consequente ampliação da maior participação do Estado no patrimônio privado, encontra como obstáculo a liberdade de empresa, de investimento, de organização e de contratação, torna defesa à administração fiscal ingerências às lícitas decisões empresariais. Ausente lei em sentido estrito, sob pena de arbitrariedade, não pode a administração fiscal se opor às aludidas reorganizações societárias, especialmente quando tal ato conduza, por si só, à maior tributação do patrimônio privado.

4.3.3. Propósitos negociais e extratributários nas operações fiscalizadas.
A existência de propósitos unicamente fiscais como locomotiva para o exercício de liberdades econômicas tem polarizado a doutrina brasileira. De um lado, por exemplo, Paulo Ayres Barreto, leciona que o contribuinte possui o direito de gerir as suas atividades com o menor ônus fiscal possível, desde que aja de forma lícita, ou seja, sem a prática de atos qualificados como ilícitos, simulados ou fraudulentos. Para esse professor, a tese que defende a desqualificação dos negócios realizados exclusivamente para a redução da carga tributária conduziria à obrigação de o contribuinte sempre ter de escolher a forma mais onerosa em termos fiscais para a sua atividade. Em outra direção, por exemplo, Marco Aurélio Greco sustenta que �a atitude do Fisco no sentido de desqualificar e requalificar os negócios privados somente poderá ocorrer se puder demonstrar de forma inequívoca que o ato foi abusivo porque sua única ou principal finalidade foi conduzir a um menor pagamento de imposto�. 
No caso dos autos, a discussão ganha novas cores. Afinal, o legislador tributário prescreveu, por meio dos arts. 7o e 8o da Lei n. 9.532/97, uma receita operacional básica que deve ser seguida pelo contribuinte, que exige basicamente que seja realizada operação de absorção patrimonial (incorporação, fusão ou cisão) por razões exclusivamente tributárias: a amortização do ágio.
Tratando-se de opção fiscal (ou economia de opção, conforme exposto adiante), o legislador abre caminhos diversos ao contribuinte, entre os quais este poderá escolher aquele que melhor lhe aprouver e assumidamente interessado na carga fiscal que lhe seja menos onerosa. Assim como uma pessoa física não precisa demonstrar por quais razões deseja adotar o modelo �simplificado� ou �completo� para sua DIRPF, a investidora e investida não precisam demonstrar quaisquer razões extratributárias para que procedam a absorção patrimonial necessária à operacionalizar a amortização fiscal do ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura.
Uma operação realizada por determinado partilhar, que trilhe um caminho aberto por lei que prescreve opções fiscais, encontra-se legitimada imediatamente pelo legislador ordinário. Nesse caso, é impróprio inquirir do particular qualquer outra justificativa, sob pena subjugar-se a competência do Poder Legislativo. Se o legislador outorgou uma economia de opção às empresas que adquiram investimento em controladas ou coligadas com ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura, prescrevendo uma fórmula operacional básica para a implementação dessa opção fiscal, então aqueles que estiverem dispostos a implementar uma incorporação, fusão ou cisão (absorção patrimonial) estarão suficientemente legitimados pelo agente competente (Poder Legislativo) a fazê-lo ainda que exclusivamente para a implementação dessa condição.
Se por qualquer motivo determinada empresa (investidora), que tenha adquirido investimento relevante em outra pessoa jurídica (investida) com sobrepreço fundado em expectativa de rentabilidade futura, restar impossibilitada ou encontrar obstáculos para absorver o patrimônio da empresa investida (ou vice-versa), poderá, ainda que imbuída única e exclusivamente no propósito de se valer da economia de opção e aproveitar a amortização fiscal do ágio, realizar as restruturações societárias necessárias para desobstruir o seu caminho. Se a constituição de uma outra subsidiária para lhe transferir o investimento for a solução, a operação estará suficientemente justificada pelo propósito de viabilizar a fórmula operacional básica prescrita pelos arts. 7o e 8o da Lei 9.532/97, não lhe sendo exigida a demonstração de qualquer outro propósito extratributário. Não há, nessa hipótese, qualquer óbice no Direito privado ou no Direito tributária para a realização da referida restruturação societária e transferência do investimento com ágio.
De fato, o legislador tributário estabeleceu uma fórmula operacional básica para que fossem emparelhados o ágio escriturado pela investidora com os efetivos lucros gerados pela empresa investida, cuja expectativa tenha dado causa ao ágio apurado quando de sua aquisição. O propósito da realização das operações de absorção patrimonial é justamente cumprir com a necessidade técnica do emparelhamento de receitas e despesas observada pelo legislador para possibilitar a amortização do ágio.
Nesse cenário, por ser impróprio inquirir do particular propósitos extratributários para a implementação de opção fiscal prescrita pelo legislador competente, o chamado �propósito negocial� nas operações para a implementação da fórmula operacional básica prescrita nos arts. 7o e 8o da Lei n. 9.532/97 é indiferente e não interfere na legitimidade da amortização fiscal do ágio.

5. Aplicação das normas jurídicas ao caso concreto.
Conforme os fundamentos explicitados acima, a participação da empresa �NOVA 4 PARTICIPAÇÕES LTDA� na aquisição de investimento em COMPANHIA LUZ E FORÇA SANTA CRUZ�, ora recorrido, em nada interfere na apuração e amortização fiscal do ágio. 
O legislador prescreveu normas que tornaram a adoção de �empresas veículo� (com propósito específico de atuar na reestruturações societária ou não) indiferente para a apuração do ágio ou, em muitas situações, necessária. Afinal, não se pode esquecer que a edição da Lei n. 9.532/97 foi impulsionada diante das privatizações pretendidas como plano de governo à época, as quais, inclusive por questões regulatórias, exigiriam a utilização de �empresa veículo�.
Salvo hipótese de dolo para evasão de tributos (o que não me parece que restou demonstrado nos autos), é oponível ao fisco a aquisição de investimento relevante por empresa-veículo, com ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura, na qual todas as exigências da legislação tributária, contábil e societária tenham sido cumpridas.
Além disso, todos os demais requisitos exigidos pela Lei n. 9.532/97 foram cumpridos pela contribuinte.
Foi cumprida a exigência do efetivo desdobramento do custo de aquisição em valor de equivalência patrimonial e o ágio por expectativa de rentabilidade futura. 
Foi cumprido o requisito da demonstração a expectativa de rentabilidade futura da empresa adquirida. Note-se que as oposições trazidas pela fiscalização quanto à expectativa de rentabilidade futura das empresas adquiridas e as demonstrações trazidas foram afastadas tanto pela DRJ quanto pela Turma a quo. 
Igualmente foi cumprida a exigência do art. 8o, �b�, da Lei 9.532/97, com a absorção patrimonial da pessoa jurídica que detinha o investimento adquirido com ágio. Assim, foi cumprida a exigência de que a amortização do ágio apurado pela investidora se processasse contra os lucros da empresa investida, cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao ágio quando de sua aquisição.
Pelo exposto, voto por NÃO CONHECER o recurso especial e, no mérito, por NEGAR-LHE PROVIMENTO. Por restar vencido, voto pelo retorno dos autos à Turma a quo para a análise das matérias que restaram prejudicadas quando do julgamento do recurso voluntário, notadamente a qualificação da multa de oficio e responsabilidade tributária dos diretores da companhia.

(assinado digitalmente)
Luís Flávio Neto
 Conselheiro Rafael Vidal de Araujo - Redator Designado.
Em que pesem as razões de decidir do eminente relator, peço vênia para dele divergir quanto à preliminar de não conhecimento do recurso especial da PGFN, e também quanto ao seu mérito.
A preliminar de não conhecimento foi motivada pela seguinte situação: nos paradigmas, o ágio foi pago pela investidora de fato, depois foi transferido para a empresa veículo, e finalmente transferido à empresa investida (que passou a amortizá-lo); enquanto que no recorrido, a investidora de fato transferiu recursos para a empresa veículo, que pagou o ágio, e depois o transferiu para a empresa investida (que também passou a amortizá-lo).
Realmente, o acórdão recorrido não tratou daquelas situações em que há uma transferência intermediária do ágio, antes de haver a operação final de incorporação reversa da empresa veículo, mas essa diferença não prejudica a divergência suscitada.
O despacho de exame de admissibilidade explicita bem as semelhanças entre os casos cotejados: 
Da contraposição dos fundamentos expressos nas ementas e nos votos condutores dos acórdãos, evidencia-se que a recorrente logrou êxito ao demonstrar a ocorrência do alegado dissenso jurisprudencial. 
Compulsando-se os acórdãos paradigma, vê-se que tratam de situações bastante semelhantes à enfrentada no recorrido. 
Com efeito, no caso do acórdão recorrido, empresa considerada pela fiscalização como "veículo" (N4P, "empresa V", controlada pela CPFL, empresa "C") adquiriu, com ágio, participação societária na autuada (Santa Cruz, "empresa A"), passando a ser sua controladora. Posteriormente, a autuada (Santa Cruz, "empresa A") incorporou a sua controladora (N4P, "empresa V") e passou a deduzir a despesa com a amortização do ágio. A Fiscalização considerou que a incorporada (N4P, "empresa V") não passava de empresa veículo artificial, sendo que a real adquirente da participação societária na autuada (Santa Cruz, "empresa A") era a sua controladora (CPFL, empresa "C"). 
E no caso do primeiro paradigma, empresa considerada pela fiscalização como "veículo" (Delta, "empresa V", controlada pela Aché, empresa "C") adquiriu, com ágio, participação societária na autuada (Biossintética, "empresa A"), passando a ser sua controladora. Posteriormente, a autuada (Biossintética, "empresa A") incorporou a sua controladora (Delta, "empresa V") e passou a deduzir a despesa com a amortização do ágio. A Fiscalização considerou que a incorporada (Delta, "empresa V") não passava de empresa veículo artificial, sendo que a real adquirente da participação societária na autuada (Biossintética, "empresa A") era a sua controladora (Aché, empresa "C"). 
Diante de tais situações, no acórdão paradigma a 1ª Turma da CSRF considerou que a utilização de empresa veículo, que não era a investidora de fato (investidora original, strico sensu) "implica no desatendimento dos aspectos pessoal e material e, conseqüentemente, na descaracterização da aplicação dos artigos 7° e 8° da Lei n° 9.532/1997 e dos artigos 385 e 386 do RIR/99, que resulta na impossibilidade da amortização do ágio". E, assim, reformou acórdão proferido pela 2ª Turma Ordinária da 4ª Câmara da lª Seção do CARF o qual ostentava em sua ementa a afirmação de que "é regular o planejamento, sob amparo dos artigos 7° e 8° da Lei n° 9.532/97, mediante a utilização de empresa veiculo, desde que não tenha resultado em aparecimento de novo ágio, tampouco em economia de tributos diferente da que seria obtida sem a utilização da empresa veiculo". Vale reproduzir trecho do paradigma destacado pela Recorrente: 
A utilização de uma pessoa jurídica interposta (Delta Participações Farmacêuticas S.A.) para transferência do ágio, que veio a ser adquirida pela investida (Biosintética), mas que não foi investidora original (investidora de fato, a que pagou o ágio), implica no desatendimento dos aspectos pessoal e material e, conseqüentemente, na descaracterização da aplicação dos artigos 7° e 8° da Lei n° 9.532/1997 e dos artigos 385 e 386 do RIR/99, que resulta na impossibilidade da amortização do ágio. 
A amortização do ágio seria devida apenas se a empresa investida (Biosintética) tivesse incorporado a investidora (Aché Laboratórios Farmacêuticos S.A. - investidora strico sensu), pois somente essa se enquadra nos aspectos pessoal e material. 
Já no acórdão recorrido, a 2ª Turma Ordinária da 3ª Câmara da 1ª Seção do CARF considerou que é regular planejamento tributário nesses moldes, com a utilização de empresa veículo, não reclamando a ausência de confusão patrimonial entre investida e investidora de fato. É o que revela a própria ementa do julgado, transcrita ao início do presente exame. 
Situação semelhante ocorre em relação ao segundo paradigma, em que empresa considerada pela fiscalização como "veículo" (Leicester, "empresa V") adquiriu, com ágio, participação societária na autuada (CELPE, "empresa A"), passando a ser sua controladora. Posteriormente, a autuada (CELPE, "empresa A") incorporou a sua controladora (Leicester, "empresa V") e passou a deduzir a despesa com a amortização do ágio. A Fiscalização considerou que a incorporada (Leicester, "empresa V") não passava de empresa veículo artificial, não sendo a investidora de fato. Transcreve-se trecho do julgado reproduzido pela Recorrente: 
6.1. A utilização de uma pessoa jurídica interposta (Leicester Comercial S.A) para transferência do ágio, que veio a ser adquirida pela investida (CELPE), mas que não era a investidora original (investidora de fato, a que pagou o ágio), implica no desatendimento dos aspectos pessoal e material e, conseqüentemente, na descaracterização da aplicação dos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 e dos artigos 385 e 386 do RIR/99, que resulta na impossibilidade da amortização do ágio. 
6.2. A amortização do ágio seria devida apenas se a empresa investida (CELPE) tivesse incorporado a investidora original (investidora strico sensu), pois somente essa se enquadra nos aspectos pessoal e material. Pouco importa terem havido motivos de ordem societária, técnica ou mercadológica que impediam a CELPE de incorporar a real investidora: são as situações que devem se moldar à lei, para fins de aplicação da norma, e não a lei que tem que se moldar às situações, o que implicaria em substituir a coercitividade da regra pela conveniência dos regrados. 
Ante ao exposto, neste juízo de cognição sumária, concluo pela caracterização da divergência de interpretação suscitada.
O que importa aqui para a caracterização da divergência jurisprudencial é que, pelo uso de empresa veículo, o ágio que deveria estar contabilizado lá na investidora original (investidora de fato, a que verdadeiramente arcou com o pagamento do ágio) acabou sendo transferido para a empresa investida, num contexto final em que tanto a investidora de fato quanto a investida permanecem como eram antes das operações societárias, ou seja, com suas identidades próprias e com seus patrimônios apartados.
O fato de ter havido, na fase inicial do caso analisado pelo acórdão recorrido, a transferência de recursos para pagamento subsequente do ágio (e não a transferência do próprio ágio já pago) não descaracteriza a divergência em questão. 
Isto porque o foco dos paradigmas não é essa transferência intermediária do ágio (da investidora de fato para a empresa veículo), mas sim a transferência final, para a empresa investida, do ágio que deveria estar contabilizado lá na investidora original (investidora de fato, a que verdadeiramente arcou com o pagamento do ágio).
A questão trazida pelos paradigmas está na verdade em torno da ausência de confusão patrimonial entre investidora de fato e investida, situação que também é facilmente identificada no acórdão recorrido, e é exatamente nesse ponto que reside a divergência objeto do presente recurso especial.
Portanto, a preliminar de não conhecimento deve ser rejeitada.
Quanto ao mérito, o ponto central do debate desenvolvido ao longo dos autos diz respeito à regularidade do procedimento adotado pela contribuinte Companhia Luz e Força Santa Cruz (e condenado pela Fiscalização) de deduzir, nos anos-calendário de 2007, 2008 e 2009, do lucro real e da base de cálculo da CSLL, despesas com amortização do ágio registrado originalmente na contabilidade da empresa veículo Nova 4 Participações Ltda. (N4P), por ocasião da aquisição das ações da autuada.
O recurso especial da PGFN sintetiza bem a sequência das operações societárias que estão relacionadas à formação e à posterior amortização do ágio:
1) 02/10/2006 � a Nova 4 teria adquirido o controle acionário da Companhia Luz e Força Santa Cruz, mediante a compra de ações, representativas de 99,9923% do capital social, detidas pela Companhia Brasileira de Alumínio, com um ágio de R$ 111.793.621,55. 
2) Em maio de 2007, a dívida da Nova 4 Participações de R$ 194.118.283,07, existente em dezembro de 2006, foi assumida perante o Banco do Brasil, pela controladora CPFL Energia. Em contrapartida, teria sido efetuado um Adiantamento para Futuro Aumento de Capital � AFAC na Nova 4 Participações. 
3) Em outubro de 2007, o AFAC foi capitalizado, no valor de R$ 205.642.981,00, visando não onerar a concessão perante a ANEEL � Agência Nacional de Energia Elétrica. 
4) 17/11/2007 � a Nova 4 Participações Ltda. foi incorporada pela Companhia Luz e Força Santa Cruz, que iniciou a amortização do ágio pago na aquisição de suas próprias ações.
Ou seja, com a incorporação de sua controladora (Nova 4 Participações Ltda.), a recorrente (Companhia Luz e Força Santa Cruz) passou, então, a deduzir do lucro real e da base de cálculo da CSLL despesas decorrentes da amortização do ágio recém introduzido em seu patrimônio, considerando que tal prática estava amparada pelos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, também contempladas no Regulamento do Imposto de Renda (RIR/1999), nos arts. 385 e 386.
A respeito da figura do ágio, há que se dizer que seu conceito tributário foi introduzido no ordenamento brasileiro pelo Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977. À época dos fatos discutidos nestes autos, dispunha o art. 20 do Decreto-Lei, antes de ter sua redação alterada pela Lei nº 12.973, de 13/05/2014:
Art 20 - O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em:
I - valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo 21; e
 II - ágio ou deságio na aquisição, que será a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor de que trata o número I.
§ 1º - O valor de patrimônio líquido e o ágio ou deságio serão registrados em subcontas distintas do custo de aquisição do investimento.
 § 2º - O lançamento do ágio ou deságio deverá indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econômico:
a) valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade;
b) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros;
c) fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
§ 3º - O lançamento com os fundamentos de que tratam as letras a e b do § 2º deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração.
O art. 385 do RIR/1999 é basicamente uma cópia do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598/1977. Em ambos os dispositivos, encontra-se a determinação de que contribuintes que avaliam investimentos em sociedade controlada ou coligada pelo valor do patrimônio líquido registrem o ágio apurado na aquisição de participação societária em subconta separada daquela que registra o valor do patrimônio líquido da investida na época da aquisição.
Além disso, os dispositivos prevêem que tal ágio deve ser fundamentado em pelo menos um dos três fatores: a) valor de mercado dos bens do ativo da investida superior ao registrado na contabilidade; b) expectativa de resultados positivos da investida nos exercícios futuros ou; c) fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
Quando o art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598/1977 e o art. 385 do RIR/1999 afirmam que o destinatário das regras ali expostas é o contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio líquido, estão se referindo ao método da equivalência patrimonial. Segundo tal método, as variações observadas nos patrimônios líquidos da sociedades coligadas ou controladas provocam reflexos nos valores dos investimentos registrados na investidora.
Observe-se o que dispõem os arts. 387 a 389 do RIR/1999, a respeito do método de equivalência patrimonial: 
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):
I - o valor de patrimônio líquido será determinado com base em balanço patrimonial ou balancete de verificação da coligada ou controlada levantado na mesma data do balanço do contribuinte ou até dois meses, no máximo, antes dessa data, com observância da lei comercial, inclusive quanto à dedução das participações nos resultados e da provisão para o imposto de renda;
(...)

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).
(...)
O art. 389 do RIR/1999 é explícito ao determinar que os resultados auferidos pelas empresas coligadas ou controladas não devem ser computados na determinação do resultado da investidora. Assim, lucros apurados em uma investida devem ser objeto de tributação somente no âmbito daquela empresa. Embora tenham o reflexo de majorar o valor do investimento registrado na investidora, os lucros da investida não devem integrar a base tributável da pessoa jurídica que nela detém participação societária, sob pena de configurar-se hipótese de dupla tributação.
Caso a investidora tenha registrado, em sua contabilidade, ágio decorrente da expectativa de rentabilidade futura da investida, conclui-se que a causa do pagamento a maior efetivamente se concretizou, mas foi tributada somente na coligada ou controlada. Sendo assim, não há que se cogitar de amortização do ágio na investidora, uma vez que não ocorre, nesta pessoa jurídica, tributação do resultado positivo da investida.
Somente seria lógico falar em amortização daquele ágio caso a concretização do motivo que lhe deu causa, qual seja, a lucratividade futura da investida, tivesse reflexos tributários na pessoa jurídica que pagou a "mais valia". Dessa forma, o dispêndio a maior poderia ser gradativamente recuperado sob a forma de despesas dedutíveis, se os lucros que o motivaram provocassem um maior recolhimento de tributos nos períodos posteriores à aquisição do investimento.
Como, por determinação legal, não é esta a hipótese que se verifica no método de equivalência patrimonial, pode-se concluir que a regra geral é a da impossibilidade de utilização fiscal do ágio registrado na investidora. É o que reza expressamente o art. 391 do RIR/1999:
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).
Existem, contudo, duas exceções a tal regra. A primeira delas é indicada pelo próprio art. 391, quando ressalva o disposto no art. 426 do mesmo RIR/1999:
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.
A primeira exceção à regra da impossibilidade de aproveitamento tributário do ágio tratado pelo art. 385 do RIR/1999 diz respeito, portanto, à apuração de ganho ou perda de capital. Se o investimento que deu causa à "mais valia" for alienado ou liquidado, o ágio ou deságio registrados na contabilidade da controladora devem compor o custo de aquisição considerado no cálculo do resultado tributável da operação, sobre o qual incidirão IRPJ e CSLL.
Já a segunda exceção, que interessa mais diretamente à discussão desenvolvida nos presentes autos, refere-se a transformações societárias envolvendo investidoras, investidas e o ágio associado aos investimentos.
A respeito da evolução histórica das previsões legais que contemplaram a possibilidade de aproveitamento tributário do ágio em hipóteses de transformações societárias, remeto-me ao irretocável apanhado feito pelo nobre Conselheiro André Mendes de Moura no Acórdão nº 9101-002.301:
"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 1.609, 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 1.607, 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."
Depreende-se da retrospectiva transcrita que os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 (produto da conversão da Medida Provisória nº 1.602/1997) foram erigidos pelo legislador com a específica finalidade de coibir a prática de planejamentos tributários abusivos em que empresas superavitárias adquiriam com ágio empresas deficitárias para serem em seguida incorporadas por elas. Tal incorporação reversa, também denominada de incorporação "às avessas", não tinha nenhum propósito negocial que não fosse a simples geração de ganhos de natureza tributária. 
Os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 foram integralmente incorporados ao RIR/1999 por meio de seu art. 386. Como este artigo faz referência expressa a dispositivos do art. 385 (cópia do já reproduzido art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598/1977), transcrevem-se ambos a seguir: 
Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20):
I - valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo seguinte; e
II - ágio ou deságio na aquisição, que será a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor de que trata o inciso anterior.
§ 1º O valor de patrimônio líquido e o ágio ou deságio serão registrados em subcontas distintas do custo de aquisição do investimento (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 1º).
§ 2º O lançamento do ágio ou deságio deverá indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econômico (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 2º):
I - valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade;
II - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros;
III - fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
§ 3º O lançamento com os fundamentos de que tratam os incisos I e II do parágrafo anterior deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 3º).

Art. 386. A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no artigo anterior (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, e Lei nº 9.718, de 1998, art. 10):
I - deverá registrar o valor do ágio ou deságio cujo fundamento seja o de que trata o inciso I do §2º do artigo anterior, em contrapartida à conta que registre o bem ou direito que lhe deu causa;
II - deverá registrar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso III do §2º do artigo anterior, em contrapartida a conta de ativo permanente, não sujeita a amortização;
III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do §2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração;
IV - deverá amortizar o valor do deságio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do §2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração do lucro real, levantados durante os cinco anos-calendário subseqüentes à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no mínimo, para cada mês do período de apuração.
§1º O valor registrado na forma do inciso I integrará o custo do bem ou direito para efeito de apuração de ganho ou perda de capital e de depreciação, amortização ou exaustão (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, §1º).
§2º Se o bem que deu causa ao ágio ou deságio não houver sido transferido, na hipótese de cisão, para o patrimônio da sucessora, esta deverá registrar (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, §2º):
I - o ágio em conta de ativo diferido, para amortização na forma prevista no inciso III;
II - o deságio em conta de receita diferida, para amortização na forma prevista no inciso IV.
§3º O valor registrado na forma do inciso II (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, §3º):
I - será considerado custo de aquisição, para efeito de apuração de ganho ou perda de capital na alienação do direito que lhe deu causa ou na sua transferência para sócio ou acionista, na hipótese de devolução de capital;
II - poderá ser deduzido como perda, no encerramento das atividades da empresa, se comprovada, nessa data, a inexistência do fundo de comércio ou do intangível que lhe deu causa.
§4º Na hipótese do inciso II do parágrafo anterior, a posterior utilização econômica do fundo de comércio ou intangível sujeitará a pessoa física ou jurídica usuária ao pagamento dos tributos ou contribuições que deixaram de ser pagos, acrescidos de juros de mora e multa, calculados de conformidade com a legislação vigente (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, §4º).
§5º O valor que servir de base de cálculo dos tributos e contribuições a que se refere o parágrafo anterior poderá ser registrado em conta do ativo, como custo do direito (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, §5º).
§6º O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, quando (Lei nº 9.532, de 1997, art. 8º):
I - o investimento não for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor do patrimônio líquido;
II - a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária.
§7º Sem prejuízo do disposto nos incisos III e IV, a pessoa jurídica sucessora poderá classificar, no patrimônio líquido, alternativamente ao disposto no §2º deste artigo, a conta que registrar o ágio ou deságio nele mencionado (Lei nº 9.718, de 1998, art. 11).
Verifica-se que os arts. 385 e 386 do RIR/1999 guardam uma relação indissociável entre si, uma vez que requisitos à aplicação do segundo artigo são extraídos diretamente da redação do primeiro. 
O art. 385, conforme já mencionado, estabelece duas regras principais. A primeira determina que o ágio apurado em uma aquisição de participação societária em sociedade controlada ou coligada seja registrado em subconta separada daquela que registra o valor do patrimônio líquido da investida na época da aquisição. Já a segunda fixa os possíveis fundamentos econômicos do ágio pago na aquisição da participação societária (valor de mercado dos bens do ativo da investida superior ao registrado na contabilidade; expectativa de resultados positivos da investida nos exercícios futuros; fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas). Por fim, o artigo ainda prevê que o ágio fundamentado em valor de mercado dos bens do ativo da investida ou na expectativa de resultados futuros deve ser baseado em documentação comprobatória, devidamente arquivada. 
Já o art. 386 trata, entre outras coisas, da possibilidade de aproveitamento tributário do ágio decorrente do fundamento econômico previsto no inciso II do §2º do artigo anterior (valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros). 
O caput do art. 386 traz o primeiro requisito que deve ser cumprido para que seja possível o aproveitamento do ágio: uma pessoa jurídica deve absorver o patrimônio de uma segunda, em que detenha participação societária adquirida com ágio. A respeito deste primeiro requisito exigido pela norma, recorro novamente ao Acórdão nº 9101-002.301, pela assertividade da análise ali desenvolvida:
"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, fez 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 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. Considerando-se o regime de tributação adotado pelo sujeito passivo, aperfeiçoa-se o lançamento fiscal e o termo inicial para contagem do prazo decadencial."
Conclui-se, portanto, que o art. 386 do RIR/1999, sob o aspecto pessoal, se dirige à investidora que vier a incorporar sua investida (ou por ela ser incorporada), após ter efetivamente acreditado na mais valia do investimento, feito os estudos de rentabilidade futura e desembolsado os recursos para a aquisição da participação societária (tanto o valor do principal quanto o do ágio). Ou seja, quando ocorre a incorporação é que se dá a subsunção do fato à norma e surge a prerrogativa de amortização do sobrepreço, pago em momento anterior pela investidora em razão da confiança na rentabilidade futura da investida.
Destaque-se que a regra se aplica tanto à incorporação da investida pela investidora quanto, no sentido inverso, à hipótese em que a investidora é que é incorporada por sua investida. Em ambos os casos, a lei exige que a investidora envolvida na incorporação seja a "original" ou stricto sensu (no sentido de que a originalidade está indissociavelmente ligada à pessoa jurídica que paga o ágio e, por isso mesmo, tem confiança na rentabilidade futura, pois é quem assume o risco).
A situação em que a investida incorpora sua investidora é denominada de incorporação reversa ou ainda de incorporação "às avessas". A previsão da possibilidade de aproveitamento fiscal do ágio nesta hipótese é trazida pelo §6º, inciso II, do art. 386 do RIR/1999. O dispositivo faz uso de uma técnica legislativa transitiva, indicando assim que o que vale para o caput do art. 386 do RIR/1999 vale também para o seu §6º. As premissas de exegese da norma não são afetadas, sendo necessárias apenas as devidas adaptações para contemplar a situação prevista.
De forma correlata ao que se analisou quanto ao aspecto pessoal, a confusão de patrimônios, principal item do aspecto material para fins de enquadramento no art. 386 do RIR/1999, consuma-se quando, na sociedade incorporadora, o lucro futuro e o investimento original com expectativa desse lucro (aquele que foi sobre-avaliado) passam a se comunicar diretamente (os riscos se fundem: o risco do investimento - assim entendidos os recursos aportados - e o risco do empreendimento).
Compartilhando o mesmo patrimônio a investidora e a investida, consolida-se cenário no qual a pessoa jurídica detentora da "mais valia" (ágio) do investimento baseado na expectativa de rentabilidade futura passa a ser responsável também por honrar tal rentabilidade. Assim, a legislação permite que o contribuinte considere perdido o capital que foi investido com o ágio e deduza a despesa relativa à "mais valia". 
Configuração semelhante ocorre na incorporação reversa, na medida em que a pessoa jurídica responsável por gerar a rentabilidade esperada para o futuro passa a ser a detentora do ágio baseado na expectativa de tal rentabilidade.
Sendo assim, pressupõe-se que a "mais valia" porventura contabilizada tenha sido efetivamente suportada por alguma das pessoas que participam da "confusão patrimonial". Para fins de acesso à dedutibilidade estabelecida pelo art. 386 do RIR/1999, a pessoa jurídica que efetivamente suportou o ágio pago na aquisição de um investimento deve incorporar tal investimento (incorporação da investida pela investidora) ou ser incorporada pela empresa em que investiu (incorporação "às avessas"). 
Em síntese, a subsunção aos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, assim como aos artigos 385 e 386 do RIR/1999, exige a satisfação dos aspectos temporal, pessoal e material das hipóteses ali previstas. Na atual redação destes dispositivos, exclusivamente no caso em que houver o efetivo desembolso de valores (ou sacrifício de outros ativos) a título de investimento da investidora (futura incorporadora ou, no caso da incorporação reversa, incorporada) na investida (futura incorporada ou, no caso da incorporação reversa, incorporadora), é que haverá o atendimento aos aspectos pessoal e material. Se o ágio não foi de fato arcado por nenhuma das pessoas participantes da "confusão patrimonial", não há sentido em clamar-se pela dedutibilidade das despesas decorrentes de amortização de ágio instituída pelo art. 386 do RIR/1999.
No caso analisado nos presentes autos, a indicação é de que houve desembolso de valores por ocasião da aquisição das ações da recorrente (Companhia Luz e Força Santa Cruz). Também não se discute que tais valores superaram os valores contábeis das ações alienadas. A existência do ágio oriundo de tal operação não foi alvo de questionamento pela Fiscalização e nem pela PGFN, em seu recurso especial.
Ocorre que o sacrifício financeiro realizado para a aquisição das ações da recorrente não foi arcado efetivamente pela Nova 4 Participações Ltda., mas sim pela sua controladora (CPFL Energia). 
Vê-se que o vultoso empréstimo de R$ 194.118.283,07, feito pela Nova 4 junto ao Banco do Brasil, só foi possível com o aval da CPFL Energia. No ano-calendário de 2006, a Nova 4 declarou em sua DIPJ um capital realizado de R$ 1.000,00, e ela não teria, portanto, capacidade operacional e nem financeira para contrair o referido empréstimo.
A CPFL Energia acabou assumindo a dívida junto ao Banco do Brasil, e posteriormente fez um Adiantamento para Futuro Aumento de Capital � AFAC na Nova 4 Participações Ltda., dando nova roupagem ao aporte de recursos na referida empresa. 
Interpretando-se o conteúdo do art. 386 do RIR/1999 sob a perspectiva da hipótese de incidência tributária, verifica-se que não restaram observados, no caso concreto, os aspectos pessoal e material necessários à subsunção da situação fática à previsão normativa.
Sendo assim, a recorrente não fazia jus ao direito de deduzir as despesas decorrentes da amortização do ágio oriundo da operação levada a cabo em 02/10/2006.
Como não foi a Nova 4 Participações Ltda. que efetivamente desembolsou os valores que deram origem ao ágio contábil, restou desatendido o aspecto pessoal da hipótese de incidência do art. 386 do RIR/1999. O numerário que pagou pela aquisição das ações da recorrente, no ano de 2006, foi fornecido pela real investidora: CPFL Energia.
A empresa Nova 4, embora conste formalmente como a adquirente das ações da recorrente, não tinha lastro econômico para efetivamente realizar algum sacrifício patrimonial que justificasse a criação do ágio. Pertencia à sua controladora (CPFL Energia) a capacidade econômica para levar adiante o negócio, e foi efetivamente essa empresa que arcou com o sacrifício financeiro na compra das ações da recorrente.
Observa-se, pela conjugação dos indícios e das características das operações societárias que se sucederam, que a participação da Nova 4 foi antecipada e artificialmente concebida como forma de se poder posteriormente clamar pelo direito ao aproveitamento tributário do ágio previsto no art. 386 do RIR/1999.
A constituição e os aportes de capital na Nova 4 visaram exclusivamente à sua utilização como "empresa veículo": ela receberia os valores da real investidora (CPFL Energia), aplicaria tais riquezas na aquisição das ações da Companhia Luz e Força Santa Cruz e seria, em seguida, incorporada por esta. Verifica-se que a Nova 4, logo após as operações societárias, teve duração efêmera e deixou como único legado a possibilidade de utilização indevida de um benefício fiscal, como é característico das "empresas veículos".
O fato é que sem a utilização da denominada �empresa veículo� (Nova 4), não haveria amortização do ágio, pois tais valores ficariam compondo o custo do investimento na contabilidade do investidor. A Nova 4 foi usada para adquirir as ações da recorrente e ser por essa incorporada, de modo que, mantendo as operações da Companhia Luz e Força Santa Cruz intactas e isoladas da sua real investidora (CPFL Energia), o ágio pudesse reduzir o resultado tributável da Companhia Luz e Força Santa Cruz, e, por conseguinte, reduzir o montante de IRPJ e CSLL devidos.
Está bastante evidente que após todas as operações societárias, os patrimônios da real investidora e da investida permaneceram apartados (exatamente como eram antes dessas operações), mas, ainda assim, por meio da empresa veículo, pretendeu-se viabilizar a amortização do ágio. 
A empresa Nova 4 foi incorporada pela recorrente, e esta, julgando que estaria configurada a "confusão patrimonial" entre o ágio e o investimento que lhe deu causa, passou a aproveitar as despesas da amortização do ágio para fins tributários.
Ocorre que tal "confusão patrimonial", principal manifestação do aspecto material necessário à efetiva incidência da norma tributária prevista no art. 386 do RIR/1999, deve obrigatoriamente se dar entre a investida e a investidora originária, real. Por investidora originária, entende-se aquela que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisição da participação societária. No caso sob análise, quem está nesse papel é a CPFL Energia.
Mas após as referidas operações societárias, o que se constata é que os reais investidores e a investida permaneceram como empresas apartadas. Com efeito, a Companhia Luz e Força Santa Cruz se manteve intacta e isolada de sua real investidora (CPFL Energia).
Sendo assim, a amortização operada pelo recorrente não teve amparo dos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 ou dos arts. 385 e 386 do RIR/1999. Conforme se viu, a possibilidade de aproveitamento fiscal do ágio, prevista no art. 386 do RIR/1999, só tem sentido em situações em que a investidora de fato, responsável por arcar com o dispêndio que faz nascer o ágio, incorpora a pessoa jurídica em que possua participação societária (investimento) ou seja por ela incorporada. No caso dos autos, a investidora originária não participou de "confusão patrimonial" alguma.
Ainda que se analise a situação debatida nos autos sob outro enfoque, a conclusão alcançada continua sendo pela impossibilidade de utilização tributária do ágio pela recorrente.
Tal aproveitamento tributário do ágio consiste, como já foi dito por diversas vezes, na dedução de despesas decorrentes de sua amortização na apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL.
Faz-se relevante, portanto, analisar o caso sob a perspectiva da teoria atinente às despesas que têm relevância fiscal. Uma vez mais, pede-se vênia para transcrever-se excerto extraído do Acórdão nº 9101-002.301, por sua concisão e clareza:
"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 amortização constitui-se em espécie de gênero despesa, e, naturalmente, encontra-se submetida ao regramento geral das despesas disposto no art. 299 do RIR/99.

Despesa Diante 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 à amortização do ágio, proliferaram-se situações no qual se busca, especificamente, o enquadramento da norma permissiva de despesa.
Tratam-se de operações especificamente 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, que recebem aportes de milhões e em questão de dias ou meses são 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 uma 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.
Admitindo-se uma construção artificial, 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."
Conclui-se, assim, que as despesas de amortização de ágio criado em operações como a encontrada nos presentes autos, atípicas e integrantes de um processo de planejamento tributário que tem a finalidade específica de criar artificialmente hipótese próxima à requerida pelo art. 386 do RIR/1999 (arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997), não se revestem das características de necessidade, usualidade e normalidade requeridas para sua dedutibilidade.
Assim, deve ser restabelecida a glosa de despesa de amortização de ágio.
Finalmente, registro que o voto que orientou o acórdão recorrido contém a seguinte observação na sua parte final:
Da multa qualificada e da responsabilidade solidária dos diretores da companhia, por prática de atos praticados com infração à lei.
Em razão de meu posicionamento pelo afastamento da glosa promovida pela autoridade fiscal, deixo de analisar a multa qualificada, bem como, a responsabilização imputada aos diretores da companhia.
Vê-se que há outras questões de recurso voluntário, cujo exame ficou prejudicado em razão do que foi decidido naquela fase processual.
Desse modo, voto no sentido de DAR PROVIMENTO ao recurso especial da PGFN, para restabelecer a glosa da despesa de amortização de ágio, determinando que os autos sejam devolvidos à Turma Ordinária para o exame das matérias suscitadas no recurso voluntário dos sujeitos passivos e não apreciadas naquela fase processual em razão do que lá foi decidido.

(Assinado digitalmente)
Rafael Vidal de Araujo
 





Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em conhecer do
Recurso Especial, vencidos os conselheiros Luis Flavio Neto (relator), Daniele Souto
Rodrigues Amadio e Gerson Macedo Guerra, que ndo conheceram do recurso. No mérito, por
voto de qualidade, acordam em dar-lhe provimento, vencidos os conselheiros Luis Flavio Neto,
Cristiane Silva Costa, Daniele Souto Rodrigues Amadio e Gerson Macedo Guerra, que lhe lhe
negaram provimento. Acordam, ainda, por unanimidade de votos, em determinar o retorno dos
autos ao colegiado de origem, para apreciacao das questdes relacionadas a responsabilidade
tributaria e a multa qualificada. Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro Rafael
Vidal de Araujo.

(assinado digitalmente)

Adriana Gomes Rego - Presidente

(assinado digitalmente)

Luis Flavio Neto — Relator

(assinado digitalmente)

Rafael Vidal de Aratjo — Redator designado

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros Andre Mendes de
Moura, Cristiane Silva Costa, Rafael Vidal de Araujo, Luis Flavio Neto, Flavio Franco Corréa,
Daniele Souto Rodrigues Amadio, Gerson Macedo Guerra, Adriana Gomes Rego (Presidente).

Relatorio

Trata-se de recursos especial interposto pela PROCURADORIA DA
FAZENDA NACIONAL (doravante “PFN” ou “recorrente”) em face do acoérddo n.
1302-001.978 (doravante “acérddo a quo” ou “acérddo recorrido”), proferido pela entdo 2°
Turma Ordinaria, 3* Camara, 1° Se¢do (doravante “Turma a quo”), que tem interessado
COMPANHIA LUZ E FORCA SANTA CRUZ (doravante “contribuinte” ou “recorrido”)

O caso diz respeito a exigéncia de IRPJ e CSLL, acrescidos de multa de
150% e juros, pela glosa de deducdo de 4gio em razdo da auséncia de observancia dos
requisitos legais (utilizagdo de empresa veiculo).

Vale transcrever a sintese dos fatos colhida do acordao recorrido, in verbis:

1. Da Descricao Fatico-Juridica: sob a perspectiva da fiscalizacao
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A DRF em Sdo Paulo relata que a Nova 4 Participacoes Ltda (N4P), em
02/10/2006, ao comprar acoes da Cia Brasileira de Aluminio (CBA), adquiriu o
controle acionario da Cia Luz e Forca Santa Cruz (Recorrente), uma vez que
aquela detinha 99,9923% do capital social desta, registrando agio resultante da
aquisic,ﬁo deste investimento no montante de R$ 111.366.701,35.
Aproximadamente um ano apo6s tal operacao, em 17/11/2007, a Nova 4
Participacoes Ltda foi incorporada pela Cia Luz e Forca Sta. Cruz (Sta. Cruz),
passando a deduzir o agio constituido naquela operacao.

Antes dessas operacoes, a unica quota da N4P (em nome de Wilson Pinto
Ferreira Junior) foi transferida para a CPFL Energia S.A. (CPFL), empresa que
passou a ser titular da totalidade das quotas do capital social da N4P. Assim,
com a incorporacflo desta, a Recorrente passou a ser controlada diretamente
pela CPFL. Tais fatos demonstram o controle exercido, pela CPFL, nas duas
empresas em foco (N4P e Sta. Cruz).

A N4P (tendo seu contrato social alterado para holding de instituicao ndo-
financeira, em 21/09/2006) comprou as acoes da CBA com financiamento
obtido junto ao Banco do Brasil, e segundo a fiscalizacao, tal fato somente foi
possivel com aval da CPFL Energia, pois a N4P ndo teria capacidade
operacional e financeira para obté-lo.

Intimada a fazer esclarecimentos e apresentar documentos, a Recorrente
declara que o 4gio (oriundo da operacao de aquisicao de acoes da Cia Brasileira
de Aluminio) fundamenta-se na expectativa de geracao de resultado futuro,
realizado com base nas projecoes de fluxo de caixa da empresa. E ao elucidar o
ndo registro do agio nas DIPJ relata que, como ndo haveria reflexo contabil da
amortizacao do agio na empresa CPFL Santa Cruz, em razdo de, inicialmente, a
Nova 4 Participacoes Ltda ser controladora daquela (CPFL), ndo caberia tal
informacao.

Conforme o Termo de Constatacdo e Verificacao Fiscal (e-fls. 785 e seg.):

I3

MINISTERIO DA FAZENDA : . " ’

SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL DE FISCALIZACAO
EM SAO PAULO |-

DIVISAO DE FISCALIZACAO DA INDUSTRIA

! CONTRIBUINTE CON[PANHIA LUZE FORCA SANTA CRUZ
CNPJ/MF n°: 61.116. 265/0001 44
Enderego: Rua Gomes de Carvalho, 1510 — 14° andar — C_] 02 Vila Ohmpla
MPF-Fiscalizacio n°:08.1.90.00- 2011 02080-5°

’

TERMO DE VERIEICACAO E CONSTATACAO FISCAL

No decorrer dqs trabalhos de fiscalizagdo realizados junto ao contribuinte

em tela, foram- apuradas irregularidades relativas a. dedu(;do de agio resultante de
aquisigdo societéria e posterlor incorporagdo.

()

As operagdes ¢ envolveram duas empresas:



2 — Controle exercxdo pela CPFL Energia na Nova 4 Partlcnpaqoes Ltda e na
Cla Luz e Forga Sant‘a Cruz. -~ '
‘As operagdes de constitui¢do/transferéncia de .4gio sdo aceltas desde que
demonstrem seus fundamentos econdmicos (beneficios operacionais).
A finalidade da i mcorpora(;ao da Nova 4 Participagdes Ltda. pela Cia. Luz'e
 Forca Santa Cruz esta especnfcada as fls. 2 do Instrumento Particular de Protocolo e
J ustxﬁcagao de Incorpoyac;ao onde consta: .
. “A incorporagdio da.Nova 4 pela Santa; Cruz (“]ncorporag;ao”) tem por
A nalldade @ mmphﬁcar a atual estrutura societaria das Partes; e (ii) permitir a
redugfio de custos adrpmlstratlvos especialmente os relacionados as obrigagdes
legais e regulatdrias, resultando em melhoria da composi¢do de sua estrutura
patrimonial.” C
A vparticipagio |da’ CPFL Energla S.A. pode ser verificada no referido
Instrumento Particular de Protocolo e Justlﬁcagao de Incorporagiio que traz, as fls.
" 5, que, anteriormente a incorporagdo, foi transferida para.a CPFL Energia a finica
" quota da Nova 4 em nome Wilson P. Ferreira Junior, passando a CPFL Energia a ser
titular, para fins de i mcorporagao da totalidade das quotas do capital socnal da Nova
4 Participagdes Ltda. - { ’
O Anexo III,| que acompanha o’ referido Instrumento (denominado
“Avaliagdo Econdmica das A¢des da Companhia. Luz e For¢a Santa Cruz em 30 de .
junho de 20077, por leashlma & Associados), traz, as fls. 3, que “A Administrago
da CPFL Energia, controladora da Santa Cruz através de sua subsididria integral
Nova 4, prévé reestruturag:ao socxetarxa no grupo através da incorporagdo de sua
subsididria Nova 4 pela Santa Cruz, empresa objeto dessa avaliagdo. Com essa
incorporagdo, a Santa Cruz passard a ser controlada diretamente pela CPFL Energia,
a qual deterd a part1c1pa<;ao de 99,99% de seu capital social”.
O controle exqrcldo pela CPFL Energia nas duas empresas referidas
evidencia-se também pelo quadro societario informado nas DIPJ:
L ' ’
Cia Luz e For¢a Sta. Cruz :
Ano-calendario 2006 = Nova 4 Parncnpagoes Ltda. - 99 99%
Ano-calendario 2007 = CPFL Energia S/A - 99,99%
Ano-calendario 2008 = CPFL Energia S/A - 99,99%
Ano-calendério 2009 CPFL Energia S/A - 100% ‘

Nova 4 Participagoes Ltda ,

Ano- calendarlo 2004 CPFL Comeraallzagdo Brasil S.A.- 99,99%
W1lson P. Ferreira Junior — 0,01%

Ano calendario 2006 = CPFL Energla S/A -100,00%

Ano-calendario 2007 = CPF L Energla S/A —99,90%

A presenga da CPFL/ Energla no controle das duas empresas esta 1gua1mente
conﬁgurada pela mforma(;ao apresentada pela Cia. Luz e Forga -Santa Cruz, em,
resposta - . mtlmagao para justificar e comprovar a liquidagfio do
ﬁnanmamento/emprcstlmo de R$ 194.118.283,07 e a origem do capital realizado no
valor de R$ 205. 643.981,00 declarados pela Nova 4 Part]clpagoes Ltda.,
respectivamente nos anos -calenddrio de 2006 € 2007.

Na resposta’ con§tata-se que, com relagdo ao ﬁnancnamento esta divida foi
assumida pela CPFL Energla em maio de 2007.
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* 'Quanto ao capit%l realizado, esclarece que a origem desse capital, declarado
no ano-calendario de 2007, foi oriundo do aporte do Adiantamento para Futuro’
Aumento de Capital — AFAC da sua controladora CPFL Energia, visando viabilizar
o processo de i mcorpora(;ao da Nova 4 Participages pela CPFL Santa Cruz.

~ Pelas 1nf9rma<;qes apresentadas pela Cia. Luz e l"org:a Santa Cruz e pelo
quadro societario declarado pelas duas empresas, o que se verifica é que em 2006, a
CPFL Energia ja controlava de forma indireta a Cia. Luz e Forga Sta. Cruz.

A aquisigdo da’participagﬁo societdria nesta empresa pela CPFL Energia
poderia ter ocorrido diretamente em 2006, sem necessidade do. envolwmento da’
Nova 4 nas operagdes. ]

A alegada SJmphﬁcagao da estrutura societaria poderla ter sido obtida'com a
negoc1agao direta entre Santa Cruz e CPFL- Energla sem necessidade da

“intermediagdo” da Nova 4 Pamc1pa<;oes Ltda S '

3 —Anz’tlise da situaqﬁo‘ da Nova 4 Participac;ﬁes Ltda.

Tendo em VlSta a relevanc:la do papel dessa empresa nas operagbes
realizadas, € 1mportante analisar sua situagfo a luz das Deciaragoes de Imposto de

" Renda e da'sua transformag:ao em “holding™.

Analisando a sﬁhagao da Nova a luz das DIPJ, constata -se:

Ano- calendano 2002 — inativa

Ano- calendarlo 2003 — inativa . :

Nessas DIPJ verlﬁca -se a seguinte mformag:ao

“A pessoa juridica que estd preenchendo esta Declaragdo de Inatividade
permaneceu durante todo o ano- -calendario, sem efetuar qualquer atividade
operacional, néo operacmnal financeira ou patrimonial”. ’

. Ano-calendano 2004 — -opgio pelo Lucro Real. A DIPJ apresenta-se
praticamente zerada, mformando apenas nas Fichas 45A e 46A, R$1 000, 00 como
total do Ativo e R$ 1.000,00 comd total do Passivo.

Ano-calendario |2005 — inativa

". A Declaragio de Inatwndade informa:

“A Pessoa Jur\dlca acima identificada, por seu representante legal, declara que
permaneceu, durante todo periodo de 01/01/2005 a 31/12/2005, sem efetuar

- qualquer atividade operacional, nido operacional, financeira ou patrimonial”.
Ano-calendario 2006 — opciio pelo Lucro Real (ano em que adquiriu a
participacio socnetarla‘ na Cia. Luz e For¢a Santa Cruz). . )
‘ Nio ha mformagoes sobre receitas operacionais ou custos, remuneraqao a
_dirigentes ¢ a Consclho de Administracdo ou ordenados salarios gratlﬁcac;oes e

"outras remuneragdes a empregados -

Do total de R$ .761.304,53 mformado na Ficha 05A como Despesas
‘Operacionais, R$ 756. 985 11 referem-se a CPMF. :

Os .valores mgns relevantes informiados nesta DIPJ referem-se a -
Investimentos - decomposto em R$ 93.376.576,45 corho Participages Permanentes
em Coligadas ou Controladas e R$ 111.793.621,55 como Agios em Investimentos
(Ficha 36A) e F1nanc1amentos a Longo Prazo, no valor-de 194.118.283,07 (Ficha
37A), divida assumida pela CPFL Energia em maio de 2007.

- Ano-calendério de 2007 (quando foi incorporada pela Santa Cruz) opgao
pelo Lucro Real. - ’

Nio ha informagdes sobre receitas operacwnals ou custos remuneragio a
dirigentes ¢ a Conselho "de Administragfio, ordenados, salérios gratlﬁcaqoes € outras

. remuneragoesaempregados , . ST

~



‘Do total de R$ 772. 351 05 informado’ na Ficha OSA como Despesas
Operac1ona15 R$ 771. 788,92 referem -se a CPMF..

Os valores mais relevantes referem-se aos Investimentos que totalizam R$

- 206.882.267,90, decomposto em R$ 109.948.310,55, como Participagdes em
Coligadas ou Controladas e R$ 96.933.957,35 como Agios em Investimentos (Ficha
.36A — Ativo — Balang:o Patrlmomal) para um total de Patrlmomo Liquido de R$
207.153. 367,93 (Ficha 37A). .

Constata-se; portanto, que a Nova 4 ndo demonstrou ser empresa
operacional, constltumdo -se a aquisicdo da pamc1pag:ao societdria na Cia. Luz e
Forga Santa Cruz e o aglo decorrente dessa aquisigdo como os Unicos eventos de

" relevéncia durante o perlodo ‘em que existiu como empresa.

i
Ademais, essa aquisi¢do sé ocorreu- gragas a um, empréstimo ‘tomado junto

‘a0 Banco do Brasil, com aval da CPFL Energia:

Em"21/09/2006 ’portanto pouco antes da aquisi¢fo da participagdo societaria
na Sta. Cruz, a Nova 4|informou alteragéio do objeto social da sede para “holdmg”
de instituigdes néo-financeiras.

A “holdmg” é ba51camente uma -empresa crlada para participar de outras
empresas como socia ou acionista, com o objetivo de administra-las.:

Para que uma empresa seja considerada como “holding”, ndo ‘basta que em
seu Contrato Social conste que a mesma possa participar como quotlsta ou acionista

" de outras empresas. ’
.0 que de fato caracteriza uma empresa “holding” sdo as suas atividades e
ndo as declaragdes constantes de seu instrumento constitutivo.

Podera ser consxdcrada uma “holding” a empresa que realmente participar e™
controlar outra empresa (ou.um grupo delas) utlllzando -se de sua estrutura
econdmico-financeira para tal ;

A funcio de “holding” requer, assim, da emprcsa que a exerce, uma estrutura
definida e athldades compativeis com a sua finalidade. .

O que se constatou, diante dos documentos apresentados, foi que a Nova 4
ndo logrou comprovar o exercicio dessa’ atividade.

Observe-se amda que nas DIPJ da Nova 4 Parh01pa<;oes Ltda. referentes aos
anos-calendario de 2004 2006 e 2007, as-informagdes da Ficha 05A — Despesas -
Operacionais — mdlcam a inexisténcia' de Remuneragdo a Dirigentes e a Conselho
de Administragdo e Ordenados Salarios, Gratif. e Outras Remun. a Empreg.

. A incorporagéo ocomda em 2007, em nada alterou a sttuac;ao dessa empresa,
que sempre foi moperaqte -

Mesmo que do ponto de vista formal os atos sometarlos tenham atendido a
legislagic, ndo ha fundamentagfio econdmica para a operagdo realizada.

Para que se lhes confira veracidade, as operages de reorganizagfio

. societaria, e o agio delas decorrente, devem ' basear-se em situag3es efetivamente
existentes, ndo apenas em ‘documentos ou na escrituragfio contabil e fiscal.

Nio'se aceita, portanto, a transferenm_a do agio resultante da incorporagéo de
pessoa juridica, em cujo patriménio constava registro de 4gio com fundamento em
expectativa de rentabilidade futura, sem que se comprove a necessidade da operaggo
e 0 seu proposito negomal : ) C

7O que se caracterlzou foi o uso da mcorporada como mera “empresa’
velculo para transferencta do 4gio a incorporadora.

Esta, por sua vez, pdssou a deduur o referido agio no calcu[o dos tributos a

pagar.

O acordio a quo deu provimento ao recurso voluntario, com o cancelamento
da exigéncia fiscal, em decisdo assim ementada :

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

AGIO. FUNDAMENTO LEGAL. REQUISITOS. AQUISICAO DE
INVESTIMENTOS EM PARTICIPACOES SOCIETARIAS.
AMORTIZACAO.

O 4gio fiscal encontra suas premissas legais nos dispositivos do art. 20 do
Decreto-Lei n. 1.598/1977, arts. 70 € 8o da Lei n. 9.532/1997 e arts. 385 ¢ 386
do RIR/1999. Nestes termos, resumidamente, em-se que os requisitos - legais -
para a amortizacao do 4gio podem ser assim delineados: (i) uma regra que
determina que o registro e mensuracao do agio, deve ocorrer quando houver
aquisicao de part1c1paca0 societaria em coligada ou controlada (via cisdo, fusdo
ou 1ncorp0raca0) donde seu custo de aquisicao devera ser desdobrado em valor
do patrimohio liquido e 4gio, sendo este (4gio) relacionado a rentabilidade
futura (neste caso, oriundo de projecoes do fluxo de caixa), e, por fim, (ii) a
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regra de amortlzacao do agio que, observando o disposto na norma de registro ¢
mensuracao permitira a amortizacao do 4gio nos balancos correspondentes a
apuracao do lucro real, levantados apés a incorporacao (reversa), cisio ou
fusdo, a razdo de um sessenta avos, no maximo, para cada mes do perlodo de
apuracao. Estes os requisitos prescritos na legislacao de regéncia do agio fiscal.
AGIO  (INTERNO). PARTES RELACIONADAS (OU NAO).
INCORPORACAO REVERSA. POSSIBILIDADE.

No caso em tela ndo ha que se falar em agio interno, ou seja, o agio oriundo de
operacpes societdrias ocorrida entre empresas pertencentes a0 mesmo grupo
econdimico. Porem, ainda que de partes relacionadas se tratasse, a circunstancia
de a operacao haver sido praticada por empresas pertencentes a um mesmo
grupo economico, em nada descaracteriza o direito da contribuinte em
amortizar o agio fiscal. A distincao entre 4gio oriundo de operacao entre
empresas relacionadas, ou ndo, é irrelevante para fins de aplicacao da
legislacao fiscal.

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. PROPOSITO NEGOCIAL. EMPRESA
VEICULO.

Os dispositivos legais concernentes ao registro e amortizacao do agio fiscal nao
vedam que as operacoes societarias sejam realizadas, Unica e exclusivamente,
com fins ao aproveitamento do agio. Bem como, nota-se que tal regra ndo esta
presente em nenhum outro dispositivo legal de nosso sistema juridico, seja
nacional ou federal. Neste tom, registra-se, nenhuma norma patria veda que a
realizacao de negdcios tenha por finalidade a reducao da carga tributdria - de
forma licita. E o que se observa no §3o0, art. 2 o da Lei das SA, o qual dispde
que a companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades (empresa
veiculo), também, como forma de beneficiar- se de incentivos fiscais.

Some-se a tal assertiva o fato de que a contribuinte possuia motivacao negocial,
clara, posto que encontrava-se impedida, por regras da ANEEL, de realizar a
incorporacao diretamente. Motivo pelo qual se valeu de uma empresa veiculo.
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. SOLIDARIEDADE. DIRETORES
DA COMPANHIA. ATOS PRATICADOS COM INFRACAO A LEI. ART.
135, 111, DO CTN.

Ainda que ndo houve sido afastada a glosa de amortizacao do agio fiscal,
insubsistente seria a manutencao dos diretores da companhia no polo passivo
da lide, uma vez que a fiscalizacao ndo comprovou a pratica de qualquer ato
doloso por parte das pessoas fisicas.

A PFN, entdo, interp0s recurso especial, requerendo seja restabelecido o auto
de infragao (e-fls. 1400 e seg.). O referido recurso foi admitido por despacho (e-fls. 1607 e

seg.).

O contribuinte apresentou contrarrazdes (e-fls. 1777 e seg.), nas quais,
embora ndo se oponha ao conhecimento do recurso especial interposto pela PFN, requer lhe
seja negado provimento, com a manutencao da decisdo recorrida.

Conclui-se, com isso, o relatorio.



Voto Vencido

Conselheiro Luis Flavio Neto, Relator

O despacho de admissibilidade compreendeu que os acordios apresentados
como paradigmas seriam habeis para evidenciar a divergéncia jurisprudencial (n. 9101-
002.186; n. 9101-002.188).

Compreendo que a admissibilidade do recurso especial merece nova analise.

O presente caso envolve a acusagdo de utilizagdo de “empresa veiculo”
(“Nova 4”) para que a CPFL adquirisse o investimento na ora recorrida (Cia Luz e Forca Santa
Cruz). No caso, a “Nova 4”, apos ser adquirida pela CPFL, foi capitalizada inclusive por meio
de empréstimos bancarios e AFAC, entdo, adquiriu diretamente a CBA, controladora Cia Luz e
Forca Santa Cruz. Vale repisar a descri¢do dos fatos acima apontada:

1. Da Descricao Fatico-Juridica: sob a perspectiva da fiscalizacao

A DRF em Sdo Paulo relata que a Nova 4 Participacoes Ltda (N4P), em
02/10/2006, ao comprar acoes da Cia Brasileira de Aluminio (CBA), adquiriu o
controle acionario da Cia Luz e Forca Santa Cruz (Recorrente), uma vez que
aquela detinha 99,9923% do capital social desta, registrando agio resultante da
aquisicao deste investimento no montante de R$ 111.366.701,35.
Aproximadamente um ano apos tal operacao, em 17/11/2007, a Nova 4
Participacoes Ltda foi incorporada pela Cia Luz e Forca Sta. Cruz (Sta. Cruz),
passando a deduzir o agio constituido naquela operacao.

Antes dessas operacoes, a unica quota da N4P (em nome de Wilson Pinto
Ferreira Junior) foi transferida para a CPFL Energia S.A. (CPFL), empresa que
passou a ser titular da totalidade das quotas do capital social da N4P. Assim,
com a incorporacao desta, a Recorrente passou a ser controlada diretamente
pela CPFL. Tais fatos demonstram o controle exercido, pela CPFL, nas duas
empresas em foco (N4P e Sta. Cruz).

A N4P (tendo seu contrato social alterado para holding de instituicao nao-
financeira, em 21/09/2006) comprou as acoes da CBA com financiamento
obtido junto ao Banco do Brasil, e segundo a fiscalizacao, tal fato somente foi
possivel com aval da CPFL Energia, pois a N4P ndo teria capacidade
operacional e financeira para obté-lo.

Intimada a fazer esclarecimentos e apresentar documentos, a Recorrente
declara que o 4gio (oriundo da operacao de aquisicao de acoes da Cia Brasileira
de Aluminio) fundamenta-se na expectativa de geracao de resultado futuro,
realizado com base nas projecoes de fluxo de caixa da empresa. E ao elucidar o
nao registro do agio nas DIPJ relata que, como ndo haveria reflexo contabil da
amortizacao do agio na empresa CPFL Santa Cruz, em razdo de, inicialmente, a
Nova 4 Participacoes Ltda ser controladora daquela (CPFL), ndo caberia tal
informacao.

O presente caso, portanto, ndo envolve transferéncia de 4gio ja apurado de
uma pessoa juridica para outra. O agio pago por Nova 4 na aquisi¢ao de participagdao na CBA
nunca foi transferido, tendo sido amortizado por esta, ora recorrida, quando fez a incorporagao
(reversa).

A autoridade fiscal, como se observa do trecho a seguir, faz referéncia a
"transferéncia" de quotas da Nova 4 para a CPFL para descrever momento anterior a aquisicao
da CBA, que ¢ o fato juridico ensejador da apuracdo do agio. Na verdade, a “transferéncia”
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referida pela autoridade fiscal diz respeito a aquisi¢do, pela CPFL, da empresa veiculo que
posteriormente viria a ser capitalizada para, entdo, adquirir diretamente a participagdo em
CBA.

|
2 - Controle exercldo pela CPFL Energia na Nova 4 Partlcnpagoes Ltda. e na
Cla Luz e Forca Santa Cruz

As operagdes de constltulgao/transferencla de .agio sdo aceltas desde que
demonstrem seus fundamentos econdmicos (beneficios operacionais).
A finalidade da‘mcorporagao da Nova 4 Participagdes Ltda. pela Cia. Luz'e
. Forga Santa Cruz esté especificada as fls. 2 do Instrumento Pamcular de Protocolo e
J ustlﬁcagao de Incorporagao onde consta: v
. “A incorporagdo da.Nova 4 pela Santa; Cruz (“Incorporagao”) tem por
i nalldade (i) 31mp]1ﬁcar a atual estrutura societdria das Partes; e (ii) permitir a
redugdio de custos administrativos, especialmente os relacionados as obrigagdes
legais e regulator1as resultando em me lhoria da composi¢do de sua estrutura
patrimonial.”
A participagio | da’ CPFL Energia S.A. pode ser verificada no referido
Instrumento Particular de Protocolo e J ustlf icagsio de Incorporagdo que traz, as fls.
" 5, que, anteriormente a incorporagéo, foi transferida para a CPFL Energia a Gnica ~
" quota da Nova 4 em nome Wilson P. Ferreira Junior, passando a CPFL Energia a ser
titular, para fins de i mcorporagao da totalidade das quotas do capital soc1a1 da Nova
4 Participagdes Lida. - | : .

Ademais, o relatorio fiscal também fala sobre “transferéncia” para se referir a
propria absorcao societaria da Nova 4 (pessoa juridica que adquiriu o investimento) pela ora
recorrida (cuja lucratividade futura justificou o pagamento do 4gio), o que ndo se confunde
com a chamada “transferéncia de investimento com agio”. Destaca-se o seguinte trecho do
relatorio fiscal:



Constata -sey portanto, que a .Nova 4 nao demonstrou ser empresa

Forga Santa Cruz e o qgm decorrente dessa aquisigio como os Gnicos eventos de

relevancia durante o periodo em que existiu como empresa,

Ademais, essa a‘qmsu;ao sb ocorreu- gragas a um. empréstimo tomado junto
"ao Banco do Brasil, com aval da CPFL Energia:

Em21/09/2006, ?portanto pouco antes da aquisi¢o da participagfo societaria
na Sta. Cruz, a Nova 4jinformou alteragdo do objeto social da sede para “holding”
de institui¢Ges ndo- ﬁnancmras

A “ho]dmg” é basmamcnte uma -empresa cnada para participar de outras
empresas como socia ou acionista, com o objetivo de administréa-las.:

Para que uma empresa seja considerada como “holding”, ndo ‘basta que em
seu Contrato Social conste que a mesma possa participar como quotlsta ou acionista

" de outras empresas.

.O que de fato caracteriza uma empresa “holdmg” sdo as suas atividades e
ndo as declaragdes constantes de seu instrumento constitutivo.

Podera ser considerada uma “holding” a empresa que realmente participar e
controlar outra empresa (ou .um grupo delas), ut1llzand0 -se de sua estrutura

- econdmico-financeira para tal :

A fungio de “holdmg requer, assim, da empresa que a exerce, uma estrutura
definida e aUVldades compatwels com a sua finalidade.

O que se constatou, diante dos documentos apresentados, foi que a Nova 4 .
ndo logrou comprovar 0 exercicio dessa atividade. '

Observe-se ainda que nas DIPJ da Nova 4 Pammpagzoes Ltda. referentes aos
anos-calendario de 2004, 2006 e 2007, as-informagdes da Ficha 05A — Despesas -
Operacionais — indicam é inexisténcia'de Remuneracdo a Dirigentes e a Conselho
de Administragdo e Ordenados, Saldrios, Gratif. e Outras Remun. a Empreg.

) A incorporagdo ocorrlda em 2007, em nada alterou a sntuag:ao dessa empresa,
que sempre foi moperaqte .

Mesmo que do ponto de vista formal os atos sometarlos tenham atendido a
legislago, ndo ha fundamenta(;ao econdmica para a operagdo realizada.

Para que se lhes confira veracidade, as operagdes de reorganizagéo

. societdria, e o 4gio delas decorrente, devem \basear-se em situages efetivamente
existentes, ndo apenas em ‘documentos ou na escrituragdo contabil e fiscal.

Nio'se aceita, portanto a transferéncia do agio resultante da incorporacéo de
pessoa juridica, em cujo patrimdnio constava reglstro de 4gio com fundamento em
expectativa de rentabilidade futura, sem que se comprove a necessidade da operagdo
€0 seu proposito negocial.

"O que se caraéterlzou f01 o uso da mcorporada como mera “empresa’
velculo para transferencla do agio & incorporadora.

Esta, por sua vez, passou a deduz1r o referido 4gio no calculo dos tributos'a

pagat. )

A questdo dos autos, como também evidencia o trecho acima transcrito, diz
respeito, portanto, a utilizagdo de empresa veiculo capitalizada por sua controladora para que
ela propria (empresa veiculo) viesse a adquirir o investimento com pagamento de agio para,
apos, ser incorporada pela empresa adquirida cuja lucratividade futura teria justificado o
pagamento do 4gio. Entendeu a fiscalizacdo que a referida empresa veiculo ndo teria
substancia.

Vejamos, entdo, a matéria tratada nos acordaos indicados para paradigmas de
divergéncia.

O acordao n. 9101-002.186, julgado por este Colegiado da CSREF, trata de
hipdtese de transferéncia de agio de uma empresa para outra, como evidencia a sua ementa:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calendario: 2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2006
TRANSFERENCIA DE AGIO. IMPOSSIBILIDADE.

A subsungdo aos artigos 7° ¢ 8° da Lei n® 9.532/1997, assim como aos artigos
385 e 386 do RIR/99, exige a satisfacdo dos aspectos temporal, pessoal e
material. Exclusivamente no caso em que a investida adquire a investidora
original (ou adquire diretamente a investidora de fato) ¢ que havera o
atendimento a esses aspectos, tendo em vista a auséncia de normatizagdo
propria que amplie os aspectos pessoal e material a outras pessoas juridicas ou
que preveja a possibilidade de intermediagdo ou de interposi¢cdo por meio de
outras pessoas juridicas.

10
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Nao ha previsdo legal, no contexto dos artigos 7° ¢ 8° da Lei n® 9.532/1997 ¢
dos artigos 385 e 386 do RIR/99, para transferéncia de agio por meio de
interposta pessoa juridica da pessoa juridica que pagou o agio para a pessoa
juridica que o amortizar, que foi o caso dos autos, sendo indevida a
amortizagao do agio pela recorrida.
MULTA ISOLADA POR FALTA DE ESTIMATIVAS. RETORNO A
TURMA A QUO PARA APRECIACAO DE QUESTOES CUJO EXAME
RESTOU PREJUDICADO NAQUELA INSTANCIA.
Tendo sido restabelecidas as autuagdes fiscais, devera haver julgamento quanto
a multa isolada por falta de pagamento das estimativas mensais do IRPJ ¢ da
CSLL, fazendo-se necessario o retorno a Turma a quo para o julgamento dos
pontos especificos suscitados em relacdo a esta matéria, que ndao foram
apreciados por ocasido do julgamento do recurso voluntario da contribuinte em
razdo do posicionamento adotado anteriormente naquela instancia.
LANCAMENTO REFLEXO. CSLL.
O entendimento adotado para o langamento matriz estender-se-a4 ao lancamento
reflexo, dada a intima relacdo de causa e feito entre ambos.

O acordao n. 9101-002.188, também enunciado por este Colegiado da CSRF,
igualmente trata de hipotese de transferéncia de agio de uma empresa para outra, como
evidencia a sua ementa:

IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2006, 2007, 2008, 2009
TRANSFERENCIA DE AGIO. IMPOSSIBILIDADE.

A subsuncgdo aos artigos 7° e 8° da Lei n® 9.532/1997, assim como aos artigos
385 e 386 do RIR/99, exige a satisfacdo dos aspectos temporal, pessoal e
material. Exclusivamente no caso em que a investida adquire a investidora
original (ou adquire diretamente a investidora de fato) ¢ que havera o
atendimento a esses aspectos, tendo em vista a auséncia de normatizacio
propria que amplie os aspectos pessoal e material a outras pessoas juridicas ou
que preveja a possibilidade de intermediagdo ou de interposi¢do por meio de
outras pessoas juridicas.

Nao ha previsao legal, no contexto dos artigos 7° e 8° da Lei n® 9.532/1997 ¢
dos artigos 385 e 386 do RIR/99, para transferéncia de agio por meio de
interposta pessoa juridica da pessoa juridica que pagou o agio para a pessoa
juridica que o amortizar, que foi o caso dos autos, sendo indevida a
amortizagao do agio pela recorrida.
TRIBUTACAO REFLEXA - CSLL - A decisio prolatada no langamento
matriz estende-se ao lancamento decorrente, em razdo da intima relagdo de

causa e efeito que 0s vincula.
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2006, 2007, 2008, 2009
MULTA QUALIFICADA. MATERIA NAO EXAMINADA NA FASE DE
RECURSO VOLUNTARIO.

Uma vez restabelecidas as autuagoes fiscais, devera haver julgamento quanto a
multa qualificada, fazendo-se necessario o retorno a Turma a quo para analise
dos pontos especificos suscitados em relacdo a essa matéria no recurso
voluntario.

Recurso Especial do Procurador Provido.

Assim, observa-se que o suposto vicio de transferéncia do 4agio que se
apresenta em ambos os paradigmas, e que foi substancial para o colegiado decidir pela
irregularidade do agio aproveitado, ndo estd presente no caso do acordao recorrido.



Nesse seguir, diante da substancial distingdo entre o substrato fatico e as
questdes enfrentadas nos acérdaos indicados como paradigmas € o acérdao recorrido, voto no
sentido de ndo conhecer o recurso especial interposto.

MERITO

Por restar vencido quanto ao ndao conhecimento do recurso especial
interposto, passo a analise de seu mérito.

1. A amortizacdo fiscal das despesas de agio fundamentado em expectativa de
rentabilidade futura.

A palavra “4gio” conduz a ideia de um sobrepregco que se paga por algo, um
valor superior a determinado parametro. O agio analisado no presente processo administrativo
se refere a aquisicdo de participagdo societaria relevante em empresas (investidas) por outras
empresas (investidoras). No periodo atinente ao caso ora sob julgamento, como se vera a
seguir, o legislador reconhecia como justificativa negocial para o pagamento de 4gio (ou
desagio) a expectativa de rentabilidade futura da empresa investida, o valor de mercado de
bens do ativo da empresa investida superior ou inferior ao custo registrado na sua
contabilidade, o fundo de comércio, intangiveis e outras razdes economicas.

Quando uma pessoa juridica possui participagdo societaria relevante em outra
pessoa juridica (controlada ou coligada), deve refletir em sua contabilidade tal investimento
avaliando-o conforme o método da equivaléncia patrimonial (doravante “MEP”). Por sua vez,
“agios” e “desagios” sdo itens evidenciados nas demonstracdes contabeis pelo MEP: a
companhia deve evidenciar que parte do investimento mantido em sua controlada ou coligada
nao se justifica pelo valor patrimonial desta, mas sim por uma agio despendido quando de sua
aquisi¢do, considerando o fundamento pelo pagamento deste’.

Nos idos de 1976, a Lei 6.404 (“Lei das SAs”) regulou a adocao do MEP,
especialmente em seu art. 248:

Art. 248. No balanco patrimonial da companhia, os investimentos relevantes
(artigo 247, paragrafo unico) em sociedades coligadas sobre cuja administragio
tenha influéncia, ou de que participe com 20% (vinte por cento) ou mais do
capital social, e em sociedades controladas, serdo avaliados pelo valor de
patriménio liquido, de acordo com as seguintes normas:

(..)

A legislacdo brasileira passou a prever que as pessoas juridicas que detenham
investimentos em controladas ou coligadas devem, ao realizar sua escrituragao pelo MEP,
desdobrar o custo destas (i) no valor do patrimonio liquido existente no momento da aquisicao
da respectiva empresa investida e (i) no agio ou desagio eventualmente suportado para a
aludida aquisicao:

Decreto-lei n. 1.598/77

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

I - valor de patrimdnio liquido na época da aquisi¢do, determinado de acordo
com o disposto no artigo 21; e

' Apo6s a Lei 12.943/2014, que se aplica a periodo posterior ao dos presentes autos, o 4gio por expectativa de rentabilidade
futura se tornou residual ao valor justo dos ativos da investida.
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II - agio ou desagio na aquisic¢do, que sera a diferenga entre o custo de aquisigdo
do investimento e o valor de que trata o ntimero 1.

§ 1° - O valor de patriménio liquido e o agio ou desagio serdo registrados em
subcontas distintas do custo de aquisi¢do do investimento.

§ 2° - O langamento do agio ou desagio devera indicar, dentre os seguintes, seu
fundamento econémico:

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

b) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsdo dos
resultados nos exercicios futuros;

¢) fundo de comércio, intangiveis e outras razdoes econdomicas.

§ 3° - O langamento com os fundamentos de que tratam as letras a ¢ b do § 2°
devera ser baseado em demonstracdo que o contribuinte arquivara como
comprovante da escrituragdo.

Avaliacio do Investimento no Balanco

Art 21 - Em cada balango o contribuinte devera avaliar o investimento pelo
valor de patriménio liquido da coligada ou controlada, de acordo com o disposto
no artigo 248 da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, ¢ as seguintes
normas:

I - o valor de patrimonio liquido sera determinado com base em balango
patrimonial ou balancete de verificagao da coligada ou controlada levantado na
mesma data do balango do contribuinte ou até 2 meses, no maximo, antes dessa
data, com observancia da lei comercial, inclusive quanto a dedugdo das
participacdes nos resultados e da provisdo para o imposto de renda.

IT - se os critérios contabeis adotados pela coligada ou controlada e pelo
contribuinte ndo forem uniformes, o contribuinte devera fazer no balango ou
balancete da coligada ou controlada os ajustes necessarios para eliminar as
diferengas relevantes decorrentes da diversidade de critérios;

I - o balangco ou balancete da coligada ou controlada levantado em data
anterior a do balango do contribuinte devera ser ajustado para registrar os efeitos
relevantes de fatos extraordinarios ocorridos no periodo;

IV - o prazo de 2 meses de que trata o item I aplica-se aos balancos ou
balancetes de verificagdo das sociedades, de que trata o § 4° do artigo 20, de que
a coligada ou controlada participe, direta ou indiretamente.

V - o valor do investimento do contribuinte sera determinado mediante a
aplicagdo, sobre o valor de patrimonio liquido ajustado de acordo com os
nimeros anteriores, da porcentagem da participagdo do contribuinte na coligada
ou controlada.

Note-se que, para fins meramente contabeis e sem consequéncias tributarias,
na empresa investidora, o 4gio (ou desdgio) lancado no ativo permanente, na conta de
investimento, como ativo diferido, devendo ser devera ser amortizado mediante débito ou
crédito ao seu lucro liquido. Na empresa investida, por sua vez, o 4gio componente do preco de
emissao de agdes, lancado como reserva de capital, ndo esta sujeito a amortizagdo e nao afeta
de modo algum o resultado.’

Ainda sob a perspectiva contdbil, vale observar que, contabilmente, o
desdobramento do referido agio também pode ser observado sob a perspectiva da pessoa
Jjuridica investida, embora tais registros contabeis nao apresentem qualquer importancia para a

2 Nesse sentido, vide: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Os motivos e os fundamentos econémicos dos agios e desagios na
aquisicdo de investimentos, na perspectiva da legislagdo tributaria, in Direito tributario atual - Vol. 23. Sdo Paulo: Dialética,
2009, p. 461.
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questdo em analise. Supondo-se que uma pessoa juridica (investidora) realize aumento de
capital com sobrepre¢o em uma outra empresa (investida), referido agio seria escriturado em
conta do ativo, de investimento. Ja4 as demonstracdes financeiras da investida, em tese,
deveriam evidenciar o 4gio em questio em conta de reserva de capital’.

A referida escrituracdo de agio pela investida ndo possui relevancia para a
analise em tela, pois ndo ha comunicagdo necessaria com os lancamentos contabeis realizados
pela empresa investidora. Por essa razdo, em nenhum momento a legislagdo que rege a matéria
se volta aos valores contabilizados como agio pela empresa investida, sendo relevante, apenas,
a conta de investimento presente nas demonstragdes financeiras da empresa investidora.

A apuragdo ou mesmo amortizacdo contabil do aludido agio por expectativa
de rentabilidade futura, escriturados pela empresa investidora em funcdo do MEP, sempre
permaneceram neutros para fins tributdrios nas diversas alteracoes legislativas atinentes a
matéria. No que ¢ mais relevante ao presente caso, prescreve o Decreto-lei 1.598/77:

Art. 25 - As contrapartidas da amortizagdo do agio ou desagio de que trata o
artigo 20 ndo serdo computadas na determinagdo do lucro real, ressalvado o
disposto no artigo 33.

Conforme serd evidenciado nos topicos “2” e “3” e “4” a seguir, as
consequéncias tributarias apenas surgiriam com a realizagdo do investimento, com a apuragado
do ganho (ou perda) de capital prescrita pelo art. 33 do Decreto-lei 1.598/77, ou com a
amortizacao do agio a fragao 1/60 decorrente da implementacao da formula operacional basica
prescrita pelo art. 7° da Lei n. 9.532/97.

2. A evolucio da legislacdo e do tratamento juridico-tributario do “agio”.

No periodo que antecedeu a Lei n. 12.973/2014, vigorou no sistema juridico
brasileiro dois regimes distintos relacionados ao 4gio, dedicados a fungdes bastante distintas:
um regime contdbil e outro regime tributdrio." Embora possuissem pontos em comum, eram
evidentes os seus distanciamentos.

Sob a perspectiva do Direito tributario, as trés grandes reformas atinentes ao
agio se deram em 1977, 1997 e 2014, como sera brevemente explicitado abaixo.

Ja sob a 6tica do Direito contabil, € possivel identificar apenas dois periodos,
um anterior e outro posterior a Lei n. 11.638/2007. Note-se que essa lei introduziu alteragdes
marcantes a matéria contabil, com a convergéncia das normas brasileiras aos padroes
internacionais, mas ndo afetou em nada a apuragio do dgio para fins fiscais.” Tais alteragdes de
métodos contabeis, contudo, permaneceram neutras para fins fiscais até¢ a edigao da Lei n.
12.973/2014.

Nos subtopicos a seguir, com a necessaria €nfase ao que importa para a
solu¢do do caso concreto, o tratamento tributario do 4gio nos marcos temporais de 1977, 1997

3 Pode-se supor, ainda, a hipotese em que uma pessoa juridica investidora adquira os investimentos em uma outra pessoa
juridica, adquirindo as suas agdes diretamente das maos de seus antigos detentores. Caso seja pago agio nessa operacao, tais
valores sequer viriam a ser escriturados pela empresa investida.

4 Nesse sentido, vide: SCHOUERI, Luis Eduardo; PEREIRA, Roberto Codorniz Leite. O agio interno na jurisprudéncia do
CAREF e a (des)proporcionalidade do art. 22 da Lei n. 12.973/2014, in Analise de casos sobre o aproveitamento de agio: IRPJ e
CSL a luz da jurisprudéncia do CARF (Coord.: PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; FARO, Mauricio Pereira). Sdo Paulo : MP,
2016, p. 355.

5 Nesse sentido, vide: DIAS, Karem Jureidini; LAVEZ, Raphael Assef. “Agio interno” e “empresa-veiculo” na jurisprudéncia
do CARF: um estudo acerca da importancia dos padrdes legais na realizacdo da igualdade tributéria, in Analise de casos sobre
o aproveitamento de agio: IRPJ e CSL a luz da jurisprudéncia do CARF (Coord.: PEIXOTO, Marcelo Magalhaes; FARO,
Mauricio Pereira). Sao Paulo : MP, 2016, p. 328.
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e 2014 serdo analisados com paralelos a contabilidade, de forma a evidenciar a comunicagao e
os distanciamentos dessas searas.

2.1. A legislacio do periodo pré-1997.

Conforme se exp0ds acima, a apuracdo do agio conforme os arts. 20 e 21 do
Decreto-lei 1.598/77 jamais apresentou consequéncias tributarias imediatas. E realmente
possivel dizer que a amortizagdo contabil das despesas de agio sempre permaneceu neutra
para fins tributarios nas diversas alteragoes legislativas atinentes a matéria.

Até 1997, a unica consequéncia tributaria para o agio por expectativa de
rentabilidade futura, apurado na contabilidade da empresa investidora pela adocao MEP, se
daria apenas em caso de futura realizagdo do investimento (por exemplo, futura venda da
empresa investida), no momento da apuracao do ganho ou perda de capital entdo apurado. Foi
o que prescreveu o art. 33 do Decreto-lei 1.598/77:

Investimento Avaliado pelo Valor de Patrimonio Liquido

Art. 33 - O valor contabil, para efeito de determinar o ganho ou perda de capital
na alienagdo ou liquidagdo do investimento em coligada ou controlada avaliado
pelo valor de patriménio liquido (art. 20), sera a soma algébrica dos seguintes
valores:

I - valor de patriménio liquido pelo qual o investimento estiver registrado na
contabilidade do contribuinte;

II - agio ou desagio na aquisicio do investimento, ainda que tenha sido
amortizado na escrituracido comercial do contribuinte, excluidos os
computados, nos exercicios financeiros de 1979 e 1980, na determinac¢ao do
lucro real.

III - 4gio ou desagio na aquisi¢ao do investimento com fundamento nas letras b
e ¢ do § 2° do artigo 20, ainda que tenha sido amortizado na escrituragdo
comercial do contribuinte

IV - provisdo para perdas (art. 32) que tiver sido computada na determinacéo do
lucro real.

§ 1° - Os valores de que tratam os itens II a IV serdo corrigidos
monetariamente.

§ 2° - Serdo computados na determinacdo do lucro real:

a) como ganho de capital, o acréscimo do valor de patriménio liquido
decorrente de aumento na porcentagem de participagdo do contribuinte no
capital social da coligada ou controlada, resultante de modificagdo do capital
social desta com dilui¢do da participagdo dos demais socios;

b) como perda de capital, a diminuicdo do valor de patriménio liquido
decorrente de reducdo na porcentagem da participagdo do contribuinte no
capital social da coligada ou controlada, em virtude de modificagdo no capital
social desta com dilui¢do da participagdo do contribuinte.

Dessa forma, desde a década de 70 at¢ 1997, o 4agio suportado pela
investidora com fundamento em expectativa de rentabilidade futura teria relevancia para fins
tributarios apenas no momento de eventual e posterior realizagdo do investimento, com a
reducdo proporcional da base de calculo do ganho de capital entdo apurado. Em tal momento,
tais despesas poderiam ser aproveitadas integralmente na apurac¢io do ganho (ou perda)
de capital, sem qualquer fracionamento.



Essa possibilidade de aproveitamento fiscal integral do 4gio pago conduziu a
debates em torno de situagdes consideradas abusivas, a certa inseguranca juridica e, finalmente,
a alteracdo de sua sistematica pela edi¢ao da Lei n. 9.532, de 10.12.1997

2.2. A legislacdo que perdurou de 1997 a 2014, aplicavel ao caso dos autos.

Com edicao da Lei n. 9.532/97, o legislador ordindrio alterou sensivelmente
as consequéncias fiscais do agio por expectativa de rentabilidade futura. A partir de entdo,
passou a ser possivel o aproveitamento do agio a fracao 1/60 ao més, desde o0 momento em que
o agio escriturado pela investidora viesse a ser confrontado, em um mesmo acervo patrimonial,
com os lucros advindos da empresa investida que justificaram o pagamento desse sobreprego
por expectativa de rentabilidade futura.

A possibilidade de amortizacdo das despesas de agio por expectativa de
rentabilidade futura, da forma prescrita pela Lei n. 9.532/97, depende do cumprimento de uma
formula operacional bdsica, que pressupde o fendmeno societario da absor¢do patrimonial,
com a reunido (por incorporagdo, fusdo ou cisdo) do patrimonio da pessoa juridica investidora
com a pessoa juridica investida, a fim de que o aludido agio registrado naquela seja
emparelhado com os lucros gerados por esta. Concretizada a absor¢do patrimonial exigida
pelo legislador, o 4gio apurado em aquisi¢do precedente pode ser amortizado nos balangos
levantados apods a ocorréncia de um desses eventos, ainda que a incorporada ou cindida seja a
investidora (incorporagdo reversa).

E 0 que se observa dos arts. 7° ¢ 8° da Lei n. 9.532/97:

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

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

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

III - podera amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata
a alinea "b" do §2° do art. 20 do Decreto-lei n® 1.598, de 1977, nos
balancos correspondentes a apuracio de lucro real, levantados
posteriormente a incorporacio, fusao ou cisio, a razio de um sessenta
avos, no maximo, para cada més do periodo de apuracio®;

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

§ 1° O valor registrado na forma do inciso I integrara o custo do bem ou direito
para efeito de apuragdo de ganho ou perda de capital e de depreciagdo,
amortiza¢ao ou exaustao.

¢ Redacfio dada pela Lei n® 9.718, de 1998.
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§ 2° Se o bem que deu causa ao agio ou desagio nao houver sido transferido, na
hipotese de cisdo, para o patrimdnio da sucessora, esta devera registrar:

a) o agio, em conta de ativo diferido, para amortizacio na forma prevista
no inciso II1;

b) o desagio, em conta de receita diferida, para amortiza¢do na forma prevista
no inciso I'V.

§ 3° O valor registrado na forma do inciso II do caput:

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

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

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

§ 5° O valor que servir de base de calculo dos tributos e contribuigdes a que se
refere o paragrafo anterior podera ser registrado em conta do ativo, como custo
do direito.

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

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

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

Ha quem aponte que os arts. 7° ¢ 8° da Lei n. 9.532/97 veiculariam beneficio
fiscal’. Para LUCIANO AMARO, tratar-se-ia de “estimulo a investimento na aquisicdo de
empresas privadas com perspectivas de crescimento de rentabilidade, como incentivo a
geracdo de riqueza, de empregos e, como consequéncia, de incrementar a propria
arrecadacdo tributaria’.

Ainda que tais efeitos indutores possam ser observados em alguns casos,
parece mais correto compreender que os arts. 7° € 8° da Lei n. 9.532/97 enunciam mera norma
de dedutibilidade para apuragao fiscal, que inclusive limita quantitativamente a amortizacdo do
agio em questdo a fracao 1/60 ao més (ao contrario de “ampliar”, ao que seria um beneficio),
antes consumada em um Gnico ato®.

De beneficio fiscal ndao se trata. O legislador simplesmente impde que o
sobrepreco em questdo seja processado contra os lucros da empresa investida, cuja expectativa
de lucratividade tenha dado causa ao agio quando de sua aquisi¢do. Trata-se de norma que

7 AMARO, Luciano. Amortizagdo fiscal do agio por rentabilidade futura, in Direito, Economia e Politica: Ives Gandra, 80 anos
do humanista. Sao Paulo : Ed. IASP, 2015, p. 714.

8 No mesmo sentido, vide: FAJERSZTAJN, Bruno; COVIELLO FILHO, Paulo. “Transferéncia” de agio por meio da chamada
empresa-veiculo. Reflexdes sobre o tema a luz da logica e da finalidade dos arts. 7 ¢ 8 da Lei n. 9.532/1997, in Revista
Dialética de Direito Tributario n. 231. Sdo Paulo : Dialética, 2014, p. 25 e seg.
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regula a amortizagdo fiscal de despesas com agio por meio de uma formula operacional basica,
bem como limita quantitativamente o exercicio de tal direito a fracao 1/60 ao més.

Ainda que ndo seja determinante para a interpretagdo da norma em apreco, a
exposicdo de motivos da Lei n. 9.532/97 ¢é ilustrativa, in verbis:

“11. O art. 8° estabelece o tratamento tributario 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 conhecidos ‘planejamentos tributarios’,
vém utilizando o expediente de adquirir empresas deficitarias, pagando agio
pela participag@o, com a finalidade tinica de gerar ganhos de natureza tributaria
mediante o expediente, nada ortodoxo, de incorporagdo 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 adocao exclusivamente por esse motivo”.

A exposi¢ao de motivos reafirma algo que estd claro no texto legislado: o
legislador nao pretendeu restringir o legitimo aproveitamento do agio por expectativa de
rentabilidade futura, mas sim regular a sua fruicdo aos casos em que realmente ocorra
aquisi¢do de investimento relevante em pessoa juridica com efetivo sobrepreco. A decisdo do
legislador foi segregar situagdes em que had correta apuragdo do agio por expectativa de
rentabilidade futura de outras que, por corresponderem a operacgdes ficticias, realmente nao
poderiam ser tratadas da mesma forma.

Se algum “beneficio” foi pretendido em 1997 pelo legislador ordinério, este
consistiu no estabelecimento de ambiente de seguranca juridica para a realizacdo de
aquisi¢des de empresas privadas brasileiras. Em franco plano econdémico de desestatizagdo
aclamado pelo governo, seguido de periodo de intenso movimento econdmico e investimentos
em empresas privadas brasileiras (“M&A4”), seria relevante aos investidores ter ambiente
juridico seguro, com uma objetiva formula operacional basica a ser seguida. As discussoes
existentes sobre o 4gio até 1997 poderiam fragilizar o ambiente de confianga juridica e
econdmica com inevitdvel inibi¢do de investimentos, o que foi remediado pelo legislador
ordinério com a edi¢do da Lei n. 9.532/97.

No entanto, o presente julgamento, ocorrido aproximadamente 20 anos apos a
enunciagdo da Lei n. 9.532/97, demonstra que a sua aplica¢do tem gerado uma série de outras
incertezas. E, permissa vénia, a interpretagao adotada pela fiscalizagdo na lavratura do auto de
infracdo em tela demonstra que uma enorme inseguranga juridica — justamente o contrario do
pretendido com a Lei n. 9.532/97 — esta sendo imposta a contribuinte, ora Recorrente, o que
ndo deve prosperar.

2.3. Periodo pos 2014: alteracdes trazidas pela Lei n. 12.973 ao reconhecimento e
aproveitamento fiscal do agio.

Desde a edicdo da Lei n. 12.973/2014, o tratamento fiscal do agio sofreu
algumas modifica¢des, mas manteve-se em boa medida incélume.

% Note-se apenas que, no projeto de lei, o dispositivo era numerado como “8°”, mas na redagdo aprovada foi veiculado pelo art.
“70’7
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Note-se que, em 2014, o legislador mais uma vez manifestou a sua decis@o
sobre a apuragdo e o aproveitamento do agio fundado em expectativa de rentabilidade futura. O
legislador teve a oportunidade para aprimorar o sistema juridico de forma a reduzir o
contencioso com nova regulamentacdo quanto as exigéncias para a amortizagdo do agio. Tal
decisdo legislativa restou bastante aclarada em relacdo a discussdes como a demonstragdo do
valor do agio por expectativa de rentabilidade futura (agora a lei exige a elaboragdo de um
laudo especifico e em determinado prazo, o que ndo existia anteriormente)'’ e a validade do
“agio interno” (agora a lei veda a apuracdo de agio na aquisicdo de investimento relevante
realizada entre partes dependentes, o que ndo existia anteriormente)'".

O siléncio do legislador, na reforma de 2014, em relagao a temas igualmente
contenciosos, como o da transferéncia de investimento com dgio analisado nos presentes
autos, pode ser compreendido como inexisténcia de oposicdo as possiveis restruturagdes
societarias que o participar venha a sofrer. Referido siléncio pode ser considerado como
reconhecimento do direito de auto-organizagdo garantido ao particular pelo principio da livre
iniciativa, de forma que ndo havera nenhuma sang¢do a isso no que concerne ao aproveitamento
do agio legitimamente apurado na operagao originaria de aquisicdo de investimento relevante.
Trata-se de um siléncio eloquente.

3. A norma de dedutibilidade fiscal das despesas de amortizacio de agio fundado em
expectativa de rentabilidade futura.

A norma em questdo prescreve que, na hipdtese de aquisicdo de
investimento relevante com agio fundado em expectativa de rentabilidade futura, com a correta
ado¢do do MEP para apuracdao pela investidora do patriménio liquido da investida e do
correspondente 4gio, acompanhada da formula operacional bdsica estipulada em lei para a
absor¢ao, pela pessoa juridica investidora, do acervo patrimonial da controlada ou coligada que
justificou o 4gio incorrido em sua aquisi¢ao (ou vice versa), entdo a consequéncia juridico-
tributaria devera ser a amortizacdo da fracdo de 1/60 por més do agio por expectativa de
rentabilidade futura contra as receitas da empresa investida (cuja expectativa de lucratividade
tenha dado causa ao agio quando de sua aquisicao).

4. Evidenciacao analitica dos elementos componentes da norma de dedutibilidade fiscal
das despesas de amortizacio de agio fundado em expectativa de rentabilidade futura

Este topico se dedica a exposi¢ao analitica da norma de amortizagao do agio,
com o isolamento de elementos essenciais a sua aplicacdo. Também serdo suscitados fatores
que, embora nao sejam determinantes, corroboram para o reconhecimento da legitimidade das
operagdes envolvidas, bem como outros que sdo indiferentes e ndo devem interferir na fruigao
da amortizacdo das despesas com agio.

1% Com as alteragdes introduzidas pela Lei n. 12.973/2014, o art. 20 do Decreto-lei 1.598/76 passou a contar com o seguinte
dispositivo: “§ 3° O valor de que trata o inciso II do caput devera ser baseado em laudo elaborado por perito independente que
devera ser protocolado na Secretaria da Receita Federal do Brasil ou cujo sumario devera ser registrado em Cartorio de
Registro de Titulos e Documentos, até o ultimo dia util do 13° (décimo terceiro) més subsequente ao da aquisi¢do da
participagdo”.

" Vide Lei n. 12.973/2014 prevé, art. 22: “Art. 22. A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de
incorporagdo, fusdo ou cisdo, na qual detinha participagdo societaria adquirida com agio por rentabilidade futura (goodwill)
decorrente da aquisi¢cdo de participacdo societaria entre partes ndo dependentes, apurado segundo o disposto no inciso III do
caput do art. 20 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de dezembro de 1977, podera excluir para fins de apuragao do lucro real dos
periodos de apuragdo subsequentes o saldo do referido agio existente na contabilidade na data da aquisi¢do da participagdo
societaria, a razdo de 1/60 (um sessenta avos), no maximo, para cada més do periodo de apuragdo.”.
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A doutrina do Direito tributdrio hd muito evidencia que, para que se
desencadeiem as consequéncias juridicas da norma, devem ser verificadas no mundo
fenoménico todas as notas previstas em sua hipotese de incidéncia pelo legislador. O principio
da legalidade, explicado por essa formulagdo, se consubstancia na exigéncia de lei em sentido
estrito para a eleicdo dos elementos essenciais tanto da hipodtese de incidéncia do tributo
quando do seu consequente normativo (obrigagao tributaria).

A norma de amortizacdo do 4gio estd sujeita a tais exigéncias, pois interfere
diretamente na apuragdo da base de célculo do IRPJ. Desse modo, no subtdpico “4.1” a seguir,
serdo identificados quais elementos sdo requisitos essenciais para a amortizacdo fiscal do agio
por expectativa de rentabilidade futura.

A jurisprudéncia do CARF, por sua vez, passou a consagrar fatores que
corroborariam para que a estrutura juridica adotada pelo contribuinte seja considerada “real”.
Tais elementos ndo sdo requisitos essenciais, por ndo terem sido erigidos de tal forma pelo
legislador, mas tem corroborado para a formacao do convencimento em algumas decisdes
proferidas no ambito do CARF, como uma espécie de safe harbour. Em homenagem a essa
jurisprudéncia administrativa e a funcao de uniformizagdo da CSRF, os aludidos fatores serao
analisados adiante.

Por fim, ndo se pode deixar de sublinhar alguns elementos cuja ocorréncia ¢
completamente indiferente para que o contribuinte possa ou ndo amortizar do agio na forma
prescrita pelos arts. 7° ¢ 8° da Lei n. 9.532/97, os quais serdo analisados no subtopico “4.3”.

4.1. Elementos que sdo requisitos essenciais para a amortizacgao fiscal do agio.

A hipoétese de incidéncia da norma que atribui consequéncias tributdrias ao
agio incorrido por expectativa de rentabilidade futura apresenta elementos cuja presenca ¢
essencial, como:

- Aquisicao de investimento relevante com contraprestagdo de agio fundado em
expectativa de rentabilidade futura;

- Fluxo financeiro ou sacrificios econdomicos envolvidos na operacao de aquisi¢ao;

- Desdobramento do custo de aquisicdo em valor de equivaléncia patrimonial da
investida e 4gio ou desagio incorrido;

- A amortizag¢do do agio deve se processar contra os lucros da empresa investida (cuja
expectativa de lucratividade tenha dado causa ao agio quando de sua aquisi¢ao);

- Absorcao da pessoa juridica a que se refira o 4gio ou desagio (investida) pela pessoa
juridica investidora (ou vice-versa).

4.1.1. Demonstracido da aquisicio de investimento relevante com agio fundado em
expectativa de rentabilidade futura.

O art. 7° da Lei n. 9.532/97 estabelece um marco originario para a apuragio
do 4gio potencialmente dedutivel da base de célculo tributdria: o0 momento da aquisi¢do de
investimento com sobrepreco fundado em expectativa de rentabilidade futura. Essa operacao ¢
que sera determinante para a apuragdo do agio que, caso cumprida formula operacional basica
prescrita pelo legislador, dard ensejo a amortizagao fiscal.
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O art. 20, § 3°, do Decreto-lei 1.598/77 (redagdo anterior a Lei 12.973.2014),
prescreve que o agio desdobrado por ocasido da aquisicdo de participagdo, com justificativa no
valor de mercado dos bens do ativo ou na expectativa de rentabilidade futura da investida,
“devera ser baseado em demonstracdao que o contribuinte arquivard como comprovante da
escrituragao”.

Quando se investiga o Decreto-lei 1.598/77, a Lei 6.404, a Lei 9.532/97 ¢ o
Decreto 3.000/99 (antes das alteragdes introduzidas pela Lei n. 12.973), ha uma constatacao
comum: nenhum desses enunciados prescritivos requer qualquer forma especifica de
demonstragdo do agio apurado pela pessoa juridica investidora, no momento da aquisi¢do, por
expectativa de rentabilidade futura da pessoa juridica investida.

O meio de prova a ser adotado pelo contribuinte, entdo, deve estar
circunscritos aqueles permitidos ou nao vedados pelo Direito, mas ao seu critério e
conveniéncia.

A investigacdo pelas normas juridicas brasileiras que tutelam em geral a
questdo da prova conduz ao menos aos seguintes enunciados prescritivos:
Cédigo Civil
Art. 107. A validade da declaracdo de vontade ndo dependera de forma
especial, sendo quando a lei expressamente a exigir.

Art. 212. Salvo o negbcio a que se impde forma especial, o fato juridico pode
ser provado mediante:

I - confissao;

II - documento;

III - testemunha;

IV - presungao;

V - pericia.

Art. 226. Os livros e fichas dos empresarios e sociedades provam contra as
pessoas a que pertencem, e, em seu favor, quando, escriturados sem vicio
extrinseco ou intrinseco, forem confirmados por outros subsidios.

Paragrafo unico. A prova resultante dos livros e fichas ndo ¢ bastante nos casos
em que a lei exige escritura publica, ou escrito particular revestido de requisitos
especiais, ¢ pode ser ilidida pela comprovacao da falsidade ou inexatiddo dos
lancamentos.

Codigo de Processo Civil (“antigo”, Lei n. 5.869, de 11.01.1973)

Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que
ndo especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em
que se funda a agdo ou a defesa.

A conclusdo inevitadvel ¢ que a “demonstracdo que o contribuinte arquivara
como comprovante da escrituracdo” nao possuem forma e conteudo pré-determinados pelo
legislador, que conferiu ao contribuinte liberdade para a ado¢do dos meio juridico probatdrio

12 Nesse sentido, vide: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Os motivos e os fundamentos econdmicos dos agios e desagios na
aquisicdo de investimentos, na perspectiva da legislagdo tributaria, in Direito tributario atual - Vol. 23. Sdo Paulo: Dialética,
2009, p. 465.
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que lhe convier, observadas as normas gerais do Direito quanto as provas em geral que nao
demandam forma especifica."

Assim, ¢ requisito essencial da norma analisada que seja realizada, por pessoa
juridica, uma operagdo (real, obviamente) de aquisi¢do de investimento em outra pessoa
juridica, na qual haja contraprestacdo pela investidora de um sobrepreco fundado em
expectativa de rentabilidade futura por parte da investida, devidamente demonstrada por todas
as formas em Direito admitidas.

4.1.2. Fluxo financeiro ou sacrificios econdmicos envolvidos na operacao de aquisicao.

A Lei n. 9.532/97, em seu art. 7°, apenas faz referéncia a “participagdo
societaria adquirida com &gio ou desagio”, sem especificar a forma como deve ser
implementada tal aquisicdo. A maneira mais obvia de aquisi¢do seria o pagamento em moeda,
embora seja muito comum que aquisi¢cdes desse tipo ocorram, por exemplo, por meio de
integralizacdo de agdes. O legislador ndo restringiu qualquer dessas possibilidades.

Pelo contrario, o legislador utilizou de termos amplos o suficiente para
abarcar aquisi¢cdes realizadas por quaisquer formas de contraprestacdo: o pressuposto de
aplicacdo da norma ¢ a aquisi¢do, por qualquer forma juridica, na qual exista contraprestacio
com agio, o que pressupde a existéncia de fluxo financeiro ou quaisquer outras formas de
sacrificios economicos envolvidos na operacao.

Do legado do Conselheiro MARCOS SHIGUEO TAKATA ', observa-se que “esse
preco, repita-se, pode dar-se em ‘moeda’ diversa a dinheiro, como agdes emitidas pela
companhia incorporadora de a¢des, como ja descrito, no caso de incorporagdo de agdes”.

4.1.3. Desdobramento do custo de aquisi¢do em valor de equivaléncia patrimonial e agio
por expectativa de rentabilidade futura.

A legislacdo brasileira dispde sobre pessoas juridicas obrigadas a ado¢do do
MEP para refletir em suas demonstragdes contdbeis o valor do investimento mantido em
sociedades coligadas ou controladas pelo valor do patrimonio liquido destas. Por sua vez,
também ha pessoas juridicas que, embora ndo possuam a priori tal obrigacdo, tornam-se
igualmente obrigadas a adotar o MEP em situagdes especificas.

No caso, a norma obtida dos arts. 7° ¢ art. 8° da Lei n. 9.532/97 ¢ art. 20 do
Decreto-lei n. 1.598/77 , torna obrigatoria a avaliagao do investimento pelo MEP a toda pessoa
juridica que realizar aquisic¢do, por qualquer forma juridica, na qual exista contraprestagdo com
agio. O contribuinte que realizar a referida aquisi¢ao de investimento devera, por ocasido desse
evento, desdobrar o custo de aquisi¢cao em:

@) valor do patrimonio liquido da empresa investida verificado no momento de sua
aquisi¢ao e;
(i)  agio por expectativa de rentabilidade futura incorrido na referida aquisicao.

13 Nesse sentido, vide: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Os motivos e os fundamentos econdmicos dos agios e desagios na
aquisi¢do de investimentos, na perspectiva da legislago tributaria, in Direito tributario atual - Vol. 23. Sdo Paulo: Dialética,
2009, p. 465.

¥ TAKATA, Marcos Shigueo. Agio Interno sem Causa ou “Artificial” e Agio Interno com Causa ou Real — Distingdes
necessarias, in Controvérsias juridico-contabeis (aproximagdes e distanciamentos), vol. 3 (Coord.: MOSQUERA, Roberto
Quiroga; BROEDEL, Alexsandro. Sdo Paulo : Dialética, 2012, p. 211-212.
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O art. 20 do Decreto-lei n. 1.598/77 prevé que o agio por expectativa de
rentabilidade futura “devera ser baseado em demonstracao que o contribuinte arquivara como
comprovante da escrituragao”.

Ha, assim, determinacdo para que o contribuinte realize tal segregacdo e a
demonstracdo dos fundamentos adotados, de tal forma que ndo lhe ¢ dado seguir por outro
caminho caso pretenda amortizar as fiscalmente tais despesas.”” A decomposicdo do
investimento nesses dois elementos ¢ mandatoria, apenas sendo facultativa a amortizagdo do
agio para fins fiscais na propor¢ao maxima de 1/60 ao més. Tratando-se de desagio, por sua
vez, as suas consequéncias fiscais sdo naturalmente cogentes. '°

4.1.4. A amortizacido do agio deve se processar contra os lucros da empresa investida,
cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao agio quando de sua
aquisicao.

A regra de amortizacdo do agio fundado em expectativa de rentabilidade
futura ndo traz ao contribuinte um beneficio fiscal pela criagdo de “créditos presumidos” ou
“ficticios”. O legislador simplesmente recorresse um sobrepreg¢o efetivamente incorrido e
impde que este seja processado contra os lucros da empresa investida, cuja expectativa de
lucratividade tenha dado causa ao agio quando de sua aquisi¢do. Ao conceber a amortizagao do
agio fundado em expectativa de rentabilidade futura como mera norma de dedutibilidade em
conformidade com o conceito de renda tributavel, o legislador, entdo, prescreveu o necessario
emparelhamento dos lucros efetivamente gerados pela empresa adquirida com o dgio incorrido
pela sua aquisicao.

O legislador se baseou no “principio do emparelhamento das receitas e
despesas”, que € decorréncia principio da competéncia, aplicavel como regra geral para a
apuracao tributaria'’. Mais do que ter se baseado, ¢ possivel afirmar que o legislador tributario,
ao tutelar a amortizacao fiscal do agio, se manteve coerente com o regime de competéncia e
com as normas que o regulam no Direito societdrio. Note-se o que prescreve o art. 177 da Lei
n. 6.404/76:

Art. 177. A escrituragdo da companhia sera mantida em registros permanentes,
com obediéncia aos preceitos da legislacdo comercial ¢ desta Lei e aos
principios de contabilidade geralmente aceitos, devendo observar métodos
ou critérios contabeis uniformes no tempo e registrar as mutacdes patrimoniais
segundo o regime de competéncia. (grifos acrescidos)

O legislador foi enfatico, pois entre os “principios de contabilidade
geralmente aceitos” ou “principios fundamentais da de contabilidade”'® esta justamente o
principio da competéncia, do qual decorre o “principio do emparelhamento das receitas e
despesas”. A adogdo de tais principios contabeis como regra geral para a apuracao do resultado
das companhias também foi prescrita de forma expressa no art. 187 da Lei n. 6.404/76:

15 Nesse sentido, vide: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Os motivos e os fundamentos econdmicos dos agios e desagios na
aquisi¢do de investimentos, na perspectiva da legislaco tributdria, in Direito tributario atual - Vol. 23. Sdo Paulo: Dialética,
2009, p. 457-8.

'8 Nesse sentido, vide: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Os motivos e os fundamentos econdmicos dos agios e desagios na
aquisi¢cdo de investimentos, na perspectiva da legislaco tributaria, in Direito tributario atual - Vol. 23. Sdo Paulo: Dialética,
2009, p. 457-8.

17 Ha excegdes ao principio da competéncia, cabendo ao legislador ordindrio optar entre este e o regime de caixa. Mas, aqui,
aplica-se a regra geral do regime de competencia.

"% Vide: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do imposto de renda. Sio Paulo : Quartier Latin, 2008, p. 1038 ¢ seg.
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Art. 187. A demonstracao do resultado do exercicio discriminara:

(-

§ 1° Na determinagdo do resultado do exercicio serdo computados:

a) as receitas e os rendimentos ganhos no periodo, independentemente da sua
realizagdo em moeda; e

b) os custos, despesas, encargos ¢ perdas, pagos ou incorridos, correspondentes
a essas receitas e rendimentos.

A Resolugdao CFC n. 750/93 também exprimiu ser decorréncia necessaria do
principio da competéncia a adogdo do método (ou “principio”) do confronto das receitas e
despesas, como se observa do art. 9° da aludida norma contabil:

Art. 9°. As receitas ¢ as despesas devem ser incluidas na apuracdo do resultado
do periodo em que ocorrerem, sempre simultanecamente quando se
correlacionarem, independentemente de recebimento ou pagamento.

§ 1° O Principio da COMPETENCIA determina quando as alteragdes no ativo
ou no passivo resultam em aumento ou diminui¢do no patrimonio liquido,
estabelecendo diretrizes para classificagdo das mutagdes patrimoniais,
resultantes da observancia do Principio da OPORTUNIDADE.

§ 2° O reconhecimento simultdneo das receitas e despesas, quando correlatas, ¢
conseqiiéncia natural do respeito ao periodo em que ocorrer sua geracao.

Com as alteragdes introduzidas pela Resolugdo CFC n. 1.282/10, o aludido
dispositivo passou a constar com outra redacdo, sem alterar em nada o principio do
emparelhamento das receitas e despesas. Como nem poderia ser diferente, a norma contébil
reafirma o método do emparelhamento de receitas e despesas como pressuposto para a
concretizagdo do principio da competéncia:

Art. 9°. O Principio da Competéncia determina que os efeitos das transagdes e
outros eventos sejam reconhecidos nos periodos a que se referem,
independentemente do recebimento ou pagamento.

Paragrafo tnico. O Principio da Competéncia pressupde a simultaneidade
da confrontacgio de receitas e de despesas correlatas.

No caso da amortizacdo fiscal das despesas de 4gio por expectativa de
rentabilidade futura, o referido método (ou principio) contabil ¢ vivificado sob a premissa de
que “despesas antecipadas devem ser ‘guardadas’ (ativadas) até que se verifiquem as receitas

ue lhe sdo correspondentes.”'’, o que condiz com a observancia do principio da competéncia e
2
do emparelhamento de receitas e despesas: a amortiza¢do do dgio deve se processar contra os
lucros da empresa investida, cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao agio
quando de sua aquisi¢do.

A questdo técnica imediatamente surgida ao legislador foi identificar, nas
normas societarias e contdbeis brasileiras, formas possiveis para operar o aludido
emparelhamento dos lucros efetivamente gerados pela empresa investida com o agio apurado
pela investidora quando de sua aquisi¢do. Afinal, a despesa com o 4gio por expectativa de
rentabilidade futura se encontraria em um entidade (empresa investidora), enquanto que as
receitas que ocasionariam a geragdo dos lucros futuros seriam gerados por outra entidade
(empresa investida).

Em alguns paises, a exemplo dos Estados Unidos, em que o principio da
entidade ¢ tratado de forma diversa e ha a consolidacdo dos demonstrativos financeiras da
controladora e de suas subsididrias, ¢ comum verificar-se o que se chama de “push down

19 POLIZELLI, Victor Borges. Caso ALE Combustiveis: distingdo entre 4gio com fundamento em “fundo de comércio” ou
“rentabilidade futura” e a utilizacdo de empresa veiculo e propdsito negocial, in Planejamento Tributario: Analise de Casos,
volume 2 (Coord.: CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes ¢). Sdo Paulo : MP Editora, 2014, p. 150-1.
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accounting”. Por meio desse, em hipdtese, com a consolidagcdo dos balangos da controladora e
de suas subsidiarias, as despesas de agio apuradas por aquela seriam trazidos para baixo e
confrontados com lucros gerados por esta.

Se o legislador tributario brasileiro estivesse imerso em tal tradi¢ao juridica,
certamente ndo teria qualquer desafio para implementar um permissivo legal a amortizagdo do
agio fundado em expectativa de rentabilidade futura: em razao da consolidagdo dos balangos e
do “push down accounting”, haveria comunicacdo natural das despesas com o agio e as
receitas cuja expectativa de geracao futura justificou a sua assungao.

No Brasil, no entanto, ndo h4 correspondente ao chamado “push down
accounting”, com uma tradicdo societaria e contabil firme no principio da da entidade. O
problema se mostrou evidente: como possibilitar que a empresa investidora amortize o agio
fundado em expectativa de rentabilidade futura, deduzindo-o dos aludidos lucros quando se
concretizarem, se estes (4gio e lucro) se encontram em entidades distintas (controladora e
controlada)?

Assim, com base nas normas societarias ¢ contabeis brasileiras, coube ao
legislador tributdrio estabelecer uma formula operacional basica apta a emparelhar o agio
escriturado pela investidora com os efetivos lucros gerados pela empresa investida, cuja
expectativa tenha dado causa ao agio apurado quando de sua aquisicao.

4.1.5. Formula operacional basica: absorcao da pessoa juridica a que se refira o agio ou
desagio (investida) pela pessoa juridica investidora (ou vice-versa).

Caso se adote o sentido estrito da expressio “planejamento tributario” *°, a

questdo do 4gio estard fora de sua matéria. Ocorre que a regra expressa pelos arts. 7° e 8° da
Lei n. 9.532/97 situa a amortizagdo do agio por expectativa de rentabilidade futura, em termos

estritos, entre as “economias de op¢do” ou “op¢ées fiscais™.

Nas chamadas opg¢ées fiscais, o sistema juridico tributario oferece ao
contribuinte mais de uma sistematica para que submeta os seus signos de riqueza a tributagao:
¢ garantida ao contribuinte a liberdade para optar pelo caminho que lhe parecer mais adequado,
seja por praticidade ou por lhe proporcionar menor 6nus tributario.

Explorando o exemplo da DIRPF*%, com opcio pela sistemdtica simplificada
ou completa, verifica-se que o legislador prescreveu ao contribuinte uma formula
procedimental bdsica a ser seguida pela pessoa fisica: no programa de computador fornecido
pela Receita Federal, o contribuinte deve pura e simplesmente optar pelo modelo simplificado

2 Em meio as muitas divergéncias que o tema suscita na doutrina nacional, alguns autores incluem no conceito de
planejamento tributdrio a utilizagdo de opg¢ées fiscais e de normas tributarias indutoras, ja que o contribuinte, ao praticar os
referidos atos, certamente teria realizado prévio estudo, planejando-os. Nesse sentido, vide: ANDRADE FILHO, Edmar
Oliveira. Planejamento tributario. Sdo Paulo : Saraiva, 2009, p. 02. Outros, por sua vez, as excluem “do ambito do
planejamento, pois correspondem a escolhas que o ordenamento positivo coloca a disposi¢do do contribuinte, abrindo
expressamente a possibilidade de escolha” Nesse sentido, vide: GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Sdo Paulo :
Dialética, 2008, p. 100. BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo tributéria - limites normativos. Tese apresentada ao concurso de livre
docéncia do Departamento de Direito Econémico e Financeiro da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sdo
Paulo : USP, 2008, p. 240.

2l No mesmo sentido, vide: FAJERSZTAIJN, Bruno; COVIELLO FILHO, Paulo. “Transferéncia” de agio por meio da
chamada empresa-veiculo. Reflexdes sobre o tema a luz da 16gica e da finalidade dos arts. 7 e 8 da Lei n. 9.532/1997, in
Revista Dialética de Direito Tributario n. 231. Sao Paulo : Dialética, 2014, p. 25 e seg.

22 DIRPF - Declaragio de Imposto de Renda da Pessoa Fisica.
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ou completo. O programa de computador calcula para o contribuinte qual opcao lhe trard o
menor custo de IRPF e, caso se opte pelo modelo mais oneroso, o sistema nao prossegue até
que o contribuinte confirme estar certo de que realmente ird optar por pagar mais (mensagem
semelhante ndo aparece caso o contribuinte opte pelo caminho mais natural de poupar despesas
tributarias). Neste exemplo, ndo estaria o contribuinte realizando um “planejamento tributario”,
mas algo ndo apenas tolerado como regulado e incentivado pelo legislador: “opgoes fiscais” ou
“economias de op¢do”.

Por sua vez, com o objetivo de permitir expressamente a amortizacao fiscal
do agio por expectativa de rentabilidade futura, o legislador tributario também forneceu a
formula operacional basica a ser seguida:

- o0s lucros gerados pela pessoa juridica investida devem ser
confrontados com a fra¢do de amortiza¢do do agio apurado pela
empresa (coeréncia do legislador com tradicional método do
emparelhamento de receitas e despesas para a apuragdo do IRPJ).

- como ndo ha no sistema juridico brasileiro norma de consolida¢do de
balan¢os que conduza ao “push down accounting”, o legislador
tributdrio prescreveu ao contribuinte a necessidade de reunido das
pessoas juridicas investidora e investida (absor¢do patrimonial), por
meio de incorporagdo, fusdo ou cisdo.

E necessario deixar claro que o legislador nio buscou induzir a
concentragio de empresas por meio das normas do art. 7° e 8° da Lei n. 9.532/97. Ndo ha
vestigios de discussdes legislativas nesse sentido, ndo ha indicagdes de tal jaez no texto
legislagdo e também nao se concebe plausividade em inducdo de concentragdo econdmica das
empresas.

O legislador niao buscou induzir a concentracio de empresas pura e
simplesmente, como se isso fosse algum valor a ser alcancado pela sociedade. Caso a
tradi¢do juridica brasileira consagrasse norma geral consolida¢do de balangos, o referido “push
down accounting” tornaria prescindivel o fenomeno da absorcao para a reunido patrimonial das
empresas investida e investidora, pois a adocdo deste método faria com que a empresa
investida trouxesse para si (“para baixo”) as despesas de agio apurado pela empresa
investidora.

A exigéncia normativa, portanto, reside simplesmente em uma necessidade
técnica de reunido (i) do acervo patrimonial cuja rentabilidade futura justificou o dgio com (ii)
0 acervo patrimonial em que estdo registrados os sacrificios do investimento realizado, com a
segregacdo, pelo MEP, dos valores atinentes ao dagio € ao valor patrimonial da investida
identificado quando de sua aquisicdo. A exigéncia do legislador consiste simplesmente no
emparelhamento de receitas e despesas, o que se d4 com “‘a realizagdo’ do investimento,
mediante operacao que integre, numa mesma entidade, a investidora e o acervo objeto do

investimento”?>,

2 AMARO, Luciano. Amortizagio fiscal do agio por rentabilidade futura, in Direito, Economia e Politica: Ives Gandra, 80
anos do humanista. S&o Paulo : Ed. IASP, 2015, p. 715.
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Essa formula operacional bdsica é bem descrita por LUCIANO AMARO™,
quando identifica que “o que autorizara a amortiza¢do do agio € a operagdao de incorporagdo
(ou fusdo ou cisdo) que implique a “confusdo” na mesma entidade (investidora ou investida, ou
terceira empresa resultante de fusdo de ambas) do investimento societario e do acervo da
investida que justificou o 4gio pago na aquisi¢@o desse investimento”. Conclui esse professor,
acertadamente, que “A lei ndo criou obstaculos. Pelo contrario, afastou-os expressamente” >

Para que a juncdo em uma mesma entidade do fluxo futuro de renda (gerado
pelo acervo da investida) com as despesas de agio para a aquisicdo do investimento
(contabilizado na empresa investidora), a norma prevé amplas formas juridicas, contemplando
incorporagoes, fusoes ou mesmo cisoes.

Assim, considerando que uma empresa (“X”’) adquire investimento relevante
de outra empresa (“Y”’), com o pagamento de sobre preco (4gio) justificado por expectativa de
rentabilidade futura, a norma conduz a situagdes como:

- se a empresa investidora (“X”) incorporar a empresa investida (“Y”),
esta deixaria de existir, passando a existir apenas aquela (“X”) com a
sucessdo universal de todos os direitos e obrigagdes desta (“Y”). Assim,
das receitas da entdo empresa investida (“Y”’) poderiam ser deduzidas, no
limite de 1/60 mensais, as despesas de amortizagdo de agio apuradas pela
investidora (“X”). O mesmo se daria com a incorporagdo reversa, na
hipétese da empresa investida (“Y”) incorporar a investidora (“X”), por
permissivo expresso do art. 8°, “b” da Lei n. 9.532/97.

- se a empresa investidora (“X”) for cindida, resultando na criacdo de
nova empresa (“X2”’) com o investimento detido na investida (“Y”) e,
posteriormente, incorporar esta, a empresa investida (“Y”) deixara de
existir, passando a existir apenas cindida (“X2”). Devido & sucessdo
universal de todos os direitos e obrigacoes, as receitas da entdo empresa
investida (“Y”’) poderao ser amortizadas, no limite de 1/60 mensais, com
as despesas de agio apuradas pela investidora (“X2”). A cisdo parcial
seguida da incorporacao reversa também seria possivel, por permissivo
expresso do art. 8°, “b” da Lei n. 9.532/97.

- se a empresa investidora (“X”) e a investida (“Y”) forem fusionadas,
deixando de existir para dar lugar ao nascimento da empresa fundida
(“Z”), a qual recebera por sucessdao universal todos os direitos e
obrigacdes daquelas (“X” e “Y”), as receitas da entdo empresa investida
(“Y”) poderao ser amortizadas, no limite de 1/60 mensais, com as
despesas de agio apuradas pela investidora (“X”).

24 AMARO, Luciano. Amortizagao fiscal do agio por rentabilidade futura, in Direito, Economia e Politica: Ives Gandra, 80
anos do humanista. Sao Paulo : Ed. IASP, 2015, p. 719.
2> AMARO, Luciano. Amortizagio fiscal do agio por rentabilidade futura, in Direito, Economia e Politica: Ives Gandra, 80
anos do humanista. Sao Paulo : Ed. IASP, 2015, p. 718.
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Nesse seguir, a mens legis ou ratio legis das regras em andlise se torna
evidente: o agio decorrente da aquisicao devera ser amortizado do lucro obtida pela empresa
adquirida, o que demanda comunicagio entre ambas ou seja, “absorgdo”. E dizer: para que o
objetivo da norma seja alcancado (qual seja, a amortiza¢ao do agio), o meio selecionado como
requisito essencial foi a reunido, “absor¢ao” das pessoas juridicas investidora e investida.

Permitam-me a transcri¢ao das acertadas ponderacdes de RICARDO MARIZ DE
OLIVEIRA®, emitidas em 4mbito académico:

“Destarte, para que esse objetivo legal seja atingido, € necessario trazer o lucro
para dentro da pessoa juridica que tenha adquirido a participagdo societdria com
a expectativa de rentabilidade da mesma, ou levar o agio ou desagio para dentro
da pessoa juridica produtora do resultado esperado, o que se faz por
incorporagdo ou cisdo de uma delas e absorcdo pela outra. Ou, ainda, 0 mesmo
objetivo pode ser alcangado levando-se o agio ou desagio e o lucro para dentro
de uma nova pessoa juridica, o que se faz por fusdo das duas pessoas juridicas,
que ficam absorvidas pela nova.

Em suma, no contexto dos arts. 7° e 8° ¢ essencial que haja absor¢do de
patriménio por via de incorporagdo, fusdo ou cisdo, de maneira a reunir agio ou
desagio e lucro numa tnica pessoa juridica.

E por isso mesmo — por ser acontecimento inerente ao tratamento objetivado
pela lei — que a reunido das pessoas juridicas € coisa natural e ndo deve ser vista
com a desconfianga que tem caracterizado alguns procedimento fiscais, a qual é
totalmente descabida quando efetivamente tenha ocorrido uma aquisigdo com
agio, eis que o passo subsequente inevitavel, previsto na lei, ¢ a incorporagao,
fusdo ou cisdo das pessoas juridicas investidora e investida.”

E importante observar que as operagdes referidas nos arts. 7° ¢ 8° da Lei
9.532/97 nao devem ser consideradas fora de seu contexto. Assim, se uma empresa (“X”)
adquire investimento relevante de outra empresa (“Y”), com o pagamento de agio justificado
por expectativa de rentabilidade futura, a norma fiscal ndo autoriza a amortizagdo do referido
agio, por exemplo, se a empresa investidora (“X”’) for incorporada por uma terceira empresa
(“Z”). Nesse caso, a referida empresa incorporadora (“Z”), por sucessdo universal de todos os
direitos e obrigacdes, passaria a deter o investimento da empresa cuja expectativa de
rentabilidade futura justificou o pagamento de agio (“Y”). Ocorre a transferéncia do
investimento e do respectivo agio, o que ¢ indiferente sob a perspectiva tributaria, isto é,
nem ¢é vedado e nem gera o direito a amortizagdo, conforme serd melhor analisado no topico
“4,3.2”. Apenas se a aludida incorporadora (“Z”), por exemplo, incorporar, ser incorporada ou
realizar fusdo com a empresa investida (“Y”), ¢ que estaria autorizada a amortizagdo fiscal do
agio em questdo.”’

E correta, entdo, a afirmacdo de RICARDO MARIZ DE OLIVEIRAZS, de que “a
condicdo legal de reunido das pessoas juridicas ndo ¢ simplesmente formal, vazia de conteudo
racional, pois a absorcdo, seja por via de fusdo ou de incorporagdo ou de cisdo, ¢
verdadeiramente necessaria para que se possa dar a reunido do agio ou desagio e do lucro numa
unica pessoa juridica.” A precisdo dessa assertiva ¢ confirmada com o requisito analisado no
subtopico anterior, qual seja: o legislador impde que o 4gio em questdo seja processado contra
os lucros da empresa investida, cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao agio
quando de sua aquisi¢ao.

% Nesse sentido, vide: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Os motivos e os fundamentos econdémicos dos 4gios ¢ deségios na
aquisi¢do de investimentos, na perspectiva da legislagao tributaria, in Revista Direito tributario atual - Vol. 23. Sao Paulo:
Dialética, 2009, p. 459-0.

27 Nesse sentido, vide: AMARO, Luciano. Amortizagao fiscal do agio por rentabilidade futura, in Direito, Economia e Politica:
Ives Gandra, 80 anos do humanista. Sao Paulo : Ed. IASP, 2015, p. 715-720.

2 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Os motivos e os fundamentos econdmicos dos 4gios e desigios na aquisigio de
investimentos, na perspectiva da legislagao tributaria, in Direito tributario atual - Vol. 23. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 459-0.
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4.2. Elementos que nao siao requisitos essenciais, mas que corroboram para
reconhecimento dos elementos da hipotese de incidéncia e, assim, com o desencadeamento
da consequéncia tributaria (amortizacao fiscal do agio).

Desde a edigao da Lei n. 9.532/97, uma série de questionamentos passaram a
ser suscitados diante de casos concretos.

Em uma era farta de restruturagdes societarias (“M&A4”) impulsionadas por
ambiente economico favoravel ao investimento doméstico e estrangeiro, os contribuintes e seus
consultores juridicos precisaram analisar a aplicagdo das regras de amortizagdo de agio as
peculiaridades dos mais variados negdcios juridicos. A administracdo tributdria, por sua vez,
passou a acompanhar e a identificar casos de possivel “abuso” no aproveitamento do agio
fiscal.

A jurisprudéncia administrativa, por sua vez, empiricamente gravou situacoes
2 b
como indicativas de “abuso”, o que viciaria de tal modo as operacgdes que lhe destituiriam o
direito a amortizacgdo de “4gio” referido nos arts. 7° e 8° da Lei n. 9.532/97.

Ao mesmo tempo, a pragmatica do CARF também resultou em progressiva
indicacao de safe harbours, fatores que, quando presentes, evidenciariam a administragao fiscal
a legitimidade fiscal dos negocios praticados pelo contribuinte, colocando-o em um porto
seguro. Muitas vezes, a presenga de algum desses fatores resulta na consideragdo de uma
operagao como a priori legitima.

Hé um limite que deve ser observado em relagdo a tais critérios de analise
colhidos da experiéncia e de julgados do CARF. Embora sejam importantes para a
sistematizagdo da forma como os casos sao julgados em vista de elementos em comum, nao
podem descarrilhar para uma legislativa impropria desse Tribunal, com enunciagdo de critérios
ndo previstos nos enunciados legislativos vigentes a época dos fatos geradores.

Nao se trata de lista exaustiva, pois tem como propoésito a analise do caso
concreto dos presentes autos, de forma que estd sujeita a atualizacdo e consideracao de
especificidades.

4.2.1. Aquisicao de investimento de partes nao relacionadas.

Até a edicdo da Lei n. 12.973/2014, n3ao havia, na legislagdo, vedagao
expressa ou mesmo qualquer referéncia a figura do ‘“4gio interno”. Tal rétulo surgiu da
experiéncia ¢ do manejo de situacdes concretas e passou a ser regulada expressamente pelo
legislador a partir produ¢do da aludida lei. Por se tratar de um rotulo, € preciso compreender a
sua extensao e as consequéncia juridicas que emanam da qualificagdo de uma operagao como
“agio interno”.

Em termos muito gerais, o chamado ‘““4gio interno” consiste em situagdes nas
quais ndo se encontram presentes partes independentes, com a transmissdo do investimento em
uma pessoa juridica para outra, pertencente a0 mesmo grupo empresarial. Diz-se, entdo, que o
agio foi constituido “internamente”, sem a participa¢ao de nenhum participante externo.
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Em face de uma série de casos considerados abusivos, em que particulares
constituiriam agios internamente, sem qualquer causa, com o propdsito exclusivo de reduzir a
base de célculo do tributo, passou-se a considerar que a presen¢a de um terceiro independente
na operacdo originaria de aquisi¢ao representaria um safe harbour ao contribuinte. Nesse
contexto, as aquisi¢coes de investimento entre partes ndo relacionadas passaram a ser
consideradas a priori legitimas para fins fiscais.

Para KAREM JUREIDINI DIAS ¢ RAPHAEL ASSEF LAVEZ®, nas situacdes em
que operagdes sao realizadas entre partes relacionadas, a fiscalizagdo poderia contestar a
apuracao de agio “se, e somente se, identificarem-se elementos com base nos quais o laudo ou
demonstrativo do agio possa ser questionado pela administracdo tributdria — a parte disso,
reputa-se arm’s length o agio realizado entre partes dependentes, na condi¢ao de que amparado
em laudo ou demonstrativo condizente com a legislacao fiscal”.

Tal fator, embora possa ter elevada capacidade de influenciar a
decisdo do intérprete, nio é, por si so, decisivo (a0 menos até a edicao da Lei n. 12.973).
Ocorre que outros fatores devem ser verificados, como, por exemplo, o requisito fundamental
da existéncia de fluxo financeiro ou sacrificios econdmicos envolvidos na operacdo de
aquisicao.

Além disso, quando se esta diante de operagdes rotuladas de “agio interno”, ¢
necessario investigar as suas peculiaridades, a fim de atribuir-lhes a qualificante “valido” ou
“invalido”. Enquanto o primeiro, valido, mantém incélume a possibilidade de amortizagao
fiscal, este, invalido, ndo. Ocorre que, sob a perspectiva fiscal, as modalidades de dgios
internos podem ser agrupadas em dois grupos: vdlidos ou invalidos. Nas palavras de MARCOS
SHIGUEO TAKATA™, “hd dgios internos e ‘dgios internos ™.

4.2.2. Inexisténcia de “prejuizos” a Fazenda Publica decorrente das restruturagoes
societarias realizadas.

A crescente complexidade dos negocios ¢ naturalmente refletida na
organizacdo societaria das empresas. Por isso, ndo se pode atribuir a complexidade de
operacdes realizadas pelo contribuinte qualquer pré-conceito que resvale em “ilegitimidade a
priori” para fins fiscais, bem como nao se pode esperar ser possivel enquadrar todas as
inumeraveis varidveis dos mais diversos negdcios juridicos em apenas algumas poucas caixas
hermeticamente fechadas a revisdes conceituais. Na verdade, ha na Constituicdo Federal

garantia a liberdade auto-organizagao.

Como o particular possui liberdade de auto-organizagdo, decorrente
imediatamente do principio da livre iniciativa, restruturagdes societarias realizadas no ambito
da empresa investidora ou em suas controladas/coligadas (investida) sdo plenamente possiveis.
Se uma restruturagdo societaria ndo conduzir & minoragdo de Onus tributdrio em comparagao
com aquele que seria suportado com a mais simples e direta absor¢ao da empresa adquirida
pela adquirente e, inclusive, ndo multiplicar ou de alguma forma ampliar o 4gio, entdo a
administracao fiscal sequer teria interesse de agir.

¥ DIAS, Karem Jureidini; LAVEZ, Raphael Assef. “Agio interno” e “empresa-veiculo” na jurisprudéncia do CARF: um
estudo acerca da importincia dos padrdes legais na realizagdo da igualdade tributaria, in Andlise de casos sobre o
aproveitamento de agio: IRPJ e CSL a luz da jurisprudéncia do CARF (Coord.: PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; FARO,
Mauricio Pereira). Sao Paulo : MP, 2016, p. 331.

3 TAKATA, Marcos Shigueo. Agio Interno sem Causa ou “Artificial” ¢ Agio Interno com Causa ou Real — Distingdes
necessarias, in Controvérsias juridico-contabeis (aproximagdes e distanciamentos), vol. 3 (Coord.: MOSQUERA, Roberto
Quiroga; BROEDEL, Alexsandro. Sao Paulo : Dialética, 2012, p. 194.
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A inexisténcia de “prejuizos” a Fazenda Publica decorrente das restruturacdes
societarias realizadas passou, entdo, a ser considerada como um safe harbour em acordaos do
CARF. Como exemplo, ¢ possivel observar a decisdo a seguir, a qual confirmou a legitimidade
da amortizagao fiscal do agio:

“A efetivacdo da reorganizagdo socictaria, mediante a utilizagdo de empresa
veiculo, ndo resulta economia de tributos diferente da que seria obtida sem a
utilizagdo da empresa veiculo e, por conseguinte, ndo pode ser qualificada de
planejamento fiscal inoponivel ao fisco. O “abuso de direito” pressupde que o
exercicio do direito tenha se dado em prejuizo do direito de terceiros, ndo
podendo ser invocada se a utilizagdo da empresa veiculo, exposta e aprovada
pelo orgdo regulador, teve por objetivo proteger direitos (os acionistas
minoritarios), € ndo viold-los. Ndo se materializando excesso frente ao direito
tributério, pois o resultado tributario alcangado seria 0 mesmo se ndo houvesse
sido utilizada a empresa veiculo, nem frente ao direito societario, pois a
utilizagdo da empresa veiculo deu-se, exatamente, para a protecdo dos
acionistas minoritarios, descabe considerar os atos praticados e glosar as
amortizac¢des do agio”

(BANCO GMAC S.A. Acoérdio n. 1301-001.224. Processo n.
16327.001482/2010-52)

Como inflexdo imediata desse safe harbour, ¢ necessario reconhecer que
também ndo ¢ licito a Fazenda Nacional tributar mais a renda em questdo do que seria tributado
em comparagdo com o Onus que seria suportado com a mais simples absor¢do da empresa
adquirida pela adquirente. A maxima juridica de que ¢ preciso dar a cada um o que lhe pertence
(“Suum Cuique Tribuere”) também se aplica ao Direito publico e vale tanto para o contribuinte
quanto para a fisco.

E, ento, defeso a administracéo fiscal sancionar o contribuinte pelo exercicio
de sua liberdade de auto-organizag¢do, apenas possuindo interesse de agir na hipdtese das
restruturacdes societarias implementadas de alguma forma majorarem a amortizagdo das
despesas de 4gio que seria possivel com a mais simples absor¢ao da empresa adquirida pela
adquirente.

4.2.3. A apuracio de ganho de capital pelo alienante da empresa adquirida com
sobrepreco fundado em expectativa de rentabilidade futura.

A jurisprudéncia do CARF, com contribui¢do digna de nota de MARCOS
SHIGUEO TAKATA, caminhou para o estabelecimento de safe harbours em restruturacdes
societarias que, embora nio tivessem a participagdo de terceiros estranhos ao grupo econdomico,
poderiam apurar agio potencialmente amortizavel para fins tributarios. Surgiu a proposta para a
apuracao de ganho de capital por parte da empresa alienante do investimento seja tomada como
uma salvaguarda, que influenciaria para a validagdo de agio apurado em operagdes com partes
relacionadas (“dgio interno”). Em declaragio de voto no acorddo 1103-000.501°", tal questdo
fo1 muito bem colocada, in verbis:

“Mais um exemplo. Uma investida pode se encontrar com passivo a
descoberto (PL negativo). Ndo obstante, sua controladora acredita na
capacidade de recuperacao e de rentabilidade da empresa. Para tanto, a
controladora injeta dinheiro na empresa, por aumento de capital,

3 CENTER AUTOMOVEIS LTDA. Acérdio n. 1103-000.501. Processo 10980.017128/2008-35.
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revertendo o passivo a descoberto da investida (PL positivo), para a
capacitar a sua recuperagio e a geracio de rentabilidade. O novo valor
de investimento da controladora é o custo de aquisi¢do no aumento de
capital (valor em dinheiro aportado): a diferenga entre o wvalor
patrimonial da investida segundo o percentual de participacdo da
controladora (equivaléncia patrimonial) e o custo de aquisi¢do ¢ 4gio.
Ha efetividade economica nesse agio. Ha pagamento em dinheiro pelo
aumento de capital feito: sua contrapartida ¢ aumento do investimento
com agio. O agio interno ¢ real ou efetivo”.

Duas consideragdes sdo necessarias quanto a referida salvaguarda.
Primeiro, ndo se descarta que a apuracdo de ganho de capital pela empresa alienante possa
influenciar o julgador quanto a legitimidade das operacdes realizadas, tratando-se ou ndo de
casos de dgio interno. Segundo, embora este possa ser um elemento relevante e persuasivo, que
corrobora para o reconhecimento da lisura das operacdes realizadas pelo contribuinte, nao se
trata de um requisito essencial, de forma que a sua auséncia ndo conduziria a inoponibilidade
fiscal das operagoes.

4.3. Elementos que sido indiferentes e nao interferem na amortizacao fiscal do agio.

Na mesma marcha para a interpretagdo e aplicacao das regras da Lei 9.532/97
relacionadas a amortizagdo do 4gio fundado na expectativa de rentabilidade futura, alguns
fatores passaram a ganhar atencdo da jurisprudéncia administrativa. No entanto, “permissa
maxima venia”, conforme explicitado nos subtopicos seguintes, tais fatores ndo apresentam
qualquer relevancia para a aplicagio ou ndo da norma dos arts. 7° ¢ 8° da Lei n. 9.532/97.

Deve-se repetir a adverténcia de que os elementos a seguir ndo compdem
uma lista exaustiva. Trata-se apenas de colecao de fatores corriqueiros no debate sobre o tema
em analise e que estdo presentes no caso concreto ora sob julgamento.

4.3.1. Aspectos temporais da norma de aproveitamento do agio e as “entidades efémeras”.

Como se viu, buscando racionalidade no sistema juridico brasileiro — que tem
como premissa fundamental o emparelhamento de receitas e despesas, mas ndo possui regra
geral e automatica de consolidacdo de balangos que possibilite o chamado “push down
accounting”, o legislador prescreveu como condi¢do para a amortizacdo do agio a reunido do
patrimonio da empresa investida com o da investidora, de forma que os lucros daquela possam
ser amortizados com as despesas de agio escriturados por esta.

Em nenhum momento o legislador exigiu que o contribuinte aguardasse
algum lapso temporal minimo para levar a cabo as operacdes necessarias para o
aproveitamento do agio em questao. A formula operacional basica prescrita para viabilizar o
aproveitamento fiscal do 4gio simplesmente ndo estabelece exigéncias temporais: ndo consta
qualquer prazo nos enunciados prescritivos da Lei n. 9.532/97, tal como ndo had prazos nas
normas societarias que regulam aquisicdes, fusdes e cisdes societarias.

Nessa mesma linha, RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA™ apresenta ponderagdes
relevantes ndo apenas em ambito académico, mas de grande valia para a adequada
compreensdo de casos concretos:

32 Nesse sentido, vide: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Os motivos e os fundamentos econdmicos dos 4gios e desagios na
aquisi¢do de investimentos, na perspectiva da legislag@o tributaria, in Revista Direito tributario atual - Vol. 23. Sdo Paulo:
IBDT/Dialética, 2009, p. 460.
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“E ainda por isso que, nestes casos, se torna irrelevante como se processa a
reunido das duas pessoas juridicas, para o que a lei abre inimeras alternativas, e
nem mesmo ¢ prejudicial aos efeitos da lei que essa reunido se tenha realizado
em curto ou em largo prazo, podendo mesmo efetivar-se no proprio dia da
aquisicao investimento”.

Dessa forma, nao possui qualquer relevancia para a analise do presente caso
argumentos que demonstrem o decurso de longo lapso temporal entre as operagdes realizadas
pelo contribuinte ou, ainda, que tenham sido utilizadas estruturas por curso espago de tempo
(“efémeras”).

4.3.2. Operacoes periféricas, adjacentes, intermedidrias a restruturacio societaria para
absorc¢ao patrimonial requerida pela Lei n. 9.532/97.

A Lei n. 9.532/97 estabeleceu uma formula operacional basica, segundo a
qual, por meio de determinados atos societarios, devera haver a reunido do acervo patrimonial
cuja rentabilidade futura justificou o dgio com o acervo patrimonial em que se localiza o
investimento realizado com o respectivo dagio: receitas e despesas devem ser emparelhadas,

com “‘a realizagdo’ do investimento, mediante opera¢ao que integre, numa mesma entidade, a

) . : . : 33
investidora e o acervo objeto do investimento™”".

Ocorre que muitas outras operacoes podem ser realizadas na oOrbita
restruturagio societaria requerida pela Lei n. 9.532/97, antes ou apds a aquisi¢cio da
pessoa juridica com agio, como por exemplo:

- constituicdo de pessoa juridica com aporte de capital necessario a aquisi¢ao

de investimentos, com diversificacio ou ndo de suas atividades. Apds a

aquisi¢do de um investimento em outra pessoa juridica com agio fundado em

expectativa de rentabilidade futura, a chamada “empresa-veiculo” poderia

executar a formula operacional bdsica prescrita pelo legislador, com a

incorporagdo, cisdo ou fusdo que da ensejo ao direito de amortizacdo das

despesas de agio contra os lucros da empresa adquirira.

- nos casos rotulados de “transferéncia de agio”, ocorre uma operagdo de
aquisicdo precedente, entre partes independentes, com a posterior
transferéncia do investimento adquirido para outra empresa do grupo. Em
outras palavras, apds a aquisicdo de investimento em outra pessoa juridica
com agio fundado em expectativa de rentabilidade futura, este investimento
¢ transferido para outra pessoa dentro do mesmo grupo econdmico,
previamente a operagdo de incorporagdo, cisao ou fusdo que da ensejo ao
direito de amortizacdo das despesas de agio contra os lucros da empresa
adquirira.**

3 AMARO, Luciano. Amortizacio fiscal do agio por rentabilidade futura, in Direito, Economia e Politica: Ives Gandra, 80
anos do humanista. S&o Paulo : Ed. IASP, 2015, p. 715.

3* A referida transferéncia do investimento com 4gio pode se dar por diversas maneiras e por variados motivos. Assim, é
comum que, por razdes de mercado, regulatorias ou societarias, a pessoa juridica que originalmente tenha adquirido
investimento (investidora) em outra pessoa juridica (investida) efetue subscricdo de capital em outra sociedade do mesmo
grupo econdmico, mediante conferéncia das agdes adquiridas a valor de custo, transferindo, além do investimento, o respectivo
agio. Exemplificando, se uma empresa (“A”) adquire investimento relevante de outra empresa (“B”), com o pagamento de agio
justificado por expectativa de rentabilidade futura, a norma fiscal ndo autoriza a amortizacdo do referido agio, por exemplo, se
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Para o caso em exame nos presentes autos, interessa analisar com mais
detalhes a questao da “empresa-veiculo”.

Com paralelo nas “conduit companies”, a expressao acolhida na pragmatica
do CARF pode, em si, dar ensejo a confusdes, pois pode abarcar situagdes distintas e encontrar
justificativa por razdes variadas, atinentes a fatores de mercado, regulatdrios, societarios ou
mesmo exclusivamente tributarios.

Salvo hipdtese de fraude, a utilizagdo de “empresa-veiculo” ndo gera
qualquer efeito tributario, isto ¢, ndo altera o potencial de amortizacdo deste em caso de
posterior operagdo de fusdo, incorporacdo ou cisdo que ocasione o encontro patrimonial
requerido pelo legislador. Por isso é correto afirmar que tais operagdes sdo neutras, nao
alterando a esfera de direitos dos contribuintes ou do fisco no que concerne a efetiva
amortizacao do agio.

A Lei n. 9.532/97 ndo veda, expressa ou implicitamente, a pratica de tais
operacdes intermediarias, que sdo indiferentes ao legislador, gozando daquilo que TERCIO
SAMPAIO FERRAZ JR.*’ classifica de “permissdo fraca”. Ensina o Professor que:

“Permissodes, no entanto, ndo resultam apenas de um preceito expresso, mas
também da auséncia de norma, do que decorre a chamada liberdade negativa. A
permissdo por auséncia de norma (livre por ndo estar proibido nem ser
obrigado) chama-se permissdo fraca. Ja a permissdo que resulta da norma se
chama permissdo forte, que aponta para a liberdade no sentido positivo.”

De fato, ndo héd disposi¢do expressa na Lei n. 9.532/97 que vede
expressamente a realizacdo de reorganizagdes societarias periféricas e intermediarias ao evento
de absor¢do eleito para ensejar a amortizagdo do agio por expectativa de rentabilidade futura, a
exemplo da constitui¢do de empresa-veiculo. O que ha ¢ uma tese sobre uma “interpretagdo”
da Lei n. 9.532/97, pela qual a PFN sustenta a perda da possibilidade de amortizagdo do agio
em face de reorganizagdes societarias com empresas-veiculo.

Como nao hé disposicao expressa nesse sentido que dé ensejo a argumentos
contundentes apoiados em interpretacdo literal, € necessario investigar se uma interpretacao
sistematica, teleoldgica ou mesmo historica apoiariam tal tese.

De inicio, ndo se pode jamais perder de vista que, na receita procedimental
basica prescrita pelo legislador para que o contribuinte opte (economia de opg¢do) pela
amortizacdo fiscal do 4gio em aquisi¢ao oneroso de investimento, a chamada empresa veiculo
funciona como instrumento para o emparelhamento das receitas (da empresa investida) com as
despesas da amortiza¢ao do agio (apurados pela empresa investidora), o que, afinal, pressupde

a empresa investidora for incorporada por uma terceira empresa (“C”). Essa operacdo sera periférica neutra, indiferente para a
norma prescrita pelo art. 7° da Lei n. 9.532/97. A referida empresa incorporadora (“C”), por sucessdo universal de todos os
direitos e obrigacdes, passaria a deter o investimento da empresa cuja expectativa de rentabilidade futura justificou o
pagamento de agio (“B”). Ocorre a transferéncia do investimento e do respectivo dgio, o que ¢ indiferente sob a perspectiva
tributaria, isto ¢, nem ¢ vedado e nem gera o direito a amortizagdo fiscal do agio. Apenas se a aludida incorporadora (“C”) vier,
por exemplo, a incorporar, ser incorporada ou realizar fusdo com a empresa investida (“B”), é que se daria se a absorgdo
patrimonial exigida e seria autorizada a amortizacdo fiscal do agio em questdo. Nesse sentido, vide: AMARO, Luciano.
Amortizacdo fiscal do agio por rentabilidade futura, in Direito, Economia e Politica: Ives Gandra, 80 anos do humanista. Sdo
Paulo : Ed. IASP, 2015, p. 715-720.

3 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Da compensagdo de prejuizos fiscais ou da trava de 30%, in Revista Forum de Direito
Tributario - RFDT, ano 10, n. 60. Belo Horizonte, 2012.
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alguma forma de “push down accounting”. Dai a assertiva de VICTOR BORGES POLIZELLI*®:
“Enfatiza-se: a ‘empresa veiculo’ foi legalmente criada pela Lei n. 9.532/1997 como condicao
para o carregamento do agio para baixo, para a empresa investida”.

Além disso, parece fora de diivida que, ausente manifestagdo clara e expressa
do legislador para a limitacdo de liberdades fundamentais, qualquer interpretacdo que conduza
a tal limitacao devera ser avaliada a partir das normas constitucionais que tutelam a liberdade
que se pretende restringir. Na auséncia de tal manifestacio expressa de forma clara pelo
legislador, a analise sistematica do ordenamento demanda, antes de tudo, verificar se a
interpretacio em questio contraria liberdade constitucional de empresa, de investimento,
de organizaciao e de contratacio, me parece ser dever do julgador administrativo evita-la.
A razoabilidade dessa tese deve enfrentar esse teste fatal.

A tese em questdo evidencia duas interpretacdes antagonicas do art. 25 da Lei
n. 9.532/97:

1°) A utilizacdo de empresa-veiculo é indiferente ou mesmo goza de
permissdo do sistema juridico: por esta, ndo ha ampliacdo ou redugdo de
qualquer direito a amortizacdo de agio por parte do contribuinte € nem o
Estado amplia ou reduz a sua esfera de direitos em relacdo a amortizagdo de
tais despesas;

2Y) A utilizacio de empresa-veiculo faz com que pereca o direito a
amortizagdo de dgio por expectativa de rentabilidade futura, ainda que este
tenha sido legitimamente apurado: por esta, ha restricdo ao direito do
contribuinte a amortizacdo de despesas com 4gio, com a consequente
ampliacdo da participagdo do Estado no patrimdnio privado.

E premissa inafastavel que a atividade arrecadatéria do Estado deve observar
todo o repertdrio de direitos assegurados as pessoas fisicas e juridicas, o que evidentemente
inclui as /iberdades econémicas. Desrespeitado esse limite, a tributacao perde legitimidade. E,
no Brasil, a Ordem Econdmica é amparada por normas constitucionais®’ geralmente suscitadas

3 POLIZELLI, Victor Borges. Caso ALE Combustiveis: distingdo entre agio com fundamento em “fundo de comércio” ou
“rentabilidade futura” e a utilizacdo de empresa veiculo e propdsito negocial, in Planejamento Tributario: Analise de Casos,
volume 2 (Coord.: CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes ¢). Sdo Paulo : MP Editora, 2014, p. 157-8.

37 EROS ROBERTO GRAU apresenta longo repertério de principios econdmicos prestigiados pela Constitui¢io Federal:
“Cumpre neles identificar, pois, os principios que conformam a interpretagdo de que se cuida. Assim, enunciando-os, teremos:
— a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1%, III) e como fim da ordem
econdmica (mundo do ser) (art. 170, caput); — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa como fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV) e — valorizagdo do trabalho humano e livre iniciativa — como fundamentos da
ordem econémica (mundo do ser) (art. 170, caput); — a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria como um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, I); — o garantir o desenvolvimento nacional como um dos
objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil (art. 3°, IT); — a erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo ¢ a
reducdo das desigualdades sociais e regionais como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°,
III) — a redugdo das desigualdades regionais e sociais também como principio da ordem econémica (art. 170, VII); — a
liberdade de associagdo profissional ou sindical (art. 8°); — a garantia do direito de greve (art. 9°); — a sujei¢do da ordem
econdmica (mundo do ser) aos ditames da justi¢a social (art. 170, caput); — a soberania nacional, a propriedade ¢ a fungio
social da propriedade, a livre concorréncia, a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a redugdo das desigualdades
regionais e sociais, a busca do
pleno emprego e o tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte, todos principios
enunciados nos incisos do art. 170;

Além desses, outros, definidos como principios gerais ndo positivados — isto ¢, ndo expressamente enunciados em normas
constitucionais explicitas — s@o descobertos na ordem econdmica da Constitui¢do de 1988. Ai, particularmente, aqueles aos
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para fundamentar o direito do contribuinte a auto-organiza¢do de suas atividades sem a
interferéncia do fisco: a garantia a livre iniciativa e a livre concorréncia.

A livre iniciativa foi erigida como fundamento da ordem econdémica pelo
caput do art. 170 da Constitui¢io Federal’®. Como observa EROS ROBERTO GRAU™, a livre
iniciativa assume uma dupla fei¢do, protegendo ao capital e ao trabalho. Na explicagdo de
TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR™, trata-se de mandamento para que o Estado atue de forma
negativa, no sentido de ndo interferir na expansdo da criatividade do individuo e, ainda,
positiva, de atuacdo para a valorizagdo do trabalho humano. A esse proposito, leciona esse
professor:

“Nao ha, pois, propriamente, um sentido absoluto e ilimitado na livre iniciativa,
que por isso nao exclui a atividade normativa e reguladora do Estado. Mas ha
ilimitacdo no sentido de principiar a atividade econdmica, de espontaneidade
humana na produgio de algo novo, de comecar algo que ndo estava antes. Esta
espontaneidade, base da produgdo da riqueza, € o fator estrutural que nido pode
ser negado pelo Estado. Se, ao fazé-lo, o Estado a bloqueia ¢ impede, ndo esta
intervindo, no sentido de normar e regular, mas esta dirigindo e, com isso,
substituindo-se a ela na estrutura fundamental do mercado”.

A autonomia privada decorre do principio da livre iniciativa, atribuindo aos
particulares o direito a /iberdade contratual, isto €, de livremente celebrar ou ndo um contrato
(liberdade de celebragao), bem como de eleger o tipo contratual mais adequado (liberdade de
selecdo do tipo contratual) e de preencher o seu conteiido de acordo com os seus interesses
(liberdade de fixacdo do conteudo do contrato ou de estipulacdo).”’ Garante-se, por esse
principio, a liberdade de empresa, de investimento, de organizago e de contratagio™.

A liberdade contratual, que garante ao particular a faculdade de contratar ou
ndo contratar, de escolher como e com quem estabelecer uma relacdo contratual e, por 6bvio,
de decidir qual o contetido dos contratos, decorre da autonomia privada.”> TuLlO RosEmBUS*™
observa que a liberdade da empresa nao se esgota no exercicio da liberdade contratual, no
exercicio do direito de propriedade ou na atividade de produgdo de bens de terceiros no

quais ddo concrecdo as regras contidas nos arts. 7° e 201 e 202 do texto constitucional. (GRAU, Eros Roberto. A ordem
econdmica na Constituicdo de 1988 (interpretacéo e critica). Sdo Paulo : Malheiros, 2007, p. 194)

3% BRASIL, CE/88, Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios: I - soberania
nacional; II - propriedade privada; III - fung@o social da propriedade;

IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaborag@o e prestacdo; VII - reducdo das
desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragio no Pais. Paragrafo unico. E assegurado a todos
o livre exercicio de qualquer atividade econémica, independentemente de autorizagdo de oérgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.

* GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988 (interpretacdo e critica). Sio Paulo : Malheiros, 2007, p.
212-213. Conforme o autor: “ndo pode ser reduzida, meramente, a feicdo que assume como liberdade econémica, empresarial
(isto ¢, da empresa, expressdo do dinamismo dos bens de producdo); pela mesma razdo ndo se pode nela, livre iniciativa,
visualizar tdo-somente, apenas, uma afirmagio do capitalismo”.

40 APUD GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituigio de 1988 (interpretagio e critica). Sio Paulo : Malheiros,
2007, p. 206-207.

4l Cf. BOULOS, Daniel M. Abuso do Direito no novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Editora Método 2006, p. 226-240. No mesmo
sentido, TORRES, Heleno Taveira. O conceito constitucional de autonomia privada como poder normativo dos particulares e
os limites da intervengdo estatal, in Direito e poder: nas institui¢gdes e nos valores do publico ¢ do privado contemporaneos.
Heleno Taveira Torres (coordenador). Barueri : Manole, 2005, p. 567.

42 Cf. BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo tributaria - limites normativos. Tese apresentada ao concurso a livre docéncia do
Departamento de Direito Econdmico e Financeiro da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo : USP,
2008, p. 128-129.

4 Tais figuras, inclusive, podem inclusive com vir a confundir-se. Conforme BOULOS, Daniel M. Abuso do Direito no novo
Codigo Civil. Sdo Paulo: Editora Método 2006, p. 226-227.

4 ROSEMBUYJ, Tulio. El fraude de lei, la simulacién y el abuso de las formas em el derecho tributario. Barcelona : Marcial
Pons. 1999, p. 57.
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mercado livre: trata-se da garantia de se poder combinar fatores de producdo e de utilizar de
riqueza para produzir nova riqueza.

J& o principio da livre concorréncia pode ser compreendido como garantia de
oportunidades iguais a todos os agentes do mercado, de tal forma que o particular possui a
faculdade de conquistar a clientela por seus proprios méritos e na expectativa de que sejam
premiados os eficientes e excluidos os ineficientes, embora seja vedada a detengao do mercado
e a pratica de concorréncia desleal. A livre concorréncia tem como pressuposto a livre
iniciativa e induz a distribuicao de recursos a pre¢os mais baixos ao consumidor. Nao se exige,
contudo, identidade de condic¢des entre os participes do mercado, que, respeitados os limites
prescrito4s5 pelo Direito econdmico, podem se valer de todas as suas forgas para conquistar a
clientela™.

Note-se que nenhuma dessas liberdades ¢ absoluta. As [iberdades
econdmicas, segundo EROS GRAU™, nem mesmo em sua formulagio original (Edito de Turgot,
de 1776) pretendiam a omissdo total do Estado. Em trabalho publicado em 1969, LuiGI FERRI"’
j& apontava que: “El problema de la autonomia es ante de todo um problema de limites, y de
limites que son siempre el reflejo de normas juridicas, a falta de las cuales el mismo problema
no podria siquiera plantearse a menos que se quiera identificar la autonomia com la liberdad
natural o moral del hombre”.

O que se coloca em questdo ¢ a necessidade de manifestacdo expressa e clara
do legislador para a restricao de tal liberdade ou, ao menos, a existéncia de razoabilidade na
interpretacdo conduzida pela administragdo fiscal que conduza a tal restri¢do. Afinal, como
ensina TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR™, a “intervencio que possa afetar a liberdade deve,
antes de tudo, estar pautada por regras claras e publicas, que permitam ao individuo planejar
seu curso de vida, ciente das consequéncias juridicas de seus atos.” Resta evidenciado, entio,
que, a auséncia de decisao clara do agente competente (Poder Legislativo) é realmente
fator suficiente afastar restricdo a liberdade de auto-organizacio consubstanciada na
penalizacio de operacdes societarias intermediarias, como é o caso da constituicio de
empresas-veiculo.

Por maior que seja o esforgo dialético, uma investigagao sistematica, com o
cotejo analitico das aludidas normas constitucionais, torna evidente ndo ser razoavel a
interpretagdo que, a revelia de lei em sentido estrito nesse sentido, conclua que as
reorganizagdes societdrias intermedidrias ao encontro patrimonial da entidade investida com o
investimento faz que perega o direito a amortizagdo de agio por expectativa de rentabilidade
futura legitimamente apurado.

Se ha limites ao exercicio da liberdade, também ha limites a sua restrigao,
pois “a liberdade pode ser disciplinada, mas ndo pode ser eliminada” *. A exigéncia de
congelamento completo da estrutura societaria do grupo empresarial, sob pena de perda do

43 Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988 (interpretagdo e critica). Sdo Paulo : Malheiros,
2007, p. 210.

4 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constitui¢io de 1988 (interpretacdo e critica). Sio Paulo : Malheiros, 2007,
p. 203.

“T FERRI, Luigi. La autonomia privada. Madri : Editora Revista de Derecho Privado, 1969, p. 4-5.

4 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito Constitucional: liberdade de fumar, privacidade, estado, direitos fundamentais e
outros temas. — Barueri, SP : Manole, 2007, p. 195.

4 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito Constitucional: liberdade de fumar, privacidade, estado, direitos fundamentais e
outros temas. — Barueri, SP : Manole, 2007, p. 195.
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direito a potencial amortizacdo do agio legitimamente apurado, sem divida consiste em uma
liberdade de empresa, de investimento, de organizacao e de contratacao.

Em linha com o quanto exposto acima, se uma liberdade econdomica ¢
bloqueada, ainda que por via obtusa, o Estado deixa de “normar e regular, mas esté dirigindo e,
com isso, substituindo-se a ela na estrutura fundamental do mercado”, o que ¢ consentaneo
com a Constitui¢do. Ocorre que a liberdade de empresa, que pressupde a livre contratacdo e
auto-organizacdo colocam em xeque a tese ora em analise, pela qual uma operagdo valida
perante o Direito privado e que nao traz qualquer “prejuizo” ao erario, seria sancionada com o
perecimento do direito a amortizacdo fiscal das despesas de 4agio garantida pela Lei n.
9.532/97.

Afinal, porque seria valida interpretacio que conduz a manifesta
desigualdade tributaria, autorizando a amortizacdo do agio a algumas empresas, mas
negando-a para outras? O exemplo dos fundos de previdéncia ¢ muito ilustrativo, pois
geralmente ha normas regulatérias que nao permitem a absor¢cdo das empresas investidas ou,
ainda, que sejam absorvidas por estas. Porque seria legitimo restringir o direito a livre
iniciativa e de contratar de tais entidades, com a vedagao a utilizagdo de empresas veiculo que
pudesse adquirir o investimento e apos realizar os procedimentos societdrios necessarios a
amortiza¢ao do agio? Ou, com olhos ao principio da livre concorréncia, porque tais fundos
deveriam ser submetidos a condi¢des desiguais, com o cerceamento de seu direito a
amortizacao do agio?

Tal consideracio nido se aplica apenas quando empresa adquirente do
investimento seja um fundo de previdéncia, instituicio bancaria ou outras entidades com
normas regulatorias proprias. A interpretacio proposta pela PFN imputaria a mais
comum das empresas desigualdade em relacdo a outras que se encontrem em situacio
semelhante, 0 que redundaria em inevitavel vilipendio do principio da livre concorréncia.
Para que reste evidenciada a seriedade de tal constatacdo, suponha-se que trés grupos
empresariais do mesmo seguimento econdmico concorram por uma mesma fatia do mercado e
todos realizaram recentes aquisi¢coes de participacao relevante em controladas e coligadas:

“Empresa A”: Nacional. Adquire os investimentos em outras pessoas
juridicas nacionais e posteriormente os incorpora;

“Empresa B”: Nacional. Por motivos gerenciais, decide constituir uma
empresa veiculo para a aquisi¢do de investimento e a posterior incorporacao
da investida (ou ser incorporada por esta);

“Empresa C”: Estrangeira. Por motivos gerenciais e também para viabilizar
a posterior amortizagdo fiscal do agio, decide constituir uma empresa veiculo
para a aquisi¢do de investimento e a posterior incorporagdo da investida (ou
ser incorporada por esta).

Se a interpretacdo sustentada pela PFN for levada a termo, apenas a
“Empresa A” estaria livre para se valer da opg¢do fiscal outorgada pela Lei n. 9.532/97 e
amortizar o agio a fracdo de 1/60 ao més. Tanto a “Empresa B” quanto a empresa “C” seriam
privadas da possibilidade de se valer da economia de opgdo em questao.

O tratamento desigual e o desiquilibrio concorrencial evidenciados nesse
exemplo hipotético denunciam a desproporcionalidade e auséncia de razoabilidade dessa
interpretacdo que restringe direitos a revelia de lei que lhe dé suporte.

A desigualdade perpetrada por essa interpretacdo se mostra mais
discriminatéria, no exemplo acima, em relacdo a “Empresa C”. Tratando-se de empresa
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estrangeira, ndo se poderia cogitar que incorporasse diretamente a empresa brasileira investida
ou, ainda, que fosse incorporada por esta. A isonomia entre esta empresa e as demais
concorrentes de mercado apenas se verificaria se, por exemplo, a “Empresa C” constituisse
uma pessoa juridica no Brasil (empresa-veiculo), na qual pudesse integralizar capital suficiente
para a aquisi¢@o do investimento para, apds, executar a formula prescrita pelo legislador.

A restricdo ao direito do contribuinte a amortizagdo de despesas com agio,
com a consequente ampliagdo da maior participa¢do do Estado no patrimdnio privado, encontra
como obstaculo a liberdade de empresa, de investimento, de organizagdo e de contratagdo,
torna defesa a administracdo fiscal ingeréncias as licitas decisdes empresariais. Ausente lei em
sentido estrito, sob pena de arbitrariedade, ndo pode a administracdo fiscal se opor as aludidas
reorganizacdes societarias, especialmente quando tal ato conduza, por si s6, & maior tributacao
do patriménio privado.

4.3.3. Propositos negociais e extratributarios nas operacoées fiscalizadas.

A existéncia de propoésitos unicamente fiscais como locomotiva para o
exercicio de liberdades econdmicas tem polarizado a doutrina brasileira. De um lado, por
exemplo, PAULO AYRES BARRETO™, leciona que o contribuinte possui o direito de gerir as suas
atividades com o menor O6nus fiscal possivel, desde que aja de forma licita, ou seja, sem a
pratica de atos qualificados como ilicitos, simulados ou fraudulentos. Para esse professor, a
tese que defende a desqualificagdo dos negdcios realizados exclusivamente para a reducao da
carga tributaria conduziria a obrigag¢do de o contribuinte sempre ter de escolher a forma mais
onerosa em termos fiscais para a sua atividade.”’ Em outra direcdo, por exemplo, MARCO
AURELIO GRECO™” sustenta que “a atitude do Fisco no sentido de desqualificar e requalificar os
negdcios privados somente podera ocorrer se puder demonstrar de forma inequivoca que o ato
foi abusivo porque sua unica ou principal finalidade foi conduzir a um menor pagamento de
imposto”.

No caso dos autos, a discussdo ganha novas cores. Afinal, o legislador
tributario prescreveu, por meio dos arts. 7° ¢ 8° da Lei n. 9.532/97, uma receita operacional
basica que deve ser seguida pelo contribuinte, que exige basicamente que seja realizada
operacdo de absor¢do patrimonial (incorporagdo, fusdo ou cisdo) por razdes exclusivamente
tributdrias: a amortizag¢ao do agio.

Tratando-se de opg¢do fiscal (ou economia de opg¢do, conforme exposto
adiante), o legislador abre caminhos diversos ao contribuinte, entre os quais este poderd
escolher aquele que melhor lhe aprouver e assumidamente interessado na carga fiscal que lhe
seja menos onerosa. Assim como uma pessoa fisica ndo precisa demonstrar por quais razdes
deseja adotar o modelo “simplificado” ou “completo” para sua DIRPF, a investidora e
investida ndo precisam demonstrar quaisquer razdes extratributdrias para que procedam a
absor¢do patrimonial necessaria a operacionalizar a amortizagdo fiscal do agio fundado em
expectativa de rentabilidade futura.

% BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo tributaria - limites normativos. Tese apresentada ao concurso a livre docéncia do
Departamento de Direito Econdmico e Financeiro da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo : USP,
2008, p. 128-129.

Sl BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e precos de transferéncia. Sio Paulo : Dialética, 2001, p. 127.

32 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributrio. Sdo Paulo : Dialética, 2008, p. 200.
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Uma operagao realizada por determinado partilhar, que trilhe um caminho
aberto por lei que prescreve opgoes fiscais, encontra-se legitimada imediatamente pelo
legislador ordinario. Nesse caso, ¢ improprio inquirir do particular qualquer outra justificativa,
sob pena subjugar-se a competéncia do Poder Legislativo. Se o legislador outorgou uma
economia de opg¢do as empresas que adquiram investimento em controladas ou coligadas com
agio fundado em expectativa de rentabilidade futura, prescrevendo uma formula operacional
basica para a implementagdo dessa opg¢do fiscal, entdo aqueles que estiverem dispostos a
implementar uma incorporagao, fusao ou cisao (absor¢do patrimonial) estardo suficientemente
legitimados pelo agente competente (Poder Legislativo) a fazé-lo ainda que exclusivamente
para a implementacao dessa condigao.

Se por qualquer motivo determinada empresa (investidora), que tenha
adquirido investimento relevante em outra pessoa juridica (investida) com sobrepreco fundado
em expectativa de rentabilidade futura, restar impossibilitada ou encontrar obsticulos para
absorver o patrimonio da empresa investida (ou vice-versa), poderd, ainda que imbuida
unica e exclusivamente no proposito de se valer da economia de opgdo e aproveitar a
amortizagao fiscal do agio, realizar as restruturagdes societarias necessarias para desobstruir o
seu caminho. Se a constitui¢do de uma outra subsidiaria para lhe transferir o investimento for a
solucdo, a operagdo estara suficientemente justificada pelo proposito de viabilizar a formula
operacional bdsica prescrita pelos arts. 7° ¢ 8 da Lei 9.532/97, ndo lhe sendo exigida a
demonstracdo de qualquer outro propoésito extratributdrio. Nao ha, nessa hipotese, qualquer
obice no Direito privado ou no Direito tributdria para a realizagdo da referida restruturagdo
societaria e transferéncia do investimento com agio.

De fato, o legislador tributario estabeleceu uma formula operacional basica
para que fossem emparelhados o agio escriturado pela investidora com os efetivos lucros
gerados pela empresa investida, cuja expectativa tenha dado causa ao agio apurado quando de
sua aquisi¢cdo. O proposito da realizagdo das operacdes de absor¢do patrimonial € justamente
cumprir com a necessidade técnica do emparelhamento de receitas e despesas observada pelo
legislador para possibilitar a amortizagdo do agio.

Nesse cendrio, por ser improprio inquirir do particular propdsitos
extratributarios para a implementacdo de opgao fiscal prescrita pelo legislador competente, o
chamado “propdsito negocial” nas operacdes para a implementacdo da formula operacional
basica prescrita nos arts. 7° ¢ 8° da Lei n. 9.532/97 ¢ indiferente e ndo interfere na legitimidade
da amortizacao fiscal do agio.

5. Aplicacido das normas juridicas ao caso concreto.

Conforme os fundamentos explicitados acima, a participagdo da empresa
“NOVA 4 PARTICIPACOES LTDA” na aquisi¢do de investimento em COMPANHIA LUZ E
FORCA SANTA CRUZ”, ora recorrido, em nada interfere na apuragdo e amortizacao fiscal do
agio.

O legislador prescreveu normas que tornaram a adocdo de “empresas
veiculo” (com proposito especifico de atuar na reestruturagdes societdria ou nao) indiferente
para a apuracao do agio ou, em muitas situagdes, necessaria. Afinal, ndo se pode esquecer que
a edicdo da Lei n. 9.532/97 foi impulsionada diante das privatizagdes pretendidas como plano
de governo a época, as quais, inclusive por questdes regulatdrias, exigiriam a utilizagdo de
“empresa veiculo”.

Salvo hipdtese de dolo para evasdo de tributos (o que ndo me parece que
restou demonstrado nos autos), ¢ oponivel ao fisco a aquisi¢do de investimento relevante por
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empresa-veiculo, com 4gio fundado em expectativa de rentabilidade futura, na qual todas as
exigencias da legislagao tributaria, contabil e societaria tenham sido cumpridas.

Além disso, todos os demais requisitos exigidos pela Lei n. 9.532/97 foram
cumpridos pela contribuinte.

Foi cumprida a exigéncia do efetivo desdobramento do custo de aquisicdo em
valor de equivaléncia patrimonial e o 4gio por expectativa de rentabilidade futura.

Foi cumprido o requisito da demonstracdo a expectativa de rentabilidade
futura da empresa adquirida. Note-se que as oposigdes trazidas pela fiscalizagdo quanto a
expectativa de rentabilidade futura das empresas adquiridas e as demonstragdes trazidas foram
afastadas tanto pela DRJ quanto pela Turma a quo.

I[gualmente foi cumprida a exigéncia do art. 8°, “b”, da Lei 9.532/97, com a
absor¢ao patrimonial da pessoa juridica que detinha o investimento adquirido com agio. Assim,
foi cumprida a exigéncia de que a amortizagdo do agio apurado pela investidora se processasse
contra os lucros da empresa investida, cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao
agio quando de sua aquisi¢ao.

Pelo exposto, voto por NAO CONHECER o recurso especial e, no mérito,
por NEGAR-LHE PROVIMENTO. Por restar vencido, voto pelo retorno dos autos a Turma a
quo para a analise das matérias que restaram prejudicadas quando do julgamento do recurso
voluntario, notadamente a qualificagdo da multa de oficio e responsabilidade tributdria dos
diretores da companbhia.

(assinado digitalmente)
Luis Flavio Neto
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Voto Vencedor

Conselheiro Rafael Vidal de Araujo - Redator Designado.

Em que pesem as razdes de decidir do eminente relator, peco vénia para dele
divergir quanto a preliminar de ndo conhecimento do recurso especial da PGFN, e também
quanto ao seu mérito.

A preliminar de ndo conhecimento foi motivada pela seguinte situagdo: nos
paradigmas, o agio foi pago pela investidora de fato, depois foi transferido para a empresa
veiculo, e finalmente transferido a empresa investida (que passou a amortiza-lo); enquanto que
no recorrido, a investidora de fato transferiu recursos para a empresa veiculo, que pagou o agio,
e depois o transferiu para a empresa investida (que também passou a amortiza-lo).

Realmente, o acordio recorrido ndo tratou daquelas situagdes em que hd uma
transferéncia intermedidria do agio, antes de haver a operagao final de incorporagao reversa da
empresa veiculo, mas essa diferenga ndo prejudica a divergéncia suscitada.

O despacho de exame de admissibilidade explicita bem as semelhangas entre
os casos cotejados:

Da contraposigdo dos fundamentos expressos nas ementas e nos
votos condutores dos acérdaos, evidencia-se que a recorrente logrou éxito
ao demonstrar a ocorréncia do alegado dissenso jurisprudencial.

Compulsando-se os acérddos paradigma, vé-se que tratam de
situacdes bastante semelhantes a enfrentada no recorrido.

Com efeito, no caso do acérdao recorrido, empresa considerada pela
fiscalizagdo como "veiculo" (N4P, "empresa V", controlada pela CPFL,
empresa "C") adquiriu, com agio, participagao societaria na autuada (Santa
Cruz, "empresa A"), passando a ser sua controladora. Posteriormente, a
autuada (Santa Cruz, "empresa A") incorporou a sua controladora (N4P,
"empresa V") e passou a deduzir a despesa com a amortizagdo do agio. A
Fiscalizagao considerou que a incorporada (N4P, "empresa V") néo passava
de empresa veiculo artificial, sendo que a real adquirente da participacao
societaria na autuada (Santa Cruz, "empresa A") era a sua controladora
(CPFL, empresa "C").

E no caso do primeiro paradigma, empresa considerada pela
fiscalizagdo como "veiculo" (Delta, "empresa V", controlada pela Aché,
empresa "C") adquiriu, com 4&gio, participacao societaria na autuada
(Biossintética, "empresa A"), passando a ser sua controladora.
Posteriormente, a autuada (Biossintética, "empresa A") incorporou a sua
controladora (Delta, "empresa V") e passou a deduzir a despesa com a
amortizagao do agio. A Fiscalizagdo considerou que a incorporada (Delta,
"empresa V") ndo passava de empresa veiculo artificial, sendo que a real
adquirente da participagao societaria na autuada (Biossintética, "empresa
A") era a sua controladora (Aché, empresa "C").

Diante de tais situagdes, no acérdao paradigma a 1 Turma da CSRF
considerou que a utilizacao de empresa veiculo, que n&o era a investidora
de fato (investidora original, strico sensu) "implica no desatendimento dos
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aspectos pessoal e material e, conseqliientemente, na descaracterizagdo da
aplicagdo dos artigos 7° e 8° da Lei n° 9.532/1997 e dos artigos 385 e 386
do RIR/99, que resulta na impossibilidade da amortizagdo do agio". E,
assim, reformou acordao proferido pela 22 Turma Ordinaria da 42 Camara
da I? Secdo do CARF o qual ostentava em sua ementa a afirmacgéo de que
"é regular o planejamento, sob amparo dos artigos 7° e 8° da Lei n°
9.5632/97, mediante a utilizagdo de empresa veiculo, desde que néo tenha
resultado em aparecimento de novo agio, tampouco em economia de
tributos diferente da que seria obtida sem a utilizagdo da empresa veiculo”.
Vale reproduzir trecho do paradigma destacado pela Recorrente:

A utilizagdo de uma pessoa juridica interposta (Delta Participagbes
Farmacéuticas S.A.) para transferéncia do agio, que veio a ser
adquirida pela investida (Biosintética), mas que ndo foi investidora
original (investidora de fato, a que pagou o agio), implica no
desatendimento  dos  aspectos pessoal e  material e,
conseqlientemente, na descaracterizagdo da aplicagao dos artigos 7° e
8° da Lein® 9.532/1997 e dos artigos 385 e 386 do RIR/99, que resulta
na impossibilidade da amortizagdo do agio.

A amortizagdo do agio seria devida apenas se a empresa investida
(Biosintética) tivesse incorporado a investidora (Aché Laboratérios
Farmacéuticos S.A. - investidora strico sensu), pois somente essa se
enquadra nos aspectos pessoal e material.

Ja no acordao recorrido, a 22 Turma Ordinaria da 32 Camara da 12
Secado do CARF considerou que é regular planejamento tributario nesses
moldes, com a utilizagdo de empresa veiculo, ndo reclamando a auséncia
de confusado patrimonial entre investida e investidora de fato. E o que revela
a propria ementa do julgado, transcrita ao inicio do presente exame.

Situagdo semelhante ocorre em relagdo ao segundo paradigma, em
que empresa considerada pela fiscalizagdo como "veiculo" (Leicester,
"empresa V") adquiriu, com agio, participacao societaria na autuada
(CELPE, "empresa A"), passando a ser sua controladora. Posteriormente, a
autuada (CELPE, "empresa A") incorporou a sua controladora (Leicester,
"empresa V") e passou a deduzir a despesa com a amortizagao do agio. A
Fiscalizacao considerou que a incorporada (Leicester, "empresa V") nao
passava de empresa veiculo artificial, ndo sendo a investidora de fato.
Transcreve-se trecho do julgado reproduzido pela Recorrente:

6.1. A utilizagdo de uma pessoa juridica interposta (Leicester
Comercial S.A) para transferéncia do agio, que veio a ser adquirida
pela investida (CELPE), mas que nao era a investidora original
(investidora de fato, a que pagou o agio), implica no desatendimento
dos aspectos pessoal e material e, -conseqlientemente, na
descaracterizagdo da aplicagdo dos artigos 7° e 8° da Lei n°
9.5632/1997 e dos artigos 385 e 386 do RIR/99, que resulta na
impossibilidade da amortizagdo do agio.

6.2. A amortizacdo do agio seria devida apenas se a empresa investida
(CELPE) tivesse incorporado a investidora original (investidora strico
sensu), pois somente essa se enquadra nos aspectos pessoal e
material. Pouco importa terem havido motivos de ordem societaria,
técnica ou mercadolégica que impediam a CELPE de incorporar a real
investidora: sdo as situagbes que devem se moldar a lei, para fins de
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aplicagdo da norma, e ndo a lei que tem que se moldar as situagées, o
que implicaria em substituir a coercitividade da regra pela conveniéncia
dos regrados.

Ante ao exposto, neste juizo de cognigcdo sumaria, concluo pela
caracterizacdo da divergéncia de interpretagéo suscitada.

O que importa aqui para a caracterizacdo da divergéncia jurisprudencial ¢
que, pelo uso de empresa veiculo, o dgio que deveria estar contabilizado 14 na investidora
original (investidora de fato, a que verdadeiramente arcou com o pagamento do dgio) acabou
sendo transferido para a empresa investida, num contexto final em que tanto a investidora de
fato quanto a investida permanecem como eram antes das operagdes societarias, ou seja, com
suas identidades proprias e com seus patrimonios apartados.

O fato de ter havido, na fase inicial do caso analisado pelo acérddo recorrido,
a transferéncia de recursos para pagamento subsequente do agio (e ndo a transferéncia do
proprio agio ja pago) ndo descaracteriza a divergéncia em questao.

Isto porque o foco dos paradigmas nao ¢ essa transferéncia intermediaria do
agio (da investidora de fato para a empresa veiculo), mas sim a transferéncia final, para a
empresa investida, do agio que deveria estar contabilizado 14 na investidora original
(investidora de fato, a que verdadeiramente arcou com o pagamento do 4gio).

A questdo trazida pelos paradigmas esta na verdade em torno da auséncia de
confusdo patrimonial entre investidora de fato e investida, situacdo que também ¢ facilmente
identificada no acoérdao recorrido, e ¢ exatamente nesse ponto que reside a divergéncia objeto
do presente recurso especial.

Portanto, a preliminar de ndo conhecimento deve ser rejeitada.

Quanto ao mérito, o ponto central do debate desenvolvido ao longo dos autos
diz respeito a regularidade do procedimento adotado pela contribuinte Companhia Luz e Forca
Santa Cruz (e condenado pela Fiscalizacdo) de deduzir, nos anos-calendario de 2007, 2008 e
2009, do lucro real e da base de calculo da CSLL, despesas com amortizagao do agio registrado
originalmente na contabilidade da empresa veiculo Nova 4 Participacdes Ltda. (N4P), por
ocasido da aquisi¢ao das acdes da autuada.

O recurso especial da PGFN sintetiza bem a sequéncia das operagdes
societarias que estdo relacionadas a formacao e a posterior amortizacao do agio:

1) 02/10/2006 — a Nova 4 teria adquirido o controle acionario da Companhia
Luz e Forga Santa Cruz, mediante a compra de acgbes, representativas de
99,9923% do capital social, detidas pela Companhia Brasileira de Aluminio,
com um agio de R$ 111.793.621,55.

2) Em maio de 2007, a divida da Nova 4 Participagbes de R$
194.118.283,07, existente em dezembro de 2006, foi assumida perante o
Banco do Brasil, pela controladora CPFL Energia. Em contrapartida, teria
sido efetuado um Adiantamento para Futuro Aumento de Capital — AFAC na
Nova 4 Participagées.

3) Em outubro de 2007, o AFAC foi capitalizado, no valor de R$
205.642.981,00, visando n&o onerar a concessdo perante a ANEEL -
Agéncia Nacional de Energia Elétrica.
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4) 17/11/2007 - a Nova 4 Participagbes Ltda. foi incorporada pela
Companhia Luz e Forga Santa Cruz, que iniciou a amortizagao do agio pago
na aquisicdo de suas proprias agées.

Ou seja, com a incorporacdo de sua controladora (Nova 4 Participacdes
Ltda.), a recorrente (Companhia Luz e For¢a Santa Cruz) passou, entdo, a deduzir do lucro real
e da base de célculo da CSLL despesas decorrentes da amortizagdo do agio recém introduzido
em seu patrimonio, considerando que tal pratica estava amparada pelos arts. 7° ¢ 8° da Lei n°
9.532/1997, também contempladas no Regulamento do Imposto de Renda (RIR/1999), nos
arts. 385 e 386.

A respeito da figura do 4gio, ha que se dizer que seu conceito tributario foi
introduzido no ordenamento brasileiro pelo Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de dezembro de 1977.
A época dos fatos discutidos nestes autos, dispunha o art. 20 do Decreto-Lei, antes de ter sua
redacao alterada pela Lei n® 12.973, de 13/05/2014:

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

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

Il - &gio ou desagio na aquisigdo, que sera a diferenga entre o custo de
aquisicao do investimento e o valor de que trata o nimero I.

§ 1° - O valor de patriménio liquido e o agio ou desagio serao registrados
em subcontas distintas do custo de aquisicdo do investimento.

§ 2° - O langamento do agio ou desagio devera indicar, dentre os seguintes,
seu fundamento econémico:

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

b) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsao
dos resultados nos exercicios futuros;

c¢) fundo de comércio, intangiveis e outras razées econémicas.

§ 3° - O langamento com os fundamentos de que tratam as letras a e b do §
2° devera ser baseado em demonstragdo que o contribuinte arquivara como
comprovante da escrituracéo.

O art. 385 do RIR/1999 ¢ basicamente uma cdpia do art. 20 do Decreto-Lei
n°® 1.598/1977. Em ambos os dispositivos, encontra-se a determinagdo de que contribuintes que
avaliam investimentos em sociedade controlada ou coligada pelo valor do patriménio liquido
registrem o agio apurado na aquisicao de participacdo societaria em subconta separada daquela
que registra o valor do patrimonio liquido da investida na época da aquisicao.

Além disso, os dispositivos prevéem que tal agio deve ser fundamentado em
pelo menos um dos trés fatores: a) valor de mercado dos bens do ativo da investida superior ao
registrado na contabilidade; b) expectativa de resultados positivos da investida nos exercicios
futuros ou; ¢) fundo de comércio, intangiveis e outras razdes econdmicas.
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Quando o art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598/1977 e o art. 385 do RIR/1999
afirmam que o destinatario das regras ali expostas ¢ o contribuinte que avaliar investimento em
sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimonio liquido, estdo se referindo ao
método da equivaléncia patrimonial. Segundo tal método, as variagdes observadas nos
patriménios liquidos da sociedades coligadas ou controladas provocam reflexos nos valores
dos investimentos registrados na investidora.

Observe-se 0 que dispdem os arts. 387 a 389 do RIR/1999, a respeito do
método de equivaléncia patrimonial:

Art. 387. Em cada balancgo, o contribuinte devera avaliar o investimento pelo
valor de patrimbnio 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 IlI):

| - o valor de patriménio liquido sera determinado com base em balanco
patrimonial ou balancete de verificagdo da coligada ou controlada levantado
na mesma data do balanco do contribuinte ou até dois meses, no maximo,
antes dessa data, com observancia da lei comercial, inclusive quanto a
deducédo das participagdes nos resultados e da provisao para o imposto de
renda;

(...)

Art. 388. O valor do investimento na data do balango (art. 387, 1), devera ser
ajustado ao valor de patriménio liquido determinado de acordo com o
disposto no artigo anterior, mediante langamento 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
reducdo no valor de patrimdnio liquido do investimento, ndo sera computada
na determinagao do lucro real (Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 23, e
Decreto-Lei n°® 1.648, de 1978, art. 1°, inciso V).

(...)

O art. 389 do RIR/1999 ¢ explicito ao determinar que os resultados auferidos
pelas empresas coligadas ou controladas ndo devem ser computados na determinagdo do
resultado da investidora. Assim, lucros apurados em uma investida devem ser objeto de
tributacdo somente no ambito daquela empresa. Embora tenham o reflexo de majorar o valor
do investimento registrado na investidora, os lucros da investida ndo devem integrar a base
tributavel da pessoa juridica que nela detém participacao societaria, sob pena de configurar-se
hipotese de dupla tributacao.

Caso a investidora tenha registrado, em sua contabilidade, agio decorrente da
expectativa de rentabilidade futura da investida, conclui-se que a causa do pagamento a maior
efetivamente se concretizou, mas foi tributada somente na coligada ou controlada. Sendo
assim, ndo ha que se cogitar de amortizagdo do 4gio na investidora, uma vez que ndo ocorre,
nesta pessoa juridica, tributagdo do resultado positivo da investida.

Somente seria 16gico falar em amortizagdo daquele agio caso a concretizagao
do motivo que lhe deu causa, qual seja, a lucratividade futura da investida, tivesse reflexos
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tributarios na pessoa juridica que pagou a "mais valia". Dessa forma, o dispéndio a maior
poderia ser gradativamente recuperado sob a forma de despesas dedutiveis, se os lucros que o
motivaram provocassem um maior recolhimento de tributos nos periodos posteriores a
aquisicao do investimento.

Como, por determinagdo legal, ndo ¢ esta a hipdtese que se verifica no
método de equivaléncia patrimonial, pode-se concluir que a regra geral ¢ a da impossibilidade

de utilizagdo fiscal do agio registrado na investidora. E o que reza expressamente o art. 391 do
RIR/1999:

Art. 391. As contrapartidas da amortizagao do agio ou desagio de que trata
o art. 385 ndo serdo computadas na determinacéo 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 ).

Paragrafo unico. Concomitantemente com a amortizagdo, na escrituragéo
comercial, do agio ou desagio a que se refere este artigo, sera mantido
controle, no LALUR, para efeito de determinagao do ganho ou perda de
capital na alienacgao ou liquidagao do investimento (art. 426).

Existem, contudo, duas excecoes a tal regra. A primeira delas ¢ indicada pelo
proprio art. 391, quando ressalva o disposto no art. 426 do mesmo RIR/1999:

Art. 426. O valor contabil para efeito de determinar o ganho ou perda de
capital na alienagdo ou liquidacdo 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):

| - valor de patrimdnio liquido pelo qual o investimento estiver registrado na
contabilidade do contribuinte;

Il - &gio ou desagio na aquisicdo do investimento, ainda que tenha sido
amortizado na escrituragdo comercial do contribuinte, excluidos os
computados nos exercicios financeiros de 1979 e 1980, na determinagao do
lucro real;

lll - provisdo para perdas que tiver sido computada, como deducédo, na
determinagao do lucro real, observado o disposto no paragrafo Unico do
artigo anterior.

A primeira excecdo a regra da impossibilidade de aproveitamento tributdrio
do agio tratado pelo art. 385 do RIR/1999 diz respeito, portanto, a apuracao de ganho ou perda
de capital. Se o investimento que deu causa a "mais valia" for alienado ou liquidado, o 4gio ou
desagio registrados na contabilidade da controladora devem compor o custo de aquisi¢dao
considerado no célculo do resultado tributdvel da operacdo, sobre o qual incidirdo IRPJ e
CSLL.

J& a segunda excegdo, que interessa mais diretamente a discussdo

desenvolvida nos presentes autos, refere-se a transformagdes societarias envolvendo
investidoras, investidas e o 4gio associado aos investimentos.
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A respeito da evolucdo histdrica das previsdes legais que contemplaram a
possibilidade de aproveitamento tributario do agio em hipoteses de transformagdes societarias,
remeto-me ao irretocavel apanhado feito pelo nobre Conselheiro André Mendes de Moura no
Acordao n° 9101-002.301:

"Primeiro, o tratamento conferido a participagéo societaria extinta em fusao,
incorporagao ou cisdo, atendia o disposto no art. 34 do Decreto-Lei n°
1.598, de 1977:

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

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

Il - sera computado como ganho de capital o valor pelo qual tiver sido
recebido o acervo liquido que exceder o valor contabil das agbes ou
quotas extintas, mas o contribuinte podera, observado o disposto nos
§§ 1° e 29 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
0 ganho de capital diferido, de modo a permitir a determina¢cao do
valor realizado em cada periodo-base; e (Revogado pela Lei n°
12.973, de 2014) (Vigéncia)

b) mantiver, no livio de que trata o item | do artigo 8° conta de
controle do ganho de capital ainda néo tributado, cujo saldo ficara
sujeito a corre¢do monetaria anual, por ocasido do balango, aos
mesmos coeficientes aplicados na corre¢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 aliena¢gdo ou
liquidagdo, ou através de quotas de depreciagcdo, amortizagdo ou
exaustdo deduzidas como custo ou despesa operacional. (Revogado
pela Lei n°® 12.973, de 2014) (Vigéncia)

O que se pode observar é que o Unico requisito a ser cumprido, como perda
de capital, € que o acervo liquido vertido em raz&o da incorporagao, fusao
ou cisdo estivesse avaliado a precos de mercado. Contudo, para que se
consumasse a perda de capital prevista no inciso |, o valor contabil deveria
ser maior do que o acervo liquido avaliado a precos de mercado, e tal
situacdo se mostraria viavel, especialmente, quando, imediatamente apos a
aquisicao do investimento com agio, ocorresse a operagéo de incorporagéo,
fusao ou cisao.
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Ocorre que tal previsdo se consumou em operagdes um tanto quanto
questionaveis por varios contribuintes, mediante aquisicdo de empresas
deficitarias pagando-se agio, para, em logo em seguida, promover a
incorporagcédo da investidora pela investida. As operagbes ocorriam quase
simultaneamente.

E, nesse contexto, o aproveitamento do agio, nas situagcbes de
transformacgéo societaria, sofreu alteracédo legislativa. Vale transcrever a
Exposigdo 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 tributario do agio ou desagio
decorrente da aquisigdo, por uma pessoa juridica, de participagcdo
societaria no capital de outra, avaliada pelo método da equivaléncia
patrimonial.

Atualmente, pela inexisténcia de regulamentacgéo legal relativa a esse
assunto, diversas empresas, Uutilizando dos ja referidos
"planejamentos ftributarios”, vem utilizando o expediente de adquirir
empresas deficitarias, pagando agio pela participagdo, com a
finalidade Gnica 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 nao
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.

N3o vacilou a doutrina abalizada de Luis EDUARDO SCHOUERI** ao discorrer,
com precisio sobre o assunto:

Anteriormente a edigdo da Lei n°® 9.532/1997, nao havia na legislacdo
tributaria nacional requlamentacgéo relativa ao tratamento que deveria
ser conferido ao agio em hipéteses de incorporagdo envolvendo a
pessoa juridica que o pagou e a pessoa juridica que motivou a
despesa com &gio.

O que ocorria, na prética, era a consideracdo de que a incorporagdo
era, per se, evento suficiente para a realizagdo do agio,
independentemente de sua fundamentagdo econbémica.

(...)

Sendo assim, a partir de 1998, ano em que entrou em vigor a Lei n°
9.5632/1997, adveio um cenario diferente em matéria de deducgao fiscal
do agio. Desde entdo, restringiram-se as hipoteses em que o agio
seria passivel de ser deduzido no caso de incorporagdo entre pessoas
juridicas, com a imposicdo de limites maximos de dedugdo em
determinadas situagées.

>3 Exposi¢do 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?datSessa0=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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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 regulamentagédo ora
em vigor, poucas sdo as hipoteses em que o agio registrado podera
ser deduzido, a depender da fundamentacdo econémica que lhe seja
conferida.

Merece transcrigdo o Relatério da Comissdo Mista®™ que trabalhou na
edicdo da MP 1.609, de 1997°°:

O artigo 8° altera as regras para determinagdo do ganho ou perda de
capital na liquidagcdo de investimento em coligada ou controlada
avaliado pelo valor do patriménio liquido, quando agregado de agio ou
desagio. De acordo com as novas regras, oS agios existentes néo
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 diferenca entre o valor de mercado dos
bens absorvidos e o respectivo valor contabil, na empresa incorporada
(inclusive a fusionada ou cindida), sera registrado na prépria conta de
registro dos respectivos bens, a empresa incorporador (inclusive a
resultante da fusdo ou a que absorva o patrimbnio da cindida),
produzindo as repercussées proprias na depreciagdo normal. O agio
ou desagio decorrente de expectativa de resultado futuro podera ser
amortizado durante os cinco anos-calendario subsequentes a
incorporagéo, a razdo de 1/60 (um sessenta avos) para cada més do
periodo de apuracgao. {(...)

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

Inclusive, no decorrer dos debates tratando do assunto, chegou-se a cogitar
que o aproveitamento do agio nao 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 Exposicdo de Motivos de outros
dispositivos da MP n° 1.607, de 1997 (convertida na Lei n® 9.532, de 1997).

Na realidade, a Exposicao de Motivos deixa claro que a motivagado para o
dispositivo foi um maior controle sobre os planejamentos tributarios
abusivos, que descaracterizavam o agio por meio de analogias
completamente desprovidas de sustentacédo juridica. E deixou claro que se
trata de uma despesa de amortizacao."

Depreende-se da retrospectiva transcrita que os arts. 7° ¢ 8° da Lei n°

9.532/1997 (produto da conversdo da Medida Provisoria n° 1.602/1997) foram erigidos pelo
legislador com a especifica finalidade de coibir a pratica de planejamentos tributarios abusivos
em que empresas superavitdrias adquiriam com agio empresas deficitirias para serem em
seguida incorporadas por elas. Tal incorporagdo reversa, também denominada de incorporagao

> Relatério da Comissdo Mista publicada no Diario do Congresso Nacional n® 27, de 03/12/1997, pg. 18494,
http://legis.senado.leg.br/diarios/BuscaDiario?datSessao=01/12/1997 &tipDiario=2. Acesso em 15/02/2016.
S Na realidade, o nimero da Medida Provisoria abordada é 1.602.
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"as avessas', ndo tinha nenhum proposito negocial que nao fosse a simples geracdao de ganhos
de natureza tributéria.

Os arts. 7° e 8° da Lei n® 9.532/1997 foram integralmente incorporados ao

RIR/1999 por meio de seu art. 386. Como este artigo faz referéncia expressa a dispositivos do
art. 385 (copia do ja reproduzido art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598/1977), transcrevem-se ambos

a seguir:

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

| - valor de patriménio liquido na época da aquisicdo, determinado de acordo
com o disposto no artigo seguinte; e

Il - agio ou desagio na aquisigéo, que sera a diferenga entre o custo de
aquisicao do investimento e o valor de que trata o inciso anterior.

§ 1° O valor de patrimdnio liquido e o agio ou desagio serao registrados em
subcontas distintas do custo de aquisicao do investimento (Decreto-Lei n°
1.598, de 1977, art. 20, § 1°).

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

| - 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 previséo
dos resultados nos exercicios futuros;

Il - fundo de comércio, intangiveis e outras razées econdmicas.

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

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

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

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

[ll - podera amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata o
inciso Il do §2° do artigo anterior, nos balangos correspondentes a apuragéao
de lucro real, levantados posteriormente a incorporagao, fusdo ou cisao, a
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razao de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de
apuracao;

IV - 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
apuracado do lucro real, levantados durante os cinco anos-calendario
subsequientes a incorporacgao, fusdo ou cisdo, a razdo de um sessenta avos,
no minimo, para cada més do periodo de apuragao.

§1° O valor registrado na forma do inciso | integrara o custo do bem ou
direito para efeito de apuracdo de ganho ou perda de capital e de
depreciagao, amortizagdo ou exaustao (Lei n® 9.532, de 1997, art. 7°, §1°).

§2° Se o bem que deu causa ao agio ou desagio ndo houver sido
transferido, na hipétese de cisdo, para o patrimbnio da sucessora, esta
devera registrar (Lei n® 9.532, de 1997, art. 7°, §2°):

| - 0 agio em conta de ativo diferido, para amortizagao na forma prevista no
inciso ll;

Il - o desagio em conta de receita diferida, para amortizagdo na forma
prevista no inciso V.

§3° O valor registrado na forma do inciso Il (Lei n® 9.532, de 1997, art. 7°,
§3°):

| - sera considerado custo de aquisigéo, para efeito de apuragdo de ganho
ou perda de capital na alienacdo do direito que lhe deu causa ou na sua
transferéncia para socio ou acionista, na hipétese de devolugéo de capital;

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

§4° Na hipétese do inciso Il do paragrafo anterior, a posterior utilizagdo
econdmica do fundo de comércio ou intangivel sujeitara a pessoa fisica ou
juridica usuaria ao pagamento dos tributos ou contribuicbes que deixaram
de ser pagos, acrescidos de juros de mora e multa, calculados de
conformidade com a legislagéo vigente (Lei n® 9.532, de 1997, art. 7°, §4°).

§5° O valor que servir de base de calculo dos tributos e contribuicdes a que
se refere o paragrafo anterior podera ser registrado em conta do ativo, como
custo do direito (Lei n® 9.532, de 1997, art. 7°, §5°).

§6° O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, quando (Lei n® 9.532, de
1997, art. 8°):

| - o investimento nao for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor do
patrimdnio liquido;

Il - a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a
propriedade da participacao societaria.

§7° Sem prejuizo do disposto nos incisos Illl e IV, a pessoa juridica
sucessora podera classificar, no patriménio liquido, alternativamente ao
disposto no §2° deste artigo, a conta que registrar o agio ou desagio nele
mencionado (Lei n® 9.718, de 1998, art. 11).
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Verifica-se que os arts. 385 e 386 do RIR/1999 guardam uma relagdo

indissocidvel entre si, uma vez que requisitos a aplicacdo do segundo artigo sdo extraidos
diretamente da redagdo do primeiro.

O art. 385, conforme j& mencionado, estabelece duas regras principais. A
primeira determina que o agio apurado em uma aquisi¢do de participacdo societdria em
sociedade controlada ou coligada seja registrado em subconta separada daquela que registra o
valor do patrimonio liquido da investida na época da aquisi¢do. Ja a segunda fixa os possiveis
fundamentos econdmicos do agio pago na aquisicdo da participacdo societdria (valor de
mercado dos bens do ativo da investida superior ao registrado na contabilidade; expectativa de
resultados positivos da investida nos exercicios futuros; fundo de comércio, intangiveis e
outras razdes econdmicas). Por fim, o artigo ainda prevé que o 4gio fundamentado em valor de
mercado dos bens do ativo da investida ou na expectativa de resultados futuros deve ser
baseado em documentacido comprobatodria, devidamente arquivada.

Ja o art. 386 trata, entre outras coisas, da possibilidade de aproveitamento
tributario do agio decorrente do fundamento econdmico previsto no inciso II do §2° do artigo
anterior (valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsao dos resultados
nos exercicios futuros).

O caput do art. 386 traz o primeiro requisito que deve ser cumprido para que
seja possivel o aproveitamento do dgio: uma pessoa juridica deve absorver o patrimoénio de
uma segunda, em que detenha participacao societaria adquirida com agio. A respeito deste
primeiro requisito exigido pela norma, recorro novamente ao Acoérdao n° 9101-002.301, pela
assertividade da analise ali desenvolvida:

"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 incorporag¢ao, fusao ou cisao, na qual detenha
participacdo societaria adquirida com agio ou desagio.

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

Esclarece o doutrinador que a hipétese 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
obrigagéo tributaria.

E a norma em analise se dirige a pessoa juridica investidora originaria,
aquela que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, fez
os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a
aquisicao, e a pessoa juridica investida.

Ocorre que, em se tratando do agio, as reorganizagbes societarias
empreendidas apresentaram novas pessoas ao processo.

7 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria, 6* ed. Sdo Paulo : Malheiros Editores, 2010, p. 51 ¢
segs.
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Como exemplo, podemos citar situagao no qual a pessoa juridica A adquire
com agio participacao 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 participagao societaria que adquiriu da pessoa juridica B.
Resta consolidada situacdo 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 transformagao societaria, no qual a pessoa juridica B
absorve patriménio da pessoa juridica C, ou vice versa.

Ocorre que os sujeitos eleitos pela norma sao precisamente a pessoa
juridica A (investidora) e a pessoa juridica B (investida) cuja
participacao societaria foi adquirida com agio. Para fins fiscais, ndo ha
nenhuma previsdo para que o agio contabilizado na pessoa juridica A
(investidora), em razao de reorganizagbes 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 situagdes no qual a pessoa juridica A
realiza aportes financeiros na pessoa juridica C e, de plano, a pessoa
juridica C adquire participacao societaria da pessoa juridica B com agio. Em
seguida, a pessoa juridica C absorve patriménio da pessoa juridica B, ou
vice versa, a passa a fazer a amortizagao do agio.

Mais uma vez, ndo é 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 0s recursos
para a aquisicao foi, de fato, a pessoa juridica A (investidora). No outro
polo da relagéo, a pessoa juridica adquirida com agio foi a pessoa juridica
B. Ou seja, o0 aspecto pessoal da hipotese 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 situagbes mais elementares. Contudo, ha reorganizagbes
envolvendo inumeras 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 operagbes buscando otimizar seu funcionamento, com
desdobramentos econémicos, sociais e tributarios.

Contudo, ndo necessariamente todos os fatos sdo recepcionados pela
norma tributaria.

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), e o evento de
absorgao nao 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 subsungéo 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 hipétese de incidéncia da norma (plano abstrato), por
incompatibilidade do aspecto pessoal.

Em relagcdo ao aspecto material, ha que se consumar a confusao de
patriménio entre investidora e investida, a que faz alusao o caput do art.
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386 do RIR (A pessoa juridica que absorver patrimbnio de outra, em virtude
de incorporacéo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participagdo societaria
adquirida com agio ou desagio...). Com a confusao patrimonial, aperfeigoa-
se o encontro de contas entre investidor e investida, e a amortizagdo 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 patriménio, mediante evento de transformagéo societaria,
no qual a investidora absorve a investida, ou vice versa, encontra
fundamento no fato de que, com a confusao de patrimdnios, o lucro auferido
pela investida passa a integrar a mesma universalidade da investidora.
SCHOUERI®®, com muita clareza, discorre que, antes da absorcdo, investidor
e investida sao entidades autbnomas. 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 légica do
sistema mostra-se clara, na medida em que ndo caberia uma dupla
tributacao dos lucros auferidos pela investida.

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

Ou seja, compartiihando o mesmo patriménio investidora e investida,
consolida-se cenario no qual a mesma pessoa juridica que adquiriu o
investimento com mais valia (agio) 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 relagdo juridica seriam a pessoa
juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de incorporacgéo,
fusé@o ou cisdo, na qual detenha participagdo societaria adquirida com agio
ou desagio, ou seja, investidor e investida, ndo o fez por acaso. Trata-se
precisamente do encontro de contas da investidora originaria, que incorreu
na despesa e adquiriu o investimento, e a investida, potencial geradora dos
lucros que motivou o esforgo incorrido.

Prosseguindo a analise da hipétese de incidéncia da norma em questao, no
que concerne ao aspecto temporal, cabe verificar 0 momento em que o
contribuinte aproveita-se da amortizagdo do agio, mediante ajustes na
escrituracao contabil e no LALUR, evento que provoca impacto direto na
apuracao da base de calculo tributavel. Considerando-se o regime de
tributacado adotado pelo sujeito passivo, aperfeicoa-se o langamento fiscal e
o termo inicial para contagem do prazo decadencial.”

¥ SCHOUERYI, 2012, p. 62.
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Conclui-se, portanto, que o art. 386 do RIR/1999, sob o aspecto pessoal, se
dirige a investidora que vier a incorporar sua investida (ou por ela ser incorporada), apos ter
efetivamente acreditado na mais valia do investimento, feito os estudos de rentabilidade
futura e desembolsado os recursos para a aquisicio da participacio societaria (tanto o
valor do principal quanto o do agio). Ou seja, quando ocorre a incorporagdo ¢ que se da a

subsun¢do do fato a norma e surge a prerrogativa de amortizagdo do sobrepreco, pago em
momento anterior pela investidora em razao da confianga na rentabilidade futura da investida.

\

Destaque-se que a regra se aplica tanto a incorporagao da investida pela
investidora quanto, no sentido inverso, a hipdtese em que a investidora ¢ que ¢ incorporada por
sua investida. Em ambos os casos, a lei exige que a investidora envolvida na incorporagao seja
a "original" ou stricto sensu (no sentido de que a originalidade esta indissociavelmente ligada a
pessoa juridica que paga o agio e, por isso mesmo, tem confianga na rentabilidade futura, pois
€ quem assume o risco).

A situagdo em que a investida incorpora sua investidora ¢ denominada de
incorporagdo reversa ou ainda de incorporacdo "as avessas". A previsdo da possibilidade de
aproveitamento fiscal do 4gio nesta hipodtese ¢ trazida pelo §6°, inciso II, do art. 386 do
RIR/1999. O dispositivo faz uso de uma técnica legislativa transitiva, indicando assim que o
que vale para o caput do art. 386 do RIR/1999 vale também para o seu §6°. As premissas de
exegese da norma ndo sdo afetadas, sendo necessarias apenas as devidas adaptacdes para
contemplar a situacao prevista.

De forma correlata ao que se analisou quanto ao aspecto pessoal, a confusao
de patriménios, principal item do aspecto material para fins de enquadramento no art. 386 do
RIR/1999, consuma-se quando, na sociedade incorporadora, o lucro futuro e o
investimento original com expectativa desse lucro (aquele que foi sobre-avaliado) passam
a se comunicar diretamente (os riscos se fundem: o risco do investimento - assim entendidos
os recursos aportados - € o risco do empreendimento).

Compartilhando o mesmo patrimonio a investidora e a investida, consolida-se
cenario no qual a pessoa juridica detentora da "mais valia" (agio) do investimento baseado na
expectativa de rentabilidade futura passa a ser responsavel também por honrar tal rentabilidade.
Assim, a legislacdo permite que o contribuinte considere perdido o capital que foi investido
com o agio e deduza a despesa relativa a "mais valia".

Configuracao semelhante ocorre na incorporagao reversa, na medida em que
a pessoa juridica responsavel por gerar a rentabilidade esperada para o futuro passa a ser a
detentora do agio baseado na expectativa de tal rentabilidade.

Sendo assim, pressupde-se que a "mais valia" porventura contabilizada tenha
sido efetivamente suportada por alguma das pessoas que participam da "confusao patrimonial”.
Para fins de acesso a dedutibilidade estabelecida pelo art. 386 do RIR/1999, a pessoa juridica
que efetivamente suportou o agio pago na aquisi¢ao de um investimento deve incorporar tal
investimento (incorporacdo da investida pela investidora) ou ser incorporada pela empresa em
que investiu (incorporagao "as avessas").

Em sintese, a subsunc¢do aos artigos 7° ¢ 8° da Lei n® 9.532/1997, assim como
aos artigos 385 e 386 do RIR/1999, exige a satisfacao dos aspectos temporal, pessoal e material
das hipdteses ali previstas. Na atual redagdo destes dispositivos, exclusivamente no caso em
que houver o efetivo desembolso de valores (ou sacrificio de outros ativos) a titulo de
investimento da investidora (futura incorporadora ou, no caso da incorporacdo reversa,
incorporada) na investida (futura incorporada ou, no caso da incorporacdo reversa,
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incorporadora), ¢ que havera o atendimento aos aspectos pessoal e material. Se o 4gio ndo foi
de fato arcado por nenhuma das pessoas participantes da "confusdo patrimonial", ndo ha
sentido em clamar-se pela dedutibilidade das despesas decorrentes de amortizacdo de agio
instituida pelo art. 386 do RIR/1999.

No caso analisado nos presentes autos, a indicacdio ¢ de que houve
desembolso de valores por ocasido da aquisi¢ao das agdes da recorrente (Companhia Luz e
Forga Santa Cruz). Também ndo se discute que tais valores superaram os valores contabeis das
acoes alienadas. A existéncia do agio oriundo de tal operagao nao foi alvo de questionamento
pela Fiscalizacdo e nem pela PGFN, em seu recurso especial.

Ocorre que o sacrificio financeiro realizado para a aquisicdo das agdes da
recorrente ndo foi arcado efetivamente pela Nova 4 Participagdes Ltda., mas sim pela sua
controladora (CPFL Energia).

Vé-se que o vultoso empréstimo de R$ 194.118.283,07, feito pela Nova 4
junto ao Banco do Brasil, s6 foi possivel com o aval da CPFL Energia. No ano-calendério de
2006, a Nova 4 declarou em sua DIPJ um capital realizado de R$ 1.000,00, ¢ ela ndo teria,
portanto, capacidade operacional e nem financeira para contrair o referido empréstimo.

A CPFL Energia acabou assumindo a divida junto ao Banco do Brasil, e
posteriormente fez um Adiantamento para Futuro Aumento de Capital — AFAC na Nova 4
Participagdes Ltda., dando nova roupagem ao aporte de recursos na referida empresa.

Interpretando-se o conteudo do art. 386 do RIR/1999 sob a perspectiva da
hipdtese de incidéncia tributaria, verifica-se que nao restaram observados, no caso concreto, 0s
aspectos pessoal e material necessarios a subsung¢ao da situagao fatica a previsao normativa.

Sendo assim, a recorrente nao fazia jus ao direito de deduzir as despesas
decorrentes da amortizacdo do agio oriundo da operagdo levada a cabo em 02/10/2006.

Como nao foi a Nova 4 Participagdes Ltda. que efetivamente desembolsou os
valores que deram origem ao agio contabil, restou desatendido o aspecto pessoal da hipotese de
incidéncia do art. 386 do RIR/1999. O numerario que pagou pela aquisi¢do das acdes da
recorrente, no ano de 2006, foi fornecido pela real investidora: CPFL Energia.

A empresa Nova 4, embora conste formalmente como a adquirente das acdes
da recorrente, ndo tinha lastro econdmico para efetivamente realizar algum sacrificio
patrimonial que justificasse a criagdo do 4gio. Pertencia a sua controladora (CPFL Energia) a
capacidade econdmica para levar adiante o negdcio, e foi efetivamente essa empresa que arcou
com o sacrificio financeiro na compra das a¢des da recorrente.

Observa-se, pela conjugacao dos indicios e das caracteristicas das operacdes
societarias que se sucederam, que a participacdo da Nova 4 foi antecipada e artificialmente
concebida como forma de se poder posteriormente clamar pelo direito ao aproveitamento
tributario do agio previsto no art. 386 do RIR/1999.

A constitui¢do e os aportes de capital na Nova 4 visaram exclusivamente a
sua utilizagdo como "empresa veiculo": ela receberia os valores da real investidora (CPFL
Energia), aplicaria tais riquezas na aquisi¢ao das a¢des da Companhia Luz e For¢a Santa Cruz
e seria, em seguida, incorporada por esta. Verifica-se que a Nova 4, logo apos as operacdes
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societdrias, teve duracdo efémera e deixou como unico legado a possibilidade de utilizacdo
indevida de um beneficio fiscal, como ¢ caracteristico das "empresas veiculos".

O fato ¢ que sem a utilizagdo da denominada “empresa veiculo” (Nova 4),
ndo haveria amortizagdo do agio, pois tais valores ficariam compondo o custo do investimento
na contabilidade do investidor. A Nova 4 foi usada para adquirir as agdes da recorrente e ser
por essa incorporada, de modo que, mantendo as operagdes da Companhia Luz e Forca Santa
Cruz intactas e isoladas da sua real investidora (CPFL Energia), o agio pudesse reduzir o
resultado tributavel da Companhia Luz e Forg¢a Santa Cruz, e, por conseguinte, reduzir o
montante de IRPJ e CSLL devidos.

Esta bastante evidente que apoOs todas as operacdes societarias, o0s
patrimdnios da real investidora e da investida permaneceram apartados (exatamente como eram
antes dessas operacdes), mas, ainda assim, por meio da empresa veiculo, pretendeu-se
viabilizar a amortizagdo do agio.

A empresa Nova 4 foi incorporada pela recorrente, ¢ esta, julgando que
estaria configurada a "confusdo patrimonial" entre o 4gio e o investimento que lhe deu causa,
passou a aproveitar as despesas da amortizagdo do agio para fins tributarios.

Ocorre que tal "confusdo patrimonial", principal manifestacdo do aspecto
material necessario a efetiva incidéncia da norma tributéria prevista no art. 386 do RIR/1999,
deve obrigatoriamente se dar entre a investida e a investidora origindria, real. Por investidora
originaria, entende-se aquela que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, fez os
estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisi¢do da participacao
societaria. No caso sob analise, quem esta nesse papel ¢ a CPFL Energia.

Mas apos as referidas operagdes societarias, o que se constata ¢ que os reais
investidores e a investida permaneceram como empresas apartadas. Com efeito, a Companhia
Luz e Forga Santa Cruz se manteve intacta e isolada de sua real investidora (CPFL Energia).

Sendo assim, a amortizagdo operada pelo recorrente ndo teve amparo dos
arts. 7° ¢ 8° da Lei n® 9.532/1997 ou dos arts. 385 ¢ 386 do RIR/1999. Conforme se viu, a
possibilidade de aproveitamento fiscal do agio, prevista no art. 386 do RIR/1999, s6 tem
sentido em situagdes em que a investidora de fato, responséavel por arcar com o dispéndio que
faz nascer o agio, incorpora a pessoa juridica em que possua participacdo societdria
(investimento) ou seja por ela incorporada. No caso dos autos, a investidora originaria nao
participou de "confusdo patrimonial" alguma.

Ainda que se analise a situacdo debatida nos autos sob outro enfoque, a
conclusdo alcancada continua sendo pela impossibilidade de utilizagdo tributaria do agio pela
recorrente.

Tal aproveitamento tributario do 4gio consiste, como ja foi dito por diversas
vezes, na deducdo de despesas decorrentes de sua amortizacdo na apuracao do lucro real e da
base de calculo da CSLL.

Faz-se relevante, portanto, analisar o caso sob a perspectiva da teoria atinente
as despesas que tém relevancia fiscal. Uma vez mais, pede-se vénia para transcrever-se excerto
extraido do Acérdao n® 9101-002.301, por sua concisdo e clareza:

"Definido que o aproveitamento do agio pode dar-se por meio de despesa
de amortizagao, mostra-se pertinente apreciar do que trata tal dispéndio.
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No RIR/99 (Decreto-Lei n°® 3.000, de 26/03/1999), o conceito de amortizagao
encontra-se no Subtitulo Il (Lucro Real), Capitulo V (Lucro Operacional),
Secao Il (Custos, Despesas Operacionais € Encargos).

O artigo 299 do diploma em analise trata, no art. 299, na Subsecao |, das
Disposigbes 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°® 4.506, de 1964, art. 47).

§ 1° S&o necessarias as despesas pagas ou incorridas para a
realizagdo das transagbes ou operagbes 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 transacoes, operagbes ou atividades da empresa (Lei n° 4.506,
de 1964, art. 47, § 2°).

§ 3° O disposto neste artigo aplica-se também as gratificacées pagas
aos empregados, seja qual for a designagao que tiverem.

Para serem dedutiveis, devem as despesas serem necessarias a atividade
da empresa e a manutenc¢ao da respectiva fonte produtora, e serem usuais
ou normais no tipo de transagdes, operagdes ou atividades da empresa.

Por sua vez, logo apds as Subsecgdes Il (Depreciagdo de Bens do Ativo
Imobilizado) e Il (Depreciagdo Acelerada Incentivada), encontra previsao
legal a amortizagao, no art. 324, na Subsecao IV do RIR/99.

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

Despesa Diante 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 s&o
eleitos porque guardam repercussdo com a renda ou o patrimdénio. Sao
condutas relevantes de pessoas fisicas ou juridicas, de ordem econdémica
ou social, ocorridas no mundo dos fatos, que sao colhidas pelo legislador
que lhes confere uma qualificagao 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 obrigacdo do
contribuinte recolher os tributos.

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

Ocorre que, em relagédo aos casos tratados relativos a amortizagéo do agio,
proliferaram-se situacbes no qual se busca, especificamente, o
enquadramento da norma permissiva de despesa.

Tratam-se de operacgbes especificamente construidas, mediante inclusive
utilizagcdo de empresas de papel, de curtissima duragcido, sem funcionarios
ou quadro funcional incompativel, com capital social minimo, além de outras
caracteristicas completamente atipicas no contexto empresarial, que
recebem aportes de milhdes e em questdo de dias ou meses sdo objeto de
operacoes de transformacao societaria.

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

Situacao completamente diferente ocorre no ramo tributario. Nao ha norma
de despesa que recepcione uma situagcao criada artificialmente. As
despesas devem decorrer de operagdes necessarias, normais, usuais da
pessoa juridica. Impossivel estender atributos de normalidade, ou
usualidade, para despesas, independente sua espécie, derivadas de
operacbes atipicas, ndo consentdneas com uma regular operacdo
econdmica e financeira da pessoa juridica.

Admitindo-se uma construgao artificial, 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 n&o aplicavel a grande maioria dos contribuintes."

Conclui-se, assim, que as despesas de amortizagdo de 4agio criado em
operacdes como a encontrada nos presentes autos, atipicas e integrantes de um processo de
planejamento tributario que tem a finalidade especifica de criar artificialmente hipotese
proxima a requerida pelo art. 386 do RIR/1999 (arts. 7° e 8° da Lei n® 9.532/1997), ndo se
revestem das caracteristicas de necessidade, usualidade e normalidade requeridas para sua
dedutibilidade.

Assim, deve ser restabelecida a glosa de despesa de amortizacao de agio.

Finalmente, registro que o voto que orientou o acérdao recorrido contém a
seguinte observacao na sua parte final:

Da multa qualificada e da responsabilidade solidaria dos diretores da
companhia, por pratica de atos praticados com infragao a lei.

Em razdo de meu posicionamento pelo afastamento da glosa promovida
pela autoridade fiscal, deixo de analisar a multa qualificada, bem como, a
responsabilizagao imputada aos diretores da companhia.

Vé-se que ha outras questdes de recurso voluntario, cujo exame ficou
prejudicado em razao do que foi decidido naquela fase processual.

Desse modo, voto no sentido de DAR PROVIMENTO ao recurso especial da
PGFN, para restabelecer a glosa da despesa de amortizagao de 4gio, determinando que os autos
sejam devolvidos a Turma Ordindria para o exame das matérias suscitadas no recurso

60



Processo n® 19515.720386/2012-40 CSRF-T1
Acoérdao n.° 9101-003.495 Fl. 32

voluntario dos sujeitos passivos e ndo apreciadas naquela fase processual em razdo do que 14
foi decidido.

(Assinado digitalmente)

Rafael Vidal de Araujo
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