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RECURSO ESPECIAL. AUSENClA DE SIMILITUDE FATICA ENTRE OS
ACORDAOS COMPARADOS. NAO CONHECIMENTO.

A.auséncia de similitude fatico-juridica entre as decisdes comparadas (acordao
recorrido x paradigmas) impede a caracteriza¢do do dissidio, prejudicando o
conhecimento recursal.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2007, 2008, 2009

AMORTIZACAO FISCAL DO AGIO. EMPRESA VEIINCULO. FALTA DE
PROPOSITO NEGOCIAL. MULTA QUALIFICADA. NAO CABIMENTO.

A utilizacdo da dita empresa-veiculo para fins de amortizacao fiscal do agio,
ainda que considerada sem proposito negocial, ndo caracteriza dolo, fraude ou
sonegacdo, o que enseja a reducdo da multa de oficio de 150% para 75%.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer

parcialmente do Recurso Especial, apenas em relagdo a matéria “multa qualificada”. No mérito,
por maioria de votos, acordam em negar provimento ao recurso, vencida a conselheira Edeli
Pereira Bessa que votou por lhe dar provimento.

(documento assinado digitalmente)

Fernando Brasil de Oliveira Pinto — Presidente em exercicio

(documento assinado digitalmente)

Luis Henrigue Marotti Toselli — Relator

Participaram da sess@o de julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia

De Carli Germano, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Luis Henrique Marotti Toselli, Guilherme
Adolfo dos Santos Mendes, Alexandre Evaristo Pinto, Gustavo Guimardes da Fonseca e
Fernando Brasil de Oliveira Pinto (Presidente em exercicio).
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 RECURSO ESPECIAL. AUSÊNCIA DE SIMILITUDE FÁTICA ENTRE OS ACÓRDÃOS COMPARADOS. NÃO CONHECIMENTO.
 A ausência de similitude fático-jurídica entre as decisões comparadas (acórdão recorrido x paradigmas) impede a caracterização do dissídio, prejudicando o conhecimento recursal.
  ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
 Ano-calendário: 2007, 2008, 2009
 AMORTIZAÇÃO FISCAL DO ÁGIO. EMPRESA VEÍCULO. FALTA DE PROPÓSITO NEGOCIAL. MULTA QUALIFICADA. NÃO CABIMENTO.
 A utilização da dita empresa-veículo para fins de amortização fiscal do ágio, ainda que considerada sem propósito negocial, não caracteriza dolo, fraude ou sonegação, o que enseja a redução da multa de ofício de 150% para 75%.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer parcialmente do Recurso Especial, apenas em relação à matéria �multa qualificada�. No mérito, por maioria de votos, acordam em negar provimento ao recurso, vencida a conselheira Edeli Pereira Bessa que votou por lhe dar provimento.
 (documento assinado digitalmente)
 Fernando Brasil de Oliveira Pinto � Presidente em exercício
 
 (documento assinado digitalmente)
 Luis Henrique Marotti Toselli � Relator
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Luis Henrique Marotti Toselli, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Alexandre Evaristo Pinto, Gustavo Guimarães da Fonseca e Fernando Brasil de Oliveira Pinto (Presidente em exercício).
 
  Trata-se de recurso especial (fls. 1.910/1.945) interposto pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (�PGFN�) em face do Acórdão nº 1302-003.912 (fls. 1.896/1.908), na parte que restou assim ementada:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA (IRPJ)
Ano-calendário: 2007, 2008, 2009
MULTA QUALIFICADA. GLOSA NA AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. ACUSAÇÃO DE FRAUDE, SIMULAÇÃO E CONLUIO. NÃO CARACTERIZAÇÃO.
O não atendimento aos requisitos que, sob a ótica do Fisco, são requeridos para o aproveitamento de ágio gerado em operação na qual o contribuinte estrutura o negócio de maneira a propiciar sua amortização, utilizando-se de empresa-veículo, não é, por si só, suficiente para caracterizar o intuito doloso de sonegar ou reduzir os tributos devidos. Antes revela uma divergência na interpretação da legislação tributária entre Fisco e contribuinte, mormente quando comprovada a efetividade do ágio, surgido em operação entre partes não relacionadas.

Por bem resumir o litígio, transcrevo parte do voto da decisão ora recorrida:
Trata-se de apreciar matérias objeto do recurso voluntário interposto em face Acórdão nº 16-51.520, proferido pela 7ª Turma da DRJ/SP1, que julgou improcedente a impugnação apresentada em face de lançamento de IRPJ e CSLL em razão da redução indevida do Lucro Real, motivada pela amortização de ágio resultante em aquisição de participação societária, relativo aos anos-calendário de 2007 a 2009, com aplicação de multa de ofício qualificada.
No julgamento do recurso voluntário, na sessão de 14 de setembro de 2016, este colegiado decidiu, por unanimidade de votos em dar provimento ao recurso voluntário, tendo votado pelas conclusões da relatora os Conselheiros Alberto Pinto Souza Junior, Ana de Barros Fernandes Wipprich e Luiz Tadeu Matosinho Machado, conforme sintetizado na seguinte ementa:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA IRPJ
Ano-calendário: 2007, 2008, 2009
ÁGIO. FUNDAMENTO LEGAL. REQUISITOS. AQUISIÇÃO DE INVESTIMENTOS EM PARTICIPAÇÕES SOCIETÁRIAS. AMORTIZAÇÃO.
O ágio fiscal encontra suas premissas legais nos dispositivos do art. 20 do Decreto-Lei 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, em-se (sic) que os requisitos legais para a amortização do ágio podem ser assim delineados: (i) uma regra que determina que o registro e mensuração do ágio, deve ocorrer quando houver aquisição de participação societária em coligada ou controlada (via cisão, fusão ou incorporação), donde seu custo de aquisição deverá ser desdobrado em valor do patrimônio líquido e ágio, sendo este (ágio) relacionado à rentabilidade futura (neste caso, oriundo de projeções do fluxo de caixa), e, por fim, (ii) a regra de amortização do ágio que, observando o disposto na norma de registro e mensuração, permitirá a amortização do ágio nos balanços correspondentes à apuração do lucro real, levantados após a incorporação (reversa), cisão ou fusão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração. Estes os requisitos prescritos na legislação de regência do ágio fiscal.
ÁGIO (INTERNO). PARTES RELACIONADAS (OU NÃO). INCORPORAÇÃO REVERSA. POSSIBILIDADE.
No caso em tela não há que se falar em ágio interno, ou seja, o ágio oriundo de operações societárias ocorrida entre empresas pertencentes ao mesmo grupo econômico. Porém, ainda que de partes relacionadas se tratasse, a circunstância de a operação haver sido praticada por empresas pertencentes a um mesmo grupo econômico, em nada descaracteriza o direito da contribuinte em amortizar o ágio fiscal. A distinção entre ágio oriundo de operação entre empresas relacionadas, ou não, é irrelevante para fins de aplicação da legislação fiscal. Ocorrendo a incorporação reversa, o ágio fiscal poderá ser amortizado, nos moldes do disposto nos artigos citados anteriormente.
PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO. PROPÓSITO NEGOCIAL. EMPRESA VEÍCULO.
Os dispositivos legais concernentes ao registro e amortização do ágio fiscal não vedam que as operações societárias sejam realizadas, única e exclusivamente, com fins ao aproveitamento do ágio. Bem como, nota-se que tal regra não esta presente em nenhum outro dispositivo legal de nosso sistema jurídico, seja nacional ou federal. Neste tom, registra-se, nenhuma norma pátria veda que a realização de negócios tenha por finalidade a redução da carga tributária de forma lícita. É o que se observa no § 3o, art. 2o da Lei das SA, o qual dispõe que a companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades (empresa veículo), também, como forma de beneficiar-se de incentivos fiscais. Some-se a tal assertiva o fato de que a contribuinte possuía motivação negocial, clara, posto que encontrava-se impedida, por regras da ANEEL, de realizar a incorporação diretamente. Motivo pelo qual se valeu de uma empresa veículo.
RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. SOLIDARIEDADE. DIRETORES DA COMPANHIA. ATOS PRATICADOS COM INFRAÇÃO À LEI. ART. 135, III, DO CTN.
Ainda que não houve sido afastada a glosa de amortização do ágio fiscal, insubsistente seria a manutenção dos diretores da companhia no polo passivo da lide, uma vez que a fiscalização não comprovou a pratica de qualquer ato doloso por parte das pessoas físicas.
Em recurso especial interposto pela Fazenda Nacional os membros da 1ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais - CSRF, por voto de qualidade, acordaram em dar provimento ao recurso, restabelecendo a exigência e determinando o retorno dos autos ao colegiado de origem para apreciac¸a~o das questões relacionadas à responsabilidade tributária e à multa qualificada, conforme se extrai da seguinte ementa:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA IRPJ
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.
Com efeito, o voto condutor do acórdão da CSRF, foi no sentido de restabelecer a exigência e determinar que fossem apreciadas por este colegiado as matérias que deixaram de ser enfrentadas pela turma em face do provimento integral do recurso voluntário, quando do julgamento do recurso, verbis:
[...]
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.
No recurso voluntário apresentado o contribuinte e responsáveis solidários apresentaram suas razões recursais contra a imputação de responsabilidade solidária e à aplicação da multa qualificada, alegando em síntese:
Ilegitimidade passiva dos diretores para figurar no polo passivo da autuação:
a) que independente da interpretação fiscal dada à operação, a imputação de responsabilidade atribuída aos diretores Srs. Wilson Pinto Ferreira Junior e José Antonio de Almeida Filippo, com base no art. 135, inc. III do CTN, deve ser afastada, na medida em que em momento algum a fiscalização, no Termo de Sujeição Passiva, fez qualquer prova ou mesmo referência à suposta conduta dolosa ou ilícita que teria ensejado a imputação.
b) que a única prova que dispõe o Fisco é que os Srs. Wilson Ferreira e Jose Filippo ocupavam cargo na diretoria na época da incorporação, sendo que tal circunstância, por si só não autoriza a conclusão de ilicitude de suas condutas;
c) que o acórdão recorrido tampouco menciona qualquer prova capaz de justificar a aplicação do art. 135, III do CTN, mas apenas reitera o posicionamento do Fisco no sentido de que a mera detenção do cargo de diretor da CPFL Energia e, posteriormente, na própria recorrente, implicaria na sua responsabilização;
d) que, se a CPFL sequer foi a empresa autuada não faz sentido atribuir a responsabilidade aos diretores pelas decisões tomadas em seu nome;
e) que a fiscalização aponta a existência de conluio, fraude e simulação entre as sociedades envolvidas na operação de aquisição da recorrente (Santa Cruz) e posterior incorporação inversas da Nova 4, mas não faz qualquer prova nesse sentido e também não demonstra que a vontade e a conduta dos diretores teriam sido determinantes da efetivação das transações;
f) que ao participarem das operações, os diretores, ora indicados como responsáveis, atuaram em plena conformidade com o Estatuto Social da companhia e no limite dos poderes a eles atribuídos; e
g) que, por qualquer ângulo que se analise a questão não há que se falar em responsabilidade solidária com base no art. 135, inc. III do CTN, devendo os Srs. Wilson Pinto Ferreira Junior e José Antonio de Almeida Filippo serem excluídos do polo passivo da presente autuação fiscal.
Descabimento da multa qualificada
h) que é absurda a acusação fiscal, que se fundamentou na existência de sonegação, fraude e conluio entre a Nova 4 e a recorrente Santa Cruz, com base nos arts. 71, 72 e 73 DA Lei nº 4.502/1964, na medida em que as condutas descritas como ilícitas pela fiscalização e acatada pela DRJ, são desprovidas de fundamentação fática;
i) que o agravamento da penalidade decorreu de mera presunção da ocorrência de sonegação, fraude e conluio, o que, por si só, não é suficiente para configurar a existência de dolo, que não restou comprovado nos autos;
j) que, no caso concreto, não há como vislumbrar nenhuma intenção dos recorrentes de ocultar qualquer aspecto do negócio praticado, restando claro pela leitura do TVF que a operação de incorporação da Nova 4 pela recorrente Santa Cruz foi legitimamente praticada e atendeu a todos os requisitos da legislação societária e tributária;
k) que, se a operação societária de incorporação da Nova 4 pela recorrente Santa Cruz demonstra a real natureza da operação e, na interpretação do Fisco ela teria natureza diversa da que entenderam as partes, não haveria simulação, mas mera divergência na qualificação jurídica do negócio entre o Fisco e o contribuinte;
l) que a fraude e a simulação supõem a utilização de meio ilícito para esconder a realidade e, no presente caso, em nenhum momento foi alegada a existência de outro documento indicativo do suposto negócio oculto pelas partes (até porque não existe), de modo que não há divergência entre a vontade e a declaração, nem pacto simulatório;
m) que, no mínimo restariam dúvida quanto à real natureza do negócio jurídico praticado, a fiscalização deveria ter aplicado o disposto no art. 112, inc. II do CTN;
n) que a jurisprudência administrativa é firme no sentido de que cabe à fiscalização provar a ação ou omissão dolosa que justifique eventual aplicação da penalidade agravada; e
o) que, caso mantida a autuação fiscal, o agravamento da penalidade deve ser prontamente afastado, reduzindo-se o percentual da multa para 75%.

Em Sessão de 17 de setembro de 2019, a Turma Julgadora a quo, por unanimidade de votos, deu provimento parcial aos recursos voluntários do sujeito passivo principal e dos responsáveis solidários.
Intimada dessa decisão, a PGFN interpôs o recurso especial (fls. 1.910/1.945), o qual foi admitido nos seguintes termos (fls. 1.949/1.966):
(...)
Primeira matéria � qualificação da multa de ofício
(...)
Com base nos trechos transcritos, identificam-se os fundamentos da decisão recorrida, no que tange à qualificação da multa de ofício:
- fraude e simulação pressupõem uso de meio ilícito para ocultação da realidade;
- no caso concreto não teria havido divergência entre vontade e declaração, pelo sujeito passivo;
- a estruturação da operação com a finalidade de economia tributária não caracterizaria intuito doloso por parte do sujeito passivo, mas apenas interpretação da legislação tributária de forma divergente da adotada pela Administração Tributária;
- logo, não haveria fraude, simulação ou conluio, pelo que se decide reduzir a multa a 75%.
Fixado o entendimento da decisão recorrida, passamos ao exame dos paradigmas.
Primeiro paradigma, acórdão no 1103-000.960
Destacamos os trechos do paradigma pertinentes à matéria, extraídos da respectiva ementa e do voto condutor:
�AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. AUSÊNCIA DE PROPÓSITO NEGOCIAL. UTILIZAÇÃO DE EMPRESA VEÍCULO. SIMULAÇÃO. MULTA QUALIFICADA.
A sucessão de eventos modificativos de controle societário em um mesmo grupo empresarial sem qualquer finalidade negocial que resulte em incorporação de pessoa jurídica em cuja contabilidade constava registro de ágio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura, com utilização de empresa veículo, unicamente para criar de modo artificial as condições para aproveitamento da amortização do ágio como dedução na apuração do lucro real, caracteriza simulação montada para o fim exclusivo de economia tributária, o que autoriza o lançamento de ofício com imposição de multa qualificada em razão do intuito de fraude demonstrado.
(...)
Há indubitável semelhança fática entre as situações apreciadas no presente processo e no paradigma, e confirma-se a divergência suscitada. Diante dos mesmos elementos fáticos � operação estruturada com utilização de empresa veículo, sem propósito negocial, tendo como único propósito a criação de realidade aparente que permitisse o aproveitamento de ágio, para redução de tributos � o acórdão recorrido não vislumbrou dolo e reduziu a multa, ao passo que o paradigma aponta conduta dolosa e mantém a multa qualificada.
Consideramos comprovada a divergência acerca da primeira matéria, com base no primeiro paradigma.
Segundo paradigma, acórdão n° 1101-000.899
Destacam-se os trechos relevantes do paradigma, extraídos da ementa e do voto vencedor:
�MULTA QUALIFICADA.
Sujeita-se a multa qualificada a exigência tributária decorrente da prática de negócio jurídico fictício, que se presta, apenas, a construir um cenário semelhante à hipótese legal que autoriza a amortização do ágio pago na aquisição de investimentos.
(...)
Também o segundo paradigma julga caso em tudo semelhante ao destes autos, mas diverge na exegese dos dispositivos legais que regem a amortização do ágio, quando aplicados à situação descrita.
O segundo paradigma analisa a lógica que orienta as disposições legais, qual seja: a de que a amortização do ágio é admitida quando o investimento deixa de existir; no caso do art. 7º, III, da Lei nº 9.532/97, pela junção dos patrimônios da real investidora e da investida. Sem a extinção do investimento (adquirido com ágio) não se admite a amortização do ágio pago. O voto vencedor do paradigma enfatiza a circunstância de que as operações, tal como efetuadas naquele caso concreto, resultam num acréscimo patrimonial para a investidora original, ou real investidora (naquele caso, AVERDIN), sem a efetiva substância econômica. O paradigma destaca que o investimento não é extinto, permanecendo, juntamente com o ágio, no patrimônio da controladora AVERDIN, de modo que o caso concreto não se enquadra na hipótese de amortização prevista na lei.
No que tange à multa qualificada � objeto da divergência ora examinada � o segundo paradigma entende que: a) as operações tiveram, como único objetivo, construir cenário que se assemelhasse à hipótese legal de amortização do ágio; e b) a hipótese se enquadra como crime contra a ordem tributária (fraude), justificando o agravamento da multa.
Assim sendo, consideramos comprovada a divergência também à luz do segundo paradigma.
Segunda matéria � responsabilidade solidária - necessidade de individualização da conduta do sócio administrador, para atribuição da responsabilidade solidária
(...)
Veja-se que, na parte em que descreve a divergência, o recurso reproduz trechos do acórdão n° 1302-001.657, mas usa repetidamente o plural �paradigmas�, de forma que se consideram como paradigmas os acórdãos n° 9101-003.442 e n° 1302-001.657.
Observe-se ainda que, nos termos do recurso, a divergência invocada é especificamente quanto à necessidade de individualização da conduta de cada sócio administrador, para atribuição da responsabilidade solidária.
Passamos ao exame da divergência mediante confronto entre o acórdão recorrido e os paradigmas.
(...)
Identificam-se os fundamentos do acórdão recorrido, no que tange à responsabilidade solidária:
- não houve intuito doloso na conduta do sujeito passivo principal, apenas inadimplemento em razão de divergência de interpretação da legislação tributária entre o Fisco e o contribuinte;
- o simples inadimplemento da obrigação tributária pelo sujeito passivo principal não é suficiente para atribuição de responsabilidade solidária ao sócio-gerente.
Sendo este o entendimento do colegiado a quo, passamos ao exame dos paradigmas.
Primeiro paradigma, acórdão n° 9101-003.442
A leitura integral do acórdão n° 9101-003.442 evidencia que este não se presta como paradigma no contexto da presente divergência, pela simples razão de que não emite julgamento acerca da responsabilidade solidária.
(...)
Segundo paradigma, acórdão n° 1302-001.657
(...)
Veja-se que a ementa condiciona a responsabilidade solidária dos sócios administradores da pessoa jurídica à �prática de atos com infração de lei�. Mas mais adiante, o paradigma descreve atos imputados ao sujeito passivo, pessoa jurídica - �apresentou DIPJs zeradas ... não obstante haver auferido receita de prestação de serviços ... além da existência de depósitos bancários de origem não comprovada ... apresentou notas fiscais à fiscalização cujos valores eram 75% inferiores aos das notas fiscais de mesma numeração em poder dos seus clientes� � e afirma que tais fatos caracterizam conduta dolosa. Acrescenta que a conduta dolosa justifica a multa qualificada bem como a responsabilidade solidária dos sócios com base no art. 135 do CTN.
Entendemos demonstrada a divergência com base no segundo paradigma. O paradigma n° 1302-001.657 reconheceu dolo na conduta do sujeito passivo principal, enquadrada nos arts. 71 e 72 da Lei nº 4.502/1964, e entendeu que este dolo importa na responsabilidade dos sócios administradores.
Reconhece-se, ademais, estreita vinculação entre a primeira e a segunda matéria suscitadas pela Recorrente.
Pelo exposto, deve-se dar seguimento à segunda matéria suscitada, com base no paradigma n° 1302-001.657.
IV - Conclusão
Propomos que SEJA DADO SEGUIMENTO ao Recurso Especial da Procuradoria da Fazenda.
(...)

Chamada a se manifestar, a contribuinte ofereceu contrarrazões (fls. 1.977/1.993). Questiona o conhecimento recursal e, no mérito, pugna pela manutenção do afastamento da multa qualificada e solidariedade.
É o relatório.

 Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli, Relator.

Conhecimento
O recurso especial é tempestivo.
Passa-se a análise do cumprimento dos demais requisitos para o seu conhecimento, levando em conta os pressupostos previstos no artigo 67 do Anexo II do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF nº 343, de 09/06/2015 (RICARF/2015) e do qual transcrevo parcialmente:
Art. 67. Compete à CSRF, por suas turmas, julgar recurso especial interposto contra decisão que der à legislação tributária interpretação divergente da que lhe tenha dado outra câmara, turma de câmara, turma especial ou a própria CSRF. 
§ 1º Não será conhecido o recurso que não demonstrar a legislação tributária interpretada de forma divergente. 
(...)
§ 8º A divergência prevista no caput deverá ser demonstrada analiticamente com a indicação dos pontos nos paradigmas colacionados que divirjam de pontos específicos no acórdão recorrido.
(...)

Como se nota, compete à Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF) julgar recurso especial interposto contra decisão que der à legislação tributária interpretação divergente da que lhe tenha dado outra câmara ou turma do CARF objetivando, assim, implementar a almejada �segurança jurídica� na aplicação da lei tributária.
O termo �especial� no recurso submetido à CSRF não foi colocado �à toa�, afinal trata-se de uma espécie recursal específica, mais restrita do ponto de vista processual e dirigida a um Tribunal Superior que não deve ser confundido com uma �terceira instância� justamente porque possui função institucional de uniformizar a jurisprudência administrativa. 
É exatamente em razão dessa finalidade típica que o principal pressuposto para conhecimento do recurso especial é a demonstração cabal, por parte da recorrente, da efetiva existência de divergência de interpretação da legislação tributária entre o acórdão recorrido e o(s) paradigma(s).
Consolidou-se, nesse contexto, que a comprovação do dissídio jurisprudencial está condicionada à existência de similitude fática das questões enfrentadas pelos arestos indicados e a dissonância nas soluções jurídicas encontrada pelos acórdãos confrontados.
É imprescindível, assim, sob pena de não conhecimento do recurso especial, que sobre uma base fática equivalente (ou seja, que seja efetivamente comparável), julgadores que compõem Colegiados distintos do CARF tenham proferido decisões conflitantes sobre uma mesma matéria.
Como, aliás, já restou assentado pelo Pleno da CSRF, �a divergência jurisprudencial deve ser comprovada, cabendo a quem recorre demonstrar as circunstâncias que identifiquem ou assemelham os casos confrontados, com indicação da similitude fática e jurídica entre eles�.
E de acordo com as palavras do Ministro Dias Toffolli, �a similitude fática entre os acórdãos paradigma e paragonado é essencial, posto que, inocorrente, estar-se-ia a pretender a uniformização de situações fático-jurídicas distintas, finalidade à qual, obviamente, não se presta esta modalidade recursal�.
Na prática, um bom exercício para se certificar da efetiva existência de divergência jurisprudencial consiste em aferir se, diante do confronto entre a decisão recorrida e o(s) paradigma(s), o Julgador consegue criar a convicção de que o racional empregado na decisão tomada como paradigma realmente teria o potencial de reformar o acórdão recorrido, caso a matéria fosse submetida àquele outro Colegiado.
Caso, todavia, se entenda que o alegado paradigma não seja apto a evidenciar uma solução jurídica distinta da que foi dada pela decisão recorrida - e isso costuma ocorrer justamente na hipótese de comparação de decisões que, embora analisando uma mesma matéria, apontam soluções jurídicas diversas em função de circunstâncias fáticas dessemelhantes, e não de posição hermenêutica antagônica propriamente dita -, não há que se falar em dissídio a ser dirimido nessa Instância Especial.
Feitas essas considerações, passaremos a analisar cada uma das divergências admitidas previamente.

Da multa qualificada
A decisão recorrida assim justificou o não cabimento da multa qualificada nesse caso concreto:
(...)
Pelo que se depreende, a acusação fiscal da qual decorre a autuação está centrada na indevida utilização da empresa Nova 4 como empresa-veículo para aquisição da Santa Cruz e que esta não seria, portanto, a real investidora, o que inviabilizaria o aproveitamento do ágio.
Não se discute a existência e quantificação do ágio e a que a negociação tenha ocorrido entre partes não relacionadas.
A recorrente justifica a utilização da empresa Nova 4 para aquisição da Santa Cruz em face das especificidades do setor de energia e seu marco regulatório que impediriam a aquisição direta do investimento pela controladora (CPFL), pois tal aquisição direta não permitiria a sua posterior incorporação reversa pela Santa Cruz, pois a lei que regula o setor impede expressamente que as concessionárias de distribuição de energia elétrica - tais como a recorrente Santa Cruz - exerçam, cumulativamente a atividade objeto de concessão, geração e transmissão de energia elétrica, assim como a participação direta ou indireta em outras sociedades ou o desempenho de atividades estranhas ao seu ramo de atuação.
Neste formato de operação ficaria inviabilizado o aproveitamento do ágio que teria sido gerado legitimamente.
Daí a opção pelo investimento realizado por meio da Nova 4, que permitiria atender tanto a legislação regulatória quanto se utilizar da possibilidade fiscal de amortização do ágio, o que, no seu entender, é plenamente lícito e não infringe a norma tributária.
Sustenta, ainda, a recorrente que a fraude e a simulação pressupõem a utilização de meio ilícito para esconder a realidade e, no presente caso, em nenhum momento foi alegada a existência de outro documento indicativo do suposto negócio oculto pelas partes (até porque não existe), de modo que não há divergência entre a vontade e a declaração, nem pacto simulatório.
Argumenta que, se a operação societária de incorporação da Nova 4 pela recorrente Santa Cruz demonstra a real natureza da operação e, na interpretação do Fisco ela teria natureza diversa da que entenderam as partes, não haveria simulação, mas mera divergência na qualificação jurídica do negócio entre o Fisco e o contribuinte.
Entendo que assiste razão à recorrente.
Pelas próprias razões apontadas no acórdão da CSRF para restabelecer a exigência principal denota-se claramente um divergência de entendimento quanto ao real alcance das disposições dos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 no que concerne ao atendimento dos requisitos para a amortização do ágio.
Em que pese o posicionamento definitivo da CSRF no sentido de que não foram atendidos os requisitos de confusão patrimonial entre investidora e investida no presente caso, é certo que a pretensão da recorrente no aproveitamento do ágio gerado na operação, estruturando o negócio de maneira a propiciar o seu aproveitamento fiscal, não me parece suficiente para caracterizar o intuito doloso de sonegar ou reduzir os tributos devidos, mas sim denota uma divergência na interpretação da legislação tributária.
Não se pode olvidar que a interpretação da legislação relativa à amortização do ágio é bastante controvertida neste tribunal, como bem espelha a jurisprudência administrativa sobre o tema.
No caso concreto, é indiscutível a existência do ágio, tendo o contribuinte estruturado o negócio de forma que fosse possível o seu aproveitamento, na forma que interpretou a lei fiscal. Ainda que tal estruturação tenha sido considerada inapta para o aproveitamento fiscal do ágio por parte da CSRF, não vislumbro no presente caso a existência de fraude, simulação e conluio apontados pela autoridade fiscal.
Ante ao exposto, voto no sentido de dar provimento ao recurso nesta parte, para cancelar a qualificação da multa, mantendo apenas a multa de ofício de 75%.

Como se vê, o acórdão ora recorrido entendeu que o uso da holding Nova 4 para a aquisição da Santa Cruz, seguida de sua extinção por incorporação reversa, em uma operação de aquisição que envolveu dois grupos empresariais independentes e cuja legitimidade do ágio não se discute, não constituiria simulação, dolo ou fraude. Daí o afastamento da qualificação da multa de ofício sob o fundamento de que teria ocorrido mera interpretação equivocada das normas de dedução do ágio.
O primeiro paradigma (Acórdão nº 1103-000.960), por sua vez, tratou de glosa de despesas com amortização decorrente de operação que envolveu transferência de ágio (e não aquisição direta) para uma empresa veículo considerada sem propósito negocial ante sua duração efêmera. 
Nas palavras do voto condutor desse precedente:
Amortização do ágio
A fiscalização indicou uma seqüência de atos de reorganização societária envolvendo o Banco Bradesco S/A e as suas controladas Esmeralda Holdings Ltda e Tempo Serviços Ltda que teriam caracterizado utilização de empresa veículo (Esmeralda) e incorporação reversa para amortização de ágio interno.
(...)
A fiscalização ainda identificou a dupla formação de ágio, em momentos distintos.
O primeiro teria ocorrido em 30/06/2006, contabilizado pelo Bradesco por ocasião da compra das empresas brasileiras do Grupo Amex, entre partes independentes com pagamento efetivo.
Num segundo instante, em 14/09/2006, teria havido formação de ágio na Esmeralda quando o Bradesco conferiu ao capital dessa sua controlada a participação que detinha na tempo Serviços, avaliada com base em expectativa de rentabilidade futura.
Nesse segundo momento, o ágio teria surgido de operação no mesmo grupo societário, tendo por contrapartida registro na conta de capital, inexistindo pagamento na operação. Ainda no mesmo mês, 15 dias depois, ocorreria a incorporação reversa, na qual Tempo Serviços incorporou a sua controladora Esmeralda, "absorvendo o ágio das suas próprias ações, vertido do acervo líquido da incorporada, que se extingue, passando a incorporadora a amortizar o referido ágio com base no incisso III do artigo 7º da Lei 9.532/1997."
Na interpretação da autoridade fiscal, os artigos 7º e 8º da Lei 9.532/1997 encerram um benefício fiscal e, portanto, devem ser literalmente interpretados, por determinação do art. 111 do CTN.
(...)
Entretanto, não se encontra presente no caso ora examinado a figura do ágio interno, em que pese a sua identificação no TVF sob o enfoque da autoridade fiscal.
O ágio na aquisição da American Express do Brasil Tempo Ltda pelo Bradesco surgiu da livre negociação entre partes independentes não relacionadas, tratando-se de matéria incontroversa nestes autos.
Na segunda operação de alteração de controle societário, o Bradesco adquiriu as 999 cotas do capital social da Esmeralda pertencentes à União Participações (controlada pelo Bradesco) pelo valor de R$ 791,49 e, no mesmo instrumento de alteração do contrato social (fls. 629), promoveu aumento de capital na Esmeralda, integralizado com as cotas do capital social da Tempo Serviços de sua propriedade, avaliadas por R$ 889.333.243,00 pelo critério do valor contábil.
Nessa última operação, indicada pela fiscalização como formadora de ágio interno, percebe-se que não houve geração do tal valor.
Identifica-se, na verdade, aquisição de controle societário pelo valor escritural, seguido, então, de aumento de capital, o que não se enquadra no conceito de ágio adotado neste voto, acima detalhado. O ágio contabilizado na Esmeralda, na segunda operação referida, já fora formado e contabilizado na primeira operação, na aquisição da Tempo (do Grupo Amex) pelo Bradesco, sendo vertido para o patrimônio da Esmeralda na integralização do aumento de capital mediante a transferência das cotas da Tempo pertencentes ao Bradesco acompanhadas do ágio já contabilizado.
Afasta-se, portanto, a figura do ágio interno indicado pela fiscalização.
A chamada incorporação reversa ocorre nas situação em que a sociedade detentora da participação societária é incorporada pela investida, exatamente como aconteceu na incorporação da Esmeralda pela Tempo Serviços.
Esse tipo de evento não é impeditivo da amortização do ágio, sendo expressamente autorizado pelo art. 386, §6º, do RIR/1999, conforme visto acima.
Classifica-se como empresa veículo a pessoa jurídica criada no seio de um grupo empresarial sem qualquer propósito negocial ou objetivo de exploração de atividade econômica, servindo apenas para transferência de ágio de outra sociedade com o fim único de proporcionar artificialmente as condições para amortização do ágio transferido, conferindo aparência de legalidade à conseqüente redução da base de cálculo tributável segundo a permissão do art. 386 do RIR/1999.
A ausência de propósito negocial vem, via de regra, associado à utilização de empresa veículo, sem que seja possível caracterizar um fim econômico ou empresarial próprio diverso da economia tributária, utilizando simulação.
No exame de casos de amortização de ágio, faz-se necessária a avaliação do conjunto de operações investigadas, não apenas de cada uma isoladamente, de tal forma a identificar-se a situação das sociedades antes e depois da sucessão dos fatos, verificando-se se houve alguma alteração efetiva nos negócios, na organização do grupo societário, ou se tudo continuou como antes, criando-se tão somente as condições para a redução da base de cálculo artificialmente.
Dito de outra forma, deve-se identificar se a sucessão de eventos foi real ou se foi simulada apenas com o fim de forjar as condições para economia tributária.
Aproveitando a lição de Alberto Xavier, seria encontrar a "fronteira que separa a mentira da verdade", tendo em vista que "os negócios simulados são falsos e mentirosos."
Sob o enfoque dado por James Marins, pode-se definir planejamento tributário como o estudo do conjunto de atividades econômico-financeiras atuais e futuras do contribuinte comparativamente às suas obrigações tributárias com o objetivo de organizar suas finanças, seus bens, negócios, rendas e demais atividades, de modo que "venha a sofrer o menor ônus tributário possível."
Ainda segundo o referido autor, elisão fiscal é sinônimo de planejamento tributário stricto sensu. Nessa linha, "a simulação é artifício de inveracidade, de subtração da verdade, a elisão não mascara a realidade, serve-se dela."
Em suma, os fatos devem ser investigados conjunta e diligentemente para identificação do limite entre planejamento tributário lícito (ou elisão) e simulação.
No caso concreto, a fiscalização indicou a Esmeralda Holdings Ltda como empresa-veículo, constituída em 18/03/2005 com capital de R$ 1.000,00 e objeto social "administração, locação, compra e venda de bens próprios e participação em outras sociedades como cotista ou acionista", permanecendo inativa até o evento de incorporação, sem registro de receita bruta e despesas administrativas na DIPJ e de empregados e ativo imobilizado, afirmações da autoridade fiscal não contestadas pela contribuinte.
As únicas operações realizadas durante a existência da Esmeralda foram a sua aquisição pelo Bradesco, o aumento de capital e a incorporação pela Tempo (autuada), todas, pode-se afirmar, a um só momento e voltadas para criar as condições para transferência e dedução do ágio da base de cálculo tributável.
Examinando-se o contexto de fato, bem se vê que nada mudou na distribuição de atividades do Grupo Bradesco antes e depois da incorporação da Esmeralda pela contribuinte autuada.
A Esmeralda serviu tão somente de "canal de passagem de ágio" na sucessão de eventos societários ocorridos, como bem dito pela autoridade fiscal, tratando-se de clássico caso de empresa veículo.
Constata-se, portanto, que o alegado "planejamento estratégico" foi montado visando apenas à economia tributária.
Outras alegações, a exemplo da vinculação institucional à Cidade de Uberlândia, no Estado de Minas Gerais, em razão de benefício tributário municipal (fls. 1.903), não justificam a amortização ilegal do ágio, por razões óbvias.
Já tive a oportunidade de examinar caso semelhante no julgamento do Recurso nº 152980 (Processo nº 18471.001782/2005-36), também na condição de relator, no qual adotei igual entendimento no voto condutor do Acórdão nº 103-23.290/2007 quanto a esta matéria, aprovado por unanimidade pelos membros da 3ª Câmara do extinto Primeiro Conselho de Contribuintes. A decisão restou assim resumida:
(...)
No julgamento acima referido, destaquei o cabimento de aplicação da multa majorada:
"Da descrição dos fatos e elementos de prova constantes dos autos bem se percebe a ausência de qualquer propósito negocial ou societário na incorporação realizada, restando caracterizada a utilização da incorporada como mera �empresa veículo� para transferência do ágio para a incorporadora, (...) o caso concreto deveria ser enquadrado como simulação, acompanhada da aplicação de multa qualificada. Entretanto, a autoridade fiscal impôs apenas a multa ordinária de 75%."
Assim, deve ser restabelecida a imposição da multa qualificada em razão da simulação suficientemente caracterizada com a utilização de empresa veículo.

Como se vê, a estrutura da operação nesse segundo caso � de transferência do investimento com ágio em subscrição de capital na dita veículo � é diferente da operação aqui analisada � aquisição direta pela holding, o que prejudica a comparabilidade dos Arestos para o fim pretendido pela recorrente, na linha, aliás, do que prevaleceu no Acórdão nº 9101-006.115, ao rejeitar esse mesmo paradigma com hábil a caracterizar o alegado dissídio
Isso, porém, não se repete no segundo paradigma (Acórdão nº 1101-000.899), o qual manteve a qualificação da multa justamente em operação de aquisição de participação societária por empresas consideradas veículos da real adquirente. 
Confira-se, a propósito, o seguinte trecho do voto vencedor deste julgado:
(...)
E, ao longo de todo seu arrazoado, a autoridade lançadora destacou que a AVERDIN criou nas empresas veículo APENINA e MKV o patrimônio necessário para que estas adquirissem a LISTEL e nelas restasse registrado o ágio pago nesta operação. Nas palavras da Fiscalização, em 01/06/1999 a AVERDIN detinha, direta ou indiretamente, controle de 100% do capital da LISTEL.
Assim, com os recursos aportados por AVERDIN, as empresas veículo APENINA e MKV realizam a operação que gera o ágio aqui amortizado, após a extinção, apenas, de APENINA e MKV, incorporadas pela autuada. A investidora original, AVERDIN, que efetivamente adquiriu a LISTEL, subsistiu ativa e, inclusive, mantendo em seu patrimônio o investimento feito na LISTEL, por seu valor majorado pelo ágio pago.
Esta a razão, portanto, para a Fiscalização concluir que a operação entre LISTEL, APENINA e MKV ocorreu em circuito fechado. O adquirente, terceiro estranho à investida, nesta operação, é a AVERDIN, representante no Brasil do Grupo BellSouth, como demonstrado no organograma societário de fl. 1256, citado pelo I. Relator.
(...)
Observo, ainda, que a autoridade lançadora aplicou multa qualificada, por entender que o negócio jurídico praticado foi fictício, montado apenas para gerar uma vultosa exclusão do Lucro Real. E, embora a oposição feita ao laudo não mereça prosperar, os fatos descritos demonstram que a APENINA e a MKV foram criadas apenas para receber em 01/06/99 o capital aplicado na aquisição da LISTEL, a qual migrou do controle indireto exercido pela AVERDIN para o controle direto desta após as incorporações que deram ensejo à amortização do ágio aqui; em debate. Nas palavras da Fiscalização, a incorporação da ALIENA e da APENINA pela LISTEL não alterou a composição do capital social da incorporadora, já que as participações daquelas duas no capital da LISTEL eram seus únicos ativos.
Conclui-se, daí, que a criação da APENINA e da MKV teve por objetivo, apenas, construir um cenário que se assemelhasse à hipótese legal que autoriza a amortização do ágio p. o a aquisição de investimentos, circunstância que, infringe os incisos II e IV do art. 1° e o inciso I do art. 2° da Lei n° 8.137/90; bem como o art. 72 da Lei n° 4.502/64. Assim, a multa qualificada deve subsistir.

Verifica-se, assim, que a manutenção da qualificação da multa nesse segundo caso tem por fundamento o uso de empresa veículo para figurar como adquirente, situação esta comparável a presente, mas que lá, em sentido oposto daqui, ensejou a duplicação da pena.
Posto isso, conheço da matéria multa qualificada com base no segundo paradigma.

Responsabilidade solidária
Quanto à solidariedade, na decisão recorrida prevaleceu o seguinte entendimento: 
(...)
A autoridade fiscal imputou responsabilidade solidária, com base no art. 135, inc. III do CTN, aos diretores da recorrente, Srs. Wilson Pinto Ferreira Junior e José Antonio de Almeida Filippo, conforme Termo de Sujeição Passiva Solidária (fls. 1105/1109). A imputação fiscal aponta que a ata que aprovou a incorporação da Cia Força e Luz Santa Cruz pela Nova 4 Participações foi assinada por ambos, como diretores e acionistas, e que ambos também foram designados como diretores da CPFL Energia (controladora da recorrente).
Aponta a autoridade fiscal que ambos são pessoalmente responsáveis pelos ilícitos penais cometidos na gerência da empresa, conforme descrito no TVF.
Os responsáveis solidários arrolados defendem que independente da interpretação fiscal dada à operação, a imputação de responsabilidade a eles atribuída, com base no art. 135, inc. III do CTN, deve ser afastada, na medida em que em momento algum a fiscalização, no Termo de Sujeição Passiva, fez qualquer prova ou mesmo referência à suposta conduta dolosa ou ilícita que teria ensejado a imputação.
Sustentam que a única prova que dispõe o Fisco é que os Srs. Wilson Ferreira e Jose Filippo ocupavam cargo na diretoria na época da incorporação, sendo que tal circunstância, por si só não autoriza a conclusão de ilicitude de suas condutas, o mesmo ocorrendo com o acórdão recorrido.
Alegam que, se a CPFL sequer foi a empresa autuada não faz sentido atribuir a responsabilidade aos diretores pelas decisões tomadas em seu nome.
Aduzem que a fiscalização acusa a existência de conluio, fraude e simulação entre as sociedades envolvidas na operação mas não faz qualquer prova nesse sentido e também não demonstra que a vontade e a conduta dos diretores teriam sido determinantes da efetivação das transações.
Por fim, alegam que ao participarem das operações, os diretores, ora indicados como responsáveis, atuaram em plena conformidade com o Estatuto Social da companhia e no limite dos poderes a eles atribuídos.
Entendo que assiste razão aos recorrentes.
Por tudo que foi exposto anteriormente, quando da análise da aplicação da multa qualificada, não vislumbro indício de que os responsáveis arrolados tenham agido com infração à lei ou com excesso de poderes conferidos pelos estatutos das empresas que dirigem.
Não subsistindo, a meu ver, o intuito doloso na conduta do sujeito passivo, que teria justificado a qualificação da multa, o que se verifica é apenas o inadimplemento no recolhimento dos tributos devidos, em face das divergências na interpretação e aplicação da legislação tributária entre o Fisco e o contribuinte, de sorte que incide na espécie a Súmula 430 do STJ:
O inadimplemento da obrigação tributária pela sociedade não gera, por si só, a responsabilidade solidária do sócio-gerente.
Assim, voto no sentido de dar provimento aos recursos voluntários dos responsáveis solidários Srs. Wilson Pinto Ferreira Junior e José Antonio de Almeida Filippo para excluí-los do polo passivo da obrigação tributária constituída nestes autos.

Partindo, então, da premissa de que a acusação fiscal teria evidenciado uma hipótese de inadimplemento de obrigação tributária, desvinculada de qualquer conduta dolosa ou fraudulenta por parte dos responsabilizados, a solidariedade restou afastada pela Turma Julgadora a quo.
O paradigma (Acórdão nº 1302-001.657), por sua vez, apreciando caso decorrente de auto de infração fundado na ocorrência de infração de omissão de receitas (diretas e por presunção legal em face de depósitos bancários), assim manteve a responsabilidade solidária:
Conforme consta nos autos, o sujeito passivo apresentou DIPJs zeradas relativas aos anos-calendário 2008 e 2009, não obstante haver auferido receita de prestação de serviços no valor de R$ 12.847.259,42, além da existência de depósitos bancários de origem não comprovada no valor de R$ 16.238.602,59. Acresce que a contribuinte apresentou notas fiscais à fiscalização cujos valores eram 75% inferiores aos das notas fiscais de mesma numeração em poder dos seus clientes.
Tais fatos, caracterizadores da conduta dolosa prevista nos arts. 71 e 72 da Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964, justificaram a exasperação da multa no percentual de 150%, como também justificam a responsabilização dos administradores da pessoa jurídica, dado que presentes as circunstâncias previstas no art. 135 do CTN.
Por pertinentes ao tema, vale transcrever os seguintes fragmentos da Nota Conjunta PGFN/RFB GT Responsabilidade Tributária n° 1, de 17 de dezembro de 2010:
(...)
52. Quanto à natureza dessa responsabilidade, (...) não há dúvida tratar-se de responsabilidade solidária.
(...)
55. Em relação ao excesso de poder, infração à lei, ao contrato social ou estatuto, é oportuno destacar:
(...)
c) Infração à lei - não precisa ser uma lei tributária, porém deve ter conseqüências tributárias.
56. Observa-se que, se há multa qualificada, há responsabilidade pelo art. 135 do CTN, trazendo à responsabilidade os sócios do tempo do fato gerador. (g.n.)
Por conseguinte, deve ser mantida a responsabilização dos sócios na forma dos autos.

Como se percebe, o caso ora cotejado envolveu circunstâncias específicas, notadamente a interposição de pessoas no quadro societário, registro irregular e a convicção de que os sujeitos passivos em questão teriam figurado como sócios de fato, que foram determinantes para a solução daquele litígio, mas que aqui não se fazem presente. Daí a dessemelhança fática que impede o conhecimento recursal.

Mérito
A fiscalização qualificou a multa de ofício (de 75% para 150%) sob a premissa de que a Recorrida, ao se valer de empresa veículo para fins de amortizar fiscalmente o ágio, teria se valido de uma indevida reorganização societária como forma de, conscientemente, burlar a legislação.
Pois bem.
A qualificação da multa de ofício encontra-se prevista no § 1º do artigo 44 da Lei nº 9.430/96, in verbis:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;
[...]
§ 1o O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis.

Da leitura desse dispositivo, verifica-se que a multa de ofício ordinária é de 75%, cabível nas hipóteses de falta de recolhimento do tributo, falta de declaração ou apresentação de declaração inexata, devendo esta ser duplicada apenas nas hipóteses previstas nos artigos 71, 72 ou 73 da Lei nº 4.502/1964, abaixo transcritos.
Art . 71. Sonegação é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária: 
I - da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais; 
II - das condições pessoais de contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o crédito tributário correspondente. 
Art . 72. Fraude é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do impôsto devido a evitar ou diferir o seu pagamento. 
Art . 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou jurídicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72.

Para que se possa, então, cogitar a qualificação da multa (de 75% para 150%), é imprescindível que a autoridade fiscal identifique e comprove, além da conduta de não pagar tributo, não declará-lo ou declará-lo de forma inexata, que a contribuinte teve a intenção de esconder que ela própria incorreu na materialidade tributária ou que ela se valeu de medidas ilícitas para manipular o fato gerador.
Para esse labor, deve-se diferenciar as hipóteses de contraste hermenêutico das hipóteses em que o contribuinte busca atuar sobre o material fático, com vistas a intencionalmente ocultar ou dificultar o descobrimento dos fatos ou operações praticadas. São coisas inconfundíveis...
Nesse caso concreto, entendo que realmente não houve conduta fraudulenta ou dolosa por parte da Recorrente, mas, quando muito, interpretação divergente quanto às normas tributárias que conferem o direito de deduzir ágio, notadamente a legitimidade ou não de interposição de holdings como forma de adquirir investimentos.
Não há, ao contrário do que quer fazer crer a fiscalização e a decisão de piso, nenhum registro ou indício de utilização de qualquer tipo de medida fraudulenta por parte da Recorrente. Pelo contrário, os valores glosados foram contabilizados, a operação foi amplamente divulgada e o ágio devidamente escriturado.
Foi, aliás, a partir das informações colhidas da própria contribuinte que a fiscalização tomou conhecimento dos fatos e lançou os tributos que considerou devidos.
Ora, não há dúvidas de que o contribuinte buscou, ao deduzir as referidas despesas com o ágio, obter economia tributária, mas daí a afirmar que restariam caracterizados dolo ou fraude, com a devida vênia, existe um verdadeiro abismo.
Também a invocação de uma pretensa falta de propósito negocial nos negócios praticados � figura esta que, na realidade, acabou sendo importada da prática alienígena, mas que a todo rigor nunca foi acolhida pelo Direito Tributário Brasileiro -, revela-se totalmente imprópria e insuficiente para qualificar a multa de ofício nas hipóteses legais de dolo ou fraude.
De qualquer forma, fato é que essa E. 1ª Turma da CSRF, em recentes decisões, afastou a qualificação da multa em situações semelhantes a presente, conforme atestam as ementas dos seguintes julgados:
MULTA DE OFÍCIO. INOCORRÊNCIA DE SONEGAÇÃO, FRAUDE OU CONLUIO. ABUSO DE DIREITO. FRAUDE À LEI. INSTITUTOS CIVIS. IMPOSSIBILIDADE DE QUALIFICAÇÃO DA MULTA.Não havendo comprovação da ocorrência de sonegação, fraude ou conluio, não se sustenta a qualificação da penalidade. Tanto o abuso de direito quanto a fraude à lei são institutos previstos na lei civil, com características próprias, mas não foram eleitos pelo legislador tributário como razão para qualificação da penalidade. Tratando-se de planejamento tributário, ainda que abusivo, não resta caracterizado o dolo apto a ensejar a qualificação da penalidade, mormente quando não há ocultação da prática e da intenção final dos negócios levados a efeito. (Acórdão nº 9101-005.761. Sessão de 08/09/2021. Rel. Fernando Brasil de Oliveira Pinto).
MULTA QUALIFICADA. NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO DE CONDUTA DOLOSA.Não restando comprovada nos autos a conduta dolosa, com evidente intuito de fraude, do contribuinte, é aplicável a multa no percentual de 75%, nos termos do § 1º, do artigo 44, da Lei nº 9.430/96. (Acórdão nº 9101-005.791. Sessão de 08/10/2021. Rel. Alexandre Evaristo Pinto).
ÁGIO. MULTA QUALIFICADA. ADOÇÃO DE EMPRESA-VEÍCULO NA ESTRUTURA DE AQUISIÇÃO DE INVESTIMENTO. ACUSAÇÃO DE FALTA DE PROPÓSITO NEGOCIAL. REAIS ADQUIRENTES ESTRANGEIROS. IMPROCEDÊNCIA DO FUNDAMENTO DA PENA. INOCORRÊNCIA DE FRAUDE SONEGAÇÃO OU CONLUIO. REDUÇÃO DA SANÇÃO DUPLICADA.A dedução indevida de dispêndios com ágio não se confunde com prática dolosa ou ilícita que autoriza a aplicação da multa duplicada de 150%, prevista no §1º do art. 44 da Lei nº 9.430/96. Ainda que prevalecendo a glosa, não sendo demonstrada e comprovada a prática de fraude, sonegação ou conluio nas transações que geraram a despesa com o sobrepreço, deve ser aplicada a monta ordinária da multa de ofício de 75%. 
O simples emprego de companhias holdings em estrutura de aquisição de investimentos, mesmo que com a finalidade específica de viabilizar e promover a compra de participações societárias, rotuladas de empresas-veículo, não basta para caracterizar fraude ou o seu intuito, tampouco qualquer outro ilícito.
A figura de origem estrangeira da ausência de propósito negocial, dentro da narrativa de que o contribuinte praticou determinado ato ou negócio jurídico visando exclusivamente obter vantagem tributária, não configura hipótese legal de fraude, conforme a devida conceituação de Direito Civil, e nem pode se amoldar à previsão do art. 72 da Lei nº 4.502/64. (Acórdão nº 9101-005.872. Sessão de 11/11/2021. Rel. Caio Cesar Nader Quintella).

Acrescenta-se, por fim, que a própria infração relativa à glosa das despesas com o ágio em questão inclusive já havia, por unanimidade de votos, sido afastada anteriormente (vide Acórdão 1302-001.978 � fls. 1.379/1.394) ao julgamento da CSRF, que reformou a decisão até então favorável aos sujeitos passivos por voto de qualidade. Ou seja, dos 16 (dezesseis) Conselheiros do CARF que apreciaram esse caso concreto, 12 (doze) se manifestaram contrários à própria infração que deu causa à multa qualificada.
Esse fato, segundo penso, não representa um mero �detalhe�, evidenciando claramente que havia ao menos uma razoável dúvida interpretativa sobre os requisitos de dedução fiscal do ágio, circunstância esta que definitivamente tem o condão de afastar a onerosa multa duplicada também sob o abrigo do artigo 112, I e II, do CTN, abaixo transcrito:
Art. 112. A lei tributária que define infrações, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto:
I - à capitulação legal do fato;
II - à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos; 

Pelo exposto, conheço parcialmente do recurso voluntário e, na parte conhecida, nego provimento ao recurso especial.
É como voto.
(documento assinado digitalmente)
Luis Henrique Marotti Toselli
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Relatorio

Trata-se de recurso especial (fls. 1.910/1.945) interposto pela Procuradoria Geral
da Fazenda Nacional (“PGFN”) em face do Acordao n° 1302-003.912 (fls. 1.896/1.908), na
parte que restou assim ementada:

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

MULTA QUALIFICADA. GLOSA NA AMORTIZAGAO DE AGIO. ACUSAGAO
DE FRAUDE, SIMULAGAO E CONLUIO. NAO CARACTERIZACAO.

O ndo atendimento aos requisitos que, sob a dtica do Fisco, sdo requeridos para o
aproveitamento de 4gio gerado em operagdo na qual o contribuinte estrutura o negdcio
de maneira a propiciar sua amortizagdo, utilizando-se de empresa-veiculo, ndo é, por si
s6, suficiente para caracterizar o intuito doloso de sonegar ou reduzir os tributos
devidos. Antes revela uma divergéncia na interpretacdo da legislagdo tributaria entre
Fisco e contribuinte, mormente quando comprovada a efetividade do agio, surgido em
operacdo entre partes ndo relacionadas.

Por bem resumir o litigio, transcrevo parte do voto da decisao ora recorrida:

Trata-se de apreciar matérias objeto do recurso voluntério interposto em face Acoérdéao
n® 16-51.520, proferido pela 7% Turma da DRJ/SP1, que julgou improcedente a
impugnacdo apresentada em face de langamento de IRPJ e CSLL em razdo da redugéo
indevida do Lucro Real, motivada pela amortizacdo de 4gio resultante em aquisicao de
participacdo societéria, relativo aos anos-calendario de 2007 a 2009, com aplicacédo de
multa de oficio qualificada.

No julgamento do recurso voluntario, na sessdo de 14 de setembro de 2016, este
colegiado decidiu, por unanimidade de votos em dar provimento ao recurso voluntario,
tendo votado pelas conclusdes da relatora os Conselheiros Alberto Pinto Souza Junior,
Ana de Barros Fernandes Wipprich e Luiz Tadeu Matosinho Machado, conforme
sintetizado na seguinte ementa:

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 agio fiscal encontra suas premissas legais nos dispositivos do art. 20 do Decreto-Lei n.
1.598/1977, arts. 70 e 8o da Lei n. 9.532/1997 e arts. 385 e 386 do RIR/1999. Nestes
termos, resumidamente, em-se (sic) que os requisitos legais para a amortizacao do agio
podem ser assim delineados: (i) uma regra que determina que o registro e mensuracao do
agio, deve ocorrer quando houver aquisi¢do de participagdo societaria em coligada ou
controlada (via cisdo, fusdo ou incorporagao), donde seu custo de aquisi¢cdo devera ser
desdobrado em valor do patriménio liquido e agio, sendo este (&gio) relacionado a
rentabilidade futura (neste caso, oriundo de projeces do fluxo de caixa), e, por fim, (ii) a
regra de amortizagdo do agio que, observando o disposto na norma de registro e
mensuracao, permitira a amortizacdo do agio nos balangos correspondentes a apuragéo
do lucro real, levantados ap6s a incorporagéo (reversa), cisdo ou fusdo, a razdo de um
sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de apuragdo. Estes 0s requisitos
prescritos na legislacédo de regéncia do agio fiscal.

AGIO (INTERNO). PARTES RELACIONADAS (OU NAO). INCORPORACAO
REVERSA. POSSIBILIDADE.

No caso em tela ndo ha que se falar em &gio interno, ou seja, o agio oriundo de
operacg0es societarias ocorrida entre empresas pertencentes a0 mesmo grupo econémico.
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Porém, ainda que de partes relacionadas se tratasse, a circunstancia de a operacado
haver sido praticada por empresas pertencentes a um mesmo grupo econémico, em nada
descaracteriza o direito da contribuinte em amortizar o agio fiscal. A disting&o entre agio
oriundo de operacdo entre empresas relacionadas, ou ndo, é irrelevante para fins de
aplicacdo da legislagéo fiscal. Ocorrendo a incorporacédo reversa, o agio fiscal podera
ser amortizado, nos moldes do disposto nos artigos citados anteriormente.

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. PROPOSITO NEGOCIAL. EMPRESA VEICULO.

Os dispositivos legais concernentes ao registro e amortizacao do agio fiscal ndo vedam
que as operagles societarias sejam realizadas, Unica e exclusivamente, com fins ao
aproveitamento do agio. Bem como, nota-se que tal regra néo 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 realizacdo de negdcios tenha por
finalidade a reducéo da carga tributaria de forma licita. E o que se observa no § 3o, art.
20 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 motivagdo negocial, clara,
posto que encontrava-se impedida, por regras da ANEEL, de realizar a incorporagéo
diretamente. Motivo pelo qual se valeu de uma empresa veiculo.

RESPONSABILIDADE ~ TRIBUTARIA. SOLIDARIEDADE.  DIRETORES DA
COMPANHIA. ATOS PRATICADOS COM INFRACAO A LEI. ART. 135, I1l, DO CTN.

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

Em recurso especial interposto pela Fazenda Nacional os membros da 1% Turma da
Céamara Superior de Recursos Fiscais - CSRF, por voto de qualidade, acordaram em dar
provimento ao recurso, restabelecendo a exigéncia e determinando o retorno dos autos
ao colegiado de origem para apreciacdo das questdes relacionadas a responsabilidade
tributaria e a multa qualificada, conforme se extrai da seguinte ementa:

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

AGIO ORIUNDO DE A~QUISICAO COM USO DE RECURSOS FINANCEIROS DE
OUTREM. AMORTIZACAO. INDEDUTIBILIDADE.

A hipbtese de incidéncia tributaria da possibilidade de deducdo das despesas de
amortizagdo do &gio, 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 "confusdo 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
aquisicéo.

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

Uma vez restabelecida a glosa da despesa de amortizacdo de 4gio, os autos devem
retornar a Turma Ordinaria para apreciacdo das matérias cujo exame ficou prejudicado
na fase anterior, em razdo do que & foi decidido.

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

Sendo a tributacdo decorrente dos mesmos fatos e inexistindo razdes que
ensejem tratamento diverso, aplica-se a CSLL o quanto decidido em relagéo ao
IRPJ.
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Com efeito, o voto condutor do acérddao da CSRF, foi no sentido de restabelecer a
exigéncia e determinar que fossem apreciadas por este colegiado as matérias que
deixaram de ser enfrentadas pela turma em face do provimento integral do recurso
voluntério, quando do julgamento do recurso, verbis:

[-]
Assim, deve ser restabelecida a glosa de despesa de amortizacéo de agio.

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

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

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

Vé-se que ha outras questdes de recurso voluntario, cujo exame ficou prejudicado em
razdo 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 amortizacdo de &gio, determinando que os autos
sejam devolvidos a Turma Ordinaria para o exame das matérias suscitadas no recurso
voluntario dos sujeitos passivos e ndo apreciadas naquela fase processual em razédo do
que l& foi decidido.

No recurso voluntario apresentado o contribuinte e responsaveis solidarios apresentaram
suas razdes recursais contra a imputacao de responsabilidade solidaria e & aplicacdo da
multa qualificada, alegando em sintese:

llegitimidade passiva dos diretores para figurar no polo passivo da autuacao:

a) que independente da interpretacdo fiscal dada a operacdo, a imputagdo de
responsabilidade atribuida aos diretores Srs. Wilson Pinto Ferreira Junior e José
Antonio de Almeida Filippo, com base no art. 135, inc. Il1 do CTN, deve ser afastada,
na medida em que em momento algum a fiscalizacdo, no Termo de Sujeigdo Passiva,
fez qualquer prova ou mesmo referéncia & suposta conduta dolosa ou ilicita que teria
ensejado a imputacéo.

b) que a Unica prova que dispde o Fisco é que os Srs. Wilson Ferreira e Jose Filippo
ocupavam cargo na diretoria na época da incorporacéo, sendo que tal circunstancia, por
si s6 ndo autoriza a conclusdo de ilicitude de suas condutas;

c) que o acérddo recorrido tampouco menciona qualquer prova capaz de justificar a
aplicacdo do art. 135, Il do CTN, mas apenas reitera o posicionamento do Fisco no
sentido de que a mera deten¢do do cargo de diretor da CPFL Energia e, posteriormente,
na propria recorrente, implicaria na sua responsabiliza¢&o;

d) que, se a CPFL sequer foi a empresa autuada ndo faz sentido atribuir a
responsabilidade aos diretores pelas decisdes tomadas em seu nome;

e) que a fiscalizacdo aponta a existéncia de conluio, fraude e simulacdo entre as
sociedades envolvidas na operacdo de aquisicdo da recorrente (Santa Cruz) e posterior
incorporagdo inversas da Nova 4, mas nao faz qualquer prova nesse sentido e também
ndo demonstra que a vontade e a conduta dos diretores teriam sido determinantes da
efetivacdo das transagdes;

f) que ao participarem das operacOes, 0s diretores, ora indicados como responsaveis,
atuaram em plena conformidade com o Estatuto Social da companhia e no limite dos
poderes a eles atribuidos; e

g) que, por qualquer angulo que se analise a questdo ndo ha que se falar em
responsabilidade solidaria com base no art. 135, inc. Il do CTN, devendo os Srs.
Wilson Pinto Ferreira Junior e José Antonio de Almeida Filippo serem excluidos do
polo passivo da presente autuacéo fiscal.

Descabimento da multa qualificada
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h) que é absurda a acusacdo fiscal, que se fundamentou na existéncia de sonegacao,
fraude e conluio entre a Nova 4 e a recorrente Santa Cruz, com base nos arts. 71, 72 e
73 DA Lei n° 4,502/1964, na medida em que as condutas descritas como ilicitas pela
fiscalizacdo e acatada pela DRJ, sdo desprovidas de fundamentacdo fatica;

i) que o agravamento da penalidade decorreu de mera presuncdo da ocorréncia de
sonegacdo, fraude e conluio, o que, por si s6, ndo é suficiente para configurar a
existéncia de dolo, que ndo restou comprovado nos autos;

j) que, no caso concreto, ndo ha como vislumbrar nenhuma intencéo dos recorrentes de
ocultar qualquer aspecto do negdcio praticado, restando claro pela leitura do TVF que a
operacdo de incorporacdo da Nova 4 pela recorrente Santa Cruz foi legitimamente
praticada e atendeu a todos os requisitos da legislacdo societéria e tributéria;

K) que, se a operacdo societaria de incorporacdo da Nova 4 pela recorrente Santa Cruz
demonstra a real natureza da operacdo e, na interpretacdo do Fisco ela teria natureza
diversa da que entenderam as partes, ndo haveria simulacdo, mas mera divergéncia na
qualificacdo juridica do negdcio entre o Fisco e o contribuinte;

I) que a fraude e a simulacdo supfem a utilizacdo de meio ilicito para esconder a
realidade e, no presente caso, em nenhum momento foi alegada a existéncia de outro
documento indicativo do suposto negécio oculto pelas partes (até porque ndo existe), de
modo que ndo ha divergéncia entre a vontade e a declara¢do, nem pacto simulatério;

m) que, no minimo restariam ddvida quanto a real natureza do negécio juridico
praticado, a fiscalizagdo deveria ter aplicado o disposto no art. 112, inc. 1l do CTN;

n) que a jurisprudéncia administrativa é firme no sentido de que cabe a fiscalizagdo
provar a acdo ou omissdo dolosa que justifique eventual aplicacdo da penalidade
agravada; e

0) que, caso mantida a autuacdo fiscal, o agravamento da penalidade deve ser
prontamente afastado, reduzindo-se o percentual da multa para 75%.

Em Sessdo de 17 de setembro de 2019, a Turma Julgadora a quo, por
unanimidade de votos, deu provimento parcial aos recursos voluntarios do sujeito passivo
principal e dos responsaveis solidarios.

Intimada dessa decisdo, a PGFN interpds o recurso especial (fls. 1.910/1.945), o
qual foi admitido nos seguintes termos (fls. 1.949/1.966):
()
Primeira matéria — qualificacdo da multa de oficio
()

Com base nos trechos transcritos, identificam-se os fundamentos da decisdo recorrida,
no que tange a qualificacdo da multa de oficio:

- fraude e simulagéo pressupdem uso de meio ilicito para ocultagdo da realidade;

- no caso concreto ndo teria havido divergéncia entre vontade e declaracdo, pelo sujeito
passivo;

- a estruturacdo da operacdo com a finalidade de economia tributéria ndo caracterizaria
intuito doloso por parte do sujeito passivo, mas apenas interpretacdo da legislacdo
tributéria de forma divergente da adotada pela Administracdo Tributaria;

- logo, ndo haveria fraude, simulagdo ou conluio, pelo que se decide reduzir a multa a
75%.

Fixado o entendimento da decisdo recorrida, passamos ao exame dos paradigmas.
Primeiro paradigma, ac6rddo no 1103-000.960
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Destacamos os trechos do paradigma pertinentes a matéria, extraidos da respectiva
ementa e do voto condutor:

“AMORTIZACAO DE AGIO. AUSENCIA DE PROPOSITO NEGOCIAL. UTILIZAGAO
DE EMPRESA VEICULO. SIMULAGAO. MULTA QUALIFICADA.

A sucessdo de eventos modificativos de controle societario em um mesmo grupo
empresarial sem qualquer finalidade negocial que resulte em incorporagdo de pessoa
juridica em cuja contabilidade constava registro de a4gio com fundamento em expectativa
de rentabilidade futura, com utilizagdo de empresa veiculo, unicamente para criar de
modo artificial as condi¢bes para aproveitamento da amortizacdo do agio como dedugéo
na apuracdo do lucro real, caracteriza simulagdo montada para o fim exclusivo de
economia tributaria, o que autoriza o lancamento de oficio com imposicdo de multa
qualificada em razéo do intuito de fraude demonstrado.

()

Ha indubitavel semelhanca fatica entre as situacbes apreciadas no presente processo e
no paradigma, e confirma-se a divergéncia suscitada. Diante dos mesmos elementos
faticos — operacdo estruturada com utilizacdo de empresa veiculo, sem proposito
negocial, tendo como Unico propoésito a criagdo de realidade aparente que permitisse o
aproveitamento de agio, para reducéao de tributos — o acérdao recorrido ndo vislumbrou
dolo e reduziu a multa, ao passo que o paradigma aponta conduta dolosa e mantém a
multa qualificada.

Consideramos comprovada a divergéncia acerca da primeira matéria, com base no
primeiro paradigma.

Segundo paradigma, acérddo n° 1101-000.899

Destacam-se 0s trechos relevantes do paradigma, extraidos da ementa e do voto
vencedor:

“MULTA QUALIFICADA.

Sujeita-se a multa qualificada a exigéncia tributaria decorrente da préatica de negdcio
juridico ficticio, que se presta, apenas, a construir um cenario semelhante a hipdtese
legal que autoriza a amortizacdo do agio pago na aquisi¢ao de investimentos.

()

Também o segundo paradigma julga caso em tudo semelhante ao destes autos, mas
diverge na exegese dos dispositivos legais que regem a amortizacdo do agio, quando
aplicados a situacdo descrita.

O segundo paradigma analisa a légica que orienta as disposicOes legais, qual seja: a de
que a amortizacdo do 4gio é admitida quando o investimento deixa de existir; no caso
do art. 7°, 111, da Lei n® 9.532/97, pela juncdo dos patrimdnios da real investidora e da
investida. Sem a extingdo do investimento (adquirido com &gio) ndo se admite a
amortizagdo do 4gio pago. O voto vencedor do paradigma enfatiza a circunstancia de
que as operaces, tal como efetuadas naquele caso concreto, resultam num acréscimo
patrimonial para a investidora original, ou real investidora (naquele caso, AVERDIN),
sem a efetiva substancia econdmica. O paradigma destaca que o investimento ndo é
extinto, permanecendo, juntamente com o0 agio, no patrimdnio da controladora
AVERDIN, de modo que o caso concreto ndo se enquadra na hipdtese de amortizacao
prevista na lei.

No que tange a multa qualificada — objeto da divergéncia ora examinada — 0 segundo
paradigma entende que: a) as operagdes tiveram, como Unico objetivo, construir cenario
que se assemelhasse a hipotese legal de amortizacdo do &gio; e b) a hipdtese se
enquadra como crime contra a ordem tributéria (fraude), justificando o agravamento da
multa.

Assim sendo, consideramos comprovada a divergéncia também a luz do segundo
paradigma.

Segunda_matéria — responsabilidade solidaria - necessidade de individualizacdo da
conduta do s6cio administrador, para atribuicdo da responsabilidade solidaria
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()

Veja-se que, na parte em que descreve a divergéncia, o recurso reproduz trechos do
acorddo n° 1302-001.657, mas usa repetidamente o plural “paradigmas”, de forma que
se consideram como paradigmas 0s acorddos n° 9101-003.442 e n° 1302-001.657.

Observe-se ainda que, nos termos do recurso, a divergéncia invocada é especificamente
quanto a necessidade de individualizacdo da conduta de cada s6cio administrador, para
atribuicdo da responsabilidade solidaria.

Passamos ao exame da divergéncia mediante confronto entre o acérdao recorrido e 0s
paradigmas.

Identificam-se os fundamentos do acdrdao recorrido, no que tange a responsabilidade
solidaria:
- ndo houve intuito doloso na conduta do sujeito passivo principal, apenas

inadimplemento em razdo de divergéncia de interpretacdo da legislacdo tributéria entre
o Fisco e o contribuinte;

- 0 simples inadimplemento da obrigagdo tributéria pelo sujeito passivo principal ndo é
suficiente para atribuicéo de responsabilidade solidaria ao s6cio-gerente.

Sendo este o entendimento do colegiado a quo, passamos ao exame dos paradigmas.
Primeiro paradigma, acérddo n° 9101-003.442

A leitura integral do acorddo n° 9101-003.442 evidencia que este ndo se presta como
paradigma no contexto da presente divergéncia, pela simples razdo de que ndo emite
julgamento acerca da responsabilidade solidaria.

()
Segundo paradigma, acérdao n°® 1302-001.657

()

Veja-se que a ementa condiciona a responsabilidade solidaria dos sécios
administradores da pessoa juridica a “pratica de atos com infragdo de lei”. Mas mais
adiante, o paradigma descreve atos imputados ao sujeito passivo, pessoa juridica -
“apresentou DIPJs zeradas ... ndo obstante haver auferido receita de prestacdo de
servigos ... além da existéncia de depdsitos bancarios de origem ndo comprovada ...
apresentou notas fiscais a fiscalizacao cujos valores eram 75% inferiores aos das notas
fiscais de mesma numeracdo em poder dos seus clientes” — e afirma que tais fatos
caracterizam conduta dolosa. Acrescenta que a conduta dolosa justifica a multa
qualificada bem como a responsabilidade solidaria dos socios com base no art. 135
do CTN.

Entendemos demonstrada a divergéncia com base no segundo paradigma. O paradigma
n° 1302-001.657 reconheceu dolo na conduta do sujeito passivo principal, enquadrada
nos arts. 71 e 72 da Lei n° 4.502/1964, e entendeu que este dolo importa na
responsabilidade dos s6cios administradores.

Reconhece-se, ademais, estreita vinculacdo entre a primeira e a segunda matéria
suscitadas pela Recorrente.

Pelo exposto, deve-se dar seguimento a segunda matéria suscitada, com base no
paradigma n°® 1302-001.657.

IV - Concluséo

Propomos que SEJA DADO SEGUIMENTO ao Recurso Especial da Procuradoria da
Fazenda.

()
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Chamada a se manifestar, a contribuinte ofereceu contrarrazdes (fls. 1.977/1.993).
Questiona o conhecimento recursal e, no mérito, pugna pela manutencdo do afastamento da
multa qualificada e solidariedade.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli, Relator.

Conhecimento
O recurso especial é tempestivo.

Passa-se a andlise do cumprimento dos demais requisitos para 0 Sseu
conhecimento, levando em conta 0s pressupostos previstos no artigo 67 do Anexo Il do
Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF n° 343, de 09/06/2015 (RICARF/2015)
e do qual transcrevo parcialmente:

Art. 67. Compete a CSRF, por suas turmas, julgar recurso especial interposto contra

decisdo que der a legislacdo tributéaria interpretacdo divergente da que lhe tenha dado
outra cdmara, turma de cAmara, turma especial ou a prépria CSRF.

§ 1° Néo serd conhecido o recurso que ndo demonstrar a legislacdo tributaria
interpretada de forma divergente.

()

§ 8° A divergéncia prevista no caput deverd ser demonstrada analiticamente com a
indicacdo dos pontos nos paradigmas colacionados que divirjam de pontos especificos
no acérdao recorrido.

()

Como se nota, compete a Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF) julgar
recurso especial interposto contra decisdo que der a legislacao tributaria interpretacao divergente
da que lhe tenha dado outra cAmara ou turma do CARF objetivando, assim, implementar a
almejada “seguranga juridica” na aplicagdo da lei tributaria.

O termo “especial” no recurso submetido a CSRF nao foi colocado “a toa”, afinal
trata-se de uma especie recursal especifica, mais restrita do ponto de vista processual e dirigida a
um Tribunal Superior que ndo deve ser confundido com uma “terceira instidncia” justamente
porque possui funcao institucional de uniformizar a jurisprudéncia administrativa.

E exatamente em razdo dessa finalidade tipica que o principal pressuposto para
conhecimento do recurso especial € a demonstracdo cabal, por parte da recorrente, da efetiva
existéncia de divergéncia de interpretacdo da legislacdo tributaria entre o acérdao recorrido e
o(s) paradigma(s).

Consolidou-se, nesse contexto, que a comprovacdo do dissidio jurisprudencial
estd condicionada a existéncia de similitude fatica das questdes enfrentadas pelos arestos
indicados e a dissonancia nas solugdes juridicas encontrada pelos acérdaos confrontados.
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E imprescindivel, assim, sob pena de ndo conhecimento do recurso especial, que
sobre uma base fatica equivalente (ou seja, que seja efetivamente comparavel), julgadores que
compdem Colegiados distintos do CARF tenham proferido decisbes conflitantes sobre uma
mesma materia.

Como, alids, ja restou assentado pelo Pleno da CSRF!, “a divergéncia
jurisprudencial deve ser comprovada, cabendo a quem recorre demonstrar as circunstancias
que identifiqguem ou assemelham os casos confrontados, com indicacdo da similitude fatica e
juridica entre eles”.

E de acordo com as palavras do Ministro Dias Toffolli®, “a similitude fatica entre
0s acorddos paradigma e paragonado é essencial, posto que, inocorrente, estar-se-ia a
pretender a uniformizacéo de situacOes fatico-juridicas distintas, finalidade a qual, obviamente,
nao se presta esta modalidade recursal”.

Na pratica, um bom exercicio para se certificar da efetiva existéncia de
divergéncia jurisprudencial consiste em aferir se, diante do confronto entre a deciséo recorrida e
o(s) paradigma(s), o Julgador consegue criar a conviccdo de que o racional empregado na
decisdo tomada como paradigma realmente teria o potencial de reformar o acérdao recorrido,
caso a matéria fosse submetida aquele outro Colegiado.

Caso, todavia, se entenda que o alegado paradigma ndo seja apto a evidenciar
uma solucdo juridica distinta da que foi dada pela decisdo recorrida - e isso costuma ocorrer
justamente na hipotese de comparacdo de decisdes que, embora analisando uma mesma matéria,
apontam solucgdes juridicas diversas em funcdo de circunstancias faticas dessemelhantes, e ndo
de posicdo hermenéutica antagbnica propriamente dita -, ndo h& que se falar em dissidio a ser
dirimido nessa Instancia Especial.

Feitas essas consideracdes, passaremos a analisar cada uma das divergéncias
admitidas previamente.

Da multa qualificada

A decisdo recorrida assim justificou o ndo cabimento da multa qualificada nesse
caso concreto:

()

Pelo que se depreende, a acusagdo fiscal da qual decorre a autuacdo estd centrada na
indevida utilizacdo da empresa Nova 4 como empresa-veiculo para aquisicdo da Santa
Cruz e que esta ndo seria, portanto, a real investidora, o que inviabilizaria o
aproveitamento do agio.

Ndo se discute a existéncia e quantificagcdo do &gio e a que a negociagdo tenha ocorrido
entre partes ndo relacionadas.

A recorrente justifica a utilizacdo da empresa Nova 4 para aquisi¢do da Santa Cruz em
face das especificidades do setor de energia e seu marco regulatério que impediriam a
aquisicdo direta do investimento pela controladora (CPFL), pois tal aquisi¢do direta ndo
permitiria a sua posterior incorporacdo reversa pela Santa Cruz, pois a lei que regula o
setor impede expressamente que as concessionarias de distribuicdo de energia elétrica -
tais como a recorrente Santa Cruz - exercam, cumulativamente a atividade objeto de

1 CSRF. Pleno. Acérdio n. 9900-00.149. Sessio de 08/12/2009.
2 EMB. DIV. NOS BEM. DECL. NO AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 915.341/DF. Sessio de
04/05/2018.
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concessao, geragdo e transmissdo de energia elétrica, assim como a participacdo direta
ou indireta em outras sociedades ou o desempenho de atividades estranhas ao seu ramo
de atuacéo.

Neste formato de operacao ficaria inviabilizado o aproveitamento do 4gio que teria sido
gerado legitimamente.

Dai a opgéo pelo investimento realizado por meio da Nova 4, que permitiria atender
tanto a legislacéo regulatéria quanto se utilizar da possibilidade fiscal de amortizagéo do
agio, o que, no seu entender, é plenamente licito e ndo infringe a norma tributaria.

Sustenta, ainda, a recorrente que a fraude e a simulacdo pressupdem a utilizacdo de
meio ilicito para esconder a realidade e, no presente caso, em nenhum momento foi
alegada a existéncia de outro documento indicativo do suposto negécio oculto pelas
partes (até porque ndo existe), de modo que ndo ha divergéncia entre a vontade e a
declaracdo, nem pacto simulatério.

Argumenta que, se a operacao societaria de incorporacdo da Nova 4 pela recorrente
Santa Cruz demonstra a real natureza da operagdo e, na interpretacdo do Fisco ela teria
natureza diversa da que entenderam as partes, ndo haveria simulagdo, mas mera
divergéncia na qualificacdo juridica do negdcio entre o Fisco e o contribuinte.

Entendo que assiste razdo a recorrente.

Pelas proprias razdes apontadas no acérddo da CSRF para restabelecer a exigéncia
principal denota-se claramente um divergéncia de entendimento quanto ao real alcance
das disposicdes dos artigos 7° e 8° da Lei n°® 9.532/1997 no que concerne ao atendimento
dos requisitos para a amortizacao do agio.

Em que pese o posicionamento definitivo da CSRF no sentido de que ndo foram
atendidos os requisitos de confusdo patrimonial entre investidora e investida no presente
caso, é certo que a pretensdo da recorrente no aproveitamento do agio gerado na
operacdo, estruturando o negdcio de maneira a propiciar 0 seu aproveitamento fiscal,
ndo me parece suficiente para caracterizar o intuito doloso de sonegar ou reduzir 0s
tributos devidos, mas sim denota uma divergéncia na interpretacdo da legislacdo
tributaria.

N&o se pode olvidar que a interpretacdo da legislacdo relativa a amortizagdo do agio é
bastante controvertida neste tribunal, como bem espelha a jurisprudéncia administrativa
sobre o tema.

No caso concreto, é indiscutivel a existéncia do agio, tendo o contribuinte estruturado o
negocio de forma que fosse possivel o seu aproveitamento, na forma que interpretou a
lei fiscal. Ainda que tal estruturagdo tenha sido considerada inapta para o
aproveitamento fiscal do agio por parte da CSRF, ndo vislumbro no presente caso a
existéncia de fraude, simulagdo e conluio apontados pela autoridade fiscal.

Ante ao exposto, voto no sentido de dar provimento ao recurso nesta parte, para
cancelar a qualificacdo da multa, mantendo apenas a multa de oficio de 75%.

Como se V&, 0 aclrddo ora recorrido entendeu que o uso da holding Nova 4 para a
aquisicdo da Santa Cruz, seguida de sua extingdo por incorporacao reversa, em uma operacao de
aquisicdo gque envolveu dois grupos empresariais independentes e cuja legitimidade do &gio nao
se discute, ndo constituiria simulacdo, dolo ou fraude. Dai o afastamento da qualificacdo da
multa de oficio sob o fundamento de que teria ocorrido mera interpretacdo equivocada das
normas de deduc&o do &gio.

O primeiro paradigma (Acdrdédo n° 1103-000.960), por sua vez, tratou de glosa de
despesas com amortizacdo decorrente de operacdo que envolveu transferéncia de 4gio (e néo
aquisicdo direta) para uma empresa veiculo considerada sem propdsito negocial ante sua
duracéo efémera.
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Nas palavras do voto condutor desse precedente:

Amortizacdo do agio

A fiscalizagdo indicou uma seqliéncia de atos de reorganizacéo societaria envolvendo o
Banco Bradesco S/A e as suas controladas Esmeralda Holdings Ltda e Tempo Servicos
Ltda que teriam caracterizado utilizagdo de empresa veiculo (Esmeralda) e incorporacao
reversa para amortizagao de 4gio interno.

()
A fiscalizacdo ainda identificou a dupla formacéo de 4gio, em momentos distintos.

O primeiro teria ocorrido em 30/06/2006, contabilizado pelo Bradesco por ocasido da
compra das empresas brasileiras do Grupo Amex, entre partes independentes com
pagamento efetivo.

Num segundo instante, em 14/09/2006, teria havido formacdo de agio na Esmeralda
quando o Bradesco conferiu ao capital dessa sua controlada a participagdo que detinha
na tempo Servicos, avaliada com base em expectativa de rentabilidade futura.

Nesse segundo momento, o agio teria surgido de operagcdo no mesmo grupo societério,
tendo por contrapartida registro na conta de capital, inexistindo pagamento na operag&o.
Ainda no mesmo més, 15 dias depois, ocorreria a incorporacao reversa, na qual Tempo
Servigos incorporou a sua controladora Esmeralda, "absorvendo o &gio das suas
préprias a¢des, vertido do acervo liquido da incorporada, que se extingue, passando a
incorporadora a amortizar o referido 4gio com base no incisso Il do artigo 7° da Lei
9.532/1997."

Na interpretacdo da autoridade fiscal, os artigos 7° e 8° da Lei 9.532/1997 encerram um
beneficio fiscal e, portanto, devem ser literalmente interpretados, por determinagéo do
art. 111 do CTN.

()

Entretanto, ndo se encontra presente no caso ora examinado a figura do 4gio interno, em
que pese a sua identificacdo no TVF sob o enfoque da autoridade fiscal.

O 4gio na aquisicdo da American Express do Brasil Tempo Ltda pelo Bradesco surgiu
da livre negociagdo entre partes independentes ndo relacionadas, tratando-se de matéria
incontroversa nestes autos.

Na segunda operacdo de alteracdo de controle societario, o Bradesco adquiriu as 999
cotas do capital social da Esmeralda pertencentes a Unido Participa¢bes (controlada
pelo Bradesco) pelo valor de R$ 791,49 e, no mesmo instrumento de altera¢do do
contrato social (fls. 629), promoveu aumento de capital na Esmeralda, integralizado
com as cotas do capital social da Tempo Servicos de sua propriedade, avaliadas por R$
889.333.243,00 pelo critério do valor contabil.

Nessa Ultima operacédo, indicada pela fiscalizacdo como formadora de &gio interno,
percebe-se que ndo houve geracao do tal valor.

Identifica-se, na verdade, aquisicdo de controle societéario pelo valor escritural, seguido,
entdo, de aumento de capital, o que ndo se enquadra no conceito de agio adotado neste
voto, acima detalhado. O &gio contabilizado na Esmeralda, na segunda operacdo
referida, j& fora formado e contabilizado na primeira operacédo, na aquisicdo da Tempo
(do Grupo Amex) pelo Bradesco, sendo vertido para o patrimbénio da Esmeralda na
integralizagdo do aumento de capital mediante a transferéncia das cotas da Tempo
pertencentes ao Bradesco acompanhadas do agio ja contabilizado.

Afasta-se, portanto, a figura do gio interno indicado pela fiscalizacao.

A chamada incorporagéo reversa ocorre nas situacdo em que a sociedade detentora da
participacdo societaria é incorporada pela investida, exatamente como aconteceu na
incorporagdo da Esmeralda pela Tempo Servigos.
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Esse tipo de evento ndo é impeditivo da amortizagdo do agio, sendo expressamente
autorizado pelo art. 386, §6°, do RIR/1999, conforme visto acima.

Classifica-se como empresa veiculo a pessoa juridica criada no seio de um grupo
empresarial sem qualquer propo6sito negocial ou objetivo de exploracdo de atividade
econdmica, servindo apenas para transferéncia de agio de outra sociedade com o fim
Unico de proporcionar artificialmente as condi¢des para amortizacdo do agio transferido,
conferindo aparéncia de legalidade a conseqliente reducdo da base de calculo tributavel
segundo a permissao do art. 386 do RIR/1999.

A auséncia de propdsito negocial vem, via de regra, associado a utilizagdo de empresa
veiculo, sem que seja possivel caracterizar um fim econdmico ou empresarial proprio
diverso da economia tributéria, utilizando simulacéo.

No exame de casos de amortizacdo de agio, faz-se necessaria a avaliacdo do conjunto de
operacles investigadas, ndo apenas de cada uma isoladamente, de tal forma a
identificar-se a situacdo das sociedades antes e depois da sucessdo dos fatos,
verificando-se se houve alguma alteracéo efetiva nos negécios, na organizagao do grupo
societario, ou se tudo continuou como antes, criando-se tdo somente as condicfes para a
reducdo da base de calculo artificialmente.

Dito de outra forma, deve-se identificar se a sucessdo de eventos foi real ou se foi
simulada apenas com o fim de forjar as condigdes para economia tributéria.

Aproveitando a licdo de Alberto Xavier, seria encontrar a “fronteira que separa a
mentira da verdade", tendo em vista que "os negdcios simulados sdo falsos e
mentirosos."

Sob o enfoque dado por James Marins, pode-se definir planejamento tributario como o
estudo do conjunto de atividades econdmico-financeiras atuais e futuras do contribuinte
comparativamente as suas obrigagdes tributarias com o objetivo de organizar suas
finangas, seus bens, negocios, rendas e demais atividades, de modo que "venha a sofrer
0 menor énus tributario possivel."

Ainda segundo o referido autor, elisdo fiscal é sindbnimo de planejamento tributario
stricto sensu. Nessa linha, "a simulacdo é artificio de inveracidade, de subtragdo da
verdade, a elisdo ndo mascara a realidade, serve-se dela.”

Em suma, os fatos devem ser investigados conjunta e diligentemente para identificacdo
do limite entre planejamento tributario licito (ou elisdo) e simulagéo.

No caso concreto, a fiscalizagdo indicou a Esmeralda Holdings Ltda como empresa-
veiculo, constituida em 18/03/2005 com capital de R$ 1.000,00 e objeto social
"administracdo, locacdo, compra e venda de bens prdprios e participacdo em outras
sociedades como cotista ou acionista”, permanecendo inativa até o evento de
incorporagdo, sem registro de receita bruta e despesas administrativas na DIPJ e de
empregados e ativo imobilizado, afirmag¢fes da autoridade fiscal ndo contestadas pela
contribuinte.

As Unicas operaces realizadas durante a existéncia da Esmeralda foram a sua aquisi¢do
pelo Bradesco, o aumento de capital e a incorporacdo pela Tempo (autuada), todas,
pode-se afirmar, a um s6 momento e voltadas para criar as condicdes para transferéncia
e deducdo do agio da base de calculo tributavel.

Examinando-se o contexto de fato, bem se vé que nada mudou na distribuicdo de
atividades do Grupo Bradesco antes e depois da incorporacdo da Esmeralda pela
contribuinte autuada.

A Esmeralda serviu tdo somente de "canal de passagem de 4gio" na sucessao de eventos
societarios ocorridos, como bem dito pela autoridade fiscal, tratando-se de classico caso
de empresa veiculo.

Constata-se, portanto, que o alegado "planejamento estratégico” foi montado visando
apenas a economia tributaria.
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Outras alegacGes, a exemplo da vinculagdo institucional a Cidade de Uberlandia, no
Estado de Minas Gerais, em razdo de beneficio tributario municipal (fls. 1.903), nédo
justificam a amortizacdo ilegal do agio, por razdes ébvias.

Ja tive a oportunidade de examinar caso semelhante no julgamento do Recurso n°
152980 (Processo n° 18471.001782/2005-36), também na condicdo de relator, no qual
adotei igual entendimento no voto condutor do Acordao n° 103-23.290/2007 quanto a
esta matéria, aprovado por unanimidade pelos membros da 3* Camara do extinto
Primeiro Conselho de Contribuintes. A decisdo restou assim resumida:

()
No julgamento acima referido, destaquei o cabimento de aplicacdo da multa majorada:

"Da descricdo dos fatos e elementos de prova constantes dos autos bem se percebe a
auséncia de qualquer propdsito negocial ou societario na incorporacdo realizada,
restando caracterizada a utilizagdo da incorporada como mera “empresa veiculo” para
transferéncia do agio para a incorporadora, (...) 0 caso concreto deveria ser enquadrado
como simulacdo, acompanhada da aplicagdo de multa qualificada. Entretanto, a
autoridade fiscal impds apenas a multa ordinéria de 75%."

Assim, deve ser restabelecida a imposi¢do da multa qualificada em razdo da simulagdo
suficientemente caracterizada com a utilizacdo de empresa veiculo.

Como se Vé, a estrutura da operacdo nesse segundo caso — de transferéncia do
investimento com 4gio em subscricdo de capital na dita veiculo — € diferente da operacao aqui
analisada — aquisicdo direta pela holding, o que prejudica a comparabilidade dos Arestos para o
fim pretendido pela recorrente, na linha, alids, do que prevaleceu no Acordao n° 9101-006.115,
ao rejeitar esse mesmo paradigma com habil a caracterizar o alegado dissidio

Isso, porém, nao se repete no segundo paradigma (Acérddo n° 1101-000.899), o
qual manteve a qualificacdo da multa justamente em operacdo de aquisi¢cdo de participagdo
societaria por empresas consideradas veiculos da real adquirente.

Confira-se, a propdsito, o seguinte trecho do voto vencedor deste julgado:
()

E, ao longo de todo seu arrazoado, a autoridade lancadora destacou que a AVERDIN
criou nas empresas veiculo APENINA e MKV o patrimdnio necessario para que estas
adquirissem a LISTEL e nelas restasse registrado 0 agio pago nesta operacdo. Nas
palavras da Fiscalizacdo, em 01/06/1999 a AVERDIN detinha, direta ou indiretamente,
controle de 100% do capital da LISTEL.

Assim, com os recursos aportados por AVERDIN, as empresas veiculo APENINA e
MKYV realizam a operacao que gera 0 agio aqui amortizado, apds a extincdo, apenas, de
APENINA e MKYV, incorporadas pela autuada. A investidora original, AVERDIN, que
efetivamente adquiriu a LISTEL, subsistiu ativa e, inclusive, mantendo em seu
patrimdnio o investimento feito na LISTEL, por seu valor majorado pelo agio pago.

Esta a razdo, portanto, para a Fiscalizacdo concluir que a operacdo entre LISTEL,
APENINA e MKV ocorreu em circuito fechado. O adquirente, terceiro estranho a
investida, nesta operacédo, ¢ a AVERDIN, representante no Brasil do Grupo BellSouth,
como demonstrado no organograma societario de fl. 1256, citado pelo I. Relator.

()

Observo, ainda, que a autoridade langadora aplicou multa qualificada, por entender que
0 negdcio juridico praticado foi ficticio, montado apenas para gerar uma vultosa
exclusdo do Lucro Real. E, embora a oposicdo feita ao laudo ndo merega prosperar, 0s
fatos descritos demonstram que a APENINA e a MKV foram criadas apenas para
receber em 01/06/99 o capital aplicado na aquisicdo da LISTEL, a qual migrou do
controle indireto exercido pela AVERDIN para o controle direto desta apds as
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incorporacdes que deram ensejo a amortizagdo do agio aqui’ em debate. Nas palavras da
Fiscalizagdo, a incorporacdo da ALIENA e da APENINA pela LISTEL n&o alterou a
composicao do capital social da incorporadora, ja que as participaces daquelas duas
no capital da LISTEL eram seus Unicos ativos.

Conclui-se, dai, que a criacdo da APENINA e da MKV teve por objetivo, apenas,
construir um cenario que se assemelhasse a hipétese legal que autoriza a amortizacédo do
agio p. 0 a aquisicdo de investimentos, circunstancia que, infringe os incisos Il e IV do
art. 1° e o inciso | do art. 2° da Lei n° 8.137/90; bem como o art. 72 da Lei n° 4.502/64.
Assim, a multa qualificada deve subsistir.

Verifica-se, assim, que a manutenc¢do da qualificacdo da multa nesse segundo caso
tem por fundamento o uso de empresa veiculo para figurar como adquirente, situacdo esta
comparavel a presente, mas que l4, em sentido oposto daqui, ensejou a duplicacdo da pena.

Posto isso, conheco da matéria multa qualificada com base no segundo
paradigma.

Responsabilidade solidaria

Quanto a solidariedade, na decisdo recorrida prevaleceu o seguinte entendimento:
()

A autoridade fiscal imputou responsabilidade solidaria, com base no art. 135, inc. 11l do
CTN, aos diretores da recorrente, Srs. Wilson Pinto Ferreira Junior e José Antonio de
Almeida Filippo, conforme Termo de Sujei¢do Passiva Solidaria (fls. 1105/1109). A
imputacao fiscal aponta que a ata que aprovou a incorporacao da Cia Forca e Luz Santa
Cruz pela Nova 4 ParticipacGes foi assinada por ambos, como diretores e acionistas, e
que ambos também foram designados como diretores da CPFL Energia (controladora da
recorrente).

Aponta a autoridade fiscal que ambos sdo pessoalmente responsaveis pelos ilicitos
penais cometidos na geréncia da empresa, conforme descrito no TVF.

Os responsaveis solidarios arrolados defendem que independente da interpretacao fiscal
dada & operacéo, a imputacdo de responsabilidade a eles atribuida, com base no art. 135,
inc. 1l do CTN, deve ser afastada, na medida em que em momento algum a
fiscalizacdo, no Termo de Sujei¢do Passiva, fez qualquer prova ou mesmo referéncia a
suposta conduta dolosa ou ilicita que teria ensejado a imputacdo.

Sustentam que a Unica prova que dispde o Fisco é que os Srs. Wilson Ferreira e Jose
Filippo ocupavam cargo na diretoria na época da incorporagdo, sendo que tal
circunstancia, por si s6 nao autoriza a conclusao de ilicitude de suas condutas, 0 mesmo
ocorrendo com o acérdéo recorrido.

Alegam que, se a CPFL sequer foi a empresa autuada ndo faz sentido atribuir a
responsabilidade aos diretores pelas decisdes tomadas em seu nome.

Aduzem que a fiscalizacdo acusa a existéncia de conluio, fraude e simulacdo entre as
sociedades envolvidas na operagdo mas nao faz qualquer prova nesse sentido e também
ndo demonstra que a vontade e a conduta dos diretores teriam sido determinantes da
efetivacdo das transagdes.

Por fim, alegam que ao participarem das operagdes, os diretores, ora indicados como
responsaveis, atuaram em plena conformidade com o Estatuto Social da companhia e no
limite dos poderes a eles atribuidos.

Entendo que assiste razdo aos recorrentes.
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Por tudo que foi exposto anteriormente, quando da analise da aplicacdo da multa
qualificada, ndo vislumbro indicio de que os responsaveis arrolados tenham agido com
infracdo a lei ou com excesso de poderes conferidos pelos estatutos das empresas que
dirigem.

Né&o subsistindo, a meu ver, o intuito doloso na conduta do sujeito passivo, que teria
justificado a qualificagdo da multa, o que se verifica é apenas o inadimplemento no
recolhimento dos tributos devidos, em face das divergéncias na interpretacdo e
aplicacdo da legislagdo tributaria entre o Fisco e o contribuinte, de sorte que incide na
espécie a Simula 430 do STJ:

O inadimplemento da obrigacdo tributaria pela sociedade ndo gera, por si s6, a
responsabilidade solidaria do sécio-gerente.

Assim, voto no sentido de dar provimento aos recursos voluntarios dos responsaveis
solidarios Srs. Wilson Pinto Ferreira Junior e José Antonio de Almeida Filippo para
exclui-los do polo passivo da obrigagdo tributaria constituida nestes autos.

Partindo, entdo, da premissa de que a acusacdo fiscal teria evidenciado uma
hipdtese de inadimplemento de obrigacdo tributaria, desvinculada de qualquer conduta dolosa ou
fraudulenta por parte dos responsabilizados, a solidariedade restou afastada pela Turma
Julgadora a quo.

O paradigma (Acorddo n° 1302-001.657), por sua vez, apreciando caso decorrente
de auto de infracdo fundado na ocorréncia de infracdo de omissdo de receitas (diretas e por
presuncdo legal em face de depdsitos bancarios), assim manteve a responsabilidade solidaria:

Conforme consta nos autos, 0 sujeito passivo apresentou DIPJs zeradas relativas aos
anos-calendario 2008 e 2009, ndo obstante haver auferido receita de prestacdo de
servicos no valor de R$ 12.847.259,42, além da existéncia de depésitos bancérios de
origem ndo comprovada no valor de R$ 16.238.602,59. Acresce que a contribuinte
apresentou notas fiscais a fiscalizagdo cujos valores eram 75% inferiores aos das notas
fiscais de mesma numerag&@o em poder dos seus clientes.

Tais fatos, caracterizadores da conduta dolosa prevista nos arts. 71 e 72 da Lei n° 4.502,
de 30 de novembro de 1964, justificaram a exasperacdo da multa no percentual de
150%, como também justificam a responsabilizacdo dos administradores da pessoa
juridica, dado que presentes as circunstancias previstas no art. 135 do CTN.

Por pertinentes ao tema, vale transcrever os seguintes fragmentos da Nota Conjunta
PGFN/RFB GT Responsabilidade Tributaria n° 1, de 17 de dezembro de 2010:
()

52. Quanto a natureza dessa responsabilidade, (...) ndo ha duvida tratar-se de
responsabilidade solidaria.

()

55. Em relacdo ao excesso de poder, infragdo a lei, ao contrato social ou estatuto, é
oportuno destacar:

()

c) Infragcdo a lei - ndo precisa ser uma lei tributaria, porém deve ter conseqiiéncias
tributérias.

56. Observa-se que, se ha multa qualificada, ha responsabilidade pelo art. 135 do CTN,
trazendo a responsabilidade os sécios do tempo do fato gerador. (g.n.)

Por conseguinte, deve ser mantida a responsabilizacdo dos sdcios na forma dos autos.

Como se percebe, o caso ora cotejado envolveu circunstancias especificas,
notadamente a interposicdo de pessoas no quadro societario, registro irregular e a convicgao de
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que oS sujeitos passivos em questdo teriam figurado como socios de fato, que foram
determinantes para a solugdo daquele litigio, mas que aqui ndo se fazem presente. Dai a
dessemelhanca fatica que impede o conhecimento recursal.

Mérito
A fiscalizacdo qualificou a multa de oficio (de 75% para 150%) sob a premissa de
que a Recorrida, ao se valer de empresa veiculo para fins de amortizar fiscalmente o agio, teria

se valido de uma indevida reorganizacdo societaria como forma de, conscientemente, burlar a
legislacéo.

Pois bem.

A qualificacdo da multa de oficio encontra-se prevista no § 1° do artigo 44 da Lei
n°®9.430/96, in verbis:

Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:

| - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou
contribuigdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaracéo e
nos de declaracéo inexata;

]

§ 1° O percentual de multa de que trata o inciso | do caput deste artigo sera duplicado
nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964,
independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis.

Da leitura desse dispositivo, verifica-se que a multa de oficio ordinaria é de 75%,
cabivel nas hipoteses de falta de recolhimento do tributo, falta de declaracdo ou apresentacdo de
declaracdo inexata, devendo esta ser duplicada apenas nas hipoteses previstas nos artigos 71, 72
ou 73 da Lei n® 4.502/1964, abaixo transcritos.

Art . 71. Sonegacdo é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total
ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributéria principal, sua natureza ou
circunstancias materiais;

Il - das condi¢des pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigacdo tributaria
principal ou o crédito tributario correspondente.

Art . 72. Fraude é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou
parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria principal, ou a excluir
ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do
impdsto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

Art . 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou juridicas,
visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72.

Para que se possa, entdo, cogitar a qualificacdo da multa (de 75% para 150%), é
imprescindivel que a autoridade fiscal identifiqgue e comprove, além da conduta de ndo pagar
tributo, ndo declara-lo ou declara-lo de forma inexata, que a contribuinte teve a intengdo de
esconder que ela propria incorreu na materialidade tributaria ou que ela se valeu de medidas
ilicitas para manipular o fato gerador.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4502.htm#art71
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Para esse labor, deve-se diferenciar as hipdteses de contraste hermenéutico das
hipGteses em que o contribuinte busca atuar sobre o material fatico, com vistas a
intencionalmente ocultar ou dificultar o descobrimento dos fatos ou operagfes praticadas. S&o
coisas inconfundiveis...

Nesse caso concreto, entendo que realmente ndo houve conduta fraudulenta ou
dolosa por parte da Recorrente, mas, quando muito, interpretacdo divergente quanto as normas
tributarias que conferem o direito de deduzir agio, notadamente a legitimidade ou ndo de
interposicao de holdings como forma de adquirir investimentos.

N&o ha, ao contrario do que quer fazer crer a fiscalizacdo e a decisdo de piso,
nenhum registro ou indicio de utilizacdo de qualquer tipo de medida fraudulenta por parte da
Recorrente. Pelo contrario, os valores glosados foram contabilizados, a operacédo foi amplamente
divulgada e o &gio devidamente escriturado.

Foi, alids, a partir das informacBes colhidas da prépria contribuinte que a
fiscalizacdo tomou conhecimento dos fatos e langou os tributos que considerou devidos.

Ora, ndo ha davidas de que o contribuinte buscou, ao deduzir as referidas
despesas com o 4gio, obter economia tributaria, mas dai a afirmar que restariam caracterizados
dolo ou fraude, com a devida vénia, existe um verdadeiro abismo.

Também a invocacdo de uma pretensa falta de propoésito negocial nos negécios
praticados — figura esta que, na realidade, acabou sendo importada da pratica alienigena, mas
que a todo rigor nunca foi acolhida pelo Direito Tributario Brasileiro -, revela-se totalmente
impropria e insuficiente para qualificar a multa de oficio nas hipéteses legais de dolo ou fraude.

De qualquer forma, fato é que essa E. 1* Turma da CSRF, em recentes decisdes,
afastou a qualificacdo da multa em situacdes semelhantes a presente, conforme atestam as
ementas dos seguintes julgados:

MULTA DE OFICIO. INOCORRENCIA DE SONEGAGAO, FRAUDE OU CONLUIO.
ABUSO DE DIREITO. FRAUDE A LEL. INSTITUTOS CIVIS. IMPOSSIBILIDADE DE
QUALIFICACAO DA MULTA.
N&o havendo comprovacdo da ocorréncia de sonegacgéo, fraude ou conluio, ndo se
sustenta a qualificacdo da penalidade. Tanto o abuso de direito quanto a fraude a lei
sdo institutos previstos na lei civil, com caracteristicas préprias, mas ndo foram eleitos
pelo legislador tributdrio como razdo para qualificagdo da penalidade. Tratando-se de
planejamento tributario, ainda que abusivo, ndo resta caracterizado o dolo apto a
ensejar a qualificacdo da penalidade, mormente quando ndo h4 ocultagéo da pratica e
da intencéo final dos negécios levados a efeito. (Acérddo n°® 9101-005.761. Sessdo de
08/09/2021. Rel. Fernando Brasil de Oliveira Pinto).

MULTA QUALIFICADA. NECESSIDADE DE COMPROVAGAO DE CONDUTA
DOLOSA.

N&o restando comprovada nos autos a conduta dolosa, com evidente intuito de fraude,
do contribuinte, é aplicavel a multa no percentual de 75%, nos termos do § 1° do
artigo 44, da Lei n° 9.430/96. (Acorddo n° 9101-005.791. Sessdo de 08/10/2021. Rel.
Alexandre Evaristo Pinto).

AGIO. MULTA QUALIFICADA. ADOGAO DE EMPRESA-VEICULO NA
ESTRUTURA DE AQUISICAO DE INVESTIMENTO. ACUSACAO DE FALTA DE
PROPOSITO NEGOCIAL. REAIS ADQUIRENTES ESTRANGEIROS.
IMPROCEDENCIA DO FUNDAMENTO DA PENA. INOCORRENCIA DE FRAUDE
SONEGAGCAO OU CONLUIO. REDUCAO DA SANCAO DUPLICADA.
A dedugdo indevida de dispéndios com agio ndo se confunde com pratica dolosa ou
ilicita que autoriza a aplicagédo da multa duplicada de 150%, prevista no §1° do art. 44
da Lei n° 9.430/96. Ainda que prevalecendo a glosa, ndo sendo demonstrada e
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comprovada a pratica de fraude, sonegacéo ou conluio nas transages que geraram a
despesa com o sobrepreco, deve ser aplicada a monta ordinaria da multa de oficio de
75%.

O simples emprego de companhias holdings em estrutura de aquisicdo de
investimentos, mesmo que com a finalidade especifica de viabilizar e promover a
compra de participacdes societarias, rotuladas de empresas-veiculo, ndo basta para
caracterizar fraude ou o seu intuito, tampouco qualquer outro ilicito.

A figura de origem estrangeira da auséncia de proposito negocial, dentro da narrativa
de que o contribuinte praticou determinado ato ou negocio juridico visando
exclusivamente obter vantagem tributaria, ndo configura hipétese legal de fraude,
conforme a devida conceituacéo de Direito Civil, e nem pode se amoldar a previsao do
art. 72 da Lei n° 4.502/64. (Acorddo n° 9101-005.872. Sessdo de 11/11/2021. Rel. Caio
Cesar Nader Quintella).

Acrescenta-se, por fim, que a prépria infracao relativa a glosa das despesas com 0
agio em questdo inclusive ja havia, por unanimidade de votos, sido afastada anteriormente (vide
Acotrdao 1302-001.978 — fls. 1.379/1.394) ao julgamento da CSRF, que reformou a decisdo até
entdo favoravel aos sujeitos passivos por voto de qualidade. Ou seja, dos 16 (dezesseis)
Conselheiros do CARF que apreciaram esse caso concreto, 12 (doze) se manifestaram contrarios
a propria infracdo que deu causa a multa qualificada.

Esse fato, segundo penso, ndo representa um mero “detalhe”, evidenciando
claramente que havia ao menos uma razoavel davida interpretativa sobre os requisitos de
deducdo fiscal do agio, circunstancia esta que definitivamente tem o condédo de afastar a onerosa
multa duplicada também sob o abrigo do artigo 112, 1 e Il, do CTN, abaixo transcrito:

Art. 112. A lei tributaria que define infracGes, ou Ihe comina penalidades, interpreta-se
da maneira mais favoravel ao acusado, em caso de divida quanto:

| - a capitulacdo legal do fato;

Il - a natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensdo dos seus
efeitos;

Pelo exposto, conheco parcialmente do recurso voluntério e, na parte conhecida,
nego provimento ao recurso especial.

E como voto.
(documento assinado digitalmente)

Luis Henrique Marotti Toselli



