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PROCESSOS COM RELACAO DE DECORRENCIA. DISTRIBUICAO
CONJUNTA PARA O RELATOR DO PROCESSO PRINCIPAL.

O fato de a compensagdo de prejuizos nos anos subseqiientes (2007/2008 -
processo n° 10480.723383/2010-76) depender do estoque de prejuizos que
remanescer nos autos que tratam dos anos anteriores (2001/2006 - processo
n°® 19647.010151/2007-83) nao deixa duvida de que ha relagao de decorréncia
entre os processos relativos a esse conjunto de periodos. Havendo relagdo de
decorréncia, ¢ correta a distribuicdo conjunta dos processos para o
conselheiro que havia recebido aquele que deve ser considerado como
processo principal.

MULTA ISOLADA PELA FALTA DE RETENCAO E RECOLHIMENTO
DE IR PELA FONTE PAGADORA, REFERENTE A PAGAMENTO DE
JUROS SOBRE O CAPITAL PROPRIO (JCP). COMPETENCIA
REGIMENTAL. NULIDADE DA DECISAO QUANTO A ESSA
MATERIA. APARTACAO DOS AUTOS.

Conforme o Regimento Interno do CARF, a competéncia da 1* Se¢do de
Julgamento, relativamente ao IRRF, estava limitada (na época do julgamento
do recorrido) aos casos em que esse tributo era conexo/decorrente/reflexo do
IRPJ, referente as exigéncias lastreadas em fatos cuja apuracdo serviu para
configurar a pratica de infracao a legislagdo pertinente a tributacao do IRPJ,
ou era antecipagdo do IRPJ. Se a exigéncia da multa pela falta de retencdo e
recolhimento do IR pela fonte pagadora ndo guarda nenhuma relacdo com o
langamento de IRPJ contido nos presentes autos, nem utiliza os mesmos fatos
cuja apuragao serviu para configurar a pratica de infracdo a legislagdo
pertinente a tributacdo do IRPJ, e nem tampouco trata de antecipagdo do
IRPJ, a competéncia para examinar a matéria ¢ da 2* Secao de Julgamento do
CARE. As  decisdes para_outros periodos - autuados, referentes a mesma
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 Ano-calendário: 2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2006
 PROCESSOS COM RELAÇÃO DE DECORRÊNCIA. DISTRIBUIÇÃO CONJUNTA PARA O RELATOR DO PROCESSO PRINCIPAL.
 O fato de a compensação de prejuízos nos anos subseqüentes (2007/2008 - processo nº 10480.723383/2010-76) depender do estoque de prejuízos que remanescer nos autos que tratam dos anos anteriores (2001/2006 - processo nº 19647.010151/2007-83) não deixa dúvida de que há relação de decorrência entre os processos relativos a esse conjunto de períodos. Havendo relação de decorrência, é correta a distribuição conjunta dos processos para o conselheiro que havia recebido aquele que deve ser considerado como processo principal.
 MULTA ISOLADA PELA FALTA DE RETENÇÃO E RECOLHIMENTO DE IR PELA FONTE PAGADORA, REFERENTE A PAGAMENTO DE JUROS SOBRE O CAPITAL PRÓPRIO (JCP). COMPETÊNCIA REGIMENTAL. NULIDADE DA DECISÃO QUANTO A ESSA MATÉRIA. APARTAÇÃO DOS AUTOS.
 Conforme o Regimento Interno do CARF, a competência da 1ª Seção de Julgamento, relativamente ao IRRF, estava limitada (na época do julgamento do recorrido) aos casos em que esse tributo era conexo/decorrente/reflexo do IRPJ, referente às exigências lastreadas em fatos cuja apuração serviu para configurar a prática de infração à legislação pertinente à tributação do IRPJ, ou era antecipação do IRPJ. Se a exigência da multa pela falta de retenção e recolhimento do IR pela fonte pagadora não guarda nenhuma relação com o lançamento de IRPJ contido nos presentes autos, nem utiliza os mesmos fatos cuja apuração serviu para configurar a prática de infração à legislação pertinente à tributação do IRPJ, e nem tampouco trata de antecipação do IRPJ, a competência para examinar a matéria é da 2ª Seção de Julgamento do CARF. As decisões para outros períodos autuados, referentes à mesma contribuinte, confirmam a competência da 2ª Seção de Julgamento. O acórdão recorrido, exarado pela 1ª Turma Ordinária da 2ª Câmara da 1ª Seção do CARF, padece de vício de nulidade por não observar as regras de divisão de competência estabelecidas no Regimento Interno do CARF. Os autos devem ser apartados, para que a multa isolada por falta de retenção e recolhimento do IR pela fonte pagadora seja julgada por colegiado da 2ª Seção do CARF.
 DECADÊNCIA. NULIDADE PARCIAL DE DECISÃO. RETORNO À TURMA A QUO.
 A ausência de fundamentação é hipótese de nulidade, com substrato no inciso IX do art. 93 da Constituição da República de 1988 e nos arts. 131, 165 e 458 II do Código de Processo Civil (Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973), quando for impossível a convalidação. A decisão que deixe de apresentar os fundamentos vencedores para uma de suas matérias deve ter declarada sua nulidade parcial (apenas na parte não fundamentada).
  Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ
 Ano-calendário: 2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2006
 TRANSFERÊNCIA DE ÁGIO. IMPOSSIBILIDADE.
 A subsunção aos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, assim como aos artigos 385 e 386 do RIR/99, exige a satisfação dos aspectos temporal, pessoal e material. Exclusivamente no caso em que a investida adquire a investidora original (ou adquire diretamente a investidora de fato) é que haverá o atendimento a esses aspectos, tendo em vista a ausência de normatização própria que amplie os aspectos pessoal e material a outras pessoas jurídicas ou que preveja a possibilidade de intermediação ou de interposição por meio de outras pessoas jurídicas.
 Não há previsão legal, no contexto dos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 e dos artigos 385 e 386 do RIR/99, para transferência de ágio por meio de interposta pessoa jurídica da pessoa jurídica que pagou o ágio para a pessoa jurídica que o amortizar, que foi o caso dos autos, sendo indevida a amortização do ágio pela recorrida.
 MULTA ISOLADA POR FALTA DE ESTIMATIVAS. RETORNO À TURMA A QUO PARA APRECIAÇÃO DE QUESTÕES CUJO EXAME RESTOU PREJUDICADO NAQUELA INSTÂNCIA.
 Tendo sido restabelecidas as autuações fiscais, deverá haver julgamento quanto à multa isolada por falta de pagamento das estimativas mensais do IRPJ e da CSLL, fazendo-se necessário o retorno à Turma a quo para o julgamento dos pontos específicos suscitados em relação a esta matéria, que não foram apreciados por ocasião do julgamento do recurso voluntário da contribuinte em razão do posicionamento adotado anteriormente naquela instância.
 LANÇAMENTO REFLEXO. CSLL.
 O entendimento adotado para o lançamento matriz estender-se-á ao lançamento reflexo, dada a íntima relação de causa e feito entre ambos.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Decisão dos membros do colegiado: levantada a questão da distribuição por conexão do processo 10480.723383/2010-76, a Turma decidiu tratar-se de decorrência, mantendo o despacho de redistribuição por voto de qualidade. vencidos os Conselheiros Luís Flávio Neto, André Mendes Moura, Lívia De Carli Germano (Suplente Convocada), Ronaldo Apelbaum (Suplente Convocado) e Maria Teresa Martinez Lopez, ficando prevento o Conselheiro Rafael Vidal de Araújo. 1) Quanto ao conhecimento, por maioria de votos, Recurso Especial da Fazenda Nacional conhecido, vencidos os Conselheiros Cristiane Silva Costa, Luís Flávio Neto, Ronaldo Apelbaum (Suplente Convocado) e Maria Teresa Martinez Lopez. A Conselheira Lívia De Carli Germano (Suplente Convocada) votou pelas conclusões. 2) Por unanimidade de votos, declarada a nulidade da decisão referente ao Tema IRF, sendo a competência da 2ª Seção de Julgamento. 3) Quanto à decadência, por maioria de votos, anular a decisão com retorno dos autos à Turma a quo, vencido o Conselheiro André Mendes Moura. 4) Quanto ao mérito do Tema Ágio, por maioria de votos, Recurso Especial da Fazenda Nacional provido, vencidos os Conselheiros Cristiane Silva Costa, Luís Flávio Neto, Ronaldo Apelbaum (Suplente Convocado) e Maria Teresa Martinez Lopez, mantendo as conseqüências em relação aos ajustes no estoque de prejuízos fiscais. A Conselheira Lívia De Carli Germano (Suplente Convocada) votou pelas conclusões. 5) Quanto às multas por estimativa, por unanimidade de votos, determinar o retorno dos autos à Turma a quo para julgamento. O Conselheiro Luís Flávio Neto apresentará declaração de voto.
 (documento assinado digitalmente)
 Carlos Alberto Freitas Barreto - Presidente. 
 (documento assinado digitalmente)
 Rafael Vidal De Araujo - Relator.
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: MARCOS AURÉLIO PEREIRA VALADÃO, CRISTIANE SILVA COSTA, ADRIANA GOMES REGO, LUÍS FLÁVIO NETO, ANDRE MENDES DE MOURA, LIVIA DE CARLI GERMANO, RAFAEL VIDAL DE ARAÚJO, RONALDO APELBAUM, MARIA TERESA MARTINEZ LOPEZ (Vice-Presidente), CARLOS ALBERTO FREITAS BARRETO (Presidente).
  Trata-se de Recurso Especial (REsp) de divergência (fls.1.593/1.624; numeração digital: fls.2147/2209), interposto pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), em 17/07/2012, com fundamentos nos arts. 67 e 68 do Anexo II da Portaria nº 256, de 22/06/2009, que aprova o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), alegando divergência jurisprudencial relativamente aos seguintes três assuntos ou temas, divididos pela recorrente em cinco, mas que ficam melhor reunidos entendendo-se os tópicos 3 e 4 da recorrente como subitens do tópico 2, como feito no exame de admissibilidade do REsp: 
1º) decadência; 
2º) despesa de amortização de ágio e seus reflexos tributários: a) falta de adição, na apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL, de despesa de amortização de ágio - redução do prejuízo fiscal; e b) falta de pagamento do IRPJ e da CSLL mensal por estimativa - conseqüência tributária em razão da glosa de despesa do ágio - multa isolada;
3º) falta de retenção e recolhimento do IR-Fonte sobre a distribuição de juros sobre capital próprio (JCP) - multa de ofício - recolhimento do tributo e da multa moratória de forma espontânea.
2.A Recorrente insurgiu-se contra o Acórdão nº 1201-00.689, de 08/05/2012, por meio do qual a Primeira Turma Ordinária da Segunda Câmara da Primeira Seção de Julgamento acordou, "por unanimidade de votos em NEGAR provimento ao recurso de ofício e em DAR provimento ao recurso voluntário. Os conselheiros Marcelo Cuba Netto, Claudemir Rodrigues Malaquias e Francisco de Sales Ribeiro de Queiroz não acompanharam o Relator quanto à preliminar de decadência." 
3.O Acórdão Recorrido, da lavra do Conselheiro Rafael Correia Fuso, foi assim ementado:
"ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
Ano-calendário: 2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2006 
NULIDADES. INEXISTÊNCIA.
Não se constata nos autos mudança de entendimento na decisão da DRJ, adotando os mesmos fundamentos do lançamento fiscal. Não há omissão quanto à análise da concomitância da multa isolada e da multa de ofício, conforme demonstrado nos autos.
AQUISIÇÃO DE PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA COM ÁGIO. DEDUTIBILIDADE DO ÁGIO RECONHECIDA. AUSÊNCIA DE ABUSO DE DIREITO.
A aquisição de participação societária de uma determinada empresa, com ágio, por outra que venha a ser incorporada, permite a dedução do ágio pago, no cálculo do lucro real, pela incorporadora, haja vista que se extinguiu o investimento anteriormente realizado com a incorporação às avessas, a teor do inciso II do § 6º do artigo 386 do RIR/99.
A existência de documento (demonstrativo ou laudo) que contempla por metodologia o valor dos ativos em razão de rentabilidade futura permite que a contribuinte realize o aproveitamento do ágio apurado.
Inexistência de ágio interno, visto que o valor do ágio apurado na aquisição da Celpe foi transmitido às demais empresas pelo mesmo valor, conforme laudos juntados nos autos.
Empresa veículo utilizada sob fundamento econômico devidamente justificado nos autos.
DESPESA DE AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO - REDUÇÃO DO PREJUÍZO FISCAL
Considerando que a dedutibilidade da despesa do ágio foi correta, o saldo de prejuízo fiscal em 2006 se mantém conforme declarado pelo Recorrente.
MULTA ISOLADA. FALTA DE RECOLHIMENTO DO IRPJ SOBRE A BASE DE CÁLCULO ESTIMADA.
Uma vez efetuada a opção pela forma de tributação com base no lucro real anual, a pessoa jurídica fica sujeita a antecipações mensais do imposto, calculadas com base em estimativa. Sendo o ágio deduzido da base de cálculo reconhecido, não há que se falar em multa de oficio isolada prevista no art. 44, II, da Lei 9.430/96.
LANÇAMENTO REFLEXO. CSLL.
O entendimento adotado para o lançamento matriz estender-se-á ao lançamento reflexo, dada a íntima relação de causa e feito entre ambos.
JUROS SOBRE O CAPITAL PRÓPRIO. MULTA APLICADA PELA FALTA DE RETENÇÃO PELA FONTE PAGADORA.
A Lei nº 11.488/2007, alterou também a redação do artigo 9º da Lei 10.426/02, revogando a aplicação de multa de ofício isolada, limitando a aplicação da multa de ofício apenas nos casos de não recolhimento do tributo.
Quando da lavratura do Auto de Infração a Lei nº 11.488/2007 já havia revogado parcialmente parte do dispositivo do artigo 44, inciso I, da Lei nº 9.430/96, de tal forma que aquela penalidade não poderia ser mais aplicada em razão da falta de recolhimento da multa de mora. Ainda mais quando a multa de mora já havia sido recolhida pelo contribuinte.
Recurso voluntário conhecido e provido.
DA RECEITA DE RECOMPOSIÇÃO TARIFÁRIA (RTE). RECURSO DE OFÍCIO.
A diligência respondida pela DRF confirmou a falta de compensação dos créditos de IRPJ e CSLL declarados pela empresa em sua DIPJ quando da apuração do lançamento relativo ao período de janeiro a julho de 2001.
A imputação fiscal foi reformada em decisão da DRJ, reconhecendo que a empresa registrou em sua contabilidade a receita para recomposição tarifária, permitindo, com isso, a exclusão do lucro líquido na apuração do lucro real.
Recurso conhecido e não provido."
4.A recorrente afirmou que o acórdão diverge da jurisprudência administrativa e trouxe como paradigmas, para cada um dos assuntos recorridos, os acórdãos adiante identificados acompanhados de suas respectivas ementas.
4.1.1º Tema: Decadência - Contagem do prazo decadencial para os tributos sujeitos ao lançamento por homologação nos casos da inexistência do pagamento antecipado.
4.1.1.1º Paradigma: Acórdão nº 9101-01.347, de 15/05/2012 - Primeira Turma da CSRF, com esta ementa:
Assunto: Normas Gerais. Decadência. IRPJ. 
Período de apuração: 4° Trimestre/1997.
O prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o credito tributário (lançamento de oficio) conta-se do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo não ocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, não existindo declaração previa do debito.
4.1.2.2º Paradigma: Acórdão nº 2401-01.759, de 13/04/2011, assim ementado no que pertinente à lide:
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO. 
Período de apuração: 01/05/2000 a 30/09/2003
PREVIDENCIÁRIO. PRAZO DECADENCIAL. AUSÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. CONTAGEM A PARTIR DO PRIMEIRO DIA DO EXERCÍCIO SEGUINTE AO QUE O LANÇAMENTO PODERIA TER SIDO REALIZADO.
Não se verificando antecipação de pagamento das contribuições, aplica-se para fins de contagem do prazo decadencial, o critério previsto no inciso I do art. 173 do CTN.
4.2.2º Tema: Despesa de amortização de ágio e seus reflexos tributários - Legalidade do planejamento societário e fiscal perante a legislação do Imposto de Renda e seus reflexos a exemplo de: a) falta de adição, na apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL, de despesa de amortização de ágio - redução de prejuízo fiscal; e b) falta de pagamento do IRPJ e da CSLL mensal por estimativa - conseqüência tributaria em razão da glosa de despesa do ágio - multa isolada.
4.2.1.1º Paradigma: Acórdão nº 103-23.290, de 05/12/2007, com a seguinte ementa:
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ
Ano-calendário: 2002
DECISÃO. FALTA DE EXAME INDIVIDUALIZADO DAS ALEGAÇÕES DE DEFESA. VALIDADE. É válida a decisão que adotou fundamentação suficiente para decidir de modo integral a controvérsia posta, mesmo sem ter examinado individualmente cada um dos argumentos de defesa.
AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. INCORPORAÇÃO DE PESSOA JURÍDICA CONTROLADORA POR SUA CONTROLADA. ANO-CALENDÁRIO 2002. É permitida a amortização de ágio nas situações em que uma pessoa jurídica absorve patrimônio de outra, em conseqüência de incorporação, na qual detenha participação societária adquirida com ágio, apurado segundo o disposto no artigo 385 do RIR/99, inclusive no caso de incorporação da controladora por sua controlada. Tratando-se de fundamento econômico lastreado em previsão de resultados nos exercícios futuros, a amortização se dá nos balanços correspondentes à apuração do lucro real, levantados posteriormente à incorporação, à razão de 1/60 (um sessenta avos), no máximo, para cada mês do período de apuração.
INCORPORAÇÃO DE EMPRESA. AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. NECESSIDADE DE PROPÓSITO NEGOCIAL. UTILIZAÇÃO DE "EMPRESA VEICULO". Não produz o efeito tributário almejado pelo sujeito passivo a incorporação de pessoa jurídica, em cujo patrimônio constava registro de ágio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura, sem qualquer finalidade negocial ou societária, especialmente quando a incorporada teve o seu capital integralizado com o investimento originário de aquisição de participação societária da incorporadora (ágio) e, ato continuo, o evento da incorporação ocorreu no dia seguinte. Nestes casos, resta caracterizada a utilização da incorporada como mera "empresa veiculo" para transferência do ágio à incorporadora.
JUROS DE MORA. TAXA SELIC. A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais (Súmula 1º CC nº 4).
JUROS SOBRE MULTA DE OFÍCIO. A incidência de juros de mora sobre a multa de oficio, após o seu vencimento, esta prevista pelos artigos 43 e 61, §3º, da Lei 9.430/96.
TRIBUTAÇÃO REFLEXA. A decisão relativa ao auto de infração matriz deve ser igualmente aplicada no julgamento do auto de infração decorrente ou reflexo, uma vez que ambos os lançamentos, matriz e reflexo, estão apoiados nos mesmos elementos de convicção.
4.2.2.2º Paradigma: Acórdão nº 1302-000.834, de 14/03/2012. Seguem excertos da ementa:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA IRPJ.
Exercício: 2006.
(...)
ÁGIO. TRANSFERÊNCIA. IMPOSSIBILIDADE.
Em virtude da absoluta ausência de previsão legal, o ágio, supostamente incorrido na aquisição de participação societária de pessoa jurídica domiciliada no exterior, não pode ser transferido por meio de aumento de capital e quitação divida.
CSLL. ÁGIO. AMORTIZAÇÃO.
Em conformidade com o disposto no art. 7° (caput) e inciso III da Lei n° 9.532, de 1997, a faculdade de amortização de ágio, nas condições ali referidas, limita-se à apuração do lucro real, base de cálculo do imposto de renda pessoa jurídica.
MULTA DE OFÍCIO. QUALIFICAÇÃO. IMPROCEDÊNCIA.
Inexistindo nos autos elementos de convicção que possam servir de suporte para a exasperação da multa aplicada, há que se reduzir o percentual correspondente.
MULTA DE OFÍCIO. JUROS MORATÓRIOS.
Na execução das decisões administrativas, os juros de mora à taxa selic só incidem sobre o valor do tributo, não alcançando o valor da multa aplicada. Sobre a multa podem incidir juros de mora à taxa de 1% ao mês, contados a partir do vencimento do prazo para impugnação.
4.3.3º Tema: Falta de retenção e recolhimento do IR-Fonte sobre a distribuição de JCP - multa de ofício - recolhimento do tributo e da multa moratória de forma espontânea - Legalidade da aplicação do art. 9º da Lei nº 10.426, de 2002:
4.3.1.Único paradigma: Acórdão nº 2102-00.465, de 02/02/2010, assim ementado no que interessa ao presente julgamento:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE - IRRF
Ano-calendário: 2003 
IRRF - FALTA DE RETENÇÃO - MULTA EXIGIDA DA FONTE PAGADORA
Havendo previsão legal expressa para sua exigência, nos termos do art. 9º da Lei nº 10.426/2002, deve ser mantido o lançamento que exige da fonte pagadora a multa incidente sobre a falta de retenção e recolhimento do IRRF.
5.A Recorrente repartiu o seu REsp em quatro partes, a saber:
I) Dos fatos às fls.1.593-v/1.594-v ou fls. digitais 2.148/2.150, onde historiou o processo;
II) Da divergência jurisprudencial existente às fls.1.594-v/1.607-v ou fls. digitais 2.150/2.176, onde colacionou os paradigmas já enunciados;
 III) Dos fundamentos para reforma do acórdão recorrido às fls.1.607-v/1.624 ou fls. digitais 2.176/2.209, onde tratou de cada um dos assuntos apontados no primeiro item desse relatório, subdividindo o tema 2 em: 2.a) Da indedutibilidade do ágio - generalidades, 2.b) "Ágio de si mesmo", 2.c) O ágio cuja despesa de amortização foi deduzida pela CELPE não cumpre as condições e requisitos impostos pelo artigo 386 do RIR/99: i) Primeira impropriedade. O Novo Grupo de Controle não apresentou os requisitos para a amortização do ágio, ii) Segunda impropriedade. Ausência de incorporação do investimento, 2.d) Da aprovação das operações societárias pela ANEEL, 2.e) Da jurisprudência do CARF; e
IV) Dos pedidos à fl.1.624 ou fl. digital 2.209, onde pleiteia o conhecimento do REsp e seu total provimento, "para reformar o acórdão recorrido, de forma a manter o lançamento em sua integralidade".
5.1.É importante registrar os fundamentos trazidos pela PGFN para a reforma do acórdão recorrido relativamente aos tópicos sobre a amortização do ágio, conforme acima indicado:
2.a) Da indedutibilidade do ágio �generalidades
- o ágio computado pela CELPE em decorrência da incorporação da Leicester não é dedutível para fins de apuração da base de cálculo do IRPJ e da CSLL, seja pelos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 (385 e 386 do RIR/99), seja por qualquer outra norma que autorize tal dedutibilidade;
- no que tange aos investimentos realizados em sociedade coligada ou controlada, de acordo com o artigo 385 do RIR/99, em função do método de avaliação com base na equivalência patrimonial, o correspondente preço do ágio ou deságio deverá ser registrado pela parte que o suporta em conta distinta daquela onde é escriturado o valor patrimonial do investimento (desdobramento do custo de aquisição);
- para existir, o ágio ou deságio deve sempre ter como origem um propósito negocial (aquisição de um investimento) e, assim, um substrato econômico (transação comercial). Somente registros escriturais, por exemplo, não podem ensejar o nascimento dessa figura econômica e contábil;
- por propósito negocial, entende-se a lógica econômica que levou ao surgimento do ágio ou deságio, ou seja, a razão negocial que ensejou a aquisição de um investimento por valor superior ou inferior àquele que custou originalmente ao alienante;
- o ágio ou deságio, dessa forma, deve sempre decorrer da efetiva aquisição de um investimento oriundo de um negócio comutativo, onde as partes contratantes, interdependentes entre si e ocupando posições opostas, tenham interesse em assumir direitos e deveres proporcionais;
- para que ocorra a efetiva aquisição de um investimento, com o correspondente surgimento do ágio ou deságio, é imprescindível a existência de substrato econômico à sua realização, ou seja, de transação econômica que materialize o valor de aquisição ao mesmo tempo pago pelo adquirente e recebido pelo alienante;
- a aquisição de um investimento, assim como de qualquer bem ou direito, deve sempre importar o dispêndio de um gasto (econômico ou patrimonial) pelo adquirente e o ganho (também econômico ou patrimonial) pelo alienante. Sem essa troca de riquezas e da titularidade do investimento, não há que se falar em aquisição, e, como conseqüência, no surgimento de ágio ou deságio;
- a Comissão de Valores Mobiliários �CVM emitiu o Ofício-Circular/ CVM/SNC/SEP nº 01/2007. A CVM, ao esclarecer dúvidas sobre a aplicação das Normas Gerais de Contabilidade, chama atenção para os casos como o da presente lide, onde o ágio é criado artificialmente;onde, indevidamente, empresas de um mesmo grupo econômico geram ágio sem que haja o dispêndio de efetiva despesa (financeira ou patrimonial);
- ainda nesse sentido, registra-se o item 50 da Orientação Técnica OCPC 02/2008 do Comitê de Pronunciamentos Contábeis:
É importante lembrar que só pode ser reconhecido o ativo intangível ágio por expectativa de rentabilidade futura se adquirido de terceiros, nunca o gerado pela própria entidade (ou mesmo conjunto de empresas sob controle comum). E o adquirido de terceiros só pode ser reconhecido, no Brasil, pelo custo, vedada completamente sua reavaliação.
- mostra-se, assim, a necessidade de o ágio ou deságio suportado por uma empresa com a aquisição de uma participação societária ter como origem um propósito econômico real, assim como um efetivo substrato econômico. A presença concomitante desses dois requisitos é imprescindível ao reconhecimento da existência dessa figura econômica e contábil;
- a aquisição de um investimento por meio de mera escrituração artificial, sem a sua real materialização no mundo econômico, não é hábil a gerar ágio ou deságio;
- definidos esses pré-conceitos, parte-se à lide em si;
2.b) �Ágio de si mesmo�
- o litígio envolve basicamente três acontecimentos. O primeiro concerne na aquisição da CELPE com ágio pelo Novo Grupo de Controle, mediante processo licitatório. Nesse ponto, não há divergência de que o Novo Grupo de Controle da CELPE efetivamente pagou ágio pela aquisição do investimento;
- o segundo acontecimento foi a subscrição, pelo Novo Grupo de Controle da CELPE, de ações da Guaraniana, com a entrega do investimento na CELPE;
- já o terceiro acontecimento, diz respeito à subscrição das ações da Leicester (99,99% do capital), pela Guaraniana, mediante integralização das ações de emissão da CELPE e sua avaliação pela rentabilidade futura;
- a fiscalização e o próprio contribuinte citaram durante o processo alguns documentos que atestam que a efetiva finalidade da segunda e da terceira operação era possibilitar a transferência, para a empresa operacional, do ágio pago pelo Novo Grupo de Controle na aquisição da CELPE, conforme ficou devidamente explicitado nos documentos e no Termo de Encerramento elaborado pela auditoria fiscal;
- ora, se a essência de todo o negócio jurídico em tela foi o de possibilitar a transferência do ágio pago pelo Novo Grupo de Controle para a CELPE, a segunda operação (a subscrição, pelo Novo Grupo de Controle da CELPE, de ações da Guaraniana, com a entrega do investimento na CELPE) e a terceira operação (subscrição das ações da Leicester, pela Guaraniana, mediante integralização das ações de emissão da CELPE) deveriam, em verdade, ser desconsideradas, pois representam mera formalidade. Não têm verdadeira substância econômica;
- e isso resta patente não apenas por todos os documentos existentes nos autos que demonstram a verdadeira causa negocial, como na própria utilização de "empresa veículo" (a Leicester, com existência efêmera, sem nenhuma atividade econômica � declarações de rendimentos não revelam nenhuma outra atividade a não ser a participação na CELPE, sem funcionários, com capital inicial de R$ 100,00 e que recebeu, em subscrição de capital, investimento com o impressionante valor de mais de dois bilhões de reais);
- todavia (e de forma contraditória), uma das alegações do contribuinte é o de que as referidas operações devem ser analisadas de forma independente. Ou seja, a segunda e a terceira operação não representariam uma seqüência da primeira, em que efetivamente houve dispêndio de recursos e efetivo pagamento de ágio, mas uma operação autônoma, que gerou um novo ágio;
- com efeito, considerar a segunda e a terceira operação como fatos distintos e autônomos em relação à primeira (aquisição da CELPE pelo Novo Grupo de Controle, com ágio), implica, portanto, em buscar o fundamento do ágio amortizado exclusivamente nessas últimas operações (subscrição de capital da Guaraniana pelo Novo Grupo de Controle e subscrição do capital da Leicester pela Guaraniana);
- na segunda operação, houve integralização do aumento de capital da Guaraniana com as ações de emissão da CELPE adquiridas com ágio pelo Novo Grupo de Controle, sem maiores justificativas;
- na terceira operação, o ágio amortizado decorreu da avaliação da CELPE para fins de subscrição de capital na Leicester, de acordo com os arts. 7º e 8º da Lei das S/A. O critério de avaliação utilizado foi o valor de rentabilidade futura da CELPE. Posteriormente, a Leicester foi incorporada pela própria CELPE, possibilitando a amortização;
- entretanto, nessa hipótese (analisando-se exclusivamente a terceira operação), o ágio amortizado pela CELPE nasceu mediante operação entre sociedades do mesmo grupo econômico, com utilização de empresa veículo, não importou em dispêndio de recursos, e resultou da projeção da sua própria rentabilidade. Ou seja, o valor amortizado pela CELPE decorreu da rentabilidade da própria CELPE;
- ora, essa é exatamente a descrição do conhecido planejamento "ágio de si mesmo", que já foi devidamente proscrito pela jurisprudência do CARF;
- o Conselho vem decidindo que a despesa, quando tem por base a mais valia do patrimônio da própria sociedade que se beneficiará da amortização, aproveitada mediante operação com empresa veículo, na verdade está sendo "criada" sem uma base fática e, portanto, não pode ser amortizada, conforme o voto condutor do acórdão nº 1301-00.058;
- se a subscrição de capital pelo Novo Grupo de Controle na Guaraniana fosse mesmo um fato distinto e autônomo da aquisição das ações da CELPE, então o fundamento do ágio pago pelo Novo Grupo de Controle na aquisição da CELPE não seria o mesmo da subscrição de capital na Guaraniana e, posteriormente, na Leicester. E, se isso fosse procedente, o ágio amortizado pela CELPE teria origem num negócio jurídico entre empresas do mesmo grupo, com utilização de empresa veículo, em que não houve verdadeiro dispêndio de recursos, e seu fundamento seria a rentabilidade da própria CELPE. Tal descrição corresponde exatamente ao planejamento "ágio de si mesmo";
- como explicar que uma pessoa jurídica passe a deduzir de seus próprios resultados a amortização de um ágio gerado na aquisição de suas próprias ações, notadamente se este tinha como fundamento uma rentabilidade futura destes mesmos resultados? Além de economicamente sem essência, a situação é rigorosamente ilógica;
- o argumento do contribuinte de que a subscrição de capital pelo Novo Grupo de Controle na Guaraniana, e desta na Leicester, seriam operações autônomas, independentes, da verdadeira aquisição da CELPE, com o pagamento de ágio, pelo Novo Grupo de Controle, não faz sentido. Tal argumento justifica, em verdade, a manutenção integral do lançamento;
2.c) O ágio cuja despesa de amortização foi deduzida pela CELPE não cumpre as condições e requisitos impostos pelo artigo 386 do RIR/99.
- ainda que se entendesse que o que houve na realidade foi a transferência do ágio do Novo Grupo de Controle para a CELPE, constatar-se-ia que, nesse caso, não foram cumpridos os requisitos legais para a amortização da quantia;
- o Novo Grupo de Controle adquiriu as ações da CELPE com o pagamento de ágio. Entretanto, por razões particulares, não era possível às empresas integrantes do grupo incorporar ou serem incorporadas pela CELPE, para então possibilitar a amortização do ágio nos termos dos arts. 7º e 8º da Lei 9.532/97. Dessa forma, foi executada a operação societária já descrita, que possibilitou que o ágio fosse transferido para a CELPE sem a incorporação das empresas integrantes do Novo Grupo de Controle, e lá amortizado;
- o contribuinte apresenta razões que o impediram de realizar a operação nos moldes descritos nos arts. 7º e 8º da Lei 9.532/97 (aquisição de um investimento com ágio e posterior incorporação), mas seu entendimento é que essa inadequação poderia ser contornada (mediante a subscrição em uma holding e posterior incorporação) porque o ágio foi efetivamente pago. Essa argumentação acabou, por fim, sendo acatada pela decisão guerreada (processo nº 19647.01051/2007-83 �Acórdão nº 1201-00.689);
- ocorre que, renovadas as vênias, nesse raciocínio há duas impropriedades. A primeira é entender que as operações intermediárias, que possibilitaram a transferência do ágio para a sociedade operacional, pudessem sanar a ausência dos requisitos formais para que o Novo Grupo de Controle e a CELPE pudessem amortizar o ágio mediante incorporação. A segunda impropriedade é confundir o disposto nos arts. 7º e 8º da Lei 9.532/97 com um "favor fiscal" concedido por lei, a ser fruído desde que o ágio fosse pago;
i) Primeira impropriedade. O Novo Grupo de Controle não apresentou os requisitos para a amortização do ágio.
- no presente caso, em primeiro lugar, se está claro que o Novo Grupo de Controle pagou ágio pela aquisição da CELPE ao Estado de Pernambuco, não está claro qual a sua motivação, se valor de mercado de bens do ativo, fundo de comércio ou rentabilidade futura da CELPE. Isso porque não consta dos autos qualquer laudo de avaliação de tais ações;
- entretanto, o gozo do benefício aqui pretendido está condicionado ao cumprimento das normas de regência da matéria, que exige pelo menos a demonstração do fundamento econômico do ágio;
- ou seja, não se explicou qual o fundamento econômico para o pagamento de ágio pelo Novo Grupo de Controle;
- o contribuinte tentou contornar essa impropriedade mediante a apresentação do Laudo de Avaliação da CELPE (Doc. 25 do Auto de Infração) para subscrição de capital na Leicester, pela Guaraniana;
- o problema é que este é o laudo de avaliação da CELPE para fins de subscrição na Leicester. O laudo não se refere à operação de compra da CELPE pelo Novo Grupo de Controle, mas sim ao valor da CELPE para fins de subscrição na Leicester (terceira operação);
- o propósito do laudo não é explicar por qual motivo o Novo Grupo de Controle pagou ágio na aquisição da CELPE (se valor de mercado de bens do ativo, fundo de comércio ou rentabilidade futura). Mas, se a finalidade for a de explicar os motivos pelos quais o Novo Grupo de Controle pagou ágio na aquisição da CELPE, essa avaliação foi totalmente extemporânea, porque posterior à operação de compra da CELPE;
- o CARF analisou caso absolutamente idêntico ao presente, e manteve a autuação. Trata-se do acórdão nº 105-17.219, de interesse do contribuinte Ficap S/A;
- no caso apreciado pela antiga Quinta Câmara do Primeiro Conselho de Contribuintes, a empresa alegou ter adquirido determinado investimento com ágio, mas à época do seu registro não demonstrou o fundamento econômico;
- posteriormente, em vista do benefício previsto nos arts. 7º e 8º da Lei 9.532/97, o contribuinte resolveu subscrever capital em uma empresa veículo para posterior incorporação, desta vez apresentando como fundamento da avaliação a rentabilidade futura do investimento;
- note-se que, igualmente ao caso em análise, o contribuinte alegava ter pago ágio quando adquiriu o investimento. Entretanto, não fora demonstrado, pelo adquirente, o seu fundamento econômico. O contribuinte tentou sanar esse problema mediante a subscrição de ações. A Câmara julgou que, sem a demonstração do fundamento do ágio na época do seu pagamento, a operação equivaleria a uma reavaliação da própria empresa (o "ágio de si mesmo"), e negou provimento ao recurso;
- a decisão acima em tudo se aplica ao caso presente. Da mesma forma, não se sabe por que razão o Novo Grupo de Controle pagou o ágio. Não existe uma avaliação prévia da CELPE que explique os motivos pelo pagamento da quantia, ou se existe, não há nos autos qualquer cópia do referido documento. O contribuinte tentou solucionar esse problema mediante o laudo apresentado na subscrição de ações da Leicester. Mas esse laudo não é contemporâneo às operações realizadas pelo Novo Grupo de Controle, não faz menção às compras de ações, mas sim à subscrição de ações da Leicester, pela Guaraniana;
- por esse motivo, ao ostentar que todo o ágio pago se fundou em expectativas de rentabilidade futura (o que se apresenta absolutamente fictício), o grupo econômico ilicitamente aspirou ao benefício fiscal de amortizar todo o ágio pago, a despeito de a legislação vedar tal benesse em relação àquele estribado em outros fundamentos econômicos;
- dessa forma, não foi cumprido o requisito previsto no art. 20, §2º, alínea "b" do Decreto-Lei 1598/77, porque a pessoa jurídica que verdadeiramente adquiriu o investimento não indicou, por fundamento econômico do ágio, o valor de rentabilidade da controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros e fundada em laudo de avaliação contemporâneo à aquisição;
ii) Segunda impropriedade. Ausência de incorporação do investimento.
- o segundo requisito para o gozo do benefício previsto nos arts. 7º e 8º da Lei 9.532/97 é a incorporação do investidor pela investida, ou da investida pelo investidor. Como fora ressaltado nas premissas teóricas apresentadas, a dedução autorizada pelo artigo 386 do RIR/99 decorre do encontro num mesmo patrimônio da participação societária adquirida e do ágio pago por essa participação. Em face dessa "confusão patrimonial", a legislação admite que o contribuinte considere perdido o seu capital investido com o ágio e, assim, deduza a despesa que ele teve quando da sua aquisição;
- todavia, para que haja esse encontro num mesmo patrimônio do ágio com o investimento que lhe deu origem, é imprescindível que a mais valia contabilizada tenha sido efetivamente suportada por alguma das pessoas que participa da "confusão patrimonial". O investidor deve se confundir com o seu investimento;
- qualquer situação diferente da hipótese aqui ventilada não admite a dedução da despesa com amortização do ágio. Uma incorporação, fusão ou cisão societária que envolva um ágio que não foi de fato arcado por nenhuma das pessoas participantes da operação societária não permitirá a aplicação do benefício instituído pelo artigo 386 do RIR/99. O ágio pode até existir contabilmente, mas não será dedutível na apuração das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL;
- importante esclarecer que os arts. 7º e 8º da Lei 9.532/97 não instituíram um favor fiscal nem subvenção àqueles que adquiriram investimentos com o pagamento de ágio;
- em verdade, desde o Decreto-Lei 1.598/77, ficou claro que a recuperação do valor pago a título de ágio não deve ser tributado pelo IRPJ. Segundo o DL 1.598/77, o ágio não seria amortizável da base de cálculo do IRPJ, mas comporia o custo do investimento na sua alienação (artigos 25 e 33); 
- a finalidade do disposto nos arts. 7º e 8º da Lei 9.532/97 é regular o efeito fiscal da recuperação do ágio na aquisição do investimento, quando este é extinto mediante a incorporação;
- corroborando tal assertiva, a Exposição de Motivos da Lei nº 9.532/1997 consigna que a elaboração dos artigos 7º e 8º procurou justamente impedir a criação do ágio artificial, ou seja, a realização de um negócio fictício exclusivamente para fazer surgir um benefício fiscal, senão vejamos:
O art. 8º estabelece o tratamento tributário do ágio ou deságio decorrente da aquisição, por uma pessoa jurídica, de participação societária no capital de outra, avaliada pelo método da equivalência patrimonial.
Atualmente, pela inexistência de regulamentação legal relativa a esse assunto, diversas empresas utilizando dos já referidos "planejamentos tributários�, vêm utilizando o expediente de adquirir empresas deficitárias, pagando ágio pela participação, com a finalidade única de gerar ganhos de natureza tributária mediante o expediente, nada ortodoxo, de incorporação da empresa lucrativa pela deficitária.
Com as normas previstas no Projeto, esses procedimentos não deixarão de acontecer, mas, com certeza, ficarão restritos às hipóteses de casos reais, tendo em visto o desaparecimento de toda vantagem de natureza fiscal que possa incentivar a sua adoção exclusivamente por esse motivo. 
- vê-se, assim, que a mens legis dos artigos 7ºe 8º da Lei nº 9.532/1997 foi de repudiar ações como a praticada pelo recorrente junto com o seu grupo econômico, no qual a finalidade única da operação era gerar ganhos de natureza tributária ao contribuinte;
- a mens legis dos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 foi exatamente o de repudiar ações como a praticada pelo autuado, onde a única finalidade da operação foi a de gerar ganhos de natureza tributária ao contribuinte. A finalidade do referido dispositivo legal é regular o efeito fiscal da recuperação do ágio na aquisição do investimento, quando este investimento é extinto mediante a incorporação;
- se é essa a finalidade do dispositivo legal, faz algum sentido permitir a amortização, quando não há extinção nem do investidor e nem da sociedade investida? Nessa hipótese, cabe dizer que o ativo adquirido não poderá mais ser recuperado e assim justificar a amortização? Com todas as vênias, a resposta somente pode ser negativa;
- contudo, essa é a pretensão do contribuinte encampada pelo acórdão recorrido, ao se perceber que, ao final de todo a operação, tanto a sociedade que efetivamente pagou o ágio (empresas componentes do Novo Grupo de Controle) quanto o investimento adquirido (CELPE) não foram extintos;
- como já argumentado, o propósito negocial e o substrato econômico que deram origem ao ágio registrado ao final pela CELPE se encontram na operação societária realizada entre o Novo Grupo de Controle e o Estado de Pernambuco;
- portanto, o ágio registrado pela CELPE com a incorporação da Leicester apresenta seus fundamentos de existência, validade e eficácia relacionados intrinsecamente à operação societária realizada pelo Novo Grupo de Controle quando da aquisição das ações da CELPE. Foi o Novo Grupo de Controle quem teve um propósito negocial ao pagamento do ágio, e quem de fato despendeu riquezas para a sua aquisição;
- a segunda e a terceira operação, referentes, respectivamente, à subscrição de ações realizadas na Guaraniana e na Leicester, apenas significou a transferência escritural desse ágio, não a sua criação, o seu surgimento. O propósito negocial e o substrato econômico do ágio estão presentes tão-somente na operação inicial;
- ora, se foi o Novo Grupo de Controle quem efetivamente pagou o ágio para a aquisição do investimento CELPE, o gozo do benefício previsto nos arts. 7º e 8º da Lei 9.532/97 decorreria da extinção da CELPE (ou do Novo Grupo de Controle) com a incorporação, de modo que restasse impossível recuperar o ágio pago mediante a venda do investimento;
- ocorre que a transferência do ágio do Novo Grupo de Controle à CELPE, pretendida pelo contribuinte, representa uma fraude à finalidade legal. Com a transferência, o ágio passa a ser amortizado na CELPE, reduzindo a base de cálculo do IRPJ e da CSSL. Por outro lado, o Novo Grupo de Controle permanece de posse do seu ativo, cujo valor corresponderá ao valor de patrimônio líquido da CELPE, o qual estará inflado pelo ágio. Assim, o Novo Grupo de Controle poderá alienar o seu investimento pelo mesmo valor pago na aquisição e recuperar o ágio sem incorrer em ganho de capital;
- vê-se claramente como o planejamento tributário, longe de representar medida de "neutralidade fiscal", implica mesmo em uma fraude aos arts. 7º e 8º da Lei 9.532/97;
- as investidoras iniciais, na verdade, tentaram transformar o ágio pago por elas quando da aquisição das ações da CELPE em uma verdadeira "moeda de dedução" que poderia ser transmitida a quem elas quisessem. É evidente que esse não foi o intuito do legislador ao editar os artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, conforme se depreende do trecho da exposição de motivos acima mencionada;
- a conclusão adotada pela Fiscalização é acertada e irretocável. Uma vez o ágio registrado pela CELPE não tendo sido efetivamente suportado nem pela CELPE nem pela Leicester que, diga-se de passagem, foi utilizada como empresa veículo, ele não é dedutível nos termos do artigo 386 do RIR/99;
- dessa forma, tendo em vista o não cumprimento das condições para a fruição do benefício previsto nos arts. 7º e 8º da Lei 9.532/97, descabe admitir a amortização do ágio pretendido pela CELPE, razão pela qual merece reparo o acórdão guerreado;
2.d) Da aprovação das operações societárias pela ANEEL
- convém, neste ponto, refutar ainda a conclusão do acórdão recorrido (processo nº 19647.01051/2007-83 �acórdão nº 1201-00.689) no sentido de que as operações societárias realizadas teriam recebido o aval da ANEEL, o que reforçaria a tese em favor do contribuinte quanto à transparência e licitude das operações;
- a submissão das operações societárias à ANEEL decorre de expressa determinação legal e, de forma alguma, pode representar uma decisão em matéria tributária. Tal agência carece desta competência;
- a obrigatoriedade de submissão das operações societária à ANEEL diz mais com o direito administrativo do que com o direito tributário. Isso porque as sociedades que contratam com o poder público, mais precisamente as sociedades empresárias que figuram como partes em contratos administrativos (do qual são espécies os contratos de concessão e permissão de serviços públicos), estão submetidas à disciplina jurídica diferente, no que tange às alterações e operações societárias ocorridas no bojo da sociedade;
- a legislação administrativa prevê uma série de mecanismos para amparar e garantir a execução dos contratos administrativos, tendo em vista que o licitante escolhido para firmar o contrato administrativo submete-se, em regra, a rigoroso procedimento licitatório, no qual é escolhida a melhor proposta e o licitante mais idôneo e capacitado à sua consecução;
- qualquer anuência da ANEEL relativamente às operações societárias do autuado diz respeito à capacidade das empresas envolvidas permanecerem na prestação dos serviços públicos;
- qualquer ilação acerca da licitude das operações sob o ponto de vista tributário, pelo simples fato de anuência da referida agência reguladora, deve ser rechaçada;
2.e) Da jurisprudência do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
- a fim de demonstrar a pertinência do entendimento exposto quanto à indedutibilidade do ágio criado de forma artificial e à fraude na simulação cometida, transcrevem-se acórdãos deste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, os quais analisaram situações fáticas em tudo parecida ao do presente caso (ementas e votos transcritos).
6.Por meio do Despacho nº 1200-00.187 (fls. digitais 2.249/2.259), de 07/05/2013, o Presidente da Segunda Câmara da Primeira Seção de Julgamento do CARF reconheceu a tempestividade e deu seguimento integral ao Recurso interposto pela Fazenda Nacional. Vale transcrever trechos do referido Despacho:
"1 - Decadência - Contagem do prazo decadencial para os tributos sujeitos ao lançamento por homologação nos casos da inexistência do pagamento antecipado.
...
Assim, da mera leitura das ementas e dos acórdãos recorrido e os paradigmas apontados permite concluir que são acórdãos divergentes, pois tratam de matérias tributárias iguais, de fato e de direito, de forma diferente. Ou seja, tipificam tratamentos diferenciados, vez que, no acórdão recorrido entendeu-se que a contagem do prazo decadencial para os tributos sujeitos ao lançamento por homologação quando não houver pagamento antecipado inicia-se no primeiro dia do exercício seguinte, ou seja, aquele imediatamente posterior ao dia 31 de dezembro do ano-calendário, que no caso em questão iniciou-se em 1° de janeiro de 2002. Por sua vez, nos paradigmas, ao contrário do que se concluiu no recorrido, entendeu-se que a contagem do prazo decadencial para os tributos sujeitos ao lançamento por homologação quando não houver pagamento antecipado inicia-se no primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, que no caso em questão iniciou-se em 1° de janeiro de 2003.
2 - Despesa de amortização de ágio e seus reflexos tributários - Legalidade do planejamento societário e fiscal perante a legislação do Imposto de Renda e seus reflexos a exemplo de: a) falta de adição, na apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL, de despesa de amortização de ágio - redução de prejuízo fiscal; e b) falta de pagamento do IRPJ e da CSLL mensal por estimativa - conseqüência tributaria em razão da glosa de despesa do ágio - multa isolada.
...
Assim, da mera leitura das ementas e dos acórdãos recorrido e os paradigmas apontados permite concluir que são acórdãos divergentes, pois tratam de matérias tributárias iguais, de fato e de direito, de forma diferente. Ou seja, tipificam tratamentos diferenciados, vez que, no acórdão recorrido acolheu o entendimento de que a aquisição de participação societária de uma determinada empresa, com ágio, por outra que venha a ser incorporada, permite a dedução do ágio pago, no cálculo do lucro real, pela incorporadora, haja vista que se extinguiu o investimento anteriormente realizado com a incorporação às avessas, a teor do inciso II do § 6° do artigo 386 do RIR/99. Por sua vez, nos paradigmas, ao contrário do que se concluiu no recorrido, entendeu-se, que não produz o efeito tributário almejado pelo sujeito passivo a incorporação de pessoa jurídica, em cujo patrimônio constava registro de ágio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura, sem qualquer finalidade negocial ou societária, especialmente quando a incorporada teve o seu capital integralizado com o investimento originário de aquisição de participação societária da incorporadora (ágio) e, ato continuo, o evento da incorporação ocorreu no dia seguinte. Sendo que nestes casos, resta caracterizada a utilização da incorporada como mera "empresa veiculo" para transferência do ágio à incorporadora. Ou seja, ratificou-se a conclusão da auditoria fiscal no sentido da ilicitude da dedução do ágio, considerando-se, dentre outros argumentos, que inexiste na legislação norma que autorize transferência da despesa de ágio em momento posterior a aquisição da participação societária por pessoa jurídica.
3 - Falta de retenção e recolhimento do IR-Fonte sobre a distribuição de JCP - multa de ofício - recolhimento do tributo e da multa moratória de forma espontânea - Legalidade da aplicação do art. 9º da Lei nº 10.426, de 2002:
...
Assim, da mera leitura das ementas e dos acórdãos recorrido e paradigma apontado permite concluir que são acórdãos divergentes, pois tratam de matérias tributárias iguais, de fato e de direito, de forma diferente. Ou seja, tipificam tratamentos diferenciados, vez que, no acórdão recorrido entendeu-se, que a Lei nº 11.488, de 2007, alterou também a redação do artigo 9º da Lei nº 10.426, de 2002, revogando a aplicação de multa de ofício isolada, limitando a aplicação da multa de ofício apenas nos casos de não recolhimento do tributo. Por sua vez, no paradigma apontado, ao contrário do que se concluiu no recorrido, entendeu-se que havendo previsão legal expressa para sua exigência, nos termos do art. 9º da Lei n9 10.426, de 2002, deve ser mantido o lançamento que exige da fonte pagadora a multa incidente sobre a falta de retenção e recolhimento do IRRF."
7.O Contribuinte apresentou Contrarrazões (fls. digitais 2266/2351), repartindo sua peça jurídica em seis partes, a saber:
I - Dos fatos às fls.2268/2273, onde historiou o processo;
II - Delimitação da Controvérsia: da matéria abordada no Recurso Especial às fls. 2273/2274, onde tece breves esclarecimentos sobre os limites da matéria abordada no Recurso Especial;
III - Do não preenchimento dos requisitos para admissibilidade e conhecimento do Recurso Especial às fls.2274/2287, onde subdividiu em: III.1) Despesa de Amortização de Ágio e seus reflexos tributários, III.2) Aplicação da multa isolada de 75% em virtude da não retenção do IR pela fonte pagadora, III.3) Não conhecimento do Recurso Especial: impossibilidade do reexame de prova na instância especial;
IV - Das razões para a manutenção do acórdão recorrido às fls.2287/2334, onde subdividiu em: IV.1) Da decadência do direito de constituir os créditos tributários de IRPJ e da CSLL (Ano-base 2001), IV.2) Breves considerações acerca da operação em tela, este fracionado em: IV.2.1 - Natureza do Ágio e Seu Tratamento Tributário - Da existência de laudo de avaliação de ações - Da necessidade de análise das operações em conjunto ("filme"), IV.2.2 - Motivo, Finalidade e Congruência do Negócio Jurídico - Da necessidade de análise das operações em conjunto ("filme"); IV.2.3 - Da utilização de empresa veículo; IV.2.4 - Da Correta Interpretação da expressão "participação societária adquirida com ágio", contida no artigo 386 do RIR/99; IV.2.5 - Da Inexistência de Excesso de Forma, do Abuso do Direito, Simulação e Fraude à Lei; IV.2.6 - Isonomia com Tratamento Fiscal do Deságio; IV.2.7 - Da Impossibilidade Da Cobrança Da Multa Isolada Em Razão Da Falta De Recolhimento Do IRPJ e Da CSLL Por Estimativa; IV.2.7.a - Da Inaplicabilidade Da Multa Isolada Em Razão Do Encerramento Do Ano-Base Quando Da Lavratura Dos Autos De Infração; IV.2.7.b - Da Inexistência De Base De Cálculo Para a Aplicação Da Multa Isolada; IV.2.8 - Da Duplicidade De Cobrança - Imposição Cumulada Da Multa Isolada Com a Multa de Ofício, IV.2.9 - Glosa De Compensação Indevida Do Prejuízo Fiscal e Da Base De Cálculo Negativa Da CSLL De Períodos Anteriores (Ano-Calendário De 2006);
V - às fls. 2334/2349, assim subdividido: V.1 - Da revogação da hipótese de lançamento de multa isolada pelo não recolhimento do IRRF, V.2 - Da aplicação do Parecer Normativo CGT nº 01/2002, V.3 - Da Inexistência da Alegação de Inconstitucionalidade de Lei;
VI - Do pedido às fls. 2349/2350, onde pleiteia o não conhecimento do Recurso Especial, na forma reproduzida abaixo, ou, caso se entenda pelo conhecimento, que seja desprovido, "mantendo-se incólume o acórdão recorrido".
(i) no que tange à exclusão da multa prevista no inciso II, do art. 44 da Lei . 9430/96, a suposta divergência jurisprudencial suscitada pela Recorrente é pautada no entendimento firmado no VOTO VENCIDO do acórdão paradigma e, portanto, não preenche os requisitos formais de admissibilidade; e
(ii) quanto à possibilidade da dedução das despesas de amortização de ágio, os acórdãos indicados como paradigmas se referem a contextos fáticos diferentes das operações societárias analisadas no presente caso, razão pela qual não se prestam para justificar a divergência jurisprudencial suscitada pela Recorrente.
7.1.Também é importante registrar os fundamentos trazidos pela contribuinte em suas Contrarrazões, defendendo a manutenção do acórdão recorrido relativamente ao direito de amortização do ágio, conforme os tópicos acima indicados:
BREVES CONSIDERAÇÕES ACERCA DA OPERAÇÃO EM TELA
- não há qualquer indício ou comprovação de que os atos praticados foram realizados de modo a encobrir, enganar ou impedir o conhecimento, pelo Fisco e por quaisquer de seus credores ou terceiros, de qualquer operação ou até mesmo da intenção de realizar o aproveitamento do ágio na Recorrida;
- ao contrário, todos os atos praticados pela Recorrida foram públicos (divulgados em jornais de grande circulação) e foram todos previamente submetidos à agência reguladora do setor de energia elétrica, a qual aprovou todas as operações pretendidas (Resolução ANEEL n° 459/00, Resolução ANEEL n° 539/00, Resolução ANEEL n° 192/01);
Natureza do ágio e seu tratamento tributário - Da existência de laudo de avaliação das ações - Da necessidade de análise das operações em conjunto ("filme")
- o benefício fiscal de dedutibilidade do ágio pago na aquisição de sociedades tem como objetivo incentivar a prática de fusões e aquisições, especialmente quando se tratasse de estatais em processos de privatização. No presente caso, como já mencionado, trata-se da aquisição de companhia estatal em processo licitatório de privatização. O processo de privatização foi completamente regular e todos os atos praticados estão de acordo com as normas de concessão do serviço público;
- um dos argumentos apresentados no Recurso Especial pela D. Procuradoria para reforma do acórdão recorrido é a suposta ausência de motivação do ágio pago pelo Novo Grupo de Controle, quando da aquisição das ações da CELPE por ocasião da privatização;
- no entanto, conforme claramente demonstrado nos autos e reiteradamente esclarecido, o fundamento econômico para o pagamento do ágio foi o valor de rentabilidade futura da Recorrida, o qual está devidamente comprovado pelos laudos de avaliação mencionados na impugnação - DOC. 06 anexo à impugnação. Todo o procedimento é de conhecimento público por se tratar de processo licitatório de privatização;
- além disso, é sabido que em todo processo de privatização é elaborado um estudo que irá embasar o preço mínimo proposto no Edital de privatização;
- por ocasião da sessão de julgamento do recurso voluntário, a ora Recorrida apresentou o Edital de licitação n° CD-Celpe/CN 01-98 (DOC. ANEXO) a fim de refutar a alegação colocada pela D. Procuradoria na tribuna no sentido de que não existiria laudo de avaliação das ações da CELPE;
- no referido Edital de licitação n° CD-Celpe/CN 01-98 (DOC. ANEXO), assim como acontece em todas as privatizações, consta a avaliação econômico-financeira e a metodologia utilizada na determinação do valor econômico da empresa privatizada, nesse caso, da CELPE;
- portanto, totalmente descabida a alegação da Procuradoria no sentido de que não existiria uma avaliação prévia da CELPE que explique os motivos pelo pagamento da quantia;
- a operação encontra-se inserida no âmbito do Programa Nacional de Desestatização ("PND"), por meio do qual o Estado pretendia transferir para a iniciativa privada a prestação de diversos serviços públicos, que até então eram prestados pelo próprio Estado;
- o objetivo era aumentar a eficiência da prestação dos serviços e, com isso, obter uma redução das tarifas. As empresas privadas, por sua vez, adquiriam as empresas públicas com o pagamento de um ágio em função do potencial de lucratividade do segmento econômico em que começariam a atuar;
- a análise da operação como um todo demonstra o evidente fundamento econômico para a realização dos atos societários: o ágio legitimamente pago na aquisição da Recorrida no processo de privatização foi adquirido pela empresa Leicester, a qual foi absorvida pela Recorrida, que passou a amortizar esse valor com fundamento no artigo 386, § 6°, inciso II, do RIR/99;
Motivo, Finalidade e Congruência do Negócio Jurídico - Da necessidade de análise das operações em conjunto ("filme")
- a Recorrente alega que as operações realizadas pela Recorrida no presente caso não teriam propósito negocial, ou seja, não teriam um substrato econômico para a sua realização, já que, no seu entender, teriam sido realizadas apenas com o intuito de economizar tributos;
- no presente caso, admitindo-se os pressupostos dessa doutrina mais restrita, ainda assim, encontram-se presentes o motivo, a finalidade e congruência dos atos, pelo que não se pode admitir o entendimento da Recorrente;
- todos os atos praticados tiveram por motivo a aquisição da CELPE em processo de privatização, para o conseqüente aproveitamento do benefício fiscal de dedução do ágio gerado nessa aquisição nos estritos termos da Lei. Inclusive, ao longo desta defesa, demonstrou-se os motivos pelos quais foram adotadas outras estruturas ou outros caminhos quando da realização de todas as operações, tendo em vista as peculiaridades do caso;
- a finalidade da operação era a aquisição de uma instituição financeira de grande porte e participação no mercado brasileiro, como forma de expandir as atividades do grupo de empresas controladas pela Guaraniana S/A, atualmente denominada NEOENERGIA S/A; 
- todos os atos societários praticados inserem-se congruentemente neste contexto da aquisição de uma concessionária de energia por um grupo detentor de grandes empresas concessionárias de energia elétrica (geradoras e transmissoras): (i) a forma de participação no leilão; (ii) os fluxos de caixa ocorridos; (iii) a necessidade da constituição de todas as sociedades envolvidas; e (iv) todas as operações realizadas para reduzir estruturas desnecessárias e obter uma sinergia no grupo NEOENERGIA S/A;
- apesar da correlação entre as etapas acima ter sido minuciosamente esclarecida pela Recorrida em todos os seus recursos, a D. Procuradoria falaciosamente atribui à Recorrida assertiva que JAMAIS foi feita, no sentido de que as etapas deveriam ser interpretadas individualmente;
- o que a Recorrida sempre defendeu é que todos os atos devem ser interpretados como uma seqüência necessária à perfectibilização do propósito negocial;
- portanto, todos os atos praticados, analisados como um "filme", demonstram claramente a congruência do motivo e da finalidade da operação realizada pelo grupo NEOENERGIA S/A, os quais não eram predominantemente tributários. Dessa forma, não há que se falar em falta de propósito negocial ou ausência de pressuposto econômico, como originalmente afirmou o Sr. Agente Fiscal, estando presentes todos os requisitos exigidos pela nova corrente doutrinária;
Da utilização de empresa veículo
- alega a D. Procuradoria em suas razões de recurso especial que todo o negócio jurídico teria sido para possibilitar a transferência do ágio, mediante inclusive a utilização de empresa veículo;
- nesse ponto a Recorrida se socorre das premissas postas no Acórdão nº 1402-00.802, de relatoria do Conselheiro Antônio José Praga de Souza (caso Santander), a fim de demonstrar que não há qualquer abusividade ou ilicitude na operação realizada com empresa veículo;
Da correta interpretação da expressão "participação societária adquirida com ágio", contida no artigo 386 do RIR/99
- a Recorrente defende em seu recurso especial que para o cumprimento dos requisitos para fruição do benefício previsto nos arts. 7º e 8º da Lei 9.532/97, é necessário que haja a incorporação do investidor pela investida, ou da investida pelo investidor;
- a Recorrente sustenta que a Leicester Comercial S/A, empresa que teve seu capital social subscrito e integralizado com as ações da Recorrida, não poderia ser caracterizada como sendo a adquirente das ações em comento, já que somente as empresas compradoras das ações em leilão teriam essa condição;
- essa conclusão, contudo, não poderá prosperar. Veja-se. O termo AQUISIÇÃO, que é o núcleo da expressão legal ora analisada, é aplicado para definir o ato ou fato pelo qual ocorre a transferência da propriedade de determinado bem, seja a título gratuito ou oneroso;
- é de suma importância registrar que a Leicester Comercial S/A, ao receber as ações - e por isso ser legalmente considerada a adquirente dos valores mobiliários -, contabilizou a operação nos exatos moldes do artigo 385 do RIR/99, vale dizer, desmembrando o valor do investimento em valor patrimonial contábil e ágio;
- nem poderia ser diferente, já que o dispositivo legal já mencionado determina que "O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em (...) valor do patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo seguinte; e (...) ágio ou deságio na aquisição do investimento e o valor de que trata o inciso anterior";
- note-se, uma vez mais, que a legislação que rege a matéria disciplina que a aquisição das ações com ágio é suficiente para, no momento da incorporação, fusão ou cisão, autorizar o benefício legal da dedutibilidade da despesa correspondente à amortização. Não há qualquer qualificação legal, atribuída a essa aquisição, que justifique o entendimento da Recorrente, notadamente porque não cabe ao intérprete restringir algo que a lei não o fez;
- assim, é bem verdade que as empresas compradoras das ações da Recorrida em leilão figuraram, inicialmente, como adquirentes dos referidos valores mobiliários. Mas também é verdade que a Guaraniana e a Leicester, quando receberam, cada uma no seu momento, as ações como integralização de capital, igualmente figuraram como adquirentes das ações com ágio, notadamente porque ocorreu, na integralização, a inegável transferência do domínio ou propriedade de uma coisa, móvel ou imóvel a que fez alusão De Plácido e Silva ao definir o termo AQUISIÇÃO;
- analisando-se o raciocínio desenvolvido pela D. Procuradoria no Recurso Especial, percebe-se que, na verdade, ao interpretar o artigo 386 do RIR/99, foi cometido grande equívoco de entendimento ao confundir o significado do termo "adquirida" com o do termo "comprada";
- a lei tributária (artigo 386 do rir/99) não restringe a aplicação do benefício da amortização do ágio apenas aos casos em que a incorporação envolva o comprador das ações, mas sim aos casos em que esteja envolvido o adquirente!!
- é fato que a legislação tributária, para fins do benefício da dedutibilidade do ágio, exige apenas que a empresa incorporadora (ou incorporada, no caso do §6°, II, art. 386) detenha a participação societária adquirida (e não comprada) com ágio;
- claro está, portanto, que as ações podem ser adquiridas por meio de integralização de capital social (como ocorreu no presente caso), e não apenas por meio de contrato de compra e venda!
- assim, com base nas considerações acima, é correto afirmar que (i) para o legítimo aproveitamento fiscal do ágio, a legislação tributária exige apenas que a empresa incorporada (ou incorporadora) detenha ações adquiridas com ágio; e (ii) que é jurídico e plenamente legal adquirir ações mediante recebimento como integralização de capital, de modo que não pode prevalecer a alegação da Procuradoria no sentido de que apenas poderia ser considerada válida a aplicação do benefício fiscal do ágio caso a operação de incorporação envolvesse as empresas compradoras das ações;
Da Inexistência de Excesso de Forma, do Abuso do Direito, Simulação e Fraude à Lei
- quanto à alegação de que foram as "Operações Estruturadas em Seqüência e em Curto Intervalo de Tempo", deve-se destacar que a Recorrida sempre apresentou ao Fisco todas as etapas que pretendia realizar, inclusive o objetivo final pretendido de aproveitamento do ágio. Conforme mencionado, essa situação final já era vislumbrada desde a realização do processo licitatório de privatização e decorre de benefício fiscal previsto em lei;
- quanto ao entendimento da D. Fiscalização, no sentido de que os atos praticados pela Recorrida caracterizam-se como operação preocupante já que deles decorre o "Deslocamento da Base Tributável", igualmente não assiste razão à D. Fiscalização, pois a alegada transferência da base tributável está expressamente prevista no artigo 386 do RIR/99, como já mencionado, configurando-se, pois, situação privilegiada por lei para incentivar determinadas práticas, dentre elas a valorização de empresas estatais em processo de privatização;
Isonomia com Tratamento Fiscal do Deságio
- finalmente, é importante ressaltar o entendimento da Receita Federal no que tange à tributação do deságio gerado em operações societárias dentro do mesmo grupo, como as ocorridas no presente caso;
- de fato, caso a aquisição da participação societária tivesse se dado por valor inferior ao valor de patrimônio líquido, teria sido reconhecido um deságio, nos termos do art. 385 do RIR/99;
- este deságio (quando fundamentado na expectativa de rentabilidade futura - inciso II do § 2º do artigo 386 do RIR/99) deveria ser amortizado e tributado durante os 5 anos subseqüentes à incorporação;
- com efeito, verifica-se que o deságio deverá ser amortizado, com a conseqüente tributação dessas receitas. Ressalte-se, neste sentido, que a Receita Federal já manifestou entendimento de que este deságio deveria ser tributado mesmo que fosse gerado em uma operação interna, dentro do mesmo grupo, como ocorreu no presente caso. Este foi o objeto do Acórdão 108-07.684;
- com efeito, conforme se percebe na manifestação da Receita Federal em casos análogos ao presente (aquisição de participação societária dentro do mesmo grupo), é entendimento do Fisco de que a aquisição de participação societária por valor inferior ao patrimônio líquido (deságio) é suficiente para que esse valor seja configurado como receita tributável, após um evento de incorporação;
- contudo, a Receita Federal pretende, no presente caso, não admitir a dedutibilidade do ágio gerado dentro do mesmo grupo econômico, por entender que não haveria motivo econômico para uma aquisição que não fosse a valor de patrimônio líquido. Trata-se de evidente tratamento desigual para situações idênticas - aquisição de participação societária a valor de mercado ("dois pesos, duas medidas").
8.É o relatório.




 Voto Vencedor
Conselheiro Rafael Vidal de Araujo, Relator.
PRELIMINAR DE NULIDADE TRAZIDA EM SESSÃO:
Nesta sessão de julgamento de janeiro de 2016, em sede de Memoriais Complementares, a recorrida trouxe uma preliminar de nulidade, nos seguintes termos:
�Processos: 19647.010151/2007-83 e 10480.723383/2010-76 
Recorrida: COMPANHIA ENERGÉTICA DE PERNAMBUCO
Recorrente: Procuradoria da Fazenda Nacional
A Contribuinte/Recorrida teve ciência, em 15/01/2016, do despacho de fls. 1.710/1712, que determinou a redistribuição do Processo 10480.723383/2010-76 ao Conselheiro Rafael Vidal de Araujo, por entender existir conexão/decorrência com o Processo 19647.010151/2007-83.
Todavia, como se passa a demonstrar, ambos os Processos devem ficar com o Conselheiro Marco Aurélio Valadão, que primeiro recebeu o Processo 10480.723383/2010-76, que é conexo e não dependente ao PAF 19647.010151/2007-83.
Isto porque, em 15 de maio de 2014, o Processo n° 10480.723383/2010-76 foi sorteado para a relatoria do Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadão.
Posteriormente, em 17 de julho de 2014, o Processo 19647.010151/2007-83 foi distribuído ao Conselheiro Rafael Vidal.
Em seguida, o Processo n° 10480.723383/2010-76 foi incluído em pauta de julgamento por 5 (cinco) vezes pelo Conselheiro Marco Aurélio Valadão, até que, em 23 de novembro de 2015, antes do reinício das atividades do CARF, foi redistribuído ao Conselheiro Rafael Vidal de Araújo, conforme despacho de fls. 1710/1712, em virtude da suposta relação de decorrência com o Processo 19647.010151/2007-83.
No entanto, embora a relação de conexão seja clara e tenha sido reconhecida pela própria PGFN em seu Recurso Especial, constata-se que os Processos não mantém a relação de decorrência, cujo conceito é indicado no inciso II, do §1º do art. 6º do RICARF.
Isso porque, as autuações tratam dos mesmos fatos e no Processo nº 10480.723383/2010-76 foi realizada nova fiscalização, em que foi apurado que a Recorrida continuou a deduzir as despesas de amortização de ágio nos períodos subsequentes aos autuados no presente Processo.
Ou seja, cada Processo é autônomo, independente e referem-se a glosa de amortização de ágio em períodos distintos, logo, um não decorre do outro e sim são conexos.
Assim, a realização de nova fiscalização para apuração dos fatos nos períodos subsequentes descaracteriza a relação de decorrência, mantendo, todavia, a conexão entre os Processos.
Diante da conexão, a Recorrida entende que os Processos devem ser distribuídos ao conselheiro que primeiro recebeu o Processo principal ou conexo, nos termos do §2º do art. 6º do RICARF.
Neste caso, o conselheiro que primeiro recebeu os autos foi o conselheiro Marcos Aurélio Valadão, que é, portanto, prevento para julgar tanto o Processo nº 10480.723383/2010-76 como o Processo 19647.010151/2007-83.
Portanto, ambos os Processos devem ser redistribuídos ao Conselheiro Marcos Aurélio Valadão, prevento para relatoria dos casos, evitando-se, assim, eventual nulidade de julgamento.

1.1Essa preliminar de nulidade foi submetida a julgamento (conforme se pode observar da parte dispositiva deste acórdão) e na própria sessão apresentei os fundamentos no sentido de que entre os processos acima referidos há relação de decorrência.

1.2.O fato é que o lançamento constante do presente processo, de nº 19647.010151/2007-83, ao tratar da glosa de despesa de amortização de ágio nos anos-calendário de 2001, 2002, 2003, 2004, 2005 e 2006, resultou em ajustes (redução) no estoque de prejuízos fiscais apurados nesses períodos. 

1.3.E tais ajustes afetaram a compensação de prejuízos fiscais realizada nos períodos seguintes (2007 e 2008), que foram objeto do lançamento constante do processo nº 10480.723383/2010-76.

1.4.Não há dúvida de que, em relação a isso, o resultado do processo nº 10480.723383/2010-76 (processo decorrente) depende do que restar decidido no processo nº 19647.010151/2007-83 (processo principal), uma vez que a compensação de prejuízos nos anos subseqüentes (2007/2008) depende do estoque de prejuízos que remanescer nos anos anteriores (2001/2006). 

1.5.O exame da questão do sobrestamento e também das conseqüências decorrentes da redução dos prejuízos nos anos anteriores, que foi realizado durante o julgamento do processo nº 10480.723383/2010-76 nesta mesma sessão, não deixa nenhuma dúvida de que há uma relação de dependência entre os mencionados processos, de modo que foi correta a distribuição conjunta dos mesmos para o conselheiro que havia recebido o processo que deve ser considerado como principal.

CONHECIMENTO:
2.Conforme visto no item 7 do relatório, a recorrida levantou três preliminares de não conhecimento do recurso, duas delas (a primeira e a terceira) associadas a despesa de amortização de ágio e uma delas (a segunda) associada à aplicação da multa isolada por ausência de retenção do IR pela fonte pagadora. Analisarei a primeira e a terceira, relativas ao ágio, e depois a segunda relativa à mencionada multa isolada.
2.1.Em relação à primeira preliminar, qual seja, a ausência de similitude em relação aos paradigmas que tratam de despesas de amortização de ágio e seus reflexos tributários, não assiste razão à recorrida. A meu ver, pretende-se atribuir a questões de conhecimento o que na realidade são discussões de mérito, como se verá adiante.
2.1.1.No Acórdão nº 1302-000.834, de 14/03/2012, além de a ementa ser clara quanto a se estar tratando de transferência de ágio no âmbito dos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10/12/1997, ou dos arts. 385 e 386 do Regulamento do Imposto de Renda - RIR - Decreto nº 3.000, de 26/03/1999, este tema fica evidente a partir da leitura do voto condutor. Seguem trechos do referido voto que corroboram esta conclusão:
"Para tanto, serviu-se, em apertada síntese, dos seguintes argumentos:
a)na dedução do ágio, a fiscalizada não observou as condições impostas pela legislação (arts. 7° e 8° da Lei n° 9.532, de 1997);
b)os documentos apresentados pela fiscalizada mencionam que o ágio teve por fundamento econômico o valor de rentabilidade da empresa LOMA NEGRA, com base em previsão de resultados de exercícios futuros, desprezando, com isso, o FUNDO DE COMÉRCIO da referida empresa;
c)o ágio foi efetivamente pago pela empresa CAMARGO CORREA S/A, e não pela fiscalizada, inexistindo, na legislação, norma que autorize transferência da referida despesa em momento posterior a aquisição da participação;
d)sendo as empresas GABY 1, GABY 2 e GABY 3 sociedades estrangeiras que não funcionaram no país, resta impossibilitada a amortização do ágio e, por conseqüência, a redução das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL, ex vi do disposto no parágrafo 1º do art. 389 do RIR/99.
...
Com efeito, a discussão acerca do fundamento econômico ágio só se apresentaria relevante se não estivesse em discussão, também, a própria titularidade do dispêndio (ágio). Penso que as razões descritas nas letras "a" e "c" acima se complementam, mas, conflitam com a referenciada pela letra "b", ou seja, se o ágio não é passível de amortização em virtude de a contribuinte não se enquadrar nas disposições da lei, vez que não foi ela quem suportou a despesa com ágio, perde relevância discutir o fundamento econômico desse mesmo ágio.
...
Com efeito, considerado o disposto no caput do art. 385 do Regulamento do Imposto de Renda de 1999 (RIR/99), abaixo transcrito, descabe falar em apropriação de ágio por parte da CAMARGO CORRÊA CIMENTOS, a fiscalizada, quando resta indiscutível que quem incorreu no suposto sobrepreço foi a pessoa jurídica CAMARGO CORREA S/A e que a transferência das participações, dela para a fiscalizada, se deu em razão de aumento de capital e quitação de dívida.
...
Alinho-me, aqui, ao entendimento esposado na peça de autuação no sentido de que o disposto no inciso III do art. 386 do RIR/99 (abaixo reproduzido) não pode ser interpretado de forma dissociada da norma estampada no caput do art. 385 do referido ato regulamentar, ou seja, o dever de segregar o custo de aquisição, no caso de avaliação de investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio líquido, obviamente é de quem incorreu em tal custo, e a faculdade de amortizar o ágio antes segregado não é deferida a outro senão àquele que adquiriu a participação societária com sobrepreço.
...
Não se trata, como parece crer a Turma Julgadora de primeiro grau, de vedação ao repasse de controle de empresas, mas, sim, de ausência de lei autorizadora de transferência de ágio por meio de subscrição de aumento de capital e de quitação de dívida.
..."
2.1.2.Da citação acima, depreende-se que não só houve a discussão quanto à transferência de ágio, como a razão de decidir unânime da 2ª Turma Ordinária da 3ª Câmara da 1ª Seção de Julgamento foi no sentido de ausência de previsão legal para transferência de ágio.
2.1.3.Já no Acórdão nº 103-23.290, de 05/12/2007, julgou-se a transferência de ágio por meio de empresa criada para esse fim; é o que se comprova dos seguintes trechos do voto condutor:
"No mérito, discute-se a regularidade da "transferência" do ágio contabilizado na RIVIEREPAR, controladora incorporada, para a recorrente, controlada incorporadora, numa operação comumente denominada "incorporação às avessas", além do tratamento desse ágio como custo na apuração do resultado da venda dos estabelecimentos da recorrente ao CARREFOUR.
...
A acusação fiscal não contemplou indicação de quaisquer irregularidades na constituição do ágio quando da aquisição de quotas do capital da recorrente pela BREPA. As infrações especificadas pela autoridade fiscal dizem respeito a:
a)transferência do valor correspondente ao ágjo pago pela BREPA na aquisição de participação societária na recorrente para ela própria, mediante a utilização de empresa criada unicamente para esse fim (RlVlEREPAR);
...
Quanto à primeira infração, a integralização de capital da RIVIEREPAR pela BREPA com o investimento na RDC, seguida de incorporação da primeira por sua controlada, ora recorrente, logo no dia seguinte, ratificam a afirmação da autoridade fiscal de que "a empresa Rivierepar foi criada para servir ao propósito de transferir o ágio e a reserva de ágio para a RDC". 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, apenas com o fim almejado de redução do ganho tributável resultante da venda dos estabelecimentos ao CARREFOUR. ..."
2.1.4.Portanto, a partir dos itens realçados no voto condutor do segundo paradigma, bem como do que consta em sua ementa "nestes casos, resta caracterizada a utilização da incorporada como mera 'empresa veículo' para transferência do ágio à incorporadora", resta comprovada a hipótese de transferência do ágio por empresa que a realize, logo é irrefutável a configuração de divergência jurisprudencial entre a decisão recorrida e o acórdão paradigma de nº 103-23.290, de 05/12/2007.
2.1.5.A só abordagem prévia desta preliminar de não-conhecimento já foi suficiente para esclarecer que não se trata de efetiva preliminar, mas de autêntico mérito; o que conduz inevitavelmente, por este só motivo, ao seu indeferimento.
2.2.Em relação à terceira preliminar, qual seja: a impossibilidade do reexame de prova na instância especial, também indefiro esta preliminar. Quando do exame do mérito ficará bastante evidente que não se fará aqui reexame de prova, mas sim a interpretação dos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 e das hipóteses de subsunção a estas normas.
2.3.Demonstrada a divergência de interpretação da legislação tributária entre o acórdão recorrido e os paradigmas, deve ser objeto de julgamento, em sede de recurso especial por esta Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais, o tema (ou a matéria) despesa de amortização de ágio e seus reflexos tributários.
2.4.Relativamente à segunda preliminar, que diz respeito à multa isolada por ausência de retenção e recolhimento do IR pela fonte pagadora, a recorrida alega que: 
- a recorrente utilizou o acórdão paradigma nº 2102-00.465 para justificar a divergência jurisprudencial e embasar o seu recurso especial;
- conforme relatado pela recorrente, o voto da relatora, que restou vencida no julgamento, é no sentido de que as alterações na Lei 9.430/96 mantiveram a exigência da multa isolada quando não houver retenção na fonte;
- no entanto, ao contrário do que alega a recorrente, o voto vencedor não abordou a questão sob a ótica da extinção da multa isolada, conforme decidido no acórdão recorrido;
- a partir da leitura dos votos vencedor e vencido, infere-se que a divergência instaurada se concentrou quanto à qualificação ou não da multa de oficio;
- em que pese o conselheiro Giovani Campo ter indicado no voto vencedor o ponto de discordância da relatora, qual seja, a desqualificação da multa de oficio, em nenhum momento transcreveu ou sequer anuiu o entendimento de que as alterações legislativas perpetradas na Lei n. 9.430/96 não teriam revogado a exigência da multa na sua forma isolada;
- o voto vencido, pela sua própria natureza, não representa o entendimento da maioria dos integrantes do colegiado e, portanto, não é hábil para externalizar o posicionamento da turma quanto à matéria;
- corroborando esse entendimento, o E. Superior Tribunal de Justiça editou a Súmula nº 320, que estabeleceu que "a questão federal somente ventilada no voto vencido não atende ao requisito do prequestionamento". Nada mais coerente, já que o voto vencido não representa o entendimento final sobre a matéria;
- tendo em vista que o voto vencedor não aborda a matéria discutida nos presentes autos, resta demonstrado que o acórdão em referência esta eivado de vício, não podendo, portanto, ser usado como paradigma;
- considerando que a recorrente/Fazenda Nacional valeu-se do voto vencido para promover o cotejo analítico entre o acórdão paradigma e o acórdão recorrido, resta claro que a recorrente não cumpriu o requisito processual/regimental, sendo imperioso o não conhecimento do recurso especial também em relação a essa matéria.
2.4.1.O exame da preliminar em relação à admissibilidade do recurso especial no que toca à multa isolada por falta de retenção e recolhimento do IR pela fonte pagadora traz à tona um problema anterior, que deve ser examinado por este colegiado.
2.4.2.É que a competência da 1ª Seção de Julgamento do CARF, relativamente ao IRRF, estava limitada (na época do julgamento do recorrido) aos casos em que esse tributo era conexo/decorrente/reflexo do IRPJ, referente às exigências lastreadas em fatos cuja apuração serviu para configurar a prática de infração à legislação pertinente à tributação do IRPJ, ou era antecipação do IRPJ, conforme definido no art. 2º do Anexo II da Portaria MF nº 259/2009, que aprovou o anterior Regimento Interno do CARF (atualmente essa competência permanece a mesma - salvo leves diferenças de redação, que essencialmente não alteram o conteúdo, conforme o mesmo dispositivo do vigente Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF nº 343/2015):
Art. 2º À Primeira Seção cabe processar e julgar recursos de ofício e voluntário de decisão de primeira instância que versem sobre aplicação da legislação de: 
[...]
III - Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF), quando se tratar de antecipação do IRPJ;
IV - demais tributos e o Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF), quando procedimentos conexos, decorrentes ou reflexos, assim compreendidos os referentes às exigências que estejam lastreadas em fatos cuja apuração serviu para configurar a prática de infração à legislação pertinente à tributação do IRPJ; (Redação dada pelo(a) Portaria MF nº 586, de 21 de dezembro de 2010)
2.4.3.O problema é que a exigência da multa pela falta de retenção e recolhimento do IR pela fonte pagadora não guarda nenhuma relação com o lançamento de IRPJ contido nos presentes autos, nem utiliza os mesmos fatos cuja apuração serviu para configurar a prática de infração à legislação pertinente à tributação do IRPJ, e nem tampouco trata de antecipação do IRPJ. 
2.4.4.Com efeito, o lançamento do IRPJ está relacionado com a glosa das despesas de amortização de ágio, que em nada repercute sobre a multa isolada em questão, referente ao IRRF sobre pagamento de Juros sobre Capital Próprio (JCP), que deixou de ser retido e recolhido pela fonte pagadora (recorrida).
2.4.5.A competência para examinar essa matéria é da 2ª Seção de Julgamento do CARF, como definido na mesma portaria citada anteriormente:
Art. 3º À Segunda Seção cabe processar e julgar recursos de ofício e voluntário de decisão de primeira instância que versem sobre aplicação da legislação de: 
[...]
II - Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF);
2.4.6.O julgamento da "multa isolada" pelo não recolhimento do IRRF pela fonte pagadora envolve questões específicas da legislação e da sistemática desse tributo, porque implica no exame de obrigações tributárias de sujeitos passivos distintos: a fonte pagadora (na condição de substituto tributário) e o beneficiário do pagamento (na condição de contribuinte).
2.4.7.Vale registrar que a 2ª Seção de Julgamento do CARF tem enfrentado essa questão com a especificidade que ela merece.
2.4.8. Nesse sentido, cabe também informar que houve outra autuação fiscal contra a mesma empresa (ora recorrida), envolvendo fatos semelhantes e os mesmos tributos, só que para os anos-calendário de 2007 e 2008.
2.4.9.Entretanto, nesse outro caso, a multa isolada pela falta de retenção e recolhimento do IRRF (também referente a pagamentos de JCP) foi formalizada em autos distintos daqueles que controlavam o lançamento de IRPJ/CSLL sobre glosa de despesa de amortização de ágio.
2.4.10.Para os anos-calendário de 2007 e 2008, o lançamento de IRPJ/CSLL consta do processo nº 10480.723383/2010-76 (que também está pautado no dia de hoje para este mesmo colegiado), enquanto que a multa isolada referente ao IRRF foi formalizada no processo nº 10480.723385/2010-65, já julgado por colegiado da 2ª Seção do CARF e também pela 2ª Turma da CSRF, conforme as seguintes ementas:
Processo nº 10480.723385/2010-65
Recurso nº 919.314 Voluntário
Acórdão nº 2202-01.842 � 2ª Câmara / 2ª Turma Ordinária
Sessão de 19 de junho de 2012 
Matéria IRF 
Recorrente COMPANHIA ENERGÉTICA DE PERNAMBUCO 
Recorrida FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE - IRRF
Anocalendário:2007,2008 
Ementa: FALTA DE RETENÇÃO E RECOLHIMENTO DO IRRF MULTA EXIGIDA ISOLADAMENTE LEI N° 11.488, DE 2007 - RETROATIVIDADE BENIGNA.
Aplica-se ao ato ou fato pretérito, não definitivamente julgado, a legislação que deixe de defini-lo como infração ou que lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo de sua prática. 
Recurso Provido.

Processo nº 10480.723385/2010-65
Recurso nº  Especial do Procurador
Acórdão nº 9202-003.580 � 2ª Turma
Sessão de 03 de março de 2015 
Matéria IRRF Multa pela Falta de Retenção e Recolhimento
Recorrente FAZENDA NACIONAL
Recorrida COMPANHIA ENERGÉTICA DE PERNAMBUCO - CELPE

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE - IRRF
Anocalendário:2007,2008 
FALTA DE RETENÇÃO E DE RECOLHIMENTO. MULTA. OBRIGAÇÃO DA FONTE PAGADORA. 
Após o encerramento do período de apuração, a responsabilidade pelo pagamento do respectivo imposto passa a ser do beneficiário dos rendimentos, cabível a aplicação, à fonte pagadora, da multa pela falta de retenção ou de recolhimento, prevista no art. 9º, da Lei nº 10.426, de 2002, coma redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007,ainda que os rendimentos tenham sido submetidos à tributação no ajuste.
DENÚNCIA ESPONTÂNEA. INAPLICABILIDADE. 
O oferecimento dos rendimentos à tributação pelo beneficiário, combinado com o recolhimento de multa de mora pela fonte pagadora, não caracteriza denúncia espontânea, relativamente à obrigação desta última, de reter e recolher o imposto. 
Recurso especial provido.
2.4.11.É importante registrar que o voto que orientou a decisão da 2ª Turma da CSRF sobre a multa isolada pela falta de retenção e recolhimento de IRRF pela fonte pagadora, ao tratar da vigência dessa multa no ordenamento jurídico, consigna que o entendimento lá manifestado encontra respaldo na jurisprudência do CARF (representada pelos Acórdãos nºs 2201-002.676 e 2102-00.465), o que também confirma a competência da 2ª Seção de Julgamento para tratar da matéria. 
2.4.12.Assim, o acórdão recorrido, exarado pela 1ª Turma Ordinária da 2ª Câmara da 1ª Seção do CARF, padece de vício de nulidade por não observar as regras de divisão de competência estabelecidas no Regimento Interno do CARF.
2.4.13.Fica prejudicado o exame das questões referentes à admissibilidade do recurso especial, eis que esta 1ª Turma da CSRF não detém competência regimental para examinar o mérito da matéria em pauta.
2.4.13.Quanto à multa em questão, portanto, DECLARO a NULIDADE do acórdão recorrido, determinando que os autos sejam apartados, para que a multa isolada por falta de retenção e recolhimento do IR pela fonte pagadora seja julgada por colegiado da 2ª Seção do CARF.
2.5.Examinadas as preliminares de não-conhecimento, e preenchidos os demais requisitos de admissibilidade, passo a conhecer do recurso especial no que toca à despesa de amortização de ágio e seus reflexos tributários.
MÉRITO:
Da despesa de amortização de ágio e seus reflexos tributários: a) falta de adição, na apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL, de despesa de amortização de ágio - redução do prejuízo fiscal; e b) falta de pagamento do IRPJ e da CSLL mensal por estimativa - conseqüência tributária em razão da glosa de despesa do ágio - multa isolada
3.Por ser a questão mais importante desse processo e por já tê-la iniciado ao afastar a preliminar de não-conhecimento, passo a tratar da discussão a respeito da despesa de amortização de ágio e seus reflexos tributários.
4.Nessa questão, adoto a recente jurisprudência do CARF que considero mais adequada e que restou cinzelada no Acórdão nº 1103-001.170, de 04/02/2015, da relatoria do nobre Conselheiro André Mendes de Moura. Seguem trechos do voto condutor:
" Para se tratar em ágio, há que se, inicialmente, falar do investimento em sociedades coligadas e controladas avaliado pelo método de equivalência patrimonial (MEP), conforme previsto no art. 384 do RIR/99. A principal característica do método é de se permitir uma atualização dos valores dos investimentos em coligadas ou controladas com base na variação do patrimônio líquido das investidas.
Esclarece o art. 385 do RIR/99 que se a pessoa jurídica adquirir um investimento avaliado pelo MEP por valor superior ou inferior ao contabilizado no patrimônio líquido, deverá desdobrar o custo da aquisição em (1) valor do patrimônio líquido na época da aquisição e (2) ágio ou deságio. Para a devida transparência na mais valia (ou menor valia) do investimento, o registro contábil deve ocorrer em contas diferentes:
Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20):
I - valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo seguinte; e
II - ágio ou deságio na aquisição, que será a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor de que trata o inciso anterior.
§ 1º O valor de patrimônio líquido e o ágio ou deságio serão registrados em subcontas distintas do custo de aquisição do investimento (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 1º).
§ 2º O lançamento do ágio ou deságio deverá indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econômico (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 2º):
I - valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade;
II - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros;
III - fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
§ 3º O lançamento com os fundamentos de que tratam os incisos I e II do parágrafo anterior deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 3º).
Como se pode observar, a formação do ágio não ocorre espontaneamente. Pelo contrário, deve ser motivado, e indicado o seu fundamento econômico, que deve se amparar em pelo menos um dos três critérios estabelecidos no § 2º do art. 385 do RIR/99, (1) valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade, (2) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros (3) fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
Dentre os três critérios, assume relevância, para o caso concreto, aquele que consiste no fundamento econômico com base em expectativa de rentabilidade futura da empresa adquirida. Trata-se precisamente de lucros esperados a serem auferidos pela controlada ou coligada, em um futuro determinado. Por isso o adquirente (futuro controlador) se propõe a desembolsar pelo investimento um valor superior ao daquele contabilizado no patrimônio líquido da vendedora. Por sua vez, tal expectativa deve ser lastreada em demonstração devidamente arquivada como comprovante de escrituração, conforme previsto no § 3º do art. 385 do RIR/99.
As variações no patrimônio líquido da investida passam a ser refletidas na investidora pelo MEP. Contudo, os aumentos no valor do patrimônio líquido da sociedade investida não são computados na determinação do lucro real da investidora. Vale transcrever os dispositivos dos arts. 387, 388 e 389 do RIR/99 que discorrem sobre o procedimento de contabilização a ser adotado pela controladora.
Art. 387. Em cada balanço, o contribuinte deverá avaliar o investimento pelo valor de patrimônio líquido da coligada ou controlada, de acordo com o disposto no art. 248 da Lei nº 6.404, de 1976, e as seguintes normas (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 21, e Decreto-Lei nº 1.648, de 1978, art. 1º, inciso III):
(...)
Art. 388. O valor do investimento na data do balanço (art. 387, I), deverá ser ajustado ao valor de patrimônio líquido determinado de acordo com o disposto no artigo anterior, mediante lançamento da diferença a débito ou a crédito da conta de investimento (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 22).
(...)
Art. 389. A contrapartida do ajuste de que trata o art. 388, por aumento ou redução no valor de patrimônio líquido do investimento, não será computada na determinação do lucro real (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 23, e Decreto-Lei nº 1.648, de 1978, art. 1º, inciso IV).
(...)
É por isso que a investidora, ao registrar o ágio em conta de ativo, não promove a sua amortização para fins fiscais. Não poderia ser diferente, vez que a �mais valia�, decorrente da expectativa de rentabilidade futura, foi paga em razão dos lucros a serem auferidos pela investida, e que serão tributados na própria investida. Por sua vez, a repercussão de tais lucros na investidora dar-se-á pelo MEP, que não é objeto de tributação. Dessa maneira, como os lucros não são tributados na investidora, não há que se falar em amortização do ágio na investidora. Não faria sentido tributar os lucros na investida, e em seguida tributar o aumento do patrimônio líquido na investidora, que ocorreu precisamente por conta dos lucros auferidos pela investida.
Portanto, percebe-se que, na regra geral, para fins fiscais, o ágio não é dedutível na apuração do lucro real.
Contudo, tal cenário está sujeito a mudanças. 
O investimento adquirido com ágio pode ser alienado, liquidado, ou mesmo ser objeto de uma transformação societária.
Passam a ser tratadas as situações específicas, como se pode verificar nos arts. 391 e 426 do RIR/99:
Art. 391. As contrapartidas da amortização do ágio ou deságio de que trata o art. 385 não serão computadas na determinação do lucro real, ressalvado o disposto no art. 426 (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 25, e Decreto-Lei nº 1.730, de 1979, art. 1º, inciso III).
Parágrafo único. Concomitantemente com a amortização, na escrituração comercial, do ágio ou deságio a que se refere este artigo, será mantido controle, no LALUR, para efeito de determinação do ganho ou perda de capital na alienação ou liquidação do investimento (art. 426).
(...)
Art. 426. O valor contábil para efeito de determinar o ganho ou perda de capital na alienação ou liquidação de investimento em coligada ou controlada avaliado pelo valor de patrimônio líquido (art. 384), será a soma algébrica dos seguintes valores (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 33, e Decreto-Lei nº 1.730, de 1979, art. 1º, inciso V):
I - valor de patrimônio líquido pelo qual o investimento estiver registrado na contabilidade do contribuinte;
II - ágio ou deságio na aquisição do investimento, ainda que tenha sido amortizado na escrituração comercial do contribuinte, excluídos os computados nos exercícios financeiros de 1979 e 1980, na determinação do lucro real;
III - provisão para perdas que tiver sido computada, como dedução, na determinação do lucro real, observado o disposto no parágrafo único do artigo anterior. (...) (grifei)
Verifica-se que o aproveitamento do ágio ocorre no momento em que o investimento que lhe deu causa for objeto de alienação ou liquidação, oportunidade em que o ágio irá compor a apuração do custo de aquisição a ser considerado no ganho de capital auferido pelo alienante.
Por sua vez, em eventos de transformação societária, quando investidora absorve o patrimônio da investida (ou vice versa), adquirido com ágio ou deságio, em razão de cisão, fusão ou incorporação, resolveu o legislador disciplinar a situação no art. 386 do RIR/99:
Art. 386. A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no artigo anterior (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, e Lei nº 9.718, de 1998, art. 10):
I - deverá registrar o valor do ágio ou deságio cujo fundamento seja o de que trata o inciso I do § 2º do artigo anterior, em contrapartida à conta que registre o bem ou direito que lhe deu causa; 
II - deverá registrar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso III do § 2º do artigo anterior, em contrapartida a conta de ativo permanente, não sujeita a amortização;
III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do § 2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração; 
IV - deverá amortizar o valor do deságio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do § 2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração do lucro real, levantados durante os cinco anos-calendário subseqüentes à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no mínimo, para cada mês do período de apuração.(...) (grifei)
Fica evidente que os arts. 385 e 386 do RIR/99 guardam conexão indissociável, constituindo-se em norma tributária permissiva do aproveitamento do ágio nos casos de incorporação, fusão ou cisão envolvendo o investimento objeto da mais valia.
A norma em debate tem repercussão direta na base de cálculo do tributo, o que permite a sua análise sob a perspectiva da hipótese de incidência tributária delineada pela melhor doutrina (Geraldo Ataliba, Hipótese de Incidência Tributária).
Esclarece o doutrinador que a hipótese de incidência se apresenta sob variados aspectos, cuja reunião lhe dá entidade. 
Ao se apreciar o aspecto pessoal, merecem relevo as palavras da doutrina, ao determinar que se trata da qualidade que determina os sujeitos da obrigação tributária.
E a norma em debate se dirige à investidora, aquela que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisição, sendo ela, e apenas ela a destinatária da prerrogativa de amortização do sobrepreço. A partir do momento em que o ágio é transferido ou repassado para outras pessoas (de A para B, de B para C, de C para D e assim sucessivamente), pessoas jurídicas distintas da investidora, a subsunção ao art. 386 do RIR/99 torna-se impossível, vez que o fato imponível (suporte fático, situado no plano concreto) deixa de ser amoldar à hipótese de incidência da norma (plano abstrato), por incompatibilidade do aspecto pessoal.
A respeito do aspecto temporal, cabe verificar o momento em que o contribuinte aproveita-se da amortização do ágio, mediante ajustes na escrituração contábil e no LALUR, evento que provoca impacto direto na apuração da base de cálculo tributável. 
Sobre o aspecto material, há que se observar que apenas o ágio com fundamento econômico no valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros é que tem a amortização autorizada em sessenta parcelas. 
Ainda, há que se consumar a confusão de patrimônio entre investidora e investida, a que faz alusão o caput do art. 386 do RIR (A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio...), ou seja, o lucro e o investimento que lhe deu causa passam a se comunicar diretamente.
Compartilhando o mesmo patrimônio investidora e investida, consolida-se cenário no qual a mesma pessoa jurídica que adquiriu o investimento com mais valia (ágio) baseado na expectativa de rentabilidade futura, passa a ser tributada pelos lucros percebidos nesse investimento." 
5.Naquela assentada, tratava-se de caso em que a incorporação se deu conforme o caput do art. 386 do RIR/99. Já no caso dos autos, trata-se de incorporação nos moldes do §6º do art. 386 do RIR/99 (que é comumente conhecida como incorporação "às avessas"). Embora isso não vá impactar nas premissas de exegese da norma, faz-se necessário tecer comentários adicionais quantos aos aspectos pessoal e material, de forma a adequá-los a esse modelo de incorporação.
§ 6º O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, quando (Lei nº 9.532, de 1997, art. 8º):
I - o investimento não for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor do patrimônio líquido;
II - a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária.
5.1.O §6º do art. 386 do RIR/99, na realidade o art. 8º da Lei nº 9.532/97 (do qual este é mera cópia), se utilizou de uma técnica legislativa que faz uso da propriedade transitiva, assim o que vale para o caput do art. 386 do RIR/99 vale para o §6º do mesmo artigo, fazendo-se apenas a adaptação para contemplar a situação prevista. 
5.2.Portanto, o §6º do art. 386 do RIR/99, sob o significado pessoal, se dirige à investida que incorporar a investidora que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisição da participação societária (tanto o valor do principal quanto o valor do ágio). Ou seja, quando ocorre a incorporação, pela investida, da investidora "original" ou investidora stricto sensu (no sentido de que a originalidade está indissociavelmente ligada a pessoa jurídica que paga o ágio e, por isso mesmo, tem confiança na rentabilidade futura, pois é quem assume o risco) é que se dá a subsunção do fato à norma e surge a prerrogativa de amortização do sobrepreço.
5.3.Analisando as situações possíveis, sob a ótica dos dois tipos de incorporações, a partir do momento em que o ágio é transferido ou repassado para outras pessoas (de A para B, de B para C, de C para D e assim sucessivamente), pessoas jurídicas distintas da investidora original (para, ao fim, incorporar a investida ou ser incorporada pela investida), a subsunção ao caput do art. 386 do RIR/99 ou ao §6º do mesmo artigo torna-se impossível, vez que o fato imponível (suporte fático, situado no plano concreto) deixa de ser amoldar à hipótese de incidência da norma (plano abstrato), por incompatibilidade do aspecto pessoal (seja no caso de a investidora que tiver incorporado a investida seja outra investidora que não a original, seja no caso de a investida estar incorporando uma investidora que não a original). 
5.4.Da mesma forma que no aspecto pessoal, a confusão de patrimônios, principal item do aspecto material, para fins de enquadramento no §6º do art. 386 do RIR/99, consuma-se quando, na investida, o lucro futuro e o investimento original com expectativa desse lucro (aquele que foi sobre-avaliado) passam a se comunicar diretamente (os riscos se fundem: o risco do investimento - assim entendido os recursos aportados - e o risco do empreendimento).
5.5.Compartilhando o mesmo patrimônio a investida e a investidora original, consolida-se cenário no qual a mesma pessoa jurídica que honrará a rentabilidade futura passa a ser detentora da mais valia (ágio) do investimento baseado na expectativa dessa rentabilidade. Por bem adequadas, transcrevo palavras da recorrente:
"Dentre os aspectos que impedem o ágio registrado ... de ser dedutível, cita-se aquele que fora ressaltado pelo Termo de Verificação Fiscal, qual seja: ausência do encontro num mesmo patrimônio do ágio com o investimento que lhe deu origem.
Por certo, tal como fora ressaltado nas premissas teóricas apresentadas neste recurso, a dedução autorizada pelo artigo 386 do RIR/99 decorre de o encontro num mesmo patrimônio da participação societária adquirida com o ágio com esse mesmo ágio. Em face dessa �confusão patrimonial�, a legislação admite que o contribuinte considere perdido o seu capital investido com o ágio e, assim, deduza a despesa que teve com a �mais valia�.
Todavia, para que haja esse encontro num mesmo patrimônio do ágio com o investimento que lhe deu origem, é imprescindível que a �mais valia� contabilizada tenha sido efetivamente suportada por alguma das pessoas que participa da �confusão patrimonial�. O investidor deve se confundir com o seu investimento.
Assim, em outras palavras, no caso de uma incorporação, para que o ágio registrado seja dedutível nos termos do artigo 386 do RIR/99, deve a pessoa jurídica que efetivamente suportou o ágio pago na aquisição de um investimento incorporar esse investimento, ou ser incorporada por ele. O ágio deve ser de fato pago por alguma das pessoas jurídicas que participam da incorporação, fusão ou cisão societária. Se assim não for, será impossível o ágio ir de encontro com o investimento que lhe deu causa.
De acordo com a previsão legal, qualquer situação diferente da hipótese aqui ventilada não admite a dedução da despesa com amortização do ágio. Uma incorporação, fusão ou cisão societária que envolva um ágio que não foi de fato arcado por nenhuma das pessoas participantes da operação societária não permitirá a aplicação do benefício fiscal instituído pelo artigo 386 do RIR/99. O ágio pode até existir contabilmente, mas não será dedutível na apuração das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL.
...
Na situação estudada, nenhuma das duas empresas participantes da operação societária arcou de fato com o ágio pago na aquisição das referidas quotas. Não houve �confusão patrimonial� da �mais valia� com o investimento que lhe deu causa."
6.Em síntese, a subsunção aos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, assim como aos artigos 385 e 386 do RIR/99, exige a satisfação dos aspectos temporal, pessoal e material. Na atual redação destes dispositivos e para o caso de incorporação "às avessas", exclusivamente no caso em que a investida adquire a investidora original (ou adquire diretamente a investidora, nessa linha de raciocínio as intermediárias não seriam investidoras de fato, apenas de direito) é que haverá o atendimento a esses aspectos, tendo em vista a ausência de normatização própria que amplie os aspectos pessoal e material a outras pessoas jurídicas ou que preveja a possibilidade de intermediação ou de interposição por meio de outras pessoas jurídicas. No caso dos autos, esses aspectos não foram satisfeitos, em especial dos aspectos pessoal e material, vejamos:
6.1.A utilização de uma pessoa jurídica interposta (Leicester Comercial S.A) para transferência do ágio, que veio a ser adquirida pela investida (CELPE), mas que não era a investidora original (investidora de fato, a que pagou o ágio), implica no desatendimento dos aspectos pessoal e material e, conseqüentemente, na descaracterização da aplicação dos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 e dos artigos 385 e 386 do RIR/99, que resulta na impossibilidade da amortização do ágio.
6.2.A amortização do ágio seria devida apenas se a empresa investida (CELPE) tivesse incorporado a investidora original (investidora strico sensu), pois somente essa se enquadra nos aspectos pessoal e material. Pouco importa terem havido motivos de ordem societária, técnica ou mercadológica que impediam a CELPE de incorporar a real investidora: são as situações que devem se moldar à lei, para fins de aplicação da norma, e não a lei que tem que se moldar às situações, o que implicaria em substituir a coercitividade da regra pela conveniência dos regrados.
7.Portanto, relativamente a despesa de amortização de ágio, voto por DAR provimento ao Recurso Especial da Fazenda Nacional. 
Da multa isolada por falta de estimativas
8.Tendo sido restabelecidas as autuações fiscais, deverá haver julgamento quanto à multa isolada por falta de pagamento das estimativas mensais do IRPJ e da CSLL, fazendo-se necessário o retorno à Turma a quo para o julgamento dos pontos específicos suscitados em relação a esta matéria, que não foram apreciados por ocasião do julgamento do recurso voluntário da contribuinte em razão do posicionamento adotado anteriormente naquela instância.
8.1Entender diferentemente, ou seja, a Câmara Superior julgar essa questão, implicaria em supressão de instância e em extrapolação dos limites do Recurso Especial de Divergência, pois estar-se-ia julgando matérias para as quais não houve oportunidade de configuração de divergência. 
8.2.Até que se poderia defender eventual aplicação do princípio da celeridade processual, mas essa alternativa, a meu ver, colocaria a Câmara Superior em situação de julgar uma matéria para a qual não há paradigma (o que, assim, pretende a CSRF uniformizar?), e, portanto, nem a recorrente desenvolveu o tema a contento nem tampouco à recorrida foi dada a possibilidade de levantar eventual não conhecimento.
8.3.Ademais, ainda que exista súmula tratando dessa matéria, não é produtivo a Câmara Superior gastar seu tempo analisando situações de enquadramento em súmulas, quando não está em jogo a uniformidade da jurisprudência, ainda mais quando tal desiderato pode ser feito a contento pela Turma a quo.
Da falta de adição na apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL de despesa de amortização de ágio � redução do prejuízo fiscal.
9.Conforme alega a recorrente, o acórdão recorrido, quanto a essa matéria, subordinou inteiramente seu destino à sorte da (in)correção da dedutibilidade da despesa do ágio, não indicando qualquer argumento autônomo para seu provimento.
9.1.Assim, a decisão sobre a indedutibilidade do ágio simplesmente repercute em ajustes nos prejuízos fiscais e nas bases negativas de CSLL, bem como nas compensações realizadas com estas rubricas. Logo, por decorrência, os lançamentos devem ser restabelecidos.
9.2.Portanto, também nessa parte, voto por DAR provimento ao Recurso Especial da Fazenda Nacional.
Da decadência
10.Seja o resultado do Acórdão nº 1201-00.689, de 8/5/2012:
"Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos em NEGAR provimento ao recurso de ofício e em DAR provimento ao recurso voluntário. Os conselheiros Marcelo Cuba Netto, Claudemir Rodrigues Malaquias e Francisco de Sales Ribeiro de Queiroz não acompanharam o Relator quanto à preliminar de decadência."
10.1.O julgamento deste processo deu-se pela Primeira Turma Ordinária da Segunda Câmara da Primeira Seção de Julgamento do CARF, integrada por 6 (seis) Conselheiros e presidida à época pelo Conselheiro Francisco de Sales Ribeiro de Queiroz.
10.2.Não obstante o Anexo II do RICARF determinar, no caput do seu art. 59, que "as questões preliminares serão votadas antes do mérito, deste não se conhecendo quando incompatível com a decisão daquelas", não há disposição relativa a decadência na ementa do acórdão recorrido, talvez em razão do mérito ter recebido provimento para cancelar as exigências fiscais, como dispôs o relator. Mas é possível extrair do voto condutor do Acórdão o entendimento do relator pelo acolhimento da preliminar:
 "Quanto à matéria preliminar da decadência de 2001, entendo que assiste razão à Recorrente, não se sustentando a decisão da DRJ.
...
A despeito do entendimento acima quanto à decadência, cumpre destacar que a matéria é superada em razão do mérito, conforme será demonstrado a seguir."
10.3.Da parte final do resultado do julgamento (já transcrito), percebe-se que, quanto à preliminar de decadência, três Conselheiros, inclusive o Presidente da Turma à época, não acompanharam o Relator (que, como visto no item anterior, acolheu a preliminar). A meu sentir, por esta redação do resultado, não houve o acolhimento da preliminar de decadência; na realidade, a preliminar foi afastada pelo voto de qualidade. O resultado correto do julgamento deveria ser:
"Acordam os membros do colegiado, pelo voto de qualidade, em REJEITAR a preliminar de decadência, vencidos o relator e os Conselheiros Cristiane Silva Costa e Régis Magalhães Soares de Queiroz; e, quanto ao mérito, por unanimidade de votos, em NEGAR provimento ao recurso de ofício e em DAR provimento ao recurso voluntário."
10.4.Uma outra interpretação possível seria que os Conselheiros que não acompanharam o relator quanto a preliminar de decadência, na realidade o acompanharam pelas conclusões, ou seja, acolheram a preliminar por outros fundamentos que não os fundamentos do relator. 
10.4.1.Rejeito essa interpretação, muito em razão da literalidade do texto, pois a mudança de sentido entre "não acompanhar" e "acompanhar pelas conclusões" é muito forte e chamativa e, ademais, já é praxe muito comum nesta Casa a adoção da expressão "acompanhar pelas conclusões", o que diminui a probabilidade de ter sido equivocadamente anotada. 
10.4.2.Um dado que não posso ignorar é que, em eu no passado tendo estado presente na Turma da decisão recorrida, e, em outros julgamentos, o relator ter proposto a mesma tese quanto a decadência aqui aplicada, pude constatar a posição contrária de um dos Conselheiros elencados entre os que não acompanharam o relator, qual seja, o Conselheiro Marcelo Cuba Netto. Não obstante, isso é um dado extraprocessual (de fora dos autos) e apenas uma inferência, pois o apontado Conselheiro pode, no passado, ter aderido a tese do relator, mas não tenha como não ser influenciado por ele. 
10.5.Entendo que, seja pela interpretação de que a preliminar de decadência foi afastada (que é a minha), seja pela interpretação de que a preliminar foi acolhida pelas conclusões, a decisão quanto a preliminar de decadência não está fundamentada. 
10.5.1.A meu ver, como já me manifestei no voto relativo ao processo nº 16327.002142/2005-81, a ausência de fundamentação é hipótese de nulidade com substrato no inciso IX do art. 93 da Constituição da República de 1988 e nos arts. 131, 165 e 458 II do Código de Processo Civil (Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973), reforçada, neste caso, pela inobservância do §1º do art. 63 do Anexo II do RICARF combinado com o art. 80 do mesmo diploma.
10.5.2.Assim, também DECLARO a NULIDADE do acórdão recorrido quanto à questão da decadência, por ausência de fundamentação, forte na Constituição Federal, art. 93, IX. 
11.Por todo o exposto, voto no sentido de: 
- AFASTAR a preliminar de nulidade trazida em sessão relativa à ausência de decorrência entre os processos nº 19647.01051/2007-83 e nº 10480.723383/2010-76.
- DECLARAR a NULIDADE PARCIAL do Acórdão nº 1201-00.689, de 8/5/2012, na parte que trata: (1) da multa isolada por falta de retenção e recolhimento do IR pela fonte pagadora e; (2) da decadência; 
- CONHECER do Recurso Especial da Fazenda Nacional quanto à despesa de amortização de ágio e seus reflexos tributários;
- DAR PROVIMENTO para fins de restabelecer a autuação fiscal pela glosa da despesa de amortização de ágio, pela glosa de prejuízos compensados indevidamente no IRPJ e pela compensação indevida da base de cálculo negativa da CSLL;
- DETERMINAR o RETORNO dos autos à Turma a quo para prolação de nova decisão apenas quanto: à decadência; e à multa isolada por falta de recolhimento de estimativas mensais; e
- DETERMINAR a APARTAÇÃO dos autos, para que a multa isolada por falta de retenção e recolhimento do IR pela fonte pagadora seja julgada por colegiado da 2ª Seção do CARF.
12.É como voto.
 (documento assinado digitalmente)
Rafael Vidal de Araujo
 
 
Conselheiro Luís Flávio Neto.

Na reunião de janeiro de 2016, a Câmara Superior de Recursos Fiscais (doravante �CSRF�) analisou o recurso especial interposto pela Procuradoria da Fazenda Nacional (doravante �PFN� ou �recorrente�), em que é recorrida a COMPANHIA ENERGE´TICA DE PERNAMBUCO (doravante �CELPE�, �recorrida�, �investida� ou �adquirida�), no processo n. 19647.010151/2007-83. Em tal recurso, a PFN requer a reforma do acórdão n. 1201­00.689 (doravante �acórdão a quo� ou �acórdão recorrido�), proferido pela r. 1a Turma Ordinária da 2a Câmara desta 1a Seção (doravante �Turma a quo�), entre outras coisas, no que concerne à legitimidade da amortização fiscal de ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura.

Trata-se da exigência de créditos tributários, referentes ao IRPJ e à CSL do período de 2001 e 2006, com fundamento na glosa da amortização das despesas de ágio.

O acórdão recorrido restou assim ementado, com destaque, em negrito, à parte que é objeto de recurso especial e da presente declaração de voto:

�IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ Ano-calendário: 2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2006. 
NULIDADES. INEXISTÊNCIA. Não se constata nos autos mudança de entendimento na decisão da DRJ, adotando os mesmos fundamentos do lançamento fiscal. Não há omissão quanto à análise da concomitância da multa isolada e da multa de ofício, conforme demonstrado nos autos. 
AQUISIÇÃO DE PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA COM ÁGIO. DEDUTIBILIDADE DO ÁGIO RECONHECIDA. AUSÊNCIA DE ABUSO DE DIREITO. A aquisição de participação societária de uma determinada empresa, com ágio, por outra que venha a ser incorporada, permite a dedução do ágio pago, no cálculo do lucro real, pela incorporadora, haja vista que se extinguiu o investimento anteriormente realizado com a incorporação às avessas, a teor do inciso II do § 6° do artigo 386 do RIR/99. A existência de documento (demonstrativo ou laudo) que contempla por metodologia o valor dos ativos em razão de rentabilidade futura permite que a contribuinte realize o aproveitamento do ágio apurado. Inexistência de ágio interno, visto que o valor do ágio apurado na aquisição da Celpe foi transmitido às demais empresas pelo mesmo valor, conforme laudos juntados nos autos. Empresa veículo utilizada sob fundamento econômico devidamente justificado nos autos. 
DESPESA DE AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO - REDUÇÃO DO PREJUÍZO FISCAL Considerando que a dedutibilidade da despesa do ágio foi correta, o saldo de prejuízo fiscal em 2006 se mantém conforme declarado pelo Recorrente. 





Processo n® 19647.010151/2007-83 CSRF-T1
Acoérdao n.° 9101-002.186 Fl. 2.565

contribuinte, confirmam a competéncia da 2* Seg¢do de Julgamento. O
acordao recorrido, exarado pela 1 Turma Ordinaria da 2* Camara da 1* Se¢ao
do CAREF, padece de vicio de nulidade por ndo observar as regras de divisao
de competéncia estabelecidas no Regimento Interno do CARF. Os autos
devem ser apartados, para que a multa isolada por falta de retencdo e
recolhimento do IR pela fonte pagadora seja julgada por colegiado da 2°
Secdo do CARF.

DECADENCIA. NULIDADE PARCIAL DE DECISAO. RETORNO A
TURMA 4 QUO.

A auséncia de fundamentacgdo ¢ hipotese de nulidade, com substrato no inciso
IX do art. 93 da Constituicdo da Republica de 1988 e nos arts. 131, 165 e 458
IT do Cédigo de Processo Civil (Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973),
quando for impossivel a convalidacdo. A decisdo que deixe de apresentar os
fundamentos vencedores para uma de suas matérias deve ter declarada sua
nulidade parcial (apenas na parte ndo fundamentada).

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2006
TRANSFERENCIA DE AGIO. IMPOSSIBILIDADE.

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

Nao hé previsdo legal, no contexto dos artigos 7° e 8° da Lei n® 9.532/1997 ¢
dos artigos 385 e 386 do RIR/99, para transferéncia de 4gio por meio de
interposta pessoa juridica da pessoa juridica que pagou o agio para a pessoa
juridica que o amortizar, que foi o caso dos autos, sendo indevida a
amortizacao do agio pela recorrida.

MULTA ISOLADA POR FALTA DE ESTIMATIVAS. RETORNO A
TURMA A QUO PARA APRECIACAO DE QUESTOES CUJO EXAME
RESTOU PREJUDICADO NAQUELA INSTANCIA.

Tendo sido restabelecidas as autuagdes fiscais, devera haver julgamento
quanto a multa isolada por falta de pagamento das estimativas mensais do
IRPJ e da CSLL, fazendo-se necessario o retorno a Turma a quo para o
julgamento dos pontos especificos suscitados em relacdo a esta matéria, que
ndo foram apreciados por ocasido do julgamento do recurso voluntdrio da
contribuinte em razdo do posicionamento adotado anteriormente naquela
instancia.

LANCAMENTO REFLEXO. CSLL.

O entendimento adotado para o lancamento matriz estender-se-a4 ao
langamento reflexo, dada a intima relagdo de causa e feito entre ambos.
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Decisao dos membros do colegiado: levantada a questao da distribui¢do por
conexao do processo 10480.723383/2010-76, a Turma decidiu tratar-se de decorréncia,
mantendo o despacho de redistribuicdo por voto de qualidade. vencidos os Conselheiros Luis
Flavio Neto. André Mendes Moura, Livia De Carli Germano (Suplente Convocada), Ronaldo
Apelbaunt (Suplente Convocado) e Maria Teresa Martinez Lopez, ficando prevento o
Conselheiro Rafael Vidal de Aragjo. 1) Quanto ao conhecimento, por maioria de votos,
Recurso Especial da Fazenda Nacional conhecido, vencidos os Conselheiros Cristiane Silva
Costa, Luis Flavio Neto, Ronaldo Apelbaum (Suplente Convocado) e Maria Teresa Martinez
Lopez. A Conselheira Livia De Carli Germano (Suplente Convocada) votou pelas conclusoes.
2) Por unanimidade de votos, declarada a nulidade da decisdo referente ao Tema IRF, sendo a
competéncia da 2* Secao de Julgamento. 3) Quanto a decadéncia, por maioria de votos, anular
a decisdo com retorno dos autos a Turma a guo, vencido o Conselheiro André Mendes Moura.
4) Quanto ao mérito do Tema Agio, por maioria de votos, Recurso Especial da Fazenda
Nacional provido, vencidos os Conselheiros Cristiane Silva Costa, Luis Flavio Neto, Ronaldo
Apelbaum (Suplente Convocado) e Maria Teresa Martinez Lopez, mantendo as conseqiiéncias
em relagdo aos ajustes no estoque de prejuizos fiscais. A Conselheira Livia De Carli Germano
(Suplente Convocada) votou pelas conclusdes. 5) Quanto as multas por estimativa, por
unanimidade de votos, determinar o retorno dos autos a Turma a quo para julgamento. O
Conselheiro Luis Flavio Neto apresentara declaracao de voto.

(docwmento assinado digitalmente)
Carlos Alberto Freitas Barreto - Presidente.
(docwmento assinado dgitolmente)
Rafael Vidal De Araujo - Relator.

Participaram da sessio de julgamento os conselheiros: MARCOS AURELIO
PEREIRA VALADAO, CRISTIANE SILVA COSTA, ADRIANA GOMES REGO, LUIS
FLAVIO NETO, ANDRE MENDES DE MOURA, LIVIA DE CARLI GERMANO, RAFAEL
VIDAL DE ARAUJO, RONALDO APELBAUM, MARIA TERESA MARTINEZ LOPEZ
(Vice-Presidente), CARLOS ALBERTO FREITAS BARRETO (Presidente).

Relatorio

Trata-se de Recurso Especial (REsp) de divergéncia (fls.1.593/1.624; numeragao
digital: f1s.2147/2209), interposto pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), em
17/07/2012, com fundamentos nos arts. 67 ¢ 68 do Anexo II da Portaria n® 256, de 22/06/2009,
que aprova o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF),
alegando divergéncia jurisprudencial relativamente aos seguintes trés assuntos ou temas,
divididos pela recorrente em cinco, mas que ficam melhor reunidos entendendo-se os topicos 3
e 4 da recorrente como subitens do tdpico 2, como feito no exame de admissibilidade do REsp:

1°) decadéncia;

2°) despesa de amortizagdo de agio e seus reflexos tributarios: a) falta de adicao, na apuragao
do.lucro real e da base de cdlculo da.CSLL, de despesa de amortizacdo de agio - reducdo do

3
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prejuizo fiscal; e b) falta de pagamento do IRPJ e da CSLL mensal por estimativa -
conseqiiéncia tributdria em razao da glosa de despesa do agio - multa isolada;

3°) falta de retencdo e recolhimento do IR-Fonte sobre a distribuicdo de juros sobre capital
proprio (JCP) - multa de oficio - recolhimento do tributo e da multa moratéria de forma
espontanea.

2. A Recorrente insurgiu-se contra o Acordao n° 1201-00.689, de 08/05/2012, por
meic do qual a Primeira Turma Ordindria da Segunda Camara da Primeira Se¢do de
Julgamento acordou, "por unanimidade de votos em NEGAR provimento ao recurso de oficio e
'm DAR provimento ao recurso voluntario. Os conselheiros Marcelo Cuba Netto, Claudemir
Kodrigues Malaquias e Francisco de Sales Ribeiro de Queiroz ndo acompanharam o Relator
quanto a preliminar de decadéncia."

3. O Acordao Recorrido, da lavra do Conselheiro Rafael Correia Fuso, foi assim
ementado:

"ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ

Ano-calendario: 2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2006
NULIDADES. INEXISTENCIA.

Nao se constata nos autos mudanca de entendimento na decisdo da DRJ,
adotando os mesmos fundamentos do langamento fiscal. Ndo ha omissao
quanto a analise da concomitancia da multa isolada e da multa de oficio,
conforme demonstrado nos autos.

AQUISICAO DE  PARTICIPACAO  SOCIETARIA  COM  AGIO.
DEDUTIBILIDADE DO AGIO RECONHECIDA. AUSENCIA DE ABUSO DE
DIREITO.

A aquisigcéo de participagao societaria de uma determinada empresa, com agio,
por outra que venha a ser incorporada, permite a dedugao do agio pago, no
calculo do lucro real, pela incorporadora, haja vista que se extinguiu o
investimento anteriormente realizado com a incorporacéo as avessas, a teor do
inciso Il do § 6° do artigo 386 do RIR/99.

A existéncia de documento (demonstrativo ou laudo) que contempla por
metodologia o valor dos ativos em razao de rentabilidade futura permite que a
contribuinte realize o aproveitamento do agio apurado.

Inexisténcia de agio interno, visto que o valor do agio apurado na aquisi¢do da
Celpe foi transmitido as demais empresas pelo mesmo valor, conforme laudos
juntados nos autos.

Empresa veiculo utilizada sob fundamento econémico devidamente justificado
nos autos.

DESPESA DE AMORTIZAGAO DE AGIO - REDUGAO DO PREJUIZO FISCAL

Considerando que a dedutibilidade da despesa do agio foi correta, o saldo de
prejuizo fiscal em 2006 se mantém conforme declarado pelo Recorrente.

MULTA ISOLADA. FALTA DE RECOLHIMENTO DO IRPJ SOBRE A BASE DE
CALCULO ESTIMADA.

Uma vez efetuada a opcao pela forma de tributagdo com base no lucro real
anual, a pessoa juridica fica sujeita a antecipagbes mensais do imposto,
calculadas com base ‘em'estimativa. Sendo o agio deduzido da base de calculo
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4.

reconhecido, nao ha que se falar em multa de oficio isolada prevista no art. 44,
I, da Lei 9.430/96.

LANCAMENTO REFLEXO. CSLL.

O entendimento adotado para o langcamento matriz estender-se-a ao
langamento reflexo, dada a intima relagdo de causa e feito entre ambos.

JUROS SOBRE O CAPITAL PROPRIO. MULTA APLICADA PELA FALTA DE
RETENCAO PELA FONTE PAGADORA.

A Lei n® 11.488/2007, alterou também a redacéo do artigo 9° da Lei 10.426/02,
revogando a aplicagdo de multa de oficio isolada, limitando a aplicagdo da
multa de oficio apenas nos casos de nao recolhimento do tributo.

Quando da lavratura do Auto de Infracdo a Lei n° 11.488/2007 ja havia
revogado parcialmente parte do dispositivo do artigo 44, inciso |, da Lei n°
9.430/96, de tal forma que aquela penalidade ndo poderia ser mais aplicada
em razao da falta de recolhimento da multa de mora. Ainda mais quando a
multa de mora ja havia sido recolhida pelo contribuinte.

Recurso voluntario conhecido e provido.

DA RECEITA DE RECOMPOSICAO TARIFARIA (RTE). RECURSO DE
OFICIO.

A diligéncia respondida pela DRF confirmou a falta de compensagédo dos
créditos de IRPJ e CSLL declarados pela empresa em sua DIPJ quando da
apuracao do langamento relativo ao periodo de janeiro a julho de 2001.

A imputagao fiscal foi reformada em decisdo da DRJ, reconhecendo que a
empresa registrou em sua contabilidade a receita para recomposigéao tarifaria,
permitindo, com isso, a exclusao do lucro liquido na apuragao do lucro real.

Recurso conhecido e n&o provido."

A recorrente afirmou que o acérddo diverge da jurisprudéncia administrativa e

trouxe como paradigmas, para cada um dos assuntos recorridos, os acérdaos adiante
identificados acompanhados de suas respectivas ementas.

4.1.

1° Tema: Decadéncia - Contagem do prazo decadencial para os tributos sujeitos

ao langamento por homologagdo nos casos da inexisténcia do pagamento antecipado.

4.1.1.

1° Paradigma: Acordao n® 9101-01.347, de 15/05/2012 - Primeira Turma da

CSRF, com esta ementa:

4.1.2.

Assunto: Normas Gerais. Decadéncia. IRPJ.
Periodo de apuracgédo: 4° Trimestre/1997.

O prazo decadencial quinqlienal para o Fisco constituir o credito tributario
(langamento de oficio) conta-se do primeiro dia do exercicio seguinte aquele
em que o langamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei ndo
prevé o pagamento antecipado da exac¢do ou quando, a despeito da previsao
legal, o mesmo n&o ocorre, sem a constatacdo de dolo, fraude ou simulagao
do contribuinte, ndo existindo declaragdo previa do debito.

2° Paradigma: Acordao n°® 2401-01.759, de 13/04/2011, assim ementado no que

pertinente a lide:
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4.2.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO.
Periodo de apuracgdo: 01/05/2000 a 30/09/2003

PREVIDENCIARIO. PRAZO DECADENCIAL. AUSENCIA DE PAGAMENTO
ANTECIPADO. CONTAGEM A PARTIR DO PRIMEIRO DIA DO EXERCICIO
SEGUINTE AO QUE O LANCAMENTO PODERIA TER SIDO REALIZADO.

Nao se verificando antecipagdo de pagamento das contribuigdes, aplica-se
para fins de contagem do prazo decadencial, o critério previsto no inciso | do
art. 173 do CTN.

2° Tema: Despesa de amortizacdo de 4agio e seus reflexos tributarios -

Legalidade do planejamento societario e fiscal perante a legislagdo do Imposto de Renda e seus
reflexos a exemplo de: a) falta de adi¢do, na apuracdo do lucro real e da base de célculo da
CSLL, de despesa de amortizagao de agio - reducao de prejuizo fiscal; e b) falta de pagamento
do IRPJ e da CSLL mensal por estimativa - conseqiiéncia tributaria em razdo da glosa de
despesa do agio - multa isolada.

4.2.1.

1° Paradigma: Acordao n® 103-23.290, de 05/12/2007, com a seguinte ementa:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calendario: 2002

DECISAO. FALTA DE EXAME INDIVIDUALIZADO DAS ALEGACOES DE
DEFESA. VALIDADE. E valida a decisdo que adotou fundamentagdo
suficiente para decidir de modo integral a controvérsia posta, mesmo sem ter
examinado individualmente cada um dos argumentos de defesa.

AMORTIZACAO DE AGIO. INCORPORACAO DE PESSOA JURIDICA
CONTROLADORA POR SUA CONTROLADA. ANO-CALENDARIO 2002. E
permitida a amortizagdo de agio nas situacbées em que uma pessoa juridica
absorve patriménio de outra, em consequéncia de incorporagdo, na qual
detenha participagdo societaria adquirida com agio, apurado segundo o
disposto no artigo 385 do RIR/99, inclusive no caso de incorporagdo da
controladora por sua controlada. Tratando-se de fundamento econdémico
lastreado em previsdo de resultados nos exercicios futuros, a amortizagao se
da nos balangos correspondentes a apuragdo do lucro real, levantados
posteriormente a incorporagdo, a razdo de 1/60 (um sessenta avos), no
maximo, para cada més do periodo de apuracgao.

INCORPORACAO DE EMPRESA. AMORTIZACAO DE AGIO.
NECESSIDADE DE PROPOSITO NEGOCIAL. UTILIZACAO DE "EMPRESA
VEICULQ". Nao produz o efeito tributario almejado pelo sujeito passivo a
incorporacgao de pessoa juridica, em cujo patrimonio constava registro de agio
com fundamento em expectativa de rentabilidade futura, sem qualquer
finalidade negocial ou societaria, especialmente quando a incorporada teve o
seu capital integralizado com o investimento originario de aquisicdo de
participacao societaria da incorporadora (agio) e, ato continuo, o evento da
incorporacdo ocorreu no dia seguinte. Nestes casos, resta caracterizada a
utilizagao da incorporada como mera "empresa veiculo" para transferéncia do
agio a incorporadora.

JUROS DE MORA. TAXA SELIC. A partir de 1° de abril de 1995, os juros
moratérios incidentes sobre débitos tributarios administrados pela Secretaria
da Receita Federal sdo devidos, no periodo de inadimpléncia, taxa referencial
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do Sistema Especial de Liquidacdo e Custédia - SELIC para titulos federais
(Sumula 1° CC n° 4).

JUROS SOBRE MULTA DE OFICIO. A incidéncia de juros de mora sobre a
multa de oficio, apds o seu vencimento, esta prevista pelos artigos 43 e 61,
§2° da Lei 9.430/96.

TRIBUTACAO REFLEXA. A deciséo relativa ao auto de infragdo matriz deve
ser igualmente aplicada no julgamento do auto de infragdo decorrente ou
reflexo, uma vez que ambos os langamentos, matriz e reflexo, estdo apoiados
nos mesmos elementos de convicgao.

422, 2° Paradigma: Acordao n° 1302-000.834, de 14/03/2012. Seguem excertos da
ementa:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA IRPJ.
Exercicio: 2006.

(...)

AGIO. TRANSFERENCIA. IMPOSSIBILIDADE.

Em virtude da absoluta auséncia de previsdo legal, o agio, supostamente
incorrido na aquisi¢ao de participagao societaria de pessoa juridica domiciliada
no exterior, ndo pode ser transferido por meio de aumento de capital e
quitagao divida.

CSLL. AGIO. AMORTIZACAO.

Em conformidade com o disposto no art. 7° (caput) e inciso Ill da Lei n° 9.532,
de 1997, a faculdade de amortizacao de agio, nas condigbes ali referidas,
limita-se a apuracdo do lucro real, base de calculo do imposto de renda
pessoa juridica.

MULTA DE OFIiCIO. QUALIFICAGAO. IMPROCEDENCIA.

Inexistindo nos autos elementos de convic¢do que possam servir de suporte
para a exasperagdo da multa aplicada, ha que se reduzir o percentual
correspondente.

MULTA DE OFICIO. JUROS MORATORIOS.

Na execucao das decisbes administrativas, os juros de mora a taxa selic sé
incidem sobre o valor do tributo, ndo alcangando o valor da multa aplicada.
Sobre a multa podem incidir juros de mora a taxa de 1% ao més, contados a
partir do vencimento do prazo para impugnagao.

4.3. 3° Tema: Falta de retengdo e recolhimento do IR-Fonte sobre a distribui¢ao de
JCP - multa de oficio - recolhimento do tributo e da multa moratdria de forma espontanea -
Legalidade da aplicagdo do art. 9° da Lei n°® 10.426, de 2002:

4.3.1. Unico paradigma: Acorddo n® 2102-00.465, de 02/02/2010, assim ementado no
que interessa ao presente julgamento:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE - IRRF
Ano-calendario: 2003
IRRF - FALTA DE RETENCAO - MULTA EXIGIDA DA FONTE PAGADORA
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Havendo previsao legal expressa para sua exigéncia, nos termos do art. 9° da
Lei n° 10.426/2002, deve ser mantido o langamento que exige da fonte
pagadora a multa incidente sobre a falta de retengéo e recolhimento do IRRF.

S. A Recorrente repartiu o seu REsp em quatro partes, a saber:
I) Dos fatos as f15.1.593-v/1.594-v ou fls. digitais 2.148/2.150, onde historiou o processo;

II) Da divergéncia jurisprudencial existente as fls.1.594-v/1.607-v ou fls. digitais
2.150/2.176, onde colacionou os paradigmas ja enunciados;

iIT) Dos fundamentos para reforma do acordio recorrido as fls.1.607-v/1.624 ou fls.
digitais 2.176/2.209, onde tratou de cada um dos assuntos apontados no primeiro item desse
relatério, subdividindo o tema 2 em: 2.a) Da indedutibilidade do 4gio - generalidades, 2.b)
"Agio de si mesmo", 2.c) O 4gio cuja despesa de amortizagdo foi deduzida pela CELPE nao
cumpre as condicdes e requisitos impostos pelo artigo 386 do RIR/99: i) Primeira
impropriedade. O Novo Grupo de Controle nao apresentou os requisitos para a amortizacao do
agio, ii) Segunda impropriedade. Auséncia de incorporagdo do investimento, 2.d) Da
aprovacao das operagdes societarias pela ANEEL, 2.e) Da jurisprudéncia do CARF; e

IV) Dos pedidos a f1.1.624 ou fl. digital 2.209, onde pleiteia o conhecimento do REsp e seu
total provimento, "para reformar o acorddo recorrido, de forma a manter o lancamento em
sua integralidade".

5.1. E importante registrar os fundamentos trazidos pela PGFN para a reforma do
acordao recorrido relativamente aos topicos sobre a amortizagdo do agio, conforme acima
indicado:

2.a) Da indedutibilidade do agio - generalidades

- 0 agio computado pela CELPE em decorréncia da incorporacdo da Leicester
ndo ¢ dedutivel para fins de apuracdo da base de calculo do IRPJ e da CSLL, seja pelos artigos
7° e 8% da Lei n® 9.532/1997 (385 e 386 do RIR/99), seja por qualquer outra norma que
autorize tal dedutibilidade;

- no que tange aos investimentos realizados em sociedade coligada ou
controlada, de acordo com o artigo 385 do RIR/99, em fun¢do do método de avaliagdo com
base na equivaléncia patrimonial, o correspondente preco do agio ou desdgio devera ser
registrado pela parte que o suporta em conta distinta daquela onde ¢ escriturado o valor
patrimonial do investimento (desdobramento do custo de aquisi¢ao);

- para existir, 0o agio ou desagio deve sempre ter como origem um proposito
negocial (aquisicdo de um investimento) e, assim, um substrato econOmico (transagao
comercial). Somente registros escriturais, por exemplo, ndo podem ensejar o nascimento dessa
figura econdmica e contabil;

- por proposito negocial, entende-se a logica econdmica que levou ao surgimento
do 4gio ou desagio, ou seja, a razdo negocial que ensejou a aquisi¢ao de um investimento por
valor superior ou inferior aquele que custou originalmente ao alienante;

- 0 4gio ou desagio, dessa forma, deve sempre decorrer da efetiva aquisi¢ao de
um investimento oriundo de um negocio comutativo, onde as partes contratantes,
interdependentes, entre si-e ocupando. posi¢des opostas, tenham interesse em assumir direitos e
deveres proporcionais;
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- para que ocorra a efetiva aquisi¢do de um investimento, com o correspondente
surgimento do agio ou desagio, ¢ imprescindivel a existéncia de substrato econdmico a sua
realizacdo, ou seja, de transagdo econOmica que materialize o valor de aquisi¢do a0 mesmo
tempo pago pelo adquirente e recebido pelo alienante;

a aquisicdo de um investimento, assim como de qualquer bem ou direito, deve
sempre importar o dispéndio de um gasto (econdmico ou patrimonial) pelo adquirente e o
ganho (também econdmico ou patrimonial) pelo alienante. Sem essa troca de riquezas e da
titularidade do investimento, ndo ha que se falar em aquisicdo, e, como conseqiiéncia, no
urgimento de agio ou desagio;

- a Comissdo de Valores Mobilidrios - CVM emitiu o Oficio-Circular/
CVM/SNC/SEP n° 01/2007. A CVM, ao esclarecer davidas sobre a aplicagio das Normas
Gerais de Contabilidade, chama atencdo para os casos como o da presente lide, onde o agio ¢
criado artificialmente; onde, indevidamente, empresas de um mesmo grupo econdomico geram
agio sem que haja o dispéndio de efetiva despesa (financeira ou patrimonial);

- ainda nesse sentido, registra-se o item 50 da Orientagdo Técnica OCPC
02/2008 do Comité de Pronunciamentos Contabeis:

E importante lembrar que sé pode ser reconhecido o ativo
intangivel dagio por expectativa de rentabilidade futura se
adquirido de terceiros, nunca o gerado pela propria entidade (ou
mesmo conjunto de empresas sob controle comum). E o
adquirido de terceiros so pode ser reconhecido, no Brasil, pelo
custo, vedada completamente sua reavaliagdo.

- mostra-se, assim, a necessidade de o agio ou desagio suportado por uma
empresa com a aquisicdo de uma participagdo societaria ter como origem um propdsito
econOmico real, assim como um efetivo substrato econdmico. A presenga concomitante desses

dois requisitos ¢ imprescindivel ao reconhecimento da existéncia dessa figura econdmica e
contabil;

- a aquisi¢ao de um investimento por meio de mera escrituragdo artificial, sem a
sua real materializacdo no mundo econdmico, ndo ¢ habil a gerar agio ou deségio;

- definidos esses pré-conceitos, parte-se a lide em si;
2.b) “Agio de si mesmo”

- o litigio envolve basicamente trés acontecimentos. O primeiro concerne na
aquisicdo da CELPE com 4gio pelo Novo Grupo de Controle, mediante processo licitatorio.
Nesse ponto, ndo ha divergéncia de que o Novo Grupo de Controle da CELPE efetivamente
pagou agio pela aquisicao do investimento;

- 0 segundo acontecimento foi a subscricdo, pelo Novo Grupo de Controle da
CELPE, de a¢des da Guaraniana, com a entrega do investimento na CELPE;

- J& o terceiro acontecimento, diz respeito a subscricao das agdes da Leicester
(99,99% do capital), pela Guaraniana, mediante integralizacdo das acdes de emissdo da CELPE
essuajavaliagdo pela rentabilidade futura;
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- a fiscalizacdo e o proprio contribuinte citaram durante o processo alguns
documentos que atestam que a efetiva finalidade da segunda e da terceira operagao era
possibilitar a transferéncia, para a empresa operacional, do 4gio pago pelo Novo Grupo de
Controle na aquisicdo da CELPE, conforme ficou devidamente explicitado nos documentos e
no Termo de 'iicerramento elaborado pela auditoria fiscal;

- ora, se a esséncia de todo o negocio juridico em tela foi o de possibilitar a
transferéncia do agio pago pelo Novo Grupo de Controle para a CELPE, a segunda operacao (a
subserigdo, pelo Novo Grupo de Controle da CELPE, de a¢des da Guaraniana, com a entrega
lo investimento na CELPE) e a terceira operagdo (subscrigdo das agdes da Leicester, pela
Guaraniana, mediante integralizagdo das a¢des de emissdo da CELPE) deveriam, em verdade,
ser desconsideradas, pois representam mera formalidade. Nao tém verdadeira substancia
econdmica;

- € 1sso resta patente ndao apenas por todos os documentos existentes nos autos
que demonstram a verdadeira causa negocial, como na propria utilizacao de "empresa veiculo"
(a Leicester, com existéncia efémera, sem nenhuma atividade econdmica - declaragdes de
rendimentos ndo revelam nenhuma outra atividade a ndo ser a participagcdo na CELPE, sem
funcionarios, com capital inicial de R$ 100,00 ¢ que recebeu, em subscricdo de capital,
investimento com o impressionante valor de mais de dois bilhdes de reais);

- todavia (e de forma contraditoria), uma das alegagdes do contribuinte ¢ o de
que as referidas operacdes devem ser analisadas de forma independente. Ou seja, a segunda e a
terceira operagdo nao representariam uma seqiiéncia da primeira, em que efetivamente houve
dispéndio de recursos e efetivo pagamento de agio, mas uma operagdo auténoma, que gerou
um novo agio;

- com efeito, considerar a segunda e a terceira operagdo como fatos distintos e
autonomos em relagdo a primeira (aquisicdo da CELPE pelo Novo Grupo de Controle, com
agio), implica, portanto, em buscar o fundamento do agio amortizado exclusivamente nessas
ultimas operagdes (subscricdo de capital da Guaraniana pelo Novo Grupo de Controle e
subscricao do capital da Leicester pela Guaraniana);

- na segunda operacdo, houve integralizacdo do aumento de capital da
Guaraniana com as acdes de emissao da CELPE adquiridas com agio pelo Novo Grupo de
Controle, sem maiores justificativas;

- na terceira operacao, o agio amortizado decorreu da avaliagao da CELPE para
fins de subscri¢do de capital na Leicester, de acordo com os arts. 7° e 8° da Lei das S/A. O
critério de avaliacao utilizado foi o valor de rentabilidade futura da CELPE. Posteriormente, a
Leicester foi incorporada pela propria CELPE, possibilitando a amortizagao;

- entretanto, nessa hipotese (analisando-se exclusivamente a terceira operagao),
o agio amortizado pela CELPE nasceu mediante operacdo entre sociedades do mesmo grupo
econdmico, com utilizagdo de empresa veiculo, ndo importou em dispéndio de recursos, e
resultou da projecdo da sua propria rentabilidade. Ou seja, o valor amortizado pela CELPE
decorreu da rentabilidade da propria CELPE,;

- ora, essa ¢ exatamente a descri¢do do conhecido planejamento "agio de si
mesmo'", que ja foi devidamente proscrito pela jurisprudéncia do CARF;
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- 0 Conselho vem decidindo que a despesa, quando tem por base a mais valia do
patrimoénio da propria sociedade que se beneficiara da amortizagdo, aproveitada mediante
operagdo com empresa veiculo, na verdade estd sendo "criada" sem uma base fatica e, portanto,
ndo pode ser amortizada, conforme o voto condutor do acorddo n® 1301-00.058;

- se a subscricdo de capital pelo Novo Grupo de Controle na Guaraniana fosse
mesmo um iato distinto e autonomo da aquisicao das acdes da CELPE, entdo o fundamento do
agio pago pelo Novo Grupo de Controle na aquisicio da CELPE ndo seria o mesmo da
subscrigio de capital na Guaraniana e, posteriormente, na Leicester. E, se isso fosse
procedente, o 4gio amortizado pela CELPE teria origem num negocio juridico entre empresas
do mesmo grupo, com utilizacdo de empresa veiculo, em que nao houve verdadeiro dispéndio
de recursos, ¢ seu fundamento seria a rentabilidade da propria CELPE. Tal descricao
corresponde exatamente ao planejamento "agio de si mesmo";

- como explicar que uma pessoa juridica passe a deduzir de seus proprios
resultados a amortizacdo de um agio gerado na aquisi¢do de suas proprias agdes, notadamente
se este tinha como fundamento uma rentabilidade futura destes mesmos resultados? Além de
economicamente sem esséncia, a situacao ¢ rigorosamente ilogica;

- o0 argumento do contribuinte de que a subscricdo de capital pelo Novo Grupo
de Controle na Guaraniana, e desta na Leicester, seriam operagdes autdnomas, independentes,
da verdadeira aquisi¢do da CELPE, com o pagamento de agio, pelo Novo Grupo de Controle,
ndo faz sentido. Tal argumento justifica, em verdade, a manutencdo integral do lancamento;

2.c) O agio cuja despesa de amortizacdo foi deduzida pela CELPE niao
cumpre as condicdes e requisitos impostos pelo artigo 386 do RIR/99.

- ainda que se entendesse que o que houve na realidade foi a transferéncia do
agio do Novo Grupo de Controle para a CELPE, constatar-se-ia que, nesse caso, ndo foram
cumpridos os requisitos legais para a amortizagdo da quantia;

- 0 Novo Grupo de Controle adquiriu as a¢des da CELPE com o pagamento de
agio. Entretanto, por razdes particulares, ndo era possivel as empresas integrantes do grupo
incorporar ou serem incorporadas pela CELPE, para entdo possibilitar a amortizacao do agio
nos termos dos arts. 7° e 8° da Lei 9.532/97. Dessa forma, foi executada a operagao societaria
ja descrita, que possibilitou que o agio fosse transferido para a CELPE sem a incorporagao das
empresas integrantes do Novo Grupo de Controle, e 14 amortizado;

- 0 contribuinte apresenta razdes que o impediram de realizar a operacdo nos
moldes descritos nos arts. 7° e 8° da Lei 9.532/97 (aquisi¢cdo de um investimento com agio e
posterior incorporagdo), mas seu entendimento ¢ que essa inadequacao poderia ser contornada
(mediante a subscrigdo em uma holding e posterior incorporagdo) porque o agio foi
efetivamente pago. Essa argumentagdo acabou, por fim, sendo acatada pela decisdo guerreada
(processo n° 19647.01051/2007-83 - Acérddo n® 1201-00.689);

- ocorre que, renovadas as vénias, nesse raciocinio ha duas impropriedades. A
primeira ¢ entender que as operagdes intermedidrias, que possibilitaram a transferéncia do agio
para a sociedade operacional, pudessem sanar a auséncia dos requisitos formais para que o
Novo Grupo de Controle ¢ a CELPE pudessem amortizar o agio mediante incorporagdo. A
segunda impropriedade ¢ confundir o disposto nos arts. 7° ¢ 8° da Lei 9.532/97 com um "favor
fiscal" concedido por lei,-a ser/fruido-desde que 0 agio fosse pago;
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i) Primeira impropriedade. O Novo Grupo de Controle ndo apresentou os
requisitos para a amortizacao do agio.

- no presente caso, em primeiro lugar, se estd claro que o Novo Grupo de
Controle pagou 4gio pela aquisi¢do da CELPE ao Estado de Pernambuco, ndo esté claro qual a
sua motivagdo, se valor de mercado de bens do ativo, fundo de comércio ou rentabilidade
futura da CLT.PE. Isso porque ndo consta dos autos qualquer laudo de avaliagdo de tais acdes;

- entretanto, o gozo do beneficio aqui pretendido estd condicionado ao
umptimento das normas de regéncia da matéria, que exige pelo menos a demonstragdo do
tundamento econdmico do agio;

- ou seja, ndo se explicou qual o fundamento econémico para o pagamento de
agio pelo Novo Grupo de Controle;

- o contribuinte tentou contornar essa impropriedade mediante a apresentac¢ao do
Laudo de Avaliacdo da CELPE (Doc. 25 do Auto de Infracdao) para subscricao de capital na
Leicester, pela Guaraniana;

- o problema ¢ que este ¢ o laudo de avaliagdo da CELPE para fins de subscri¢ao
na Leicester. O laudo nao se refere a operagao de compra da CELPE pelo Novo Grupo de
Controle, mas sim ao valor da CELPE para fins de subscri¢ao na Leicester (terceira operacao);

- 0 proposito do laudo ndo ¢ explicar por qual motivo o Novo Grupo de Controle
pagou agio na aquisi¢cdo da CELPE (se valor de mercado de bens do ativo, fundo de comércio
ou rentabilidade futura). Mas, se a finalidade for a de explicar os motivos pelos quais o0 Novo
Grupo de Controle pagou 4gio na aquisicdo da CELPE, essa avaliacdo foi totalmente
extemporanea, porque posterior a operagao de compra da CELPE;

- 0 CARF analisou caso absolutamente idéntico ao presente, ¢ manteve a
autuacdo. Trata-se do acérdao n°® 105-17.219, de interesse do contribuinte Ficap S/A;

- no caso apreciado pela antiga Quinta Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, a empresa alegou ter adquirido determinado investimento com 4gio, mas a época
do seu registro ndo demonstrou o fundamento econémico;

- posteriormente, em vista do beneficio previsto nos arts. 7° e 8° da Lei 9.532/97,
o contribuinte resolveu subscrever capital em uma empresa veiculo para posterior
incorporagdo, desta vez apresentando como fundamento da avaliagdo a rentabilidade futura do
investimento;

- note-se que, igualmente ao caso em andlise, o contribuinte alegava ter pago
agio quando adquiriu o investimento. Entretanto, nao fora demonstrado, pelo adquirente, o seu
fundamento econdmico. O contribuinte tentou sanar esse problema mediante a subscrigao de
acoes. A Camara julgou que, sem a demonstragdo do fundamento do agio na época do seu
pagamento, a operacao equivaleria a uma reavaliacdo da propria empresa (o "agio de si
mesmo"), € negou provimento ao recurso;

- a decisdao acima em tudo se aplica ao caso presente. Da mesma forma, ndo se

sabe por que razdo o Novo Grupo de Controle pagou o agio. Nao existe uma avaliagdo prévia
da CELPE que explique os ‘motivos pelo' pagamento da quantia, ou se existe, ndo hd nos autos
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qualquer copia do referido documento. O contribuinte tentou solucionar esse problema
mediante o laudo apresentado na subscricdo de acdes da Leicester. Mas esse laudo ndo ¢
contemporaneo as operagoes realizadas pelo Novo Grupo de Controle, ndo faz mengdo as
compras de agdes, mas sim a subscri¢do de acdes da Leicester, pela Guaraniana;

por esse motivo, ao ostentar que todo o agio pago se fundou em expectativas de
rentabilidade futura (o que se apresenta absolutamente ficticio), o grupo econdomico
ilicitamente aspirou ao beneficio fiscal de amortizar todo o agio pago, a despeito de a
legislagdo vedar tal benesse em relacdo aquele estribado em outros fundamentos econémicos;

- dessa forma, nao foi cumprido o requisito previsto no art. 20, §2°, alinea "b" do
Decreto-Lei 1598/77, porque a pessoa juridica que verdadeiramente adquiriu o investimento
nao indicou, por fundamento econdmico do agio, o valor de rentabilidade da controlada, com
base em previsao dos resultados nos exercicios futuros e fundada em laudo de avaliacdo
contemporaneo a aquisi¢ao;

ii) Segunda impropriedade. Auséncia de incorporaciao do investimento.

- 0 segundo requisito para o gozo do beneficio previsto nos arts. 7° e 8° da Lei
9.532/97 ¢ a incorporagdo do investidor pela investida, ou da investida pelo investidor. Como
fora ressaltado nas premissas tedricas apresentadas, a deducdo autorizada pelo artigo 386 do
RIR/99 decorre do encontro num mesmo patrimdnio da participagdo societaria adquirida e do
agio pago por essa participacdo. Em face dessa "confusdo patrimonial", a legislacdo admite que
o contribuinte considere perdido o seu capital investido com o agio e, assim, deduza a despesa
que ele teve quando da sua aquisi¢ao;

- todavia, para que haja esse encontro num mesmo patrimonio do dgio com o
investimento que lhe deu origem, ¢ imprescindivel que a mais valia contabilizada tenha sido
efetivamente suportada por alguma das pessoas que participa da "confusdo patrimonial". O
investidor deve se confundir com o seu investimento;

- qualquer situagdo diferente da hipotese aqui ventilada ndo admite a dedugdo da
despesa com amortizagdo do agio. Uma incorporagdo, fusdo ou cisdo societaria que envolva
um agio que ndo foi de fato arcado por nenhuma das pessoas participantes da operacdo
societaria nao permitird a aplicagdo do beneficio instituido pelo artigo 386 do RIR/99. O agio
pode até existir contabilmente, mas nao serd dedutivel na apuracdo das bases de calculo do
IRPJ e da CSLL;

- importante esclarecer que os arts. 7° e 8° da Lei 9.532/97 ndo instituiram um
favor fiscal nem subvengao aqueles que adquiriram investimentos com o pagamento de agio;

- em verdade, desde o Decreto-Lei 1.598/77, ficou claro que a recuperagao do
valor pago a titulo de agio ndo deve ser tributado pelo IRPJ. Segundo o DL 1.598/77, o 4gio
nao seria amortizavel da base de calculo do IRPJ, mas comporia o custo do investimento na sua
alienagdo (artigos 25 e 33);

- a finalidade do disposto nos arts. 7° e 8° da Lei 9.532/97 ¢ regular o efeito
fiscal da recuperagdo do 4gio na aquisi¢do do investimento, quando este ¢ extinto mediante a
incorporagao;
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- corroborando tal assertiva, a Exposi¢do de Motivos da Lei n® 9.532/1997
consigna que a elaboracdo dos artigos 7° e 8° procurou justamente impedir a criagdo do agio
artificial, ou seja, a realizagdo de um negocio ficticio exclusivamente para fazer surgir um
beneficio fiscal, sendo vejamos:

O art. 8° estabelece o tratamento tributario do
agio ou desagio decorrente da aquisicdo, por uma pessoa
Jjuridica, de participag¢do societaria no capital de outra, avaliada
pelo método da equivaléncia patrimonial.

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

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

- vé-se, assim, que a mens legis dos artigos 7% 8° da Lei n® 9.532/1997 foi de
repudiar acdes como a praticada pelo recorrente junto com o seu grupo econdmico, no qual a
finalidade Uinica da operacdo era gerar ganhos de natureza tributaria ao contribuinte;

- a mens legis dos artigos 7° e 8° da Lei n® 9.532/1997 foi exatamente o de
repudiar agdes como a praticada pelo autuado, onde a unica finalidade da operagao foi a de
gerar ganhos de natureza tributdria ao contribuinte. A finalidade do referido dispositivo legal ¢
regular o efeito fiscal da recuperacdo do agio na aquisicdo do investimento, quando este
investimento ¢ extinto mediante a incorporagio;

- se ¢ essa a finalidade do dispositivo legal, faz algum sentido permitir a
amortizacdo, quando ndo ha extin¢do nem do investidor e nem da sociedade investida? Nessa
hipdtese, cabe dizer que o ativo adquirido ndo podera mais ser recuperado e assim justificar a
amortizagdo? Com todas as vénias, a resposta somente pode ser negativa;

- contudo, essa ¢ a pretensao do contribuinte encampada pelo acorddo recorrido,
ao se perceber que, ao final de todo a operagdo, tanto a sociedade que efetivamente pagou o
agio (empresas componentes do Novo Grupo de Controle) quanto o investimento adquirido
(CELPE) nao foram extintos;

- como ja argumentado, o propdsito negocial e o substrato econdmico que deram
origem ao agio registrado ao final pela CELPE se encontram na operacao societaria realizada
entre o Novo Grupo de Controle e o Estado de Pernambuco;

- portanto, o agio registrado pela CELPE com a incorporacdo da Leicester
apresenta seus fundamentos de existéncia, validade e eficacia relacionados intrinsecamente a
operacdo societaria realizada pelo Novo Grupo de Controle quando da aquisicao das agdes da



Processo n® 19647.010151/2007-83 CSRF-T1
Acoérdao n.° 9101-002.186 Fl. 2.578

CELPE. Foi o Novo Grupo de Controle quem teve um propdsito negocial ao pagamento do
agio, e quem de fato despendeu riquezas para a sua aquisi¢ao;

- a segunda e a terceira operacdo, referentes, respectivamente, a subscricdo de
acOes realizadas na Guaraniana e na Leicester, apenas significou a transferéncia escritural
desse agio, nao a sua criagdo, o seu surgimento. O proposito negocial e o substrato econdmico
do agio estao presentes tdo-somente na operagao inicial;

- ora, se foi o Novo Grupo de Controle quem efetivamente pagou o agio para a
wquisicdo do investimento CELPE, o gozo do beneficio previsto nos arts. 7° e 8° da Lei
6.522/97 decorreria da extingdo da CELPE (ou do Novo Grupo de Controle) com a
incorporagdo, de modo que restasse impossivel recuperar o 4gio pago mediante a venda do
mvestimento;

- ocorre que a transferéncia do agio do Novo Grupo de Controle a CELPE,
pretendida pelo contribuinte, representa uma fraude a finalidade legal. Com a transferéncia, o
agio passa a ser amortizado na CELPE, reduzindo a base de calculo do IRPJ e da CSSL. Por
outro lado, o Novo Grupo de Controle permanece de posse do seu ativo, cujo valor
corresponderda ao valor de patrimonio liquido da CELPE, o qual estard inflado pelo agio.
Assim, o Novo Grupo de Controle podera alienar o seu investimento pelo mesmo valor pago na
aquisicdo e recuperar o agio sem incorrer em ganho de capital;

- vé-se claramente como o planejamento tributario, longe de representar medida
de "neutralidade fiscal", implica mesmo em uma fraude aos arts. 7° ¢ 8° da Lei 9.532/97;

- as investidoras iniciais, na verdade, tentaram transformar o agio pago por elas
quando da aquisi¢ao das acdes da CELPE em uma verdadeira "moeda de dedugao" que poderia
ser transmitida a quem elas quisessem. E evidente que esse ndo foi o intuito do legislador ao
editar os artigos 7° e 8° da Lei n® 9.532/1997, conforme se depreende do trecho da exposi¢do
de motivos acima mencionada;

- a conclusdo adotada pela Fiscalizagdo ¢ acertada e irretocavel. Uma vez o agio
registrado pela CELPE nao tendo sido efetivamente suportado nem pela CELPE nem pela
Leicester que, diga-se de passagem, foi utilizada como empresa veiculo, ele ndo ¢ dedutivel
nos termos do artigo 386 do RIR/99;

- dessa forma, tendo em vista 0 ndo cumprimento das condigdes para a fruigao
do beneficio previsto nos arts. 7° e 8° da Lei 9.532/97, descabe admitir a amortizagdo do agio
pretendido pela CELPE, razao pela qual merece reparo o acérdao guerreado;

2.d) Da aprovacio das operacoes societarias pela ANEEL

- convém, neste ponto, refutar ainda a conclusao do acérdao recorrido (processo
n° 19647.01051/2007-83 - acoérddo n° 1201-00.689) no sentido de que as operagdes
societarias realizadas teriam recebido o aval da ANEEL, o que reforgaria a tese em favor do
contribuinte quanto a transparéncia e licitude das operagdes;

- a submissdo das operagdes societarias a ANEEL decorre de expressa
determinagdo legal e, de forma alguma, pode representar uma decisdo em matéria tributaria.

Tal agéncia carece desta competéncia;
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- a obrigatoriedade de submissdo das operagdes societaria 8 ANEEL diz mais
com o direito administrativo do que com o direito tributario. Isso porque as sociedades que
contratam com o poder publico, mais precisamente as sociedades empresarias que figuram
como partes em contratos administrativos (do qual sdo espécies os contratos de concessdo e
permissao de scivicos publicos), estdo submetidas a disciplina juridica diferente, no que tange
as alteragdes e operagdes societarias ocorridas no bojo da sociedade;

- a legislagdo administrativa prevé uma série de mecanismos para amparar €
Zarantii a execugdo dos contratos administrativos, tendo em vista que o licitante escolhido para
irmar o contrato administrativo submete-se, em regra, a rigoroso procedimento licitatorio, no
qual ¢ escolhida a melhor proposta e o licitante mais idoneo e capacitado a sua consecugao;

- qualquer anuéncia da ANEEL relativamente as operagdes societarias do
autuado diz respeito a capacidade das empresas envolvidas permanecerem na prestagdo dos
servicos publicos;

- qualquer ilagdo acerca da licitude das operagdes sob o ponto de vista tributario,
pelo simples fato de anuéncia da referida agéncia reguladora, deve ser rechagada;

2.e) Da jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais

- a fim de demonstrar a pertinéncia do entendimento exposto quanto a
indedutibilidade do agio criado de forma artificial e a fraude na simulacdo cometida,
transcrevem-se acordaos deste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, os quais
analisaram situagodes faticas em tudo parecida ao do presente caso (ementas e votos transcritos).

6. Por meio do Despacho n® 1200-00.187 (fls. digitais 2.249/2.259), de 07/05/2013,
o Presidente da Segunda Camara da Primeira Secdo de Julgamento do CARF reconheceu a
tempestividade e deu seguimento integral ao Recurso interposto pela Fazenda Nacional. Vale
transcrever trechos do referido Despacho:

"1 - Decadéncia - Contagem do prazo decadencial para os
tributos sujeitos ao langamento por homologagcdo nos casos da
inexisténcia do pagamento antecipado.

Assim, da mera leitura das ementas e dos acordaos recorrido e
os paradigmas apontados permite concluir que sdo acordaos
divergentes, pois tratam de matérias tributarias iguais, de fato e de
direito, de forma diferente. Ou seja, tipificam tratamentos diferenciados,
vez que, no acordao recorrido entendeu-se que a contagem do prazo
decadencial para os tributos sujeitos ao langamento por homologagéo
guando nao houver pagamento antecipado inicia-se no primeiro dia do
exercicio seguinte, ou seja, aquele imediatamente posterior ao dia 31
de dezembro do ano-calendario, que no caso em questao iniciou-se em
1° de janeiro de 2002. Por sua vez, nos paradigmas, ao contrario do
que se concluiu no recorrido, entendeu-se que a contagem do prazo
decadencial para os tributos sujeitos ao langamento por homologacéo
guando nao houver pagamento antecipado inicia-se no primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o langcamento poderia ter sido
efetuado, que no caso em questéo iniciou-se em 1° de janeiro de 2003.
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2 - Despesa de amortizagcao de agio e seus reflexos tributarios -
Legalidade do planejamento societario e fiscal perante a legislagdo do
Imposto de Renda e seus reflexos a exemplo de: a) falta de adigao, na
apuracao do lucro real e da base de calculo da CSLL, de despesa de
amortizagdo de agio - redugdo de prejuizo fiscal; e b) falta de
pagamento do IRPJ e da CSLL mensal por estimativa - consequéncia
tributaria em razao da glosa de despesa do agio - multa isolada.

Assim, da mera leitura das ementas e dos acordaos recorrido e
os paradigmas apontados permite concluir que sao acoérdaos
divergentes, pois tratam de matérias tributarias iguais, de fato e de
direito, de forma diferente. Ou seja, tipificam tratamentos diferenciados,
vez que, no acorddo recorrido acolheu o entendimento de que a
aquisi¢ao de participagao societaria de uma determinada empresa, com
agio, por outra que venha a ser incorporada, permite a dedugéo do agio
pago, no calculo do lucro real, pela incorporadora, haja vista que se
extinguiu o investimento anteriormente realizado com a incorporagao as
avessas, a teor do inciso Il do § 6° do artigo 386 do RIR/99. Por sua
vez, nos paradigmas, ao contrario do que se concluiu no recorrido,
entendeu-se, que nao produz o efeito tributario almejado pelo sujeito
passivo a incorporacao de pessoa juridica, em cujo patrimdnio constava
registro de agio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura,
sem qualquer finalidade negocial ou societaria, especialmente quando a
incorporada teve o seu capital integralizado com o investimento
originario de aquisicdo de participacao societaria da incorporadora
(agio) e, ato continuo, o evento da incorporagdo ocorreu no dia
seguinte. Sendo que nestes casos, resta caracterizada a utilizacdo da
incorporada como mera "empresa veiculo" para transferéncia do agio a
incorporadora. Ou seja, ratificou-se a conclusdo da auditoria fiscal no
sentido da ilicitude da deducéo do agio, considerando-se, dentre outros
argumentos, que inexiste na legislagio norma que autorize
transferéncia da despesa de agio em momento posterior a aquisi¢ao da
participacdo societaria por pessoa juridica.

3 - Falta de retencao e recolhimento do IR-Fonte sobre a distribuicao de
JCP - multa de oficio - recolhimento do tributo e da multa moratéria de
forma espontanea - Legalidade da aplicagao do art. 9° da Lei n® 10.426,
de 2002:

Assim, da mera leitura das ementas e dos acordaos recorrido e
paradigma apontado permite concluir que sdo acérdaos divergentes,
pois tratam de matérias tributarias iguais, de fato e de direito, de forma
diferente. Ou seja, tipificam tratamentos diferenciados, vez que, no
acordao recorrido entendeu-se, que a Lei n° 11.488, de 2007, alterou
também a redacao do artigo 9° da Lei n® 10.426, de 2002, revogando a
aplicacdo de multa de oficio isolada, limitando a aplicagao da multa de
oficio apenas nos casos de nao recolhimento do tributo. Por sua vez, no
paradigma apontado, ao contrario do que se concluiu no recorrido,
entendeu-se.que havendo previsdo legal expressa para sua exigéncia,
nos termosdo- art.-, 9% da Lei n9,10.426, de 2002, deve ser mantido o
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lancamento que exige da fonte pagadora a multa incidente sobre a falta
de retencao e recolhimento do IRRF."

7. O Contribuinte apresentou Contrarrazdes (fls. digitais 2266/2351), repartindo
sua peca juridica em seis partes, a saber:

I - Dos fatos as f1s.2268/2273, onde historiou o processo;

1T - D¢limitacdo da Controvérsia: da matéria abordada no Recurso Especial as fls.
¢ Y

1273/2274, onde tece breves esclarecimentos sobre os limites da matéria abordada no Recurso

Espccial;

III - Do nao preenchimento dos requisitos para admissibilidade e conhecimento do
Recurso Especial as fls.2274/2287, onde subdividiu em: III.1) Despesa de Amortizagdo de
Agio e seus reflexos tributarios, II1.2) Aplicagdo da multa isolada de 75% em virtude da nao
retencdo do IR pela fonte pagadora, III.3) Nao conhecimento do Recurso Especial:
impossibilidade do reexame de prova na instancia especial;

IV - Das razdes para a manutencao do acérdao recorrido as fls.2287/2334, onde subdividiu
em: IV.1) Da decadéncia do direito de constituir os créditos tributarios de IRPJ ¢ da CSLL
(Ano-base 2001), IV.2) Breves consideragdes acerca da operagdo em tela, este fracionado em:
IV.2.1 - Natureza do Agio e Seu Tratamento Tributario - Da existéncia de laudo de avaliagdo
de acdes - Da necessidade de analise das operagdes em conjunto ("filme"), IV.2.2 - Motivo,
Finalidade e Congruéncia do Negocio Juridico - Da necessidade de analise das operacdes em
conjunto ("filme"); IV.2.3 - Da utilizagdo de empresa veiculo; 1V.2.4 - Da Correta
Interpretagdo da expressdo "participagdo societaria adquirida com 4gio", contida no artigo 386
do RIR/99; IV.2.5 - Da Inexisténcia de Excesso de Forma, do Abuso do Direito, Simulacao e
Fraude a Lei; IV.2.6 - Isonomia com Tratamento Fiscal do Desagio; IV.2.7 - Da
Impossibilidade Da Cobranca Da Multa Isolada Em Razao Da Falta De Recolhimento Do IRPJ
e Da CSLL Por Estimativa; IV.2.7.a - Da Inaplicabilidade Da Multa Isolada Em Razdo Do
Encerramento Do Ano-Base Quando Da Lavratura Dos Autos De Infraciao; IV.2.7.b - Da
Inexisténcia De Base De Calculo Para a Aplicacdo Da Multa Isolada; IV.2.8 - Da Duplicidade
De Cobranca - Imposicao Cumulada Da Multa Isolada Com a Multa de Oficio, IV.2.9 - Glosa
De Compensacao Indevida Do Prejuizo Fiscal e Da Base De Célculo Negativa Da CSLL De
Periodos Anteriores (Ano-Calendério De 2006);

V - as fls. 2334/2349, assim subdividido: V.1 - Da revogac¢do da hipotese de langamento de
multa isolada pelo ndo recolhimento do IRRF, V.2 - Da aplicagdo do Parecer Normativo CGT
n° 01/2002, V.3 - Da Inexisténcia da Alegacdo de Inconstitucionalidade de Lei,

VI - Do pedido as fls. 2349/2350, onde pleiteia o ndo conhecimento do Recurso Especial, na
forma reproduzida abaixo, ou, caso se entenda pelo conhecimento, que seja desprovido,
"mantendo-se incolume o acorddo recorrido".

(i) no que tange a exclusao da multa prevista no inciso Il, do art. 44 da Lei .
9430/96, a suposta divergéncia jurisprudencial suscitada pela Recorrente é
pautada no entendimento firmado no VOTO VENCIDO do acérdao paradigma
e, portanto, ndo preenche os requisitos formais de admissibilidade; e

(i) quanto a possibilidade da dedugao das despesas de amortizagdo de agio,
os acordaos indicados como paradigmas se referem a contextos faticos
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diferentes das operacgdes societarias analisadas no presente caso, razao pela
qual ndo se prestam para justificar a divergéncia jurisprudencial suscitada pela
Recorrente.

7.1. Também ¢ importante registrar os fundamentos trazidos pela contribuinte em
suas Contrarrazdcs, defendendo a manutencdo do acordao recorrido relativamente ao direito de
amortizacao do 4gio, conforme os topicos acima indicados:

BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA OPERACAO EM TELA

- ndo ha qualquer indicio ou comprovagao de que os atos praticados foram
realizados de modo a encobrir, enganar ou impedir o conhecimento, pelo Fisco e por quaisquer
ae seus credores ou terceiros, de qualquer operacao ou até mesmo da intengdo de realizar o
aproveitamento do agio na Recorrida;

- ao contrario, todos os atos praticados pela Recorrida foram publicos
(divulgados em jornais de grande circulag@o) e foram todos previamente submetidos a agéncia
reguladora do setor de energia elétrica, a qual aprovou todas as operagdes pretendidas
(Resolugao ANEEL n° 459/00, Resolugao ANEEL n° 539/00, Resolucdo ANEEL n° 192/01);

Natureza do agio e seu tratamento tributario - Da existéncia de laudo de
avaliacido das acoes - Da necessidade de analise das operacdes em conjunto ("'filme')

- 0 beneficio fiscal de dedutibilidade do agio pago na aquisi¢do de sociedades
tem como objetivo incentivar a pratica de fusdes e aquisi¢cdes, especialmente quando se tratasse
de estatais em processos de privatizagdo. No presente caso, como ja mencionado, trata-se da
aquisicdo de companhia estatal em processo licitatorio de privatizacdo. O processo de
privatizagdo foi completamente regular e todos os atos praticados estdo de acordo com as
normas de concessdo do servigo publico;

- um dos argumentos apresentados no Recurso Especial pela D. Procuradoria
para reforma do acérdao recorrido € a suposta auséncia de motivagao do agio pago pelo Novo
Grupo de Controle, quando da aquisi¢cdo das agdes da CELPE por ocasiao da privatizagao;

- no entanto, conforme claramente demonstrado nos autos e reiteradamente
esclarecido, o fundamento econdmico para o pagamento do agio foi o valor de rentabilidade
futura da Recorrida, o qual estd devidamente comprovado pelos laudos de avaliagdo
mencionados na impugnacao - DOC. 06 anexo a impugnagdo. Todo o procedimento ¢ de
conhecimento publico por se tratar de processo licitatorio de privatizagao;

- além disso, ¢ sabido que em todo processo de privatizagdo ¢ elaborado um
estudo que ird embasar o preco minimo proposto no Edital de privatizacdo;

- por ocasido da sessdo de julgamento do recurso voluntario, a ora Recorrida
apresentou o Edital de licitagdo n® CD-Celpe/CN 01-98 (DOC. ANEXO) a fim de refutar a
alegacao colocada pela D. Procuradoria na tribuna no sentido de que nao existiria laudo de
avaliagdo das acdes da CELPE;

- no referido Edital de licitacdo n°® CD-Celpe/CN 01-98 (DOC. ANEXO), assim
como acontece em todas as privatizagdes, consta a avaliagdo econOmico-financeira e a
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metodologia utilizada na determinagdo do valor econdmico da empresa privatizada, nesse caso,
da CELPE;

- portanto, totalmente descabida a alegagdo da Procuradoria no sentido de que
ndo existiria ina avaliagdo prévia da CELPE que explique os motivos pelo pagamento da
quantia;

- a operagdo encontra-se inserida no ambito do Programa Nacional de
Desestatizagdo ("PND"), por meio do qual o Estado pretendia transferir para a iniciativa
yrivada a prestacao de diversos servigos publicos, que até entdo eram prestados pelo proprio
Estado;

- 0 objetivo era aumentar a eficiéncia da prestacdo dos servigos e, com 1isso,
obter uma reducdo das tarifas. As empresas privadas, por sua vez, adquiriam as empresas
publicas com o pagamento de um agio em fungdo do potencial de lucratividade do segmento
econdmico em que comegariam a atuar;

- a andlise da operacdo como um todo demonstra o evidente fundamento
econdmico para a realizacdo dos atos societarios: o agio legitimamente pago na aquisi¢do da
Recorrida no processo de privatizacdo foi adquirido pela empresa Leicester, a qual foi

absorvida pela Recorrida, que passou a amortizar esse valor com fundamento no artigo 386, §
6°, inciso II, do RIR/99;

Motivo, Finalidade e Congruéncia do Negocio Juridico - Da necessidade de
analise das operacoes em conjunto (''filme'")

- a Recorrente alega que as operagdes realizadas pela Recorrida no presente caso
ndo teriam proposito negocial, ou seja, ndo teriam um substrato econdmico para a sua
realizacdo, ja que, no seu entender, teriam sido realizadas apenas com o intuito de economizar
tributos;

- no presente caso, admitindo-se os pressupostos dessa doutrina mais restrita,
ainda assim, encontram-se presentes o motivo, a finalidade e congruéncia dos atos, pelo que
nao se pode admitir o entendimento da Recorrente;

- todos os atos praticados tiveram por motivo a aquisicdo da CELPE em
processo de privatizagdo, para o conseqiiente aproveitamento do beneficio fiscal de dedugdo do
agio gerado nessa aquisicdo nos estritos termos da Lei. Inclusive, ao longo desta defesa,
demonstrou-se os motivos pelos quais foram adotadas outras estruturas ou outros caminhos
quando da realizacdo de todas as operagdes, tendo em vista as peculiaridades do caso;

- a finalidade da operagdo era a aquisicdo de uma institui¢do financeira de
grande porte e participacdo no mercado brasileiro, como forma de expandir as atividades do
grupo de empresas controladas pela Guaraniana S/A, atualmente denominada NEOENERGIA
S/A;

- todos os atos societarios praticados inserem-se congruentemente neste contexto
da aquisicdo de uma concessiondria de energia por um grupo detentor de grandes empresas
concessionarias de energia elétrica (geradoras e transmissoras): (i) a forma de participagdo no
leilao; (ii) os fluxos de caixa ocorridos; (iii) a necessidade da constituicdo de todas as
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sociedades envolvidas; e (iv) todas as operagdes realizadas para reduzir estruturas
desnecessarias e obter uma sinergia no grupo NEOENERGIA S/A;

- apesar da correlacdo entre as etapas acima ter sido minuciosamente esclarecida
pela Recorrida ¢em todos os seus recursos, a D. Procuradoria falaciosamente atribui a Recorrida
assertiva que JAMAIS foi feita, no sentido de que as etapas deveriam ser interpretadas
individualmente;

- 0 que a Recorrida sempre defendeu é que todos os atos devem ser interpretados
’omo uma seqiiéncia necessaria a perfectibilizagdo do propdsito negocial,

- portanto, todos os atos praticados, analisados como um "filme", demonstram
claramente a congruéncia do motivo e da finalidade da operagdao realizada pelo grupo
NEOENERGIA S/A, os quais ndo eram predominantemente tributarios. Dessa forma, ndo ha
que se falar em falta de propdsito negocial ou auséncia de pressuposto econdmico, como
originalmente afirmou o Sr. Agente Fiscal, estando presentes todos os requisitos exigidos pela
nova corrente doutrinaria;

Da utilizag¢do de empresa veiculo

- alega a D. Procuradoria em suas razdes de recurso especial que todo o negdcio
juridico teria sido para possibilitar a transferéncia do 4gio, mediante inclusive a utilizagdo de
empresa veiculo;

- nesse ponto a Recorrida se socorre das premissas postas no Acordao n° 1402-
00.802, de relatoria do Conselheiro Antonio José Praga de Souza (caso Santander), a fim de
demonstrar que ndo ha qualquer abusividade ou ilicitude na operacao realizada com empresa
veiculo;

Da correta interpretacio da expressao "participacio societaria adquirida
com agio", contida no artigo 386 do RIR/99

- a Recorrente defende em seu recurso especial que para o cumprimento dos
requisitos para fruicdo do beneficio previsto nos arts. 7° e 8° da Lei 9.532/97, ¢ necessario que
haja a incorporagao do investidor pela investida, ou da investida pelo investidor;

- a Recorrente sustenta que a Leicester Comercial S/A, empresa que teve seu
capital social subscrito e integralizado com as agdes da Recorrida, ndo poderia ser
caracterizada como sendo a adquirente das agdes em comento, j& que somente as empresas
compradoras das agdes em leildo teriam essa condigao;

- essa conclusdo, contudo, ndo poderd prosperar. Veja-se. O termo
AQUISICAO, que ¢ o nucleo da expressao legal ora analisada, ¢ aplicado para definir o ato ou
fato pelo qual ocorre a transferéncia da propriedade de determinado bem, seja a titulo gratuito
ou 0Neroso;

- ¢ de suma importancia registrar que a Leicester Comercial S/A, ao receber as
acoes - e por isso ser legalmente considerada a adquirente dos valores mobiliarios -,
contabilizou a operagdo nos exatos moldes do artigo 385 do RIR/99, vale dizer, desmembrando
o valor do investimento em valor patrimonial contabil e agio;
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- nem poderia ser diferente, ja que o dispositivo legal j4 mencionado determina
que "O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor
de patrimonio liquido devera, por ocasido da aquisi¢do da participacdo, desdobrar o custo de
aquisicao em (...) valor do patrimonio liquido na €poca da aquisicdo, determinado de acordo
com o disposto 110 artigo seguinte; e (...) 4gio ou desagio na aquisi¢do do investimento e o valor
de que trata o 11¢iso anterior";

- note-se, uma vez mais, que a legislacdo que rege a matéria disciplina que a
aquisicao das agdes com agio € suficiente para, no momento da incorporagao, fusao ou cisao,
witorizar o beneficio legal da dedutibilidade da despesa correspondente a amortizagdo. Nao ha
qualquer qualificagdo legal, atribuida a essa aquisi¢do, que justifique o entendimento da
Fecorrente, notadamente porque ndo cabe ao intérprete restringir algo que a lei ndo o fez;

- assim, ¢ bem verdade que as empresas compradoras das acdes da Recorrida em
leildo figuraram, inicialmente, como adquirentes dos referidos valores mobilidrios. Mas
também ¢ verdade que a Guaraniana e a Leicester, quando receberam, cada uma no seu
momento, as acdes como integralizagdo de capital, igualmente figuraram como adquirentes das
acdes com agio, notadamente porque ocorreu, na integralizagdo, a inegavel transferéncia do
dominio ou propriedade de uma coisa, moével ou imovel a que fez alusdo De Placido e Silva ao
definir o termo AQUISICAO;

- analisando-se o raciocinio desenvolvido pela D. Procuradoria no Recurso
Especial, percebe-se que, na verdade, ao interpretar o artigo 386 do RIR/99, foi cometido
grande equivoco de entendimento ao confundir o significado do termo "adquirida" com o do
termo "comprada";

- a lei tributéria (artigo 386 do rir/99) nao restringe a aplicagdo do beneficio da
amortiza¢do do agio apenas aos casos em que a incorporagdo envolva o comprador das agdes,
mas sim aos casos em que esteja envolvido o adquirente!!

- ¢ fato que a legislacdo tributaria, para fins do beneficio da dedutibilidade do
agio, exige apenas que a empresa incorporadora (ou incorporada, no caso do §6°, II, art. 386)
detenha a participacdo societaria adquirida (e ndo comprada) com 4agio;

- claro esta, portanto, que as acdes podem ser adquiridas por meio de
integralizacdo de capital social (como ocorreu no presente caso), € ndo apenas por meio de
contrato de compra e venda!

- assim, com base nas consideragdes acima, ¢ correto afirmar que (i) para o
legitimo aproveitamento fiscal do agio, a legislacdo tributdria exige apenas que a empresa
incorporada (ou incorporadora) detenha agdes adquiridas com 4agio; e (ii) que ¢ juridico e
plenamente legal adquirir agdes mediante recebimento como integralizacao de capital, de modo
que ndo pode prevalecer a alegacdo da Procuradoria no sentido de que apenas poderia ser
considerada valida a aplicagdo do beneficio fiscal do agio caso a operagao de incorporagdo
envolvesse as empresas compradoras das agoes;

Da Inexisténcia de Excesso de Forma, do Abuso do Direito, Simulacio e
Fraude a Lei

- quanto a alegacdo de que foram as "Operagdes Estruturadas em Seqiiéncia e
em Curto Intervalo de Tempo", deve-se destacar que a Recorrida sempre apresentou ao Fisco
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todas as etapas que pretendia realizar, inclusive o objetivo final pretendido de aproveitamento
do agio. Conforme mencionado, essa situacdo final ja era vislumbrada desde a realizacao do
processo licitatorio de privatizagdo e decorre de beneficio fiscal previsto em lei;

- quanto ao entendimento da D. Fiscalizacdo, no sentido de que os atos
praticados pela Kecorrida caracterizam-se como operagdo preocupante ja que deles decorre o
"Deslocamento da Base Tributavel", igualmente ndo assiste razao a D. Fiscalizacdo, pois a
alegada transteréncia da base tributavel estd expressamente prevista no artigo 386 do RIR/99,
como ja mencionado, configurando-se, pois, situagdo privilegiada por lei para incentivar
leterminadas praticas, dentre elas a valorizagdo de empresas estatais em processo de
privatizagao;

Isonomia com Tratamento Fiscal do Desagio

- finalmente, ¢ importante ressaltar o entendimento da Receita Federal no que
tange a tributagdo do desagio gerado em operagdes societdrias dentro do mesmo grupo, como
as ocorridas no presente caso;

- de fato, caso a aquisicdo da participacdo societéria tivesse se dado por valor
inferior ao valor de patriménio liquido, teria sido reconhecido um desagio, nos termos do art.
385 do RIR/99;

- este desagio (quando fundamentado na expectativa de rentabilidade futura -
inciso Il do § 2° do artigo 386 do RIR/99) deveria ser amortizado e tributado durante os 5 anos
subseqiientes a incorporagao;

- com efeito, verifica-se que o desdgio devera ser amortizado, com a
conseqiiente tributagdo dessas receitas. Ressalte-se, neste sentido, que a Receita Federal ja
manifestou entendimento de que este desagio deveria ser tributado mesmo que fosse gerado em
uma operacao interna, dentro do mesmo grupo, como ocorreu no presente caso. Este foi o
objeto do Acordao 108-07.684;

- com efeito, conforme se percebe na manifestacdo da Receita Federal em casos
analogos ao presente (aquisi¢do de participagdo societaria dentro do mesmo grupo), ¢
entendimento do Fisco de que a aquisi¢do de participacdo societdria por valor inferior ao
patrimonio liquido (desagio) ¢ suficiente para que esse valor seja configurado como receita
tributavel, apds um evento de incorporagao;

- contudo, a Receita Federal pretende, no presente caso, nao admitir a
dedutibilidade do agio gerado dentro do mesmo grupo econdmico, por entender que ndo
haveria motivo econdmico para uma aquisicdo que nao fosse a valor de patriménio liquido.
Trata-se de evidente tratamento desigual para situacdes idénticas - aquisicdo de participagdo
societaria a valor de mercado ("dois pesos, duas medidas").

8. E o relatério.
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Voto

Voto Vencedor
Conselheiro Rafael Vidal de Araujo, Relator.

PRELIMINAR DE NULIDADE TRAZIDA EM SESSAO:

Nesta sessdo de julgamento de janeiro de 2016, em sede de Memoriais
Complementares, a recorrida trouxe uma preliminar de nulidade, nos seguintes termos:

“Processos: 19647.010151/2007-83 e 10480.723383/2010-76
Recorrida: COMPANHIA ENERGETICA DE PERNAMBUCO
Recorrente: Procuradoria da Fazenda Nacional

A Contribuinte/Recorrida teve ciéncia, em 15/01/2016, do despacho de fls. 1.710/1712,
que determinou a redistribuicdo do Processo 10480.723383/2010-76 ao Conselheiro
Rafael Vidal de Araujo, por entender existir conexdo/decorréncia com o Processo
19647.010151/2007-83.

Todavia, como se passa a demonstrar, ambos os Processos devem ficar com o
Conselheiro Marco Aurélio Valadao, que primeiro recebeu o Processo
10480.723383/2010-76, que & conexo e nao dependente ao PAF 19647.010151/2007-
83.

Isto porque, em 15 de maio de 2014, o Processo n° 10480.723383/2010-76 foi
sorteado para a relatoria do Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadao.

Posteriormente, em 17 de julho de 2014, o Processo 19647.010151/2007-83 foi
distribuido ao Conselheiro Rafael Vidal.

Em seguida, o Processo n° 10480.723383/2010-76 foi incluido em pauta de julgamento
por 5 (cinco) vezes pelo Conselheiro Marco Aurélio Valadao, até que, em 23 de
novembro de 2015, antes do reinicio das atividades do CAREF, foi redistribuido ao
Conselheiro Rafael Vidal de Araujo, conforme despacho de fls. 1710/1712, em virtude
da suposta relacdo de decorréncia com o Processo 19647.010151/2007-83.

No entanto, embora a relagdo de conexao seja clara e tenha sido reconhecida pela
propria PGFN em seu Recurso Especial, constata-se que os Processos ndo mantém a
relacdo de decorréncia, cujo conceito € indicado no inciso I, do §1° do art. 6° do
RICARF.

Isso porque, as autuagdes ftratam dos mesmos fatos e no Processo n°
10480.723383/2010-76 foi realizada nova fiscalizagdo, em que foi apurado que a
Recorrida continuou a deduzir as despesas de amortizagcdo de agio nos periodos
subsequentes aos autuados no presente Processo.
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Ou seja, cada Processo é autbnomo, independente e referem-se a glosa de
amortizacdo de agio em periodos distintos, logo, um n&o decorre do outro e sim séo
Conexos.

Assim, a realizacdo de nova fiscalizagdo para apuracdo dos fatos nos periodos
subsequentes descaracteriza a relagéo de decorréncia, mantendo, todavia, a conexao
entre os Processos.

Diante da conexao, a Recorrida entende que os Processos devem ser distribuidos ao
conselheiro que primeiro recebeu o Processo principal ou conexo, nos termos do §2°
do art. 6° do RICARF.

Neste caso, o conselheiro que primeiro recebeu os autos foi o conselheiro Marcos
Aurélio Valaddo, que é, portanto, prevento para julgar tanto o Processo n°
10480.723383/2010-76 como o Processo 19647.010151/2007-83.

Portanto, ambos os Processos devem ser redistribuidos ao Conselheiro Marcos Aurélio
Valadao, prevento para relatoria dos casos, evitando-se, assim, eventual nulidade de
julgamento.

1.1 Essa preliminar de nulidade foi submetida a julgamento (conforme se pode
observar da parte dispositiva deste acorddo) e na propria sessdo apresentei os fundamentos no
sentido de que entre os processos acima referidos hé relagao de decorréncia.

1.2. O fato ¢ que o langcamento constante do presente processo, de n°
19647.010151/2007-83, ao tratar da glosa de despesa de amortizagdo de agio nos anos-
calendario de 2001, 2002, 2003, 2004, 2005 e 2006, resultou em ajustes (reducdo) no estoque
de prejuizos fiscais apurados nesses periodos.

1.3. E tais ajustes afetaram a compensagdo de prejuizos fiscais realizada nos

periodos seguintes (2007 e 2008), que foram objeto do lancamento constante do processo n°
10480.723383/2010-76.

1.4. Nao ha duvida de que, em relagdo a isso, o resultado do processo n°
10480.723383/2010-76 (processo decorrente) depende do que restar decidido no processo n°
19647.010151/2007-83 (processo principal), uma vez que a compensagdo de prejuizos nos
anos subseqiientes (2007/2008) depende do estoque de prejuizos que remanescer nos anos
anteriores (2001/2006).

1.5. O exame da questdo do sobrestamento e também das conseqiiéncias decorrentes
da reducdo dos prejuizos nos anos anteriores, que foi realizado durante o julgamento do
processo n° 10480.723383/2010-76 nesta mesma sessao, ndo deixa nenhuma duavida de que ha
uma relagdo de dependéncia entre os mencionados processos, de modo que foi correta a
distribuicao conjunta dos mesmos para o conselheiro que havia recebido o processo que deve
ser considerado como principal.

CONHECIMENTO:

2. Conforme visto no item 7 do relatdrio, a recorrida levantou trés preliminares de
ndo conhecimento do recurso, duas delas (a primeira e a terceira) associadas a despesa de
amortizacao de agio e uma delas (a segunda) associada a aplicacdo da multa isolada por
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auséncia de retencdo do IR pela fonte pagadora. Analisarei a primeira e a terceira, relativas ao
agio, e depois a segunda relativa a mencionada multa isolada.

2.1. Em relag@o a primeira preliminar, qual seja, a auséncia de similitude em relagao
aos paradigmas gue tratam de despesas de amortizacao de agio e seus reflexos tributarios, nao
assiste razio a recorrida. A meu ver, pretende-se atribuir a questdes de conhecimento o que na
realidade sao discussoes de mérito, como se vera adiante.

2.1.1. No Acoérdao n°® 1302-000.834, de 14/03/2012, além de a ementa ser clara quanto
a se estar tratando de transferéncia de agio no ambito dos artigos 7° e 8° da Lei n® 9.532, de
10/12/1997, ou dos arts. 385 e 386 do Regulamento do Imposto de Renda - RIR - Decreto
n”3.000, de 26/03/1999, este tema fica evidente a partir da leitura do voto condutor. Seguem
trechos do referido voto que corroboram esta conclusao:

Para tanto, serviu-se, em apertada sintese, dos seguintes argumentos:

a) na dedugdo do agio, a fiscalizada ndo observou as condi¢gdes impostas pela
legislacdo (arts. 7° e 8° da Lei n° 9.532, de 1997);

b) os documentos apresentados pela fiscalizada mencionam que o agio teve por
fundamento econdmico o valor de rentabilidade da empresa LOMA NEGRA, com base
em previsao de resultados de exercicios futuros, desprezando, com isso, o FUNDO DE
COMERCIO da referida empresa;

c) o agio foi efetivamente pago pela empresa CAMARGO CORREA S/A, e ndo
pela fiscalizada, inexistindo, na legislagdo, norma que autorize transferéncia da
referida despesa em momento posterior a aquisi¢cdo da participagao;

d) sendo as empresas GABY 1, GABY 2 e GABY 3 sociedades estrangeiras que
ndo funcionaram no pais, resta impossibilitada a amortizagdo do agio e, por
consequéncia, a reducdo das bases de calculo do IRPJ e da CSLL, ex vi do disposto
no paragrafo 1° do art. 389 do RIR/99.

Com efeito, a discussdo acerca do fundamento econdmico agio s6 se
apresentaria relevante se nao estivesse em discussdo, também, a prépria
titularidade do dispéndio (agio). Penso que as razdes descritas nas letras "a" e "c¢"
acima se complementam, mas, conflitam com a referenciada pela letra "b", ou seja, se
0 agio nao é passivel de amortizagdo em virtude de a contribuinte ndo se enquadrar
nas disposi¢cdes da lei, vez que nao foi ela guem suportou a despesa com agio,
perde relevancia discutir o fundamento econdmico desse mesmo &agio.

Com efeito, considerado o disposto no caput do art. 385 do Regulamento do
Imposto de Renda de 1999 (RIR/99), abaixo transcrito, descabe falar em apropriagdo
de agio por parte da CAMARGO CORREA CIMENTOS, a fiscalizada, quando resta
indiscutivel que quem incorreu no suposto sobrepreco foi a pessoa juridica CAMARGO
CORREA S/A e que a transferéncia das participacdes, dela para a fiscalizada, se deu
em razédo de aumento de capital e quitagao de divida.
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Alinho-me, aqui, ao entendimento esposado na pega de autuagédo no sentido
de que o disposto no inciso lll do art. 386 do RIR/99 (abaixo reproduzido) ndo pode ser
interpretado de forma dissociada da norma estampada no caput do art. 385 do referido
ato regulamentar, ou seja, o dever de segregar o custo de aquisicdo, no caso de
avaliacdo de investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de
palriménio liquido, obviamente é de quem incorreu em tal custo, e a faculdade de
armortizar o agio antes segregado nao é deferida a outro sendo aquele que adquiriu a
participagao societaria com sobrepreco.

Nao se trata, como parece crer a Turma Julgadora de primeiro grau, de
vedagdo ao repasse de controle de empresas, mas, sim, de auséncia de lei
autorizadora de transferéncia de agio por meio de subscrigdo de aumento de capital e
de quitacao de divida.

2.1.2. Da citagdo acima, depreende-se que nao sO6 houve a discussdo quanto a
transferéncia de 4gio, como a razdo de decidir unadnime da 2* Turma Ordinéria da 3* Camara da
1* Secao de Julgamento foi no sentido de auséncia de previsao legal para transferéncia de agio.

2.1.3. Ja no Acordao n°® 103-23.290, de 05/12/2007, julgou-se a transferéncia de agio
por meio de empresa criada para esse fim; € o que se comprova dos seguintes trechos do voto
condutor:

"No mérito, discute-se a regularidade da "transferéncia” do agio
contabilizado na RIVIEREPAR, controladora incorporada, para a recorrente, controlada
incorporadora, numa operagdo comumente denominada "incorporacdo as avessas",
além do tratamento desse agio como custo na apuragdo do resultado da venda dos
estabelecimentos da recorrente ao CARREFOUR.

A acusagéo fiscal ndo contemplou indicagdo de quaisquer irregularidades na
constituicdo do agio quando da aquisigdo de quotas do capital da recorrente pela
BREPA. As infragdes especificadas pela autoridade fiscal dizem respeito a:

a) transferéncia do valor correspondente ao agjo pago pela BREPA na
aquisicao de participacdo societaria na recorrente para ela prépria, mediante a
utilizagdo de empresa criada unicamente para esse fim (RIVIEREPAR);

Quanto a primeira infragdo, a integralizacdo de capital da RIVIEREPAR pela
BREPA com o investimento na RDC, seguida de incorporagdo da primeira por sua
controlada, ora recorrente, logo no dia seguinte, ratificam a afirmacéo da autoridade
fiscal de que "a empresa Rivierepar foi criada para servir ao propdsito de transferir o
agio e a reserva de agio para a RDC". Da descri¢cao 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 utilizacdo da
incorporada como mera "empresa veiculo" para transferéncia do agio para a
incorporadora, apenas com o fim almejado de redugédo do ganho tributavel resultante
da venda dos estabelecimentos ao CARREFOUR. ..."
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2.1.4. Portanto, a partir dos itens realcados no voto condutor do segundo paradigma,
bem como do que consta em sua ementa "nestes casos, resta caracterizada a utiliza¢do da
incorporada como mera 'empresa veiculo' para transferéncia do dagio a incorporadora", resta
comprovada a hipotese de transferéncia do agio por empresa que a realize, logo ¢ irrefutavel a
configuracdo de divergéncia jurisprudencial entre a decis@o recorrida e o acordao paradigma de
n°® 103-23.290, de 05/12/2007.

2.1.5. A s6 abordagem prévia desta preliminar de ndo-conhecimento ja foi suficiente
para esclarecer que ndo se trata de efetiva preliminar, mas de auténtico mérito; o que conduz
nevitavelmente, por este s6 motivo, ao seu indeferimento.

2.2. Em relagdo a terceira preliminar, qual seja: a impossibilidade do reexame de
prova na instancia especial, também indefiro esta preliminar. Quando do exame do mérito
ficara bastante evidente que ndo se fara aqui reexame de prova, mas sim a interpretagao dos
arts. 7° e 8° da Lei n® 9.532/1997 e das hipoteses de subsuncao a estas normas.

2.3. Demonstrada a divergéncia de interpretacdo da legislacdo tributdria entre o
acordao recorrido e os paradigmas, deve ser objeto de julgamento, em sede de recurso especial
por esta Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais, o tema (ou a matéria) despesa de
amortizacgdo de agio e seus reflexos tributarios.

2.4, Relativamente a segunda preliminar, que diz respeito a multa isolada por
auséncia de reten¢do e recolhimento do IR pela fonte pagadora, a recorrida alega que:

- a recorrente utilizou o acordao paradigma n°® 2102-00.465 para justificar a
divergéncia jurisprudencial e embasar o seu recurso especial;

- conforme relatado pela recorrente, o voto da relatora, que restou vencida no
julgamento, € no sentido de que as alteracdes na Lei 9.430/96 mantiveram a exigéncia da multa
isolada quando nao houver retengdo na fonte;

- no entanto, ao contrario do que alega a recorrente, o voto vencedor ndo
abordou a questdo sob a dtica da extingdo da multa isolada, conforme decidido no acordao
recorrido;

- a partir da leitura dos votos vencedor e vencido, infere-se que a divergéncia
instaurada se concentrou quanto a qualificacdo ou ndo da multa de oficio;

- em que pese o conselheiro Giovani Campo ter indicado no voto vencedor o
ponto de discordancia da relatora, qual seja, a desqualificacdo da multa de oficio, em nenhum
momento transcreveu ou sequer anuiu o entendimento de que as alteracdes legislativas
perpetradas na Lei n. 9.430/96 nao teriam revogado a exigéncia da multa na sua forma isolada;

- 0 voto vencido, pela sua propria natureza, ndo representa o entendimento da
maioria dos integrantes do colegiado e, portanto, ndo ¢ habil para externalizar o

posicionamento da turma quanto a matéria;

- corroborando esse entendimento, o E. Superior Tribunal de Justica editou a
Stmulan® 320, que estabeleceu-que a‘questao federal somente ventilada no voto vencido ndo
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atende ao requisito do prequestionamento". Nada mais coerente, ja& que o voto vencido nao
representa o entendimento final sobre a matéria;

- tendo em vista que o voto vencedor ndo aborda a matéria discutida nos
presentes autos, resta demonstrado que o acorddo em referéncia esta eivado de vicio, nao
podendo, portanio, ser usado como paradigma;

- considerando que a recorrente/Fazenda Nacional valeu-se do voto vencido para
promover o cotejo analitico entre o acorddo paradigma e o acordao recorrido, resta claro que a
recorrente nao cumpriu o requisito processual/regimental, sendo imperioso o ndo conhecimento
do iecurso especial também em relagdo a essa matéria.

2.4.1. O exame da preliminar em relagdo a admissibilidade do recurso especial no que
toca a multa isolada por falta de retengdo e recolhimento do IR pela fonte pagadora traz a tona
um problema anterior, que deve ser examinado por este colegiado.

24.2. E que a competéncia da 1* Se¢do de Julgamento do CARF, relativamente ao
IRRF, estava limitada (na época do julgamento do recorrido) aos casos em que esse tributo era
conexo/decorrente/reflexo do IRPJ, referente as exigéncias lastreadas em fatos cuja apuracdo
serviu para configurar a pratica de infragao a legislagao pertinente a tributacdo do IRPJ, ou era
antecipagdo do IRPJ, conforme definido no art. 2° do Anexo II da Portaria MF n°® 259/2009,
que aprovou o anterior Regimento Interno do CARF (atualmente essa competéncia permanece
a mesma - salvo leves diferencas de redacdo, que essencialmente ndo alteram o conteudo,
conforme o mesmo dispositivo do vigente Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria
MF n° 343/2015):

Art. 2° A Primeira Segdo cabe processar e julgar recursos de oficio e voluntario de
decisao de primeira instancia que versem sobre aplicacao da legislacéo de:

[.]

Ill - Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF), quando se tratar de antecipagéo do
IRPJ;

IV - demais tributos e o Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF), quando
procedimentos conexos, decorrentes ou reflexos, assim compreendidos os referentes
as exigéncias que estejam lastreadas em fatos cuja apuragéo serviu para configurar a
pratica de infragdo a legislagao pertinente a tributacdo do IRPJ; (Redagao dada pelo(a)
Portaria MF n° 586, de 21 de dezembro de 2010)

2.4.3. O problema ¢ que a exigéncia da multa pela falta de retencao e recolhimento do
IR pela fonte pagadora ndo guarda nenhuma relagdo com o lancamento de IRPJ contido nos
presentes autos, nem utiliza os mesmos fatos cuja apuracao serviu para configurar a pratica de
infracdo a legislagdo pertinente a tributacdo do IRPJ, e nem tampouco trata de antecipacdo do
IRPJ.

24.4. Com efeito, o lancamento do IRPJ esta relacionado com a glosa das despesas de
amortizacao de agio, que em nada repercute sobre a multa isolada em questdo, referente ao
IRRF sobre pagamento de Juros sobre Capital Proprio (JCP), que deixou de ser retido e
recolhido pela fonte pagadora (recorrida).
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245. A competéncia para examinar essa matéria ¢ da 2* Secdo de Julgamento do
CAREF, como definido na mesma portaria citada anteriormente:

Art. 3° A Segunda Secdo cabe processar e julgar recursos de oficio e voluntario de
decisdo de primeira instancia que versem sobre aplicacao da legislacéo de:

(]

Il - Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF);

2.4.6 O julgamento da "multa isolada" pelo ndo recolhimento do IRRF pela fonte
pagadora envolve questdes especificas da legislacdo e da sistematica desse tributo, porque
implica no exame de obrigacdes tributarias de sujeitos passivos distintos: a fonte pagadora (na
condi¢do de substituto tributario) e o beneficiario do pagamento (na condi¢ao de contribuinte).

2.4.7. Vale registrar que a 2* Secao de Julgamento do CARF tem enfrentado essa
questdo com a especificidade que ela merece.

2.4.8. Nesse sentido, cabe também informar que houve outra autuacao fiscal contra a
mesma empresa (ora recorrida), envolvendo fatos semelhantes e os mesmos tributos, s6 que
para os anos-calendario de 2007 e 2008.

249, Entretanto, nesse outro caso, a multa isolada pela falta de reten¢do e
recolhimento do IRRF (também referente a pagamentos de JCP) foi formalizada em autos
distintos daqueles que controlavam o langamento de IRPJ/CSLL sobre glosa de despesa de
amortizagao de agio.

2.4.10. Para os anos-calendario de 2007 e 2008, o langamento de IRPJ/CSLL consta do
processo n° 10480.723383/2010-76 (que também esta pautado no dia de hoje para este mesmo
colegiado), enquanto que a multa isolada referente ao IRRF foi formalizada no processo n°
10480.723385/2010-65, ja julgado por colegiado da 2* Secao do CARF e também pela 2*
Turma da CSRF, conforme as seguintes ementas:

Processo n° 10480.723385/2010-65

Recurso n° 919.314 Voluntario

Acordao n°® 2202-01.842 — 22 Camara / 22 Turma Ordinaria
Sesséao de 19 de junho de 2012

Matéria IRF

Recorrente COMPANHIA ENERGETICA DE PERNAMBUCO
Recorrida FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE - IRRF
Anocalendario:2007,2008
Ementa: FALTA DE RETENCAO E RECOLHIMENTO DO IRRF MULTA

EXIGIDA ISOLADAMENTE LEI N° 11.488, DE 2007 - RETROATIVIDADE
BENIGNA.

Aplica-se ao ato ou fato pretérito, ndo definitivamente julgado, a legislagao
que deixe de defini-lo como infracdo ou que lhe comine penalidade menos
severa que a prevista na lei vigente ao tempo de sua pratica.
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Recurso Provido.

Processo n°® 10480.723385/2010-65

Recurso n° Especial do Procurador

Acérdao n° 9202-003.580 — 22 Turma

Sessao de 03 de margo de 2015

Matéria IRRF Multa pela Falta de Retengao e Recolhimento
Recorrente FAZENDA NACIONAL

Recorrida COMPANHIA ENERGETICA DE PERNAMBUCO - CELPE

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE - IRRF
Anocalendario:2007,2008

FALTA DE RETENCAO E DE RECOLHIMENTO. MULTA. OBRIGAGAO DA
FONTE PAGADORA.

Apos o encerramento do periodo de apuracdo, a responsabilidade pelo
pagamento do respectivo imposto passa a ser do beneficiario dos
rendimentos, cabivel a aplicagao, a fonte pagadora, da multa pela falta de
retencao ou de recolhimento, prevista no art. 92, da Lei n° 10.426, de 2002,
coma redacgao dada pela Lei n° 11.488, de 2007,ainda que os rendimentos
tenham sido submetidos a tributagdo no ajuste.

DENUNCIA ESPONTANEA. INAPLICABILIDADE.

O oferecimento dos rendimentos a tributacdo pelo beneficiario, combinado
com o recolhimento de multa de mora pela fonte pagadora, nao caracteriza
denuncia espontanea, relativamente a obrigacdo desta ultima, de reter e
recolher o imposto.

Recurso especial provido.

24.11. E importante registrar que o voto que orientou a decisdo da 2* Turma da CSRF
sobre a multa isolada pela falta de reteng¢do e recolhimento de IRRF pela fonte pagadora, ao
tratar da vigéncia dessa multa no ordenamento juridico, consigna que o entendimento 14
manifestado encontra respaldo na jurisprudéncia do CARF (representada pelos Acordaos n°s
2201-002.676 e 2102-00.465), o que também confirma a competéncia da 2* Secdo de
Julgamento para tratar da matéria.

2.4.12. Assim, o acérddo recorrido, exarado pela 1* Turma Ordinaria da 2* Camara da 1?
Secdo do CARF, padece de vicio de nulidade por ndo observar as regras de divisdao de
competéncia estabelecidas no Regimento Interno do CARF.

2.4.13. Fica prejudicado o exame das questdes referentes a admissibilidade do recurso
especial, eis que esta 1* Turma da CSRF ndo detém competéncia regimental para examinar o
mérito da matéria em pauta.

2.4.13. Quanto a multa em questdo, portanto, DECLARO a NULIDADE do acérdao
recorrido, determinando que os autos sejam apartados, para que a multa isolada por falta de
retencdo e recolhimento do IR pela fonte pagadora seja julgada por colegiado da 2* Secao do
CARE.
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2.5. Examinadas as preliminares de nao-conhecimento, e preenchidos os demais
requisitos de admissibilidade, passo a conhecer do recurso especial no que toca a despesa de
amortizacgao de agio e seus reflexos tributarios.

MERITO:

Da despcesa de amortizacdo de agio e seus reflexos tributdrios: a) falta de adi¢do, na apuracao
do lucro real e da base de calculo da CSLL, de despesa de amortizagdo de agio - reducdo do
prejuizo fiscal; e b) falta de pagamento do IRPJ e da CSLL mensal por estimativa -
conseqiiéncia tributaria em razdo da glosa de despesa do 4gio - multa isolada

3. Por ser a questdo mais importante desse processo e por ja té-la iniciado ao

afastar a preliminar de ndo-conhecimento, passo a tratar da discussdo a respeito da despesa de
amortizacgao de agio e seus reflexos tributarios.

4. Nessa questdo, adoto a recente jurisprudéncia do CARF que considero mais
adequada e que restou cinzelada no Acérdao n° 1103-001.170, de 04/02/2015, da relatoria do
nobre Conselheiro André Mendes de Moura. Seguem trechos do voto condutor:

Para se tratar em agio, ha que se, inicialmente, falar do investimento em
sociedades coligadas e controladas avaliado pelo método de equivaléncia patrimonial (MEP),
conforme previsto no art. 384 do RIR/99. A principal caracteristica do método é de se permitir
uma atualizagdo dos valores dos investimentos em coligadas ou controladas com base na
variagao do patrimdnio liquido das investidas.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Dentre os trés critérios, assume relevancia, para o caso concreto, aquele
que consiste no fundamento econémico com base em expectativa de rentabilidade futura da
empresa adquirida. Trata-se precisamente de lucros esperados a serem auferidos pela
controlada ou coligada, em um futuro determinado. Por isso o adquirente (futuro controlador)
se propde a desembolsar pelo investimento um valor superior ao daquele contabilizado no
patrimoénio liquido da vendedora. Por sua vez, tal expectativa deve ser lastreada em
demonstracdo devidamente arquivada como comprovante de escrituracao, conforme previsto
no § 3° do art. 385 do RIR/99.

As variagdes no patriménio liquido da investida passam a ser refletidas na
investidora pelo MEP. Contudo, os aumentos no valor do patriménio liquido da sociedade
investida ndo sdo computados na determinacao do lucro real da investidora. Vale transcrever
os dispositivos dos arts. 387, 388 e 389 do RIR/99 que discorrem sobre o procedimento de
contabilizagdo a ser adotado pela controladora.

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

(...)

Art. 388. O valor do investimento na data do balanco (art. 387, ), devera ser
ajustado ao valor de patriménio liquido determinado de acordo com o disposto no
artigo anterior, mediante lancamento da diferenga a débito ou a crédito da conta de
investimento (Decreto-Lei n® 1.5698, de 1977, art. 22).

(...)

Art. 389. A contrapartida do ajuste de que trata o art. 388, por aumento ou redugéo
no valor de patrimbnio liquido do investimento, ndo sera computada na
determinagdo do lucro real (Decreto-Lei n°® 1.598, de 1977, art. 23, e Decreto-Lei n°
1.648, de 1978, art. 1°, inciso 1V).

(...)

E por isso que a investidora, ao registrar o agio em conta de ativo, ndo
promove a sua amortizagdo para fins fiscais. Nao poderia ser diferente, vez que a “mais
valia”, decorrente da expectativa de rentabilidade futura, foi paga em razéo dos lucros a
serem auferidos pela investida, e que serdo tributados na prépria investida. Por sua vez, a
repercussao de tais lucros na investidora dar-se-a pelo MEP, que nao € objeto de tributagao.
Dessa maneira, como os lucros nao sao tributados na investidora, ndo ha que se falar em
amortizagdo do agio na investidora. Nao faria sentido tributar os lucros na investida, e em
seguida tributar o aumento do patriménio liquido na investidora, que ocorreu precisamente
por conta-dos-lucros auferidos pelaiinvestida.
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Portanto, percebe-se que, na regra geral, para fins fiscais, o agio nao é
dedutivel na apuracgao do lucro real.

Contudo, tal cenario esta sujeito a mudangas.

O investimento adquirido com agio pode ser alienado, liquidado, ou mesmo
ser objeto de uma transformagéao societaria.

Passam a ser tratadas as situacdes especificas, como se pode verificar nos
aris. 391 e 426 do RIR/99:

Art. 391. As contrapartidas da amortizagdo do agio ou desagio de que trata o art.
385 nédo serdo computadas na determinagéo do lucro real, ressalvado o disposto no
art. 426 (Decreto-Lei n°® 1.598, de 1977, art. 25, e Decreto-Lei n°® 1.730, de 1979, art.
19, inciso I1l).

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

(...)

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

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

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

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

Verifica-se que o aproveitamento do agio ocorre no momento em que o
investimento que Ihe deu causa for objeto de alienagao ou liquidagao, oportunidade em que o
agio ira compor a apuragado do custo de aquisicdo a ser considerado no ganho de capital
auferido pelo alienante.

Por sua vez, em eventos de transformacio societaria, quando investidora
absorve o patriménio da investida (ou vice versa), adquirido com agio ou desagio, em razao
de cisao, fusdo ou incorporagao, resolveu o legislador disciplinar a situacdo no art. 386 do
RIR/99:

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

| - devera registrar o valor do agio ou desagio cujo fundamento seja o de que trata o

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

lll - podera amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata o
inciso Il do § 2° do artigo anterior, nos balangos correspondentes a apuragcdo
de lucro real, levantados posteriormente a incorporagcdo, fusdao ou cisao, a
razdo de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de
apuragao;

IV - devera amortizar o valor do desagio cujo fundamento seja o de que trata o
inciso Il do § 2° do artigo anterior, nos balancos correspondentes a apuragdo do
lucro real, levantados durante o0s cinco anos-calendéario subseqlientes a
incorporagéo, fusdo ou cisdo, a razdo de um sessenta avos, no minimo, para cada
més do periodo de apuragéo.(...) (grifei)

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

A norma em debate tem repercussao direta na base de calculo do tributo, o
que permite a sua analise sob a perspectiva da hipotese de incidéncia tributaria delineada
pela melhor doutrina (Geraldo Ataliba, Hipotese de Incidéncia Tributaria).

Esclarece o doutrinador que a hipotese de incidéncia se apresenta sob
variados aspectos, cuja reuniégo lhe da entidade.

Ao se apreciar 0 aspecto pessoal, merecem relevo as palavras da doutrina,
ao determinar que se trata da qualidade que determina os sujeitos da obrigagéo tributaria.

E a norma em debate se dirige a investidora, aquela que efetivamente
acreditou na mais valia do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura e
desembolsou os recursos para a aquisicdao, sendo ela, e apenas ela a destinataria da
prerrogativa de amortizagcao do sobrepreco. A partir do momento em que o agio é transferido
ou repassado para outras pessoas (de A para B, de B para C, de C para D e assim
sucessivamente), pessoas juridicas distintas da investidora, a subsuncédo ao art. 386 do
RIR/99 torna-se impossivel, vez que o fato imponivel (suporte fatico, situado no plano
concreto) deixa de ser amoldar a hipotese de incidéncia da norma (plano abstrato), por
incompatibilidade do aspecto pessoal.

A respeito do aspecto temporal, cabe verificar o0 momento em que o
contribuinte aproveita-se da amortizacao do agio, mediante ajustes na escrituragdo contabil e
no LALUR, evento que provoca impacto direto na apuracao da base de calculo
tributavel.

Sobre o aspecto material, ha que se observar que apenas o agio com
fundamento econémico no valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base
em previsao dos resultados nos exercicios futuros é que tem a amortizacdo autorizada
em sessenta parcelas.

Ainda, ha que se consumar a confusao de patrimoénio entre investidora e
investida, a que faz alusdo o caput do art. 386 do RIR (A pessoa juridica que absorver
patriménio de outra, em virtude de incorporagéo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participagdo
societaria adquirida com agio ou desagio...), ou seja, o lucro e o investimento que lhe deu
causa passam a se comunicar diretamente.
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Compartilhando o mesmo patriménio investidora e investida, consolida-se
cenario no qual a mesma pessoa juridica que adquiriu o investimento com mais valia (agio)
baseado na expectativa de rentabilidade futura, passa a ser tributada pelos lucros percebidos
nesse investimento."

5. Naquela assentada, tratava-se de caso em que a incorporagao se deu conforme o
caput do ait. 386 do RIR/99. Ja no caso dos autos, trata-se de incorporagdo nos moldes do §6°
do art. 386 do RIR/99 (que ¢ comumente conhecida como incorporagdo "as avessas"). Embora
iss0 nao va impactar nas premissas de exegese da norma, faz-se necessario tecer comentarios
adicionais quantos aos aspectos pessoal e material, de forma a adequa-los a esse modelo de
11corporagao.

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

| - o investimento ndo for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor do patrimbnio
liquido;

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

5.1. O §6° do art. 386 do RIR/99, na realidade o art. 8° da Lei n® 9.532/97 (do qual
este ¢ mera copia), se utilizou de uma técnica legislativa que faz uso da propriedade transitiva,
assim o que vale para o caput do art. 386 do RIR/99 vale para o §6° do mesmo artigo, fazendo-
se apenas a adaptacdo para contemplar a situacao prevista.

5.2. Portanto, o §6° do art. 386 do RIR/99, sob o significado pessoal, se dirige a
investida que incorporar a investidora que efetivamente acreditou na mais valia do
investimento, fez os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisi¢ao
da participacao societaria (tanto o valor do principal quanto o valor do agio). Ou seja, quando
ocorre a incorporagdo, pela investida, da investidora "original" ou investidora stricto sensu (no
sentido de que a originalidade est4 indissociavelmente ligada a pessoa juridica que paga o agio
e, por isso mesmo, tem confianga na rentabilidade futura, pois ¢ quem assume o risco) € que se
da a subsunc¢ao do fato a norma e surge a prerrogativa de amortiza¢ao do sobrepreco.

5.3. Analisando as situagdes possiveis, sob a dtica dos dois tipos de incorporagoes, a
partir do momento em que o agio ¢ transferido ou repassado para outras pessoas (de A para B,
de B para C, de C para D e assim sucessivamente), pessoas juridicas distintas da investidora
original (para, ao fim, incorporar a investida ou ser incorporada pela investida), a subsun¢ao
ao caput do art. 386 do RIR/99 ou ao §6° do mesmo artigo torna-se impossivel, vez que o
fato imponivel (suporte fatico, situado no plano concreto) deixa de ser amoldar a hipotese de
incidéncia da norma (plano abstrato), por incompatibilidade do aspecto pessoal (seja no caso de
a investidora que tiver incorporado a investida seja outra investidora que ndo a original, seja no
caso de a investida estar incorporando uma investidora que ndo a original).

5.4. Da mesma forma que no aspecto pessoal, a confusdo de patrimonios, principal
item do aspecto material, para fins de enquadramento no §6° do art. 386 do RIR/99, consuma-
se quando, na investida, o lucro futuro e o investimento original com expectativa desse lucro
(aquele que foi sobre-avaliado) passam a se comunicar diretamente (os riscos se fundem: o
risco do investimento - assim entendido os recursos aportados - € o risco do empreendimento).
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5.5. Compartilhando 0 mesmo patriménio a investida e a investidora original,
consolida-se cenario no qual a mesma pessoa juridica que honrara a rentabilidade futura passa
a ser detentora da mais valia (4gio) do investimento baseado na expectativa dessa rentabilidade.
Por bem adequadas, transcrevo palavras da recorrente:

"Dentre os aspectos que impedem o agio registrado ... de ser dedutivel, cita-se
aquele que fora ressaltado pelo Termo de Verificagcdo Fiscal, qual seja: auséncia do
encontro num mesmo patrimoénio do agio com o investimento que lhe deu
origem.

Por certo, tal como fora ressaltado nas premissas teéricas apresentadas neste
recurso, a deducgdo autorizada pelo artigo 386 do RIR/99 decorre de o encontro num
mesmo patrimdnio da participagdo societaria adquirida com o agio com esse mesmo
agio. Em face dessa “confusdo patrimonial’, a legislagdo admite que o contribuinte
considere perdido o seu capital investido com o agio e, assim, deduza a despesa que
teve com a “mais valia”.

Todavia, para que haja esse encontro num mesmo patriménio do agio com o
investimento que lhe deu origem, é imprescindivel que a “mais valia” contabilizada
tenha sido efetivamente suportada por alguma das pessoas que participa da
“confusao patrimonial”. O investidor deve se confundir com o seu investimento.

Assim, em outras palavras, no caso de uma incorporagdo, para que o agio
registrado seja dedutivel nos termos do artigo 386 do RIR/99, deve a pessoa juridica
que efetivamente suportou o agio pago na aquisicdo de um investimento incorporar
esse investimento, ou ser incorporada por ele. O agio deve ser de fato pago por
alguma das pessoas juridicas que participam da incorporagao, fusao ou cisdo
societaria. Se assim nao for, serd impossivel o agio ir de encontro com o investimento
que lhe deu causa.

De acordo com a previsao legal, qualquer situagao diferente da hipotese aqui
ventilada n&o admite a dedugdo da despesa com amortizagcdo do agio. Uma
incorporagéo, fusdo ou cisdo societaria que envolva um agio que nao foi de fato arcado
por nenhuma das pessoas participantes da operacdo societaria nao permitira a
aplicacdo do beneficio fiscal instituido pelo artigo 386 do RIR/99. O agio pode até
existir contabilmente, mas nao sera dedutivel na apuragao das bases de calculo
do IRPJ e da CSLL.

Na situagao estudada, nenhuma das duas empresas participantes da operacao
societaria arcou de fato com o agio pago na aquisi¢cdo das referidas quotas. Nao houve
“confusdo patrimonial” da “mais valia” com o investimento que lhe deu causa."

6. Em sintese, a subsuncdo aos artigos 7° e 8° da Lei n® 9.532/1997, assim como
aos artigos 385 e 386 do RIR/99, exige a satisfagdo dos aspectos temporal, pessoal e material.
Na atual redagdo destes dispositivos e para o caso de incorporagdo "as avessas',
exclusivamente no caso em que a investida adquire a investidora original (ou adquire
diretamente a investidora, nessa linha de raciocinio as intermediarias ndo seriam investidoras
de fato, apenas de direito) ¢ que havera o atendimento a esses aspectos, tendo em vista a
auséncia de normatizacdo propria que amplie os aspectos pessoal e material a outras pessoas
juridicas ou que preveja a possibilidade de intermediagdo ou de interposi¢cao por meio de outras
pessoas juridicas. No caso dos autos, esses aspectos ndo foram satisfeitos, em especial dos
aspectos pessoal e material, vejamos:
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6.1. A utilizagdo de uma pessoa juridica interposta (Leicester Comercial S.A) para
transferéncia do agio, que veio a ser adquirida pela investida (CELPE), mas que ndo era a
investidora original (investidora de fato, a que pagou o 4gio), implica no desatendimento dos
aspectos pessoal e material e, conseqiientemente, na descaracteriza¢ao da aplicagdao dos artigos
7° e 8° da Lei n® 2.532/1997 e dos artigos 385 e 386 do RIR/99, que resulta na impossibilidade
da amortizacao do agio.

6.2. A amortizagdo do agio seria devida apenas se a empresa investida (CELPE)
tvesse Incorporado a investidora original (investidora strico semsu), pois somente essa se
'nquadra nos aspectos pessoal e material. Pouco importa terem havido motivos de ordem
socictaria, técnica ou mercadologica que impediam a CELPE de incorporar a real investidora:
sdo as situagdes que devem se moldar a lei, para fins de aplicacdo da norma, e ndo a lei que tem
que se moldar as situagdes, o que implicaria em substituir a coercitividade da regra pela
conveniéncia dos regrados.

7. Portanto, relativamente a despesa de amortizagdo de agio, voto por DAR
provimento ao Recurso Especial da Fazenda Nacional.

Da multa isolada por falta de estimativas

8. Tendo sido restabelecidas as autuagdes fiscais, devera haver julgamento quanto
a multa isolada por falta de pagamento das estimativas mensais do IRPJ e da CSLL, fazendo-se
necessario o retorno a Turma a quo para o julgamento dos pontos especificos suscitados em
relagdo a esta matéria, que ndo foram apreciados por ocasido do julgamento do recurso
voluntario da contribuinte em razdo do posicionamento adotado anteriormente naquela
instancia.

8.1 Entender diferentemente, ou seja, a Camara Superior julgar essa questdo,
implicaria em supressdo de instancia e em extrapola¢do dos limites do Recurso Especial de
Divergéncia, pois estar-se-ia julgando matérias para as quais nao houve oportunidade de
configuracdo de divergéncia.

8.2. Até que se poderia defender eventual aplicagdo do principio da celeridade
processual, mas essa alternativa, a meu ver, colocaria a Camara Superior em situacdo de julgar
uma matéria para a qual ndo hé paradigma (o que, assim, pretende a CSRF uniformizar?), e,
portanto, nem a recorrente desenvolveu o tema a contento nem tampouco a recorrida foi dada a
possibilidade de levantar eventual ndo conhecimento.

8.3. Ademais, ainda que exista simula tratando dessa matéria, ndo ¢ produtivo a
Camara Superior gastar seu tempo analisando situagdes de enquadramento em sumulas, quando
ndo estd em jogo a uniformidade da jurisprudéncia, ainda mais quando tal desiderato pode ser
feito a contento pela Turma a quo.

Da falta de adicio na apuracio do lucro real e da base de calculo da CSLL de despesa de
amortizacio de agio — reducio do prejuizo fiscal.

9. Conforme alega a recorrente, o acdérddao recorrido, quanto a essa matéria,

subordinou inteiramente seu destino a sorte da (in)correcao da dedutibilidade da despesa do
agioyndoeindicando qualquer argumentorautdnomo para seu provimento.
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9.1. Assim, a decisdo sobre a indedutibilidade do agio simplesmente repercute em
ajustes nos prejuizos fiscais e nas bases negativas de CSLL, bem como nas compensagdes
realizadas com estas rubricas. Logo, por decorréncia, os langcamentos devem ser restabelecidos.

9.2. rortanto, também nessa parte, voto por DAR provimento ao Recurso Especial
da Fazenda Nacional.

Da decadéncia
0. Seja o resultado do Acordao n® 1201-00.689, de 8/5/2012:

"Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos em
NEGAR provimento ao recurso de oficio e em DAR provimento ao recurso
voluntario. Os conselheiros Marcelo Cuba Netto, Claudemir Rodrigues
Malaquias e Francisco de Sales Ribeiro de Queiroz nao acompanharam o
Relator quanto a preliminar de decadéncia."

10.1. O julgamento deste processo deu-se pela Primeira Turma Ordinéria da Segunda
Céamara da Primeira Sec¢dao de Julgamento do CARF, integrada por 6 (seis) Conselheiros e
presidida a época pelo Conselheiro Francisco de Sales Ribeiro de Queiroz.

10.2. Nao obstante o Anexo II do RICARF determinar, no caput do seu art. 59, que
"as questoes preliminares serdo votadas antes do mérito, deste ndo se conhecendo quando
incompativel com a decisdo daquelas", nao ha disposi¢ao relativa a decadéncia na ementa do
acordao recorrido, talvez em razdo do mérito ter recebido provimento para cancelar as
exigencias fiscais, como dispds o relator. Mas € possivel extrair do voto condutor do Acordao o
entendimento do relator pelo acolhimento da preliminar:

"Quanto a matéria preliminar da decadéncia de 2001, entendo que
assiste razao a Recorrente, ndo se sustentando a decisdo da DRJ.

A despeito do entendimento acima quanto a decadéncia, cumpre
destacar que a matéria é superada em razao do meérito, conforme sera
demonstrado a seguir."

10.3. Da parte final do resultado do julgamento (ja transcrito), percebe-se que, quanto
a preliminar de decadéncia, trés Conselheiros, inclusive o Presidente da Turma a época, ndo
acompanharam o Relator (que, como visto no item anterior, acolheu a preliminar). A meu
sentir, por esta reda¢ao do resultado, ndo houve o acolhimento da preliminar de decadéncia; na
realidade, a preliminar foi afastada pelo voto de qualidade. O resultado correto do julgamento
deveria ser:

"Acordam os membros do colegiado, pelo voto de qualidade, em REJEITAR a
preliminar de decadéncia, vencidos o relator e os Conselheiros Cristiane Silva
Costa e Régis Magalhdes Soares de Queiroz; e, quanto ao meérito, por
unanimidade de votos, em NEGAR provimento ao recurso de oficio e em DAR
provimento ao recurso voluntario."
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10.4. Uma outra interpretacdo possivel seria que os Conselheiros que nao
acompanharam o relator quanto a preliminar de decadéncia, na realidade o acompanharam
pelas conclusdes, ou seja, acolheram a preliminar por outros fundamentos que ndo os
fundamentos do relator.

10.4.1. Rejeito essa interpretacdo, muito em razdo da literalidade do texto, pois a
mudanga de seniido entre "nao acompanhar" e "acompanhar pelas conclusdes" ¢ muito forte
e chamativa e, ademais, ja ¢ praxe muito comum nesta Casa a adog¢do da expressdo
'acompanhar pelas conclusdes", o que diminui a probabilidade de ter sido equivocadamente
anotaca.

10.4.2. Um dado que nao posso ignorar ¢ que, em eu no passado tendo estado presente
na Turma da decisdo recorrida, e, em outros julgamentos, o relator ter proposto a mesma tese
quanto a decadéncia aqui aplicada, pude constatar a posicao contraria de um dos Conselheiros
elencados entre os que ndo acompanharam o relator, qual seja, o Conselheiro Marcelo Cuba
Netto. Nao obstante, isso ¢ um dado extraprocessual (de fora dos autos) e apenas uma
inferéncia, pois o apontado Conselheiro pode, no passado, ter aderido a tese do relator, mas nao
tenha como nao ser influenciado por ele.

10.5. Entendo que, seja pela interpretagdo de que a preliminar de decadéncia foi
afastada (que ¢ a minha), seja pela interpretacio de que a preliminar foi acolhida pelas
conclusdes, a decisdo quanto a preliminar de decadéncia ndo estd fundamentada.

10.5.1. A meu ver, como ja me manifestei no voto relativo ao processo
n°® 16327.002142/2005-81, a auséncia de fundamentacdo ¢ hipotese de nulidade com substrato
no inciso IX do art. 93 da Constituicdo da Republica de 1988 e nos arts. 131, 165 e 458 II do
Codigo de Processo Civil (Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973), reforcada, neste caso, pela
inobservancia do §1° do art. 63 do Anexo Il do RICARF combinado com o art. 80 do mesmo
diploma.

10.5.2. Assim, também DECLARO a NULIDADE do acérddo recorrido quanto a
questao da decadéncia, por auséncia de fundamentacao, forte na Constituicao Federal, art. 93,
IX.

11. Por todo o exposto, voto no sentido de:

- AFASTAR a preliminar de nulidade trazida em sessdo relativa a auséncia de
decorréncia entre os processos n° 19647.01051/2007-83 e n° 10480.723383/2010-76.

- DECLARAR a NULIDADE PARCIAL do Acoérdao n° 1201-00.689, de
8/5/2012, na parte que trata: (1) da multa isolada por falta de retencao e recolhimento do IR
pela fonte pagadora e; (2) da decadéncia;

- CONHECER do Recurso Especial da Fazenda Nacional quanto a despesa de
amortizacao de agio e seus reflexos tributarios;

- DAR PROVIMENTO para fins de restabelecer a autuacao fiscal pela glosa da

despesa de amortizagdo de agio, pela glosa de prejuizos compensados indevidamente no IRPJ e
pela compensagao, indevida da base de calculo negativa da CSLL;

40



Processo n® 19647.010151/2007-83 CSRF-T1
Acoérdao n.° 9101-002.186 Fl. 2.604

- DETERMINAR o RETORNO dos autos a Turma a guo para prolagao de nova
decisdo apenas quanto: a decadéncia; e a multa isolada por falta de recolhimento de estimativas
mensais; €

- DETERMINAR a APARTACAO dos autos, para que a multa isolada por falta
de reteng@o e rccolhimento do IR pela fonte pagadora seja julgada por colegiado da 2* Se¢ao do
CARF
12. E como voto.

Rafael Vidal de Araujo
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Declaraciao de Voto

Consclheiro Luis Flavio Neto.

Na reunido de janeiro de 2016, a Camara Superior de Recursos Fiscais (doravante
“CSRF”) analisou o recurso especial interposto pela Procuradoria da Fazenda Nacional
(doravante “PFN” ou “recorrente”), em que é recorrida a COMPANHIA ENERGETICA DE
PERNAMBUCO (doravante “CELPE”, “recorrida”, “investida” ou ‘“adquirida”), no
processo n. 19647.010151/2007-83. Em tal recurso, a PFN requer a reforma do acérdao n.
1201-00.689 (doravante “acérdio a quo”’ ou “acérdao recorrido ), proferido pela r. 1* Turma
Ordinaria da 2" Camara desta 1* Se¢do (doravante “Turma a quo ), entre outras coisas, no que
concerne a legitimidade da amortizagdo fiscal de agio fundado em expectativa de rentabilidade
futura.

Trata-se da exigéncia de créditos tributarios, referentes ao IRPJ e & CSL do periodo de
2001 e 2006, com fundamento na glosa da amortizacao das despesas de agio.

O acordao recorrido restou assim ementado, com destaque, em negrito, a parte que €
objeto de recurso especial e da presente declaragao de voto:

“IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ Ano-
calendario: 2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2006.

NULIDADES. INEXISTENCIA. Nio se constata nos autos mudanca de
entendimento na decisdo da DRJ, adotando os mesmos fundamentos do
lancamento fiscal. Nao ha omissao quanto a analise da concomitancia da multa
isolada e da multa de oficio, conforme demonstrado nos autos.

AQUISICAO DE PARTICIPACAO SOCIETARIA COM AGIO.
DEDUTIBILIDADE DO AGIO RECONHECIDA. AUSENCIA DE
ABUSO DE DIREITO. A aquisicao de participacdo societaria de uma
determinada empresa, com agio, por outra que venha a ser incorporada,
permite a deducdo do agio pago, no calculo do lucro real, pela
incorporadora, haja vista que se extinguiu o investimento anteriormente
realizado com a incorporacio as avessas, a teor do inciso II do § 6° do
artigo 386 do RIR/99. A existéncia de documento (demonstrativo ou laudo)
que contempla por metodologia o valor dos ativos em razio de
rentabilidade futura permite que a contribuinte realize o aproveitamento
do agio apurado. Inexisténcia de agio interno, visto que o valor do agio
apurado na aquisicio da Celpe foi transmitido as demais empresas pelo
mesmo valor, conforme laudos juntados nos autos. Empresa veiculo
utilizada sob fundamento econdomico devidamente justificado nos autos.
DESPESA DE AMORTIZACAO DE AGIO - REDUCAO DO PREJUIZO
FISCAL Considerando que a dedutibilidade da despesa do agio foi correta,
o.-saldo-de prejuizo fiscal. em 2006 se mantém conforme declarado pelo
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Recorrente.

MULTA ISOLADA. FALTA DE RECOLHIMENTO DO IRPJ SOBREA
BASE DE CALCULO ESTIMADA. Uma vez efetuada a opgéela forma de
tributacdo com base no lucro real anual, a pessddiga fica sujeita a
ahtecipagdes mensais do imposto, calculadas coendmasestimativa. Sendo o
1gio deduzido da base de célculo reconhecido, aaué se falar em multa de
cficio isolada prevista no art. 44, I, da Lei D436.

LANCAMENTO REFLEXO. CSLL. O entendimento adotado rgao
langcamento matriz estender-se-a ao lancamentxoefttada a intima relagédo
de causa e feito entre ambos.

JUROS SOBRE O CAPITAL PROPRIO. MULTA APLICADA PELRALTA
DE RETENCAO PELA FONTE PAGADORA. A Lei n° 11.4880D, alterou
também a redacdo do artigo 9° da Lei 10.426/0)gavdo a aplicacdo de
multa de oficio isolada, limitando a aplicacdo daltende oficio apenas nos
casos de nao recolhimento do tributo. Quando datiasa do Auto de Infracao
a Lei n° 11.488/2007 ja havia revogado parcialmgrae do dispositivo do
artigo 44, inciso |, da Lei n° 9.430/96, de talnfiar que aquela penalidade nao
poderia ser mais aplicada em razdo da falta déhiewnto da multa de mora.
Ainda mais quando a multa de mora ja havia sidollhéta pelo contribuinte.
Recurso voluntario conhecido e provido.

DA RECEITA DE RECOMPOSIQAO TARIFARIA (RTE). RECURSOE
OFICIO. A diligéncia respondida pela DRF confirmadalta de compensacio
dos créditos de IRPJ e CSLL declarados pela emprassua DIPJ quando da
apuracdo do lancamento relativo ao periodo de rfareeijulho de 2001. A
imputacao fiscal foi reformada em decisdo da D&hmhecendo que a empresa
registrou em sua contabilidade a receita para rpositéo tarifaria, permitindo,
com isso, a exclusdo do lucro liquido na apuragddudro real. Recurso
conhecido e nao provido.”

(Grifos acrescidos)

Por unanimidade de votosa Turmaa quocompreendeu que a amortizagao fiscal do
agio realizada pela CELPE teria sido legitima, olenf a afastar a glosa de tais despesas
pretendida na autuacéo fiscal.

A partir dos fatos e provas levados a sua andisEurmaa quq ao exercer a sua
competéncia de findar com a constatacao faticassa@ga a aplicacdo das normas juridicas,
assentou que:

- Em 17/02/2000, houve aquisi¢cdo de investimentdeeante com agio fundado em
expectativa de rentabilidade futura, realizada ente partes independentes, com
efeito fluxo financeiro ou sacrificios econdémicos ngolvidos na operacdo de
aquisicda em um processo licitatorio de desestatizacdo,E&PE, anteriormente
pertencente ao Estado de Pernambuco, foi adqumdaum grupo de entidades de
direito privado (ADL ENERGY S.A., CAIXA DE PREVIDESIA DOS
FUNCIONARIOS DO BANCO DO BRASIL - PREVI, BB - BANCODE
INVESTIMENTO S.A. e 521 PARTICIPACOES S.A., dorat@rfNovo Grupo de
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Controle”), com pagamento efetivo de sobrepreco (agio) rimo com fundamento
em expectativa de rentabilidade futura da empregaiada (CELPE).

- Adotando-se o Método de Equivaléncia Patrimo(N#EP), o custo de aquisicdo do
investimenio foi desdobrado no valor patrimonial @BLPE e no &gio suportado,
iustificado pela expectativa de futuros lucrosittaz por esta. Conforme fl. 2127 do e-
processo, no exercicio de sua competéncia parairdefsubstrato fatico do presente
€aso, restou assentada pela Tuang@oo quanto segue:

“- As empresas ADL, PREVI e BB adquiriram o valor dascotas da Celpe
com agio, sob o fundamento de perspectiva de rentétdade futura, fato
esse inquestionavel na operacado tanto pelo fiscoaquio pela DRJ, tanto é
gue o Estado de Pernambuco recebeu o valor de quaR® 1,8 bilhdo com a
privatizacdo da empresa estatal;

- Dessa forma, o fundamento econémico do agio ésposto no artigo 7°,
inciso lll, da Lei n. 9.532/97, visto que previggm laudo apresentado junto
com o edital de compra da empresa publica;

- As empresas adquirentes formaram conjuntamemeac621 o Novo Grupo
de controle da Celpe, portando a Celpe passou eoséolada por esse novo
grupo de empresas investidoras;

- Até aqui ndo ha discussdo de que o agio exiftiupago e poderia ser
utilizado como despesa pelas controladoras ou qei&rolada se houvesse a
incorporacao das controladoras pela Celpe (incagéar as avessas);”

(grifos acrescidos)

- Em 27/12/2000, foi realizado restruturacéo saciatpelas entidades componentes do
“Novo Grupo de Controle” da CELPE, de forma que:

- foi realizado aumento de capital na empresa GUNRAIA S.A. (doravante
“GUARANIANA"), com a integracdo do investimento @& na CELPE
(94,94% do seu capital votante e 84,38% do cafaital), pelo mesmo valor de
sua aquisicao;

- a GUARANIANA realizou aumento de capital na engareLEICESTER
COMERCIAL S.A. (doravantelEICESTER” ou “investidora”), pelo mesmo
valor de sua aquisicdo, mediante a integralizagaokestimento que detinha
na CELPE (fls. 2125 e seg. do e-processo);

Em 09/07/2001, a LEICESTER foi incorporada pela EELDesde a referida absorgao
patrimonial, passou a ser realizada a amortizaséal fdo aludido agio apurado contra
os lucros da CELPE, cuja expectativa de lucratoléddeu causa ao agio pago quando
de sua aquisicdo, com fundamento nos afts. & da Lei n. 9.532/97 (fls. 2097 do e-
processo);
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- N&o houve dolo, fraude, simulacao ou “abuso detdireas operacdes praticadas pelo
contribuinte. A multa aplicada pela fiscalizacap faclusive, de 75%. (fls. 2125 e seq.
do e-processo).

No julgarnento do recurso especial interposto pEld,”RA CSRF, por maioria de votos,
decidiu reiormar o acérdao recorrido, de forma ateraa cobranca de IRPJ, CSL, multa de
75% e juros de mora langcados no AlIM. Com issopfantido o ato da administracao fiscal de
olosa da amortizacao das despesas de agio, n@mtgbtnha sido reconhecido o agio apurado
pelo “Novo Grupo de Controle” na aquisicdo da CELPE

Nestadeclaracédo de votp permissa vénia, apresento os fundamentos quézerarh
votar pelo ndo provimento do recurso especial poiEto pela Fazenda Nacional no que pertine
a questdo daamortizacdo fiscal das despesas de &gio fundado expectativa de
rentabilidade futurg por compreender que a cobranca tributaria emt@ouesende as normas
que tutelam a matéria, em especial aquelas querdacdo art. 7e & da Lei n. 9.532/97Tais
fundamentos serdo organizados do seguinte modo:

1. O conceito de “agiopor expectativa de rentabilidade futura e o Métddo
Equivaléncia Patrimonial (“MEP”).

2. A evolucao da legislagéo e do tratamento jurididmstério do “agio”.

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

4. Evidenciacdo analitica dos elementos componemtewtna dedutibilidade
fiscal das despesas de amortizacdo de agio fun@adoexpectativa de
rentabilidade futura

5. O vicio imputado pela fiscalizacdo para a glosadkspesas de amortizagcdo
de agio no presente caso.

6. Conclusdes finais quanto ao caso em andlise.

1. O conceito de “agio” por expectativa de rentabilade futura e o Método de
Equivaléncia Patrimonial (“MEP”).

A palavra “agio” conduz a ideia de usebreprecoque se paga por algo, um valor
superior aquele seria o parametro espetado.

Um exemplo simplificado é util para situar essaadgeral. Na década de 90, em plena
transformac@o da industria automobilistica brasileera comum que as concessionarias
levassem meses para receber os automoéveis adgupatoseus clientes. O cliente comum,
ansioso para receber o automével em que empenbhat@ma economias, era submetido a uma

Lv/ide: SCHOUERI) LUis'Eduarde’ Agio ‘em redrganizaciimsietarias (aspectos tributarios). Sdo Paulatébia, 2012, p.
13 e1segq:.
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longa e angustiante espera mesmo apos ja ter tiaad@ a compra. As concessionarias,
entdo, vislumbraram nisso uma oportunidade: adiuintecipadamente alguns automoveis
novos, assumindo o risco (baixo, devido a elevadaypa) de ndo os vender. Assim, aos
clientes eram apresentadas duas possibilidéflesaquisicdo do veiculo pelo preco de tabela,
com a espera de alguns meses até a entrega peta fab; (i) a aquisicdo do veiculo em
estoque (entrega imediata), com o acréscimo unndietedo valor sobre o preco da tabela, a
titulo de “agio”.

Note-se que, ao optar pelo veiculo em estoque aganpento do “agio” referido, o
adquirente realizaria 0 pagamento de sohreprecocom o objetivo de desfrutar da posse do
veiculo antecipadamente, ao que estaria destitdédsa fruicdo imediata caso optasse por
desembolsar apenas o preco de tabela do bem.el&edor, por sua vez, seria recompensado
pelo risco assumido e pelo adiantamento a fabricau$to do automével. O “agio”, nesse
simplorio exemplo outrora corriqueiro no mercadtomobilistico brasileiro do varejo, ilustra
bem quéo normal é o pagamentosdéreprecosbem como que este pode ser justificado por
motivos distintos sob as perspectivas dos dois spolo negdécio juridico (adquirente e
alienante).

O &gio analisado no presente processo adminigirate refere aaquisicdo de
participacdo acionaria relevante em empresas (invedas) por outras empresas
(investidoras) Nesse caso, como se vera no topkoa‘seguir, o legislador reconheceu como
justificativa negocial para o pagamento de agio desagio) a expectativa de rentabilidade
futura da empresa investida, o valor de mercadweds do ativo empresa investida superior ou
inferior ao custo registrado na sua contabilidadéyndo de comércio, intangiveis e outras
razdes econdmicas.

No presente recurso especial, esta em analise smamacreto no qual uma pessoa
juridica adquiriu participacdo societaria relevasne outra pessoa juridica (investimento), com
0 pagamento de umsobrepreco(agio) justificado pelaexpectativa de rentabilidade futuda
empresa adquirida.

1.2. A identificacéo do agio pelo Método de Equivahcia Patrimonial (“MEP)

Quando uma pessoa juridica possui participacdetsmie relevante em outra pessoa
juridica (controlada ou coligada), deve refletir sma contabilidade tal investimento avaliando-
o conforme anétodo da equivaléncia patrimoni@oravante MEP”). Por sua vez,&gios” e
“desagios”’séo itens evidenciados nas demonstracfes conf@ddeidEP: a companhia deve
evidenciar que parte do investimento mantido emcsudrolada ou coligada nao se justifica
pelo valor patrimonial desta, mas sim por uma agependido quando de sua aquisicao,
considerando o fundamento pelo pagamento deste

2Apés alei12:943/2014jue se aplica'a periodo posterior ao dos presentastos, 0 4gio por expectativa de rentabilidade
futurarsetornou'residual ‘aovalor justo dos/atdeivestida:
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Nos idos de 1976, a Lei 6.404 (“Lei das SAS”) regula adocdo do MEP,
especialmente em seu art. 248:

“Art. 248. No balanco patrimonial da companhia, ingestimentos
relevantes (artigo 247, paragrafo Unico) em sodeslaoligadas sobre
cuja administracdo tenha influéncia, ou de queqgyaetcom 20% (vinte
por cento) ou mais do capital social, e em sociesl@dntroladas, serao
avaliados pelo valor de patriménio liquido, de doocom as seguintes
normas:

..)

A legislacdo brasileira passou a prever que asopssguridicas que detenham
investimentos em controladas ou coligadas devenrealizar sua escrituracdo pelo MEP,
desdobrar o custo dest@sno valor do patriménio liquido existente no momettdioaquisicdo
da respectiva empresa investiddiig no agio ou desagio eventualmente suportado para a
aludida aquisicao:

Decreto-lei n. 1.598/77

Art. 20 - O contribuinte que avaliar investimenta sociedade coligada
ou controlada pelo valor de patriménio liquido déyeor ocasidao da
aquisicao da participacao, desdobrar o custo deiega em:

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

Il - &gio ou desagio na aquisicao, que sera adlifgr entre o custo de
aquisicdo do investimento e o valor de que trataroero |.

§ 1° - O valor de patrimonio liquido e o agio ogatgo serdo registrados
em subcontas distintas do custo de aquisigdo dsiimento.

§ 2° - O langamento do agio ou desagio devera andidentre os
seguintes, seu fundamento econdémico:

a) valor de mercado de bens do ativo da coligadeoatrolada superior
ou inferior ao custo registrado na sua contabikglad

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

c¢) fundo de comércio, intangiveis e outras raz8ea@micas.

§ 3° - O langamento com os fundamentos de quertrasaletras e b do

§ 2° devera ser baseado em demonstracdo que duorie arquivara
como comprovante da escrituracéo.

Avaliacao do Investimento no Balango

Art 21 - Em cada balanco o contribuinte deveraiaval investimento

pelo valor de patriménio liquido da coligada ou toolada, de acordo
com o disposto no artigo 248 da Lei n° 6.404, dedé5dezembro de
1976, e as seguintes normas:

| - o valor de patrimonio liquido sera determinadon base em balanco
patrimonial ou balancete de verificagcdo da coligama controlada

levantado na mesma data do balanco do contribointagté 2 meses, no
maéaximo;, ‘antes-dessa data, com observancia da neércal, inclusive

47



Processo n® 19647.010151/2007-83 CSRF-T1
Ac6rdao n.9101-002.186 Fl. 2.611

quanto a deducado das participagdes nos resultadaspeovisdo para o
imposto de renda.

Il - se os critérios contabeis adotados pela cdigau controlada e pelo
contribuinte ndo forem uniformes, o contribuinteet@ fazer no balanco
ou balancete da coligada ou controlada os ajustegssarios para
eliminar as diferencas relevantes decorrenteswdagiilade de critérios;
[ll - o balango ou balancete da coligada ou coattallevantado em data
anterior a do balanco do contribuinte devera sestaflo para registrar os
efeitos relevantes de fatos extraordinarios ocosritb periodo;

IV - 0 prazo de 2 meses de que trata o item | afdec aos balancos ou
balancetes de verificacdo das sociedades, de aaeot§ 4° do artigo 20,
de que a coligada ou controlada participe, diratandiretamente.

V - o valor do investimento do contribuinte seréedminado mediante a
aplicacéo, sobre o valor de patrimonio liquido t@ds de acordo com os
nameros anteriores, da porcentagem da participdgacontribuinte na
coligada ou controlada.

Note-se quepara fins meramente contadbeis e sem consequénciagatias, na
empresa investidora, o &gio (ou desagio) lancadoatimo permanente, na conta de
investimento, como ativo diferido, devendo ser d&veer amortizado mediante débito ou
crédito ao seu lucro liquido. Na empresa invespida,sua vez, o agio componente do preco de
emissao de agles, lancado como reserva de cay@gitaksta sujeito a amortizacdo e nao afeta
de modo algum o resultado.

Ainda sob a perspectiva contabil, vale observar, qaetabilmente, o desdobramento
do referido agio também pode ser observado spérspectiva da pessoa juridica investida
embora tais registros contabeis ndo apresentengugraimportancia para a questdao em
analise. Supondo-se que uma pessoa juridica (iduest realize aumento de capital com
sobrepreco em uma outra empresa (investida), defe€xgio seria escriturado em conta do
ativo, de investimento.J& as demonstracdes financeiras da investida, e teveriam
evidenciar o 4gio em questdo em contaeserva de capitél

A referida escrituracdo de agio pela investida p@ssui relevancia para a anélise em
tela, pois ndo ha comunicacdo necessaria com a@anamtos contabeis realizados pela
empresa investidora. Por essa razdo, em nenhum mmmédegislacdo que rege a matéria se
volta aos valores contabilizados como agio pelaresapinvestida, sendo relevante, apenas, a
conta de investimento presente nas demonstragi@eéiras da empresa investidora.

A apuracdo ou mesmo amortizacdo contabil do aludigm por expectativa de
rentabilidade futura, escriturados pela empresastora em funcdo do MERempre

3 Nesse sentido, vide: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. @stivos e os fundamentos econdmicos dos agios &gidassna
aquisicéo de investimentos, na perspectiva daldegis tributariajn Direito tributario atual - Vol. 23. S&do Paulo: [Bigca,
2009, p. 461.

4 Pode-se supor, ainda, a hipétese em que uma pesétiaa investidora adquira os investimentos ematbutra pessoa
juridica,“adquirindo“as'‘suas'agoes diretamentardms de seus antigos detentores. Caso seja pagnesgi@ operacao, tais
valoresssequer-viriam-a'ser escriturados pela: esapneestida:
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permaneceram neutros para fins tributarios nas disas alteracdes legislativas atinentes a
matéria No que é mais relevante ao presente caso, pvestrigecreto-lei 1.598/77:

Art. 25 - As contrapartidas da amortizacdo do &giodeségio de que trata o
artigo 20 ndo serdo computadas na determinacaoialo teal, ressalvado o
clisposto no artigo 33.

Conforme sera evidenciado nos topi¢d% e “3” e “4” a seguir, as consequéncias
iributarias apenas surgiriam com a realizacdo destimento, com a apuracdo do ganho (ou
perca) de capital prescrita pelo art. 33 do Dedetth.598/77, ou com a amortizacéo do agio a
fracdo 1/60 ao més, decorrente da implementacarihala operacional basicprescrita pelo
art. 7 da Lei n. 9.532/97.

2. A evolucao da legislagéo e do tratamento juridictributario do “agio”.

Os lancamentos tributarios atinentes ao caso donge reportam ao periodo
compreendido entr2001 e 2006A posicao cronoldgica dos fatos em tela é rel@vpara que
possamos identificar os regramentos juridicos apéis, diante alteracdes legislativas sobre a
matéria.

No periodo que antecedeu a Lei 12.973/2014, vigomsistema juridico brasileiro
dois regimes distintos relacionados ao agio, dddga funcdes bastante distintas: negime
contabil e outroregime tributaric> Embora possuissem pontos em comum, eram evidestes
seus distanciamentos.

Sob a perspectiva do Direito tributario, as tréendes reformas atinentes ao agio se
deram em 1977, 1997 e 2014, como sera brevemeplieiexdo abaixo.

J& sob a oOtica do Direito contabil, é possivel tifiear apenas dois periodos, um
anterior e outro posterior a Lei 11.638/2007. Ns#eque essa lei introduziu alteracdes
marcantes a matéria contabil, com a convergéncs& rdamas brasileiras aos padrdes
internacionais, mas néo afetou em nada a apuracégiaipara fins fiscais.

Nos subtopicos a seguir, com a necessaria énfapgeainporta para a solucéo do caso
concreto, o tratamento tributario do agio nos martemmporais de 1977, 1997 e 2014 serao

analisados com paralelos a contabilidade, de foemavidenciar a comunicacdo e 0s
distanciamentos dessas searas.

5 Nesse sentido, vide: SCHOUERI, Luis Eduardo; PEREIR#Gerto Codorniz Leite. O agio interno na jurisprugigrdo
CARF e a (des)proporcionalidade do art. 22 da L&Pr073/2014in Analise de casos sobre o aproveitamento de agii &R
CSL a luz da jurisprudéncia do CARF (Coord.: PEIXOTGrdélo Magalhdes; FARO, Mauricio Pereira). Sdo PaMP,
2016, p. 355.

5 Nesse sentido, vide: DIAS, Karem Jureidini; LAVEZaphael Assef. “Agio interno” e “empresa-veicula! jorisprudéncia
do CARF: um estudo acerca da importancia dos patkgess na realizacéo da igualdade tributanidnalise de casos sobre
o“aproveitamento’'de"agio: IRPJ '€ CSL -a’luz"da‘jurdmcia do CARF (Coord.: PEIXOTO, Marcelo MagalhdesRe,
Mauricio Pergira). Sao-Paulo’:\"-MP| 2016, p"328.

49



Processo n® 19647.010151/2007-83 CSRF-T1
Ac6rdao n.9101-002.186 Fl. 2.613

2.1. A legislacao do periodo pre-1997.

Conforme se expos acima, a apuracao do agio coafosarts. 20 e 21 do Decreto-lei
1.598/77 jamais apresentou consequéncias tribsitiémediatas. E realmente possivel dizer que
a amortizacao contébil das despesas de s@itpre permaneceu neutra para fins tributérios
nas diversas alteragdes legislativas atinentes teriaa

Até 1997, a Unica consequéncia tributaria paraio @gr expectativa de rentabilidade
futura, apurado na contabilidade da empresa irdastipela adocdo MEP, se daria apenas em
caso de futura realizacao do investimento (por @k@nfutura venda da empresa investida), no
momento da apuragdo do ganho ou perda de capifad epurado. Foi o que prescreveu o art.
33 do Decreto-lei 1.598/77:

Investimento Avaliado pelo Valor de Patriménio Liqudo

Art. 33 - O valor contabil, para efeito de deteraniom ganho ou perda de capital na
alienacao ou liquidacéo do investimento em coligadaontrolada avaliado pelo valor
de patriménio liquido (art. 20), sera a soma algélatos seguintes valores:

| - valor de patriménio liquido pelo qual o inveséinto estiver registrado na
contabilidade do contribuinte;

Il - &gio ou desagio na aquisicdo do investimentajnda que tenha sido amortizado
na escrituracdo comercial do contribuinte, excluide os computados, nos exercicios
financeiros de 1979 e 1980, na determinacao do lacreal.

lll - &gio ou deségio na aquisicdo do investimertim fundamento nas letraec do §

2° do artigo 20, ainda que tenha sido amortizadoes@ituracdo comercial do
contribuinte

IV - provisdo para perdas (art. 32) que tiver sidmputada na determinacao do lucro
real.

§ 1° - Os valores de que tratam os itens Il a Fseorrigidos monetariamente.

§ 2° - Serdao computados na determinacéo do lualo're

a) como ganho de capital, o acréscimo do valoratenponio liquido decorrente de
aumento na porcentagem de participacado do conttduio capital social da coligada
ou controlada, resultante de modificacdo do camtadial desta com diluicdo da
participacdo dos demais socios;

b) como perda de capital, a diminuicdo do valopdimonio liquido decorrente de
reducdo na porcentagem da participacao do conttduab capital social da coligada ou
controlada, em virtude de modificagdo no capitatisdodesta com diluicido da
participacéo do contribuinte.

Dessa forma, desde a década de 70 até 1997, s@giotado pela investidora com
fundamento em expectativa de rentabilidade futenia relevancia para fins tributarios apenas
no momento de eventual e posterior realizacéo wkstimento, com a reducéo proporcional da
base de célculo do ganho de capital entdo apuEaddal momento, tais despesas poderiam
ser aproveitadas integralmente na apuracdo do ganhgou perda) de capital, sem
qualquer fracionamento.
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Essa possibilidade de aproveitamento fiscal intedpadagio pago conduziu a debates
em torno de situacdes consideradas abusivas, a iosgguranca juridica e, finalmente, a
alteracdo de sua sistematica pela edicdo da 9eb82, de 10.12.1997

2.2. A legislacdo que perdurou entre 1997 e 2014pleavel ao caso dos autos, cujo
periode de apuracao é 2001-2006.

Com edicdo da Lei n. 9.532/97, o legislador ordinalterou sensivelmente as
consequéncias fiscais do agio por expectativa mtadidade futura. A partir de entdo, passou
a ser possivel o aproveitamento do agio a fragd® d9 més, desde o momento em que 0 agio
escriturado pela investidora viesse a ser confdapteam um mesmo acervo patrimonial, com
os lucros advindos da empresa investida que get#im 0 pagamento desse sobrepreco por
expectativa de rentabilidade futura.

A possibilidade de amortizacdo das despesas depagiexpectativa de rentabilidade
futura, da forma prescrita pela Lei n. 9.532/97pahele do cumprimento de ur@mula
operacional basicaque pressupde o fendbmeno societaricabdsorcédo patrimonialcom a
reunido (potincorporacao, fusao ou cisido patriménio da pessoa juridica investidora @om
pessoa juridica investida, a fim de que o aludglo éegistrado naquela seja emparelhado com
os lucros gerados por esta. Concretizadbsar¢ao patrimoniaéxigida pelo legislador, o 4gio
apurado em aquisi¢cdo precedente pode ser amortizadoa reducdo da base de calculo do
IRPJ e da CSL, no minimo em 60 meses, nos baldegastados ap6s a ocorréncia de um
desses eventos, ainda que a incorporada ou cisdjaa investidora (incorporagao reversa).

E o que se observa dos artse® da Lei n. 9.532/97:

Art. 7°. A pessoa juridica que absorver patrimoénio deagutm virtude de

incorporacdo, fusdo ou cisdo, na qual detenhacjatido societaria adquirida
com agio ou desagio, apurado segundo o dispostrtn@0 do Decreto-Lei n°
1.598, de 26 de dezembro de 1977:

| - deverd registrar o valor do agio ou desagi@ dupdamento seja o de que
trata a alinea "a" do § 2° do art. 20 do Decretofli°e1.598, de 1977, em
contrapartida a conta que registre o bem ou dicgitolhe deu causa;

Il - devera registrar o valor do agio cujo fundameseja o de que trata a alinea
"c" do § 2° do art. 20 do Decreto-Lei n°® 1.598,1857, em contrapartida a
conta de ativo permanenteéo sujeita a amortizacao

lIl - podera amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata
a alinea "b" do 8§ 2° do art. 20 do Decreto-lei n° 598, de 1977, nos
balancos correspondentes a apuracdo de lucro reallevantados
posteriormente a incorporacao, fusdo ou cisdo, azdo de um sessenta avos,
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no méximo, para cada més do periodo de apurac§o

IV - devera amortizar o valor do desagio cujo fundato seja o de que trata a
alinea "b" do § 2° do art. 20 do Decreto-Lei nO8&,5de 1977, nos balancos
correspondentes a apuracdo de lucro real, levantdd@ante os cinco anos-
~alendarios subsequientes a incorporacao, fusdasao, @ razao de 1/60 (um
sessenta avos), no minimo, para cada més do petéoalouracao.

§ 1° O valor registrado na forma do incidotegrard o custo do bem ou direito
para efeito de apuracdo de ganho ou perda de Icapitle depreciacao,
amortizacéo ou exaustao.

§ 2° Se 0 bem que deu causa ao agio ou desagtwnéer sido transferido, na
hipdtese de ciséo, para o patrimoénio da sucessstaevera registrar.
a) o &gio, em conta de ativo diferido, para amortecdo na forma prevista

no inciso lll;

b) o deségio, em conta de receita diferida, parari@racao na forma prevista
no inciso V.

§ 3° O valor registrado na forma do inciso lladput

a) sera considerado custo de aquisi¢do, para efeitapuracdo de ganho ou
perda de capital na alienacdo do direito que |he dausa ou na sua
transferéncia para socio ou acionista, na hipatestevolugéo de capital;

b) poderéa ser deduzido como perda, no encerrardestatividades da empresa,
se comprovada, nessa data, a inexisténcia do fuledaomércio ou do
intangivel que lhe deu causa.

8 4° Na hipotese da alinea "b" do paragrafo amtedoposterior utilizacéo
econbmica do fundo de comércio ou intangivel sajgita pessoa fisica ou
juridica usuaria ao pagamento dos tributos e dantgdes que deixaram de ser
pagos, acrescidos de juros de mora e multa, cdlesilde conformidade com a
legislag&o vigente.

§ 5° O valor que servir de base de célculo dosttge contribuicdes a que se
refere o paragrafo anterior podera ser registrad@anta do ativo, como custo
do direito.

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

a) o investimento nao for, obrigatoriamente, adali@elo valor de patriménio
liquido;

b) a empresa incorporada, fusionada ou cindidaafprela que detinha a
propriedade da participagdo societaria.

H& quem aponte que os art8.e78 da Lei n. 9.532/97 veiculariatreneficio fiscal
ParaLuciANO AMARO, tratar-se-ia d€estimulo a investimento na aquisicdo de empresas

bY

privadas com perspectivas de crescimento de rdidatde, como incentivo a geragédo de

" Redac&o dada pela Lei n° 9.718, de 1998.
S AMARO] Luciano! Amortizacao fiscal' do‘agio por réditidade futurain Direito, Economia e Politica: Ives Gandra, 80 anos
dohumanista) Sao' PauloEd/ IASP {2015/ p./ 714,
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rigueza, de empregos e, como consequéncia, de meotar a prépria arrecadacéo
tributaria”.

Ainda aue tais efeitos indutores possam ser obdesvam alguns casos, parece mais
correto compreender que os art§. e/ 8 da Lei n. 9.532/97 enunciammera norma de
dedutibilidade para apuracdo do IRPJ e da C$ue inclusive limita quantitativamente a
amortizagdo do agio em questdo a fragdo 1/60 aqanésontrario de “ampliar’, ao que seria
urn beneficio), antes consumada em um Gnicd ato

De beneficio fiscah&o se trata. O legislador simplesmente impdeogadreprecaem
Jquestdo seja processado contra os lucros da empmgsatida, cuja expectativa de
lucratividade tenha dado causa ao agio quandoalaquisicdo. Trata-se de norma que regula
a amortizacao fiscal de despesas com agio por deeionaférmula operacional basicebem
como limita quantitativamente o exercicio de ta¢itd a fracdo 1/60 ao més.

Ainda que ndo seja determinante para a interpr@tdgaorma em aprego, a exposicao
de motivos da Lei n. 9.532/97 é ilustratiirayerbis®:

“11. O art. 8 estabelece o tratamento tributario do agio ougies#ecorrente
da aquisicdo, por uma pessoa juridica, de parfi@mpaocietaria no capital de
outra, avaliada pelo método da equivaléncia patriato

Atualmente, pela inexisténcia de regulamentacaal letjativa a esse assunto,
diversas empresas, utilizando dos ja conhecidang@mentos tributarios’,
vém utilizando o expediente de adquirir empresdiitiias, pagando agio
pela participacdo, com a finalidade Unica de ggaahos de natureza tributaria
mediante o expediente, nada ortodoxo, de incorpora@ empresa lucrativa
pela deficitaria.

Com as normas previstas no Projeto, esses procefisn@do deixardo de
acontecer, mas, com certeza, ficardo restritospggdses de casos reais, tendo
em vista o desaparecimento de toda vantagem deepatdiscal que possa
incentivar a sua adogao exclusivamente por essgohot

A exposicao de motivos reafirma algo que esta clartexto legislado: o legislador néo
pretendeu restringir o legitimo aproveitamento dio §or expectativa de rentabilidade futura,
mas sim regular a sua fruicdo aos casos em quaeartd ocorra aquisicdo de investimento
relevante em pessoa juridica com efetivo sobrepr@cdecisdo do legislador foi segregar
situacbes em que ha correta apuracdo do agio pecetiva de rentabilidade futura de outras
gue, por corresponderem a operacoes ficticiasnesdé ndo poderiam ser tratadas da mesma
forma.

9 No mesmo sentido, vide: FAJERSZTAJN, Bruno; COVIELEDHO, Paulo. “Transferéncia” de agio por meiooi@mada
empresa-veiculo. Reflexdes sobre o tema a luz daald@da finalidade dos arts. 7 e 8 da Lei n. 9887, in Revista
Dialética de Direito Tributario n. 231. Sdo Paubialética, 2014, p. 25 e seg.
WiNotelse ‘apenasque 0 projeto’deé ‘i’ faz referémuialispositivo numerado como
veiculado pelo-art) *7 e 8%

*8mas, na redacdo aprovada, foi
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Se algum “beneficio” foi pretendido em 1997 pelgiseador ordinario, este consistiu
no estabelecimento de ambiente sgyuranca juridicapara a realizacdo de aquisicOes de
empresas privadas brasileiras. Em franco planodecimo de desestatizacdo aclamado pelo
governo, sequido de periodo de intenso movimendo@nuico e investimentos em empresas
brasileiras (M&A"), seria relevante aos investidores ter ambieatilico seguro, com uma
objetivaférmula operacional basica ser seguida. As discussfes existentes sobre aiég
1997 poderiam fragilizar o ambiente de confiang&djoa e econémica com inevitavel inibicdo
de investimentos, o que foi remediado pelo legm@laokdinario com a edicdo da Lei n.
9.532/97.

Em relacéo ao processo de desestatizacdo — quas®é a@los autos —, o legislador achou
por bem reafirmar a legitimidade de restruturacgiesetarias realizadas apds a aquisicdo das
empresas privatizadas, como se observa da Lei91/97:

“Art. 4° As desestatizacdes serdo executadas ntedaarseguintes modalidades
operacionais:
| - alienacdo de participacdo societaria, incluside controle acionario,
preferencialmente mediante a pulverizacdo de acoes;
Il - abertura de capital;
lll - aumento de capital, com renuncia ou cesséta) bu parcial, de direitos de
subscricao;
IV - alienagdo, arrendamento, locagdo, comodato cessdao de bens e
instalacdes;
V - dissolugéo de sociedades ou desativacdo pateiseus empreendimentos,
com a consequente alienacéo de seus ativos;
VI - concessao, permissdo ou autorizacao de sarpigblicos.
§ 1° A transformacéo, a incorporagéo, a fusdo ou @sao de sociedades e a
criagdo de subsidiarias integrais poderdo ser utitadas a fim de viabilizar a
implementacéo da modalidade operacional escolhida.

(grifos acrescidos)

No entanto, o presente julgamento, ocorrido apregmmente 20 anos apds a
enunciagao da Lei n. 9.532/97 e da 9.491/97, detmeogae a sua aplicacado tem gerado uma
série de outras incertezas. E, permissa véniateapietacdo adotada pela fiscalizacdo na
lavratura do auto de infracdo em tela demonstra uqna enormenseguranca juridica—
justamente o contrario do pretendido com a Lei m3®97 — esta sendo imposta a
contribuinte, ora Recorrente, o que nao deve praspe

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

Desde a edicdo da Lei n. 12.973/2014, o tratambstal do agio sofreu algumas
modificacdes, mas manteve-se em boa medida incélume
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Note-se que, em 2014, o legislador mais uma vezfestou a sua decisdo sobre a
apuracdo e o aproveitamento do agio fundado emctatpa de rentabilidade futura. O
legislador teve a oportunidade para aprimorar t¢ersia juridico de forma a reduzir o
contencioso com nova regulamentacdo quanto asnexagépara a amortizacao do agio. Tal
deciséo legisiativa restou bastante aclarada emgaela discussdes comaemonstracdo do
valor do agio por expectativa de rentabilidade fatfagora a lei exige a elaboragcdo de um
laudo especifico e em determinado prazo, o queerBtia anteriorment&) e avalidade do
“49i0 Interno” (agora a lei veda a apuracdo de 4gio na aquisigdavestimento relevante
realizada entre partes dependentes, o que na@mexdiseriormentéy.

O siléncio do legislador, na reforma de 2014, enacé® a temas igualmente
contenciosos, como o deansferéncia de investimento com aganalisado nos presentes
autos pode ser compreendido como inexisténcia de ofos&s possiveis restruturacdes
societarias que o participar venha a sofrer. Ridesiléncio pode ser considerado como
reconhecimento do direito de auto-organizacdo g¢idmao particular pelo principio da livre
iniciativa, de forma que ndo haverd nenhuma saag¢8so no que concerne ao aproveitamento
do &gio legitimamente apurado na operacao origirdeiaquisicdo de investimento relevante.
Trata-se de um siléncio eloquente.

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

A norma em questao prescreve quehip@tesede aquisicdo de investimento relevante
com &gio fundado em expectativa de rentabilidatiedy com a correta ado¢cdo do MEP para
apuracado pela investidora do patriménio liquido inkestida e do correspondente &gio,
acompanhada dirmula operacional basicastipulada em lei para a absorcdo, pela pessoa
juridica investidora, do acervo patrimonial da colaida ou coligada que justificou o agio
incorrido em sua aquisicao (ou vice vergajtdo a consequéncia juridico-tributariadevera
ser a amortizacdo da fracdo de 1/60 por més dopagi@xpectativa de rentabilidade futura
contra as receitas da empresa investida (cuja @tpecde lucratividade tenha dado causa ao
agio quando de sua aquisicdo).

11 Com as alteracées introduzidas pela Lei n. 12.923/20 art. 20 do Decreto-lei 1.598/76 passou @aca@mm o seguinte
dispositivo: “§ 3 O valor de que trata o inciso Il daput devera ser baseado em laudo elaborado por pediégpéndente que
devera ser protocolado na Secretaria da Receitardfedi® Brasil ou cujo sumério devera ser registrado Cartorio de
Registro de Titulos e Documentos, até o Ultimo dihdp 13 (décimo terceiro) més subsequente ao da aquislgio
participacao”.

12 VVide Lei n. 12.973/2014 preve, art. 22: “Art. 22 pessoa juridica que absorver patriménio de owma virtude de
incorporacao, fusdo ou cisdo, na qual detinhaqi@attdo societaria adquirida com agio por renwdile futura (goodwill)
decorrente da aquisicéo de participacao societatie partes ndo dependentesapurado segundo o disposto no inciso Il do
caput do art. 20 do Decreto-Lei no 1.598, de 2@ammbro de 1977, podera excluir para fins de gfaardo lucro real dos
periodos 'de"apuracéo ‘subsequentes ‘o saldo ‘daloefagio existente na contabilidade na data da iggoisla participacéo
societaria, a’razao'de 1/60"(um 'sessentaavos)arino,-para cada més do-periodo/de apuracio.”.
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4. Evidenciacéo analitica dos elementos componentga norma de dedutibilidade fiscal
das despesas de amortizacao de agio fundado em etptva de rentabilidade futura

Este topico se dedica a exposicdo analitica da analenamortizacdo do agio, com o
isolamento de eiementos essenciais a sua aplicdgiisbém serdo suscitados fatores que,
embora ndo sejam determinantes, corroboram pamcanhmecimento da legitimidade das
operacoes envolvidas, bem como outros que saeradies e ndo devem interferir na fruicao
da amcrtizacdo das despesas com agio.

A doutrina do Direito tributario ha muito eviden@ae, para que se desencadeiem as
consequéncias juridicas da norma, devem ser \atdno mundo fenoménico todas as notas
previstas em sua hipétese de incidéncia pelo &psl O principio da legalidade, explicado
por essa formulacéo, se consubstancia na exigéade em sentido estrito para a eleicao dos
elementos essenciais tanto lipdtese de incidéncido tributo quando do setbnsequente
normativo(obrigacgéo tributaria).

A norma de amortizacdo do agio esta sujeita a éaigéncias, pois interfere
diretamente na apuracdo da base de calculo dodRRISL. Desse modo, no subtopidad™
a seguir, serdo identificados quais elementosesfiisitos essenciais para a amortizacao fiscal
do agio por expectativa de rentabilidade futura.

A jurisprudéncia do CARF, por sua vez, passou aagmar fatores que corroborariam
para que a estrutura juridica adotada pelo comitbbiseja considerada “real”. Tais elementos
Nnao sao requisitos essenciais, por nao terem sgidas de tal forma pelo legislador, mas tem
corroborado para a formacgéao do convencimento eonalg decisdes proferidas no ambito do
CARF, como uma espécie dsafe harbour Em homenagem a essa jurisprudéncia
administrativa e a funcdo de uniformizacdo da CSRRFaludidos fatores serdo analisados no
subtdpico 4.2

Por fim, ndo se pode deixar de sublinhar algunsnei¢os cuja ocorréncia é
completamente indiferente para que o contribuitesa ou ndo amortizar do agio na forma
prescrita pelos arts’ @ & da Lei n. 9.532/97, os quais serdo analisadosiitdsico 4.3'.

4.1. Elementos que séo requisitos essenciais pararaortizacao fiscal do agio.

A hipdtese de incidéncia da norma que atribui equéncias tributarias ao agio

incorrido por expectativa de rentabilidade futypeeaenta elementos cuja presenca é essencial,

como:

- Aguisicdo de investimento relevante com contrstaigio de agio fundado em
expectativa de rentabilidade futura;
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- Fluxo financeiro ou sacrificios econémicos enuddg na operacdo de
aquisicao;

- Desdobramento do custo de aquisi¢cdo em valogdeaéncia patrimonial da
investida e agio ou desagio incorrido;

- A amortizacdo do agio deve se processar contizcoss da empresa investida
(cuja expectativa de lucratividade tenha dado casaigio quando de sua
aquisicao);

- Absorgdo da pessoa juridica a que se refira @ @gidesagio (investida) pela
pessoa juridica investidora (ou vice-versa).

4.1.1. Aquisicdo de investimento relevante com &agio fundad em expectativa de
rentabilidade futura.

O art. ? da Lei n. 9.532/97 estabelece um marco origingai@ a apuracdo do agio
potencialmente dedutivel da base de célculo do BRBd CSL: o momento da aquisi¢cdo de
investimento consobreprecdundado em expectativa de rentabilidade futuraaEgperacao €
gue sera determinante para a apuracao do agicagm® cumpridédrmula operacional basica
prescrita pelo legislador, dara ensejo a amortzfigéal.

Assim, é requisito essencial da norma analisadaejaerealizada, por pessoa juridica,
uma operacao (real, obviamente) de aquisicdo desfiimrento em outra pessoa juridica, na
qgual haja contraprestacdo pela investidora desobreprecofundado em expectativa de
rentabilidade futura por parte da investida.

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

A Lei n° 9.532/97, em seu art. 7°, apenas faz éatea a “participacdo societaria
adquirida com agio ou desagio”, sem especificaorend como deve ser implementada tal
aguisicdo. A maneira mais obvia de aquisicao sepagamento em moeda, embora seja muito
comum que aquisicoes desse tipo ocorram, por exemppt meio de integralizagéo de acgdes.
O legislador n&o restringiu qualquer dessas pdskEtes.

Pelo contrario, o legislador utilizou de termos &mpo suficiente para abarcar
aquisicoes realizadas por quaisquer formas deamestacdo: o pressuposto de aplicacdo da
norma € a aquisicdo, por qualquer forma juridieagural existaontraprestacdo com agipo
gue pressupbe a existéncia fiexo financeiro ou quaisquer outras formas de #g&gos
economiconvolvidos na operagao.

57



Processo n® 19647.010151/2007-83 CSRF-T1
Ac6rdao n.9101-002.186 Fl. 2.621

Do legado do Conselheiro Atcos SHIGUEO TAKATA 3, observa-se que “esse preco,
repita-se, pode dar-se em ‘moeda’ diversa a diohemmo acdes emitidas pela companhia
incorporadora de a¢bes, como ja descrito, no casacarporacao de acdes”.

4.1.3. Desdobramento do custo de aquisicdo em valor de egaléncia patrimonial e agio
por expectativa de rentabilidade futura.

A legislacao brasileira dispde sobre pessoas gasdobrigadas a ado¢cdo do MEP para
refletir em suas demonstracdes contabeis o valomdestimento mantido em sociedades
coligadas ou controladas pelo valor do patrimémgoidio destas. Por sua vez, também ha
pessoas juridicas que, embora ndo possaapmiori tal obrigacdo, tornam-se igualmente
obrigadas a adotar o MEP em situagfes especificas.

No caso, a norma que se obtém da andlise do®autc © art. 8 da Lei 9.532/97 torna
obrigatéria a avaliacdo do investimento pelo MEBda pessoa juridica que realizar aquisicéo,
por qualquer forma juridica, na qual exista comgai@acdo com agio. O contribuinte que
realizar a referida aquisicdo de investimento devpor ocasido desse evento, desdobrar o
custo de aquisicdo em:

0] valor do patriménio liquido da empresa investidaficado no momento de sua
aquisicao e;
(i) agio por expectativa de rentabilidade futura indorna referida aquisigéao.

Ha determinagdo peremptoria para que o contribuieddize tal segregacao, de tal
forma que nao lhe é dado seguir por outro camimiso pretenda amortizar as fiscalmente tais
despesa¥’ A decomposicdo do investimento nesses dois elemestmandatdria, apenas
sendo facultativa a amortizacédo do agio para fstais (IRPJ e CSL) na proporcdo maxima de
1/60. Tratando-se de desagio, por sua vez, asgresequéncias fiscais sdo naturalmente
cogentes'>

4.1.4. A amortizacdo do agio deve se processar contra asctos da empresa investida,
cuja expectativa de lucratividade tenha dado causao agio quando de sua
aquisicao.

13 TAKATA, Marcos Shigueo. Agio Interno sem Causa ‘dutificial” e Agio Interno com Causa ou Real — Distbes
necessariasn Controvérsias juridico-contdbeis (aproximagdes &adisamentos), vol. 3 (Coord.: MOSQUERA, Roberto
Quiroga; BROEDEL, Alexsandro. S&o Paulo : Dialét 2, p. 211-212.

14 Nesse sentido, vide: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Mstivos e os fundamentos econémicos dos Agiosségites na
aquisicéo de investimentos, na perspectiva daldegis tributariajn Direito tributario atual - Vol. 23. S&o Paulo: [Bigca,
2009, p. 457-8.

15 Nesse sentido, vide: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Mstivos e os fundamentos econémicos dos Agiosségites na
aquisi¢gao’de'investimentos, na perspectiva daléegis tributariajn Direito tributario atual - Vol. 23. Sdo Paulo: [Bidca,
2009 457-8.

58



Processo n® 19647.010151/2007-83 CSRF-T1
Ac6rdao n.9101-002.186 Fl. 2.622

Analiticamente, enquanto os dois fatores anterif#4.T’, “4.1.2' e “4.1.3) e o fator
seguinte (4.1.8) compdem ahipotese de incidéncida norma de amortizacdo do agio, o
presente elemento compde o seu consequente noonidtventanto, para que se compreenda
a razao da adocao pelo legisladof@anula operacional basicanalisada a seguir41.5), €
essencial compreender como o pareamento dos ledetisamente gerados pela empresa
adquirida ¢com o 4gio incorrido pela sua aquisigéerfere na efetiva dedutibilidade do agio
(conseauente normativo).

A regra de amortizacao do agio fundado em expeatde rentabilidade futura ndo traz
20 contribuinte um beneficio fiscal pela criacao“d&ditos presumidos” ou “ficticios”. O
legislador simplesmente recorresse um sobrepretivahente incorrido e impde que este seja
processado contra os lucros da empresa investigaggpectativa de lucratividade tenha dado
causa ao agio quando de sua aquisicdo. Ao coneela@nortizacdo do agio fundado em
expectativa de rentabilidade futura como nmevema de dedutibilidade em conformidade com
o conceito de renda tributaved legislador, entdo, prescreveu o necessario rethpaento
dos lucros efetivamente gerados pela empresa atluiom o agio incorrido pela sua
aquisicao.

O legislador se baseou nprincipio do emparelhamento das receitas e despesae
€ decorréncigrincipio da competéncjaplicavel como regra geral para a apuracdo dd RP
da CSI*®. Mais do que ter se baseado, é possivel afirmapdegislador tributario, ao tutelar a
amortizagdo fiscal do &gio, se manteve coerente goragime de competéncia e com as
normas que o regulam no Direito societério. Note>sgue prescreve o art. 177 da Lei n.
6.404/76:

Art. 177. A escrituracdo da companhia sera mantida em regipermanentes,
com obediéncia aos preceitos da legislacdo conheecidesta Lei e aos
principios de contabilidade geralmente aceitgslevendo observar métodos ou
critérios contabeis uniformes no tempo e registmrmutacdes patrimoniais
segundo aegime de competéncia

(grifos acrescidos)

O legislador foi enfatico, pois entre os “principide contabilidade geralmente aceitos”
ou “principios fundamentais da de contabiliddde’sta justamente o principio da competéncia,
do qual decorre ogrincipio do emparelhamento das receitas e despesasdocado de tais
principios contabeis como regra geral para a apardQ resultado das companhias também foi
prescrita de forma expressa no art. 187 da Leid@4676:

Art. 187. A demonstracao do resultado do exercicio discandin

(..)

§ 1° Na determinacéo do resultado do exercicioss@putados:

18 Ha excecBes ao principio da competéncia, cabemdegislador ordinario optar entre este e o regimeaixa. Mas, aqui,
aplica-se ‘a‘regra-geral do regime ‘de-‘competencia.
1 Vide::OLIVEIRA, Ricardo 'Matiz/de’ Fundamentos do osf derenda) S&o Paulo”(Quartier Latin, 2008088 e seg.
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a) as receitas e os rendimentos ganhos no peilitdkpendentemente da sua
realizacdo em moeda; e

b) os custos, despesas, encargos e perdas, paguooidos, correspondentes
a essas receitas e rendimentos.

A Resoiucado CFC n. 750/93 também exprimiu ser dénoia necesséria gwincipio
da comipetencia adogcdo danétodo (ou “principio”) do confronto das receitasdespesas
como se observa do arf. @ aludida norma contabil:

Art. 9°. As receitas e as despesas devem ser incluidgsurecao do resultado
do periodo em que ocorrerem, sempre simultaneamept@ndo se
correlacionarem, independentemente de recebimenpagamento.

§ 1° O Principio da COMPETENCIA determina quandalésracbes no ativo
ou no passivo resultam em aumento ou diminuicagpatimonio liquido,
estabelecendo diretrizes para classificacdo dasagd®es patrimoniais,
resultantes da observancia do Principio da OPORDUBE.

§ 2° Oreconhecimento simultédneo das receitas e despesgisando correlatas,
€ consequéncia natural do respeito ao periodo enoaprrer sua geracao.

Com as alteracOes introduzidas pela Resolucdo CAQ82/10, o aludido dispositivo
passou a constar com outra redacdo, sem alteraadeno principio do emparelhamento das
receitas e despesas. Como nem poderia ser difeeentama contébil reafirma o método do
emparelhamento de receitas e despesas como presppoa a concretizacao pioncipio da
competéncia

Art. 9°. O Principio da Competéncia determina que os afei&s transacdes e
outros eventos sejam reconhecidos nos periodos @& spI referem,
independentemente do recebimento ou pagamento.

Paragrafo unico. O Principio da Competéncia pressuje a simultaneidade
da confrontacdo de receitas e de despesas correkata

No caso da amortizacdo fiscal das despesas depégiexpectativa de rentabilidade
futura, o referido método (ou principio) contabwigificado sob a premissa de que “despesas
antecipadas devem ser ‘guardadas’ (ativadas) aésguerifiquem as receitas que Ihe sao
correspondentes® o que condiz com a observancia do principio depegéncia e do
emparelhamento de receitas e despesasnortizacdo do agio deve se processar contra 0s
lucros da empresa investida, cuja expectativa dealividade tenha dado causa ao agio
guando de sua aquisicao.

A questdo técnica imediatamente surgida ao legisldoi identificar, nas normas
societarias e contabeis brasileiras, formas pasgdaga operar o aludido emparelhamento dos
lucros efetivamente gerados pela empresa investida o agio apurado pela investidora
guando de sua aquisi¢cao. Afinal, a despesa coniogpag expectativa de rentabilidade futura
se encontraria em um entidade (empresa investid@ajuanto que as receitas que

18 POLIZELLLI, Victor Borges. Caso ALE Combustiveis: dligéio entre 4gio com fundamento em “fundo de coioéou
“rentabilidade futura”'e-a’utilizacao de ‘empresicwi® e propdsito negocialh Planejamento Tributario: Analise de Casos,
volume2(Coord.? CASTRO, Lleonardo Freitas de‘MoryeSa@o Pauloi-MP Editora; 2014, p. 150-1.
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ocasionariam a geracdo dos lucros futuros seriamadge por outra entidade (empresa
investida).

Em alauns paises, a exemplo dos Estados Unatosque o principio da entidade é
tratado de forma diversa e ha a consolidacao dosulgrativos contibeis da controladora e de
suas suhsidiaiias, € comum verificar-se o que amatde push down accountingPor meio
desse, em hip6tese, com a consolidacdo dos baldagamtroladora e de suas subsidiérias, as
despesas de agio apuradas por aquela sér@aidos para baixcee confrontados com lucros
gerados por esta.

Se o legislador tributario brasileiro estivessersneem tal tradi¢do juridica, certamente
nao teria qualquer desafio para implementar um igsivo legal a amortizacdo do agio
fundado em expectativa de rentabilidade futura:r@ando da consolidagcédo dos balancos e do
“push down accounting’haveria comunicacdo natural das despesas corio ® &g receitas
Cuja expectativa de geracgao futura justificou aagsancao.

No Brasil, no entanto, ndo ha correspondente amatia ‘push down accounting”
com uma tradicdo societaria e contabil firme proncipio da da entidadeO problema se
mostrou evidente: como possibilitar que a emprasastidora amortize o agio fundado em
expectativa de rentabilidade futura, deduzindo-® aladidos lucros quando se concretizarem,
se estes (agio e lucro) se encontram em entidastegatk (controladora e controlada)?

Assim, com base nas normas societarias e conthbasdeiras, coube ao legislador
tributario estabelecer unfarmula operacional basicapta a emparelhar o agio escriturado
pela investidora com os efetivos lucros geradoa pelpresa investida, cuja expectativa tenha
dado causa ao agio apurado quando de sua aquisicao.

4.1.5. Formula operacional basicaabsorcdo da pessoa juridica a que se refira o @gou
deségio (investida) pela pessoa juridica investidarou vice-versa).
Caso se adote o sentido estrito da expressdo fataarto tributario™®, a questdo do
agio estara fora de sua matéria. Ocorre que a geessa pelos arts? @ & da Lei n.
9.532/97 situa a amortizacdo do agio por expeectadi® rentabilidade futura, em termos
estritos, entre astonomias de opc&ou “opcoes fiscals®.

1 Em meio as muitas divergéncias que o tema susetaloutrina nacional, alguns autores incluem noceiom de
planejamento tributaria utilizacdo depc¢des fiscai® denormas tributarias indutorgga que o contribuinte, ao praticar os
referidos atos, certamente teria realizado prégtnd®, planejandoes. Nesse sentido, vide: ANDRADE FILHO, Edmar
Oliveira. Planejamento tributario. Sdo Paulo : &ara2009, p. 02. Outros, por sua vez, as excludm dmbito do
planejamento, pois correspondem a escolhas quedenamento positivo coloca a disposicdo do contrtbuiabrindo
expressamente a possibilidade de escolha” Nestidseride: GRECO, Marco Aurélio. Planejamento trérid. S&o Paulo :
Dialética, 2008, p. 100. BARRETO, Paulo Ayres. Elig#lnutaria - limites normativos. Tese apresentamlaancurso de livre
docéncia do Departamento de Direito Econémico ar€iairo da Faculdade de Direito da Universidad&ae Paulo. Sao
Paulo : USP, 2008, p. 240.

20 No mesmo sentido, vide: FAJERSZTAJN, Bruno; COVIELEDLHO, Paulo. “Transferéncia” de &gio por meio da
chamada'empresa-veiculo. 'Reflex6es ‘sobre’o tema dallbgica e da finalidade dos arts. 7 e 8 danLeé.532/1997in
Revista-Dialética’ de-Direito Tributario n/ 231 F&aulo/: ‘Dialética; 2014, p. 25 &°seg-
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Nas chamadaspc0Oes fiscaiso sistema juridico tributario oferece ao contirib@ mais
de uma sistematica para que submeta o0s seus signogueza a tributacdo: é garantida ao
contribuinte a liberdade para optar pelo caminhe tue parecer mais adequado, seja por
praticidadeou por ine proporcionar menor 6nus tributario.

Explorando o exemplo da DIRPF com opcdo pelsistematica simplificadaou
coimpleta verifica-se que o legislador prescreveu ao domitnie umaférmula procedimental
basicaa ser seguida pela pessoa fisica: no programameutador fornecido pela Receita
Federal, o contribuinte deve pura e simplesmenta g@lo modelsimplificadoou completo.

O programa de computador calcula para o contrieugoial opcao Ihe trard 0 menor custo de
IRPF e, caso se opte pelo modelo mais onerossien® ndo prossegue até que o contribuinte
confirme estar certo de que realmente ira optarpagar mais (mensagem semelhante nao
aparece caso o contribuinte opte pelo caminho metisral de poupar despesas tributarias).
Neste exemplo, ndo estaria o contribuinte realiaamd “planejamento tributario”, mas algo
nao apenas tolerado como regulado e incentivado [sgislador: “opcdes fiscais” ou
“economias de opcao”.

Por sua vez, com o objetivo de permitir expressénanamortizacao fiscal (IRPJ e
CSL) do agio por expectativa de rentabilidade ftorlegislador tributario também forneceu a
formula procedimental basica ser seguida:

- 0s lucros gerados pela pessoa juridica investiegem ser confrontados com a fracao
de amortizacdo do &gio apurado pela empresa (cad@érdo legislador com
tradicional método do emparelhamento de receitadegpesas para a apuracao do
IRPJ e CSL).

- como nado ha no sistema juridico brasileiro nordeconsolidacdo de balancos que
conduza ao “push down accounting”, o legislador btriario prescreveu ao
contribuinte a necessidade de reunido das pesamddigas investidora e investida
(absorcéo patrimonial), por meio de incorporacagsdo ou ciséo.

E necessario deixar claro gqoelegislador ndo buscou induzir a concentragcdo de
empresaspor meio das normas do art] & da Lei n. 9.532/97. Ndo h& vestigios de
discussfes legislativas nesse sentido, ndo haagibs de tal jaez no texto legislacdo e
também néo se concebe plausividade em inducadondermmacdo econdmica das empresas.

O legislador ndo buscou induzir a concentragéo dergresas pura e simplesmente,
como se isso fosse um valor a ser alcangcado pelaiesdade. Caso a tradicdo juridica
brasileira consagrasse norma geral consolidacdobalancos, o referido push down
accounting” tornaria prescindivel o fenbmeno da absorpdca a reunido patrimonial das
empresas investida e investidora, pois a adocate destodo faria com que a empresa

21 DIRPF: Déclaragdo de: Imposto 'de Renda da/Pessoa.Fis
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investida trouxesse para si (“para baixo”)as despesas de agio apurado pela empresa
investidora.

A exigéncia normativa, portanto, reside simplesmam uma necessidade técnica de
reunido(i) do acervo patrimonial cuja rentabilidade futura justiiu o 4giocom (i) o acervo
patrimonial e que estdo registrados os sacrificiis investimento realizado, com a
segregacao, pelo MEP, dos valores atinentes ao é&gao valor patrimonial da investida
identificado quando de sua aquisicéa exigéncia do legislador consiste simplesmerge n
emparelhamento de receitas e despesas, 0 que cerd&a realizacdo’ do investimento,
mediante operacdo que integre, numa mesma entidabeestidora e o acervo objeto do
investimento®.

Essaférmula operacional basic& bem descrita por uciano AMARO?, quando
identifica que “0 que autorizara a amortizacdo gio & a operagdo de incorporacdo (ou fusdo
ou cisao) que impligue a “confusdo” na mesma edédavestidora ou investida, ou terceira
empresa resultante de fusdo de ambas) do investirmecietario e do acervo da investida que
justificou o0 agio pago na aquisicéo desse investiaieConclui esse professor, acertadamente,
que “A lei ndo criou obstaculos. Pelo contrari@sabu-os expressamenta”

Para que a juncdo em uma mesma entidade do fluxoofde renda (gerado pelo
acervo da investida) com as despesas de agio Eyaisicdo do investimento (contabilizado
na empresa investidora), a norma prevé amplas fopmilicas, contemplandocorporagdes,
fusdesou mesmaisoes.

Assim, considerando que uma empresa (“X”) adquivestimento relevante de outra
empresa (“Y”), com o0 pagamento d®bre preco(agio) justificado porexpectativa de
rentabilidade futuraa norma conduz a situa¢cdes como:

- se a empresa investidora (“Xificorporar a empresa investida (“Y”), esta
deixaria de existir, passando a existir apenaslaqii®”’) com a sucessao
universal de todos os direitos e obrigacdes désta. (Assim, das receitas da
entdo empresa investida (*Y”) poderiam ser dedwide limite de 1/60
mensais, as despesas de amortizacdo de 4gio appeddanvestidora (“X”). O
mesmo se daria comimacorporacdo reversana hipotese da empresa investida
(“Y”) incorporar a investidora (“X”), por permissivexpresso do art’8'b” da

Lei n. 9.532/97.

- se a empresa investidora (“X") faindida, resultando na criacdo de nova
empresa (“X2") com o investimento detido na inv@s{{*Y”) e, posteriormente,

22 AMARO, Luciano. Amortizacéo fiscal do agio por ramitidade futurain Direito, Economia e Politica: Ives Gandra, 80
anos do humanista. S&o Paulo : Ed. IASP, 2018.%. 7
2 AMARO, Luciano. Amortizacéo fiscal do agio por ramitidade futurain Direito, Economia e Politica: Ives Gandra, 80
anos do humanista. S&o Paulo : Ed. IASP, 2018,%. 7
2 AMAROLiciano. Amortizagao ‘fiscal ‘do-agio-por r@ilidade futurain Direito, Economia e Politica: lves Gandra, 80
anos'dohumanista.c.Sao Paulo | Ed.1ASP, 2015.&. 7
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incorporar estaa empresa investida (“Y”) deixara de existir, paggaa existir
apenas cindida (“X2"). Devido a sucessdo univedsltodos os direitos e
obrigacbes, as receitas da entdo empresa inve$tiddd poderdo ser
amortizadas, no limite de 1/60 mensais, com asedespde agio apuradas pela
investidora (“X2”). A cisdo parcial seguida da inporacdo reversa também
seria possivel, por permissivo expresso do artb8da Lei n. 9.532/97.

- se a empresa investidora (“X”) e a investida (i6remfusionadas deixando
de existir para dar lugar ao nascimento da empi@sdida (“Z"), a qual
recebera por sucesséo universal todos os direitdsigacdes daquelas (“X” e
“Y”), as receitas da entdo empresa investida (‘DGilerdo ser amortizadas, no
limite de 1/60 mensais, com as despesas de agi@adgsu pela investidora
(“X.

Nesse seguir, mens legi®u ratio legisdas regras em analise se torna evidente: o agio
decorrente da aquisicdo devera ser amortizadoato hbtida pela empresa adquirida, o que
demanda comunicacdo entre ambas ou seja, “absofaiZer: para que o objetivo da norma
seja alcancado (qual seja, a amortizacédo do agimgio selecionado como requisito essencial
foi a reunido, “absorcéo” das pessoas juridicasstigdora e investida.

Permitam-me a transcricdo das acertadas ponderad®efCARDO MARIZ DE
OLIVEIRA?®, emitidas em Ambito académico:

“Destarte, para que esse objetivo legal seja akng@ necessario trazer o lucro
para dentro da pessoa juridica que tenha adquirjioticipacdo societaria com
a expectativa de rentabilidade da mesma, ou leggiamou desagio para dentro
da pessoa juridica produtora do resultado esperadamue se faz por
incorporacao ou cisdo de uma delas e absorcampeka Ou, ainda, 0 mesmo
objetivo pode ser alcancado levando-se o agio sagie e o lucro para dentro
de uma nova pessoa juridica, 0 que se faz por issi@uas pessoas juridicas,
gue ficam absorvidas pela nova.

Em suma, no contexto dos arts. & & € essencial que haja absorcdo de
patriménio por via de incorporacéo, fusdo ou cisiomaneira a reunir 4gio ou
deséagio e lucro numa Unica pessoa juridica.

E por isso mesmo — por ser acontecimento ineremtgatamento objetivado
pela lei — que a reunido das pessoas juridicasa natural e ndo deve ser vista
com a desconfianca que tem caracterizado algurediroento fiscais, a qual é
totalmente descabida quando efetivamente tenhaidearma aquisicdo com
agio, eis que o passo subsequente inevitavel,gboera lei, € a incorporacao,
fus@o ou cisdo das pessoas juridicas investidionzestida.”

E importante observar que as operacoes referidasan®m 7 e & da Lei 9.532/97 ndo
devem ser consideradas fora de seu contexto. Assetmuma empresa (“X”) adquire

% Nesse sentido, vide: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. @stivos e os fundamentos econémicos dos agiosségites na
aquisicao’de''investimentos, ' na ‘perspectiva ‘daléegis tributariajn Revista Direito tributario atual - Vol. 23. Sdo Rau
Dialética,2009;/p. 459-0!
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investimento relevante de outra empresa (“Y”), conpagamento de agio justificado por
expectativa de rentabilidade futyra norma fiscal ndo autoriza a amortizacédo daidef@gio,
por exemplo, se a empresa investidora (“X”) foromporada por uma terceira empresa (“Z”).
Nesse caso, a referida empresa incorporadora (f4f)sucessao universal de todos os direitos
e obrigacOes, passaria a deter o investimento gaesan cuja expectativa de rentabilidade
futura iusificou o pagamento de agio (“Y”). Ocoradransferéncia do investimento e do
respectivo agipo que éindiferente sob a perspectiva tributéria, isto énem é vedado e
neim gera o direito & amortizagdpconforme serd melhor analisado no top@.:2'. Apenas

se a aludida incorporadora (“Z”), por exemplo, mpavar, ser incorporada ou realizar fusao
com a empresa investida (“Y”), € que estaria apdola a amortizacao fiscal do agio em
Juestad®

E correta, entdo, a afirmacéo deARpo MARIZ DE OLIVEIRAZY, de que “a condicdo
legal de reunido das pessoas juridicas ndo € simplae formal, vazia de contetdo racional,
pois a absorgdo, seja por via de fusdo ou de incagfo ou de cisdo, é verdadeiramente
necessaria para que se possa dar a reunido dowgiesagio e do lucro numa Unica pessoa
juridica.” A precisdo dessa assertiva € confirmeodia o requisito analisado no subtopico
anterior, qual seja: o legislador impfe que o &goquestao seja processado contra os lucros
da empresa investida, cuja expectativa de lucdaie tenha dado causa ao agio quando de sua
aquisicao.

4.2. Elementos que ndo sao requisitos essenciais,asmque corroboram para
reconhecimento dos elementos da hipétese de incidéne, assim, com o desencadeamento
da consequéncia tributaria (amortizagéo fiscal do@io).

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

Em uma era farta de restruturacfes societarid€A”) impulsionadas por ambiente
econbmico favoravel ao investimento doméstico @aegeiro, os contribuintes e seus
consultores juridicos precisaram analisar a adicagas regras de amortizacdo de agio as
peculiaridades dos mais variados negdécios jurididoadministracdo tributaria, por sua vez,
passou a acompanhar e a identificar casos de pbsalwiso” no aproveitamento do agio
fiscal.

A jurisprudéncia administrativa, por sua vez, eiopmente gravou situacées como
indicativas de “abuso”, o que viciaria de tal m@ooperacdes que Ihe destituiriam o direito a
amortizacdo de “agio” referido nos art8 €78 da Lei n. 9.532/97.

2 Nesse sentido, vide: AMARO, Luciano. Amortizaciedl do 4gio por rentabilidade futuia Direito, Economia e Politica:
Ives Gandra, 80 anos do humanista. Sdo PaulolAB®, 2015, p. 715-720.

ZUOLIVEIRA! Ricardo® Mariz “dé)” 0s°motivos'e os fundamesnecondmicos dos Agios e desagios na aquisicdo de
investimentos, na perspectiva da legislacéo tritayia Direito tributario atual = Vol 28.0Sao Paulo: Bigca, 2009, p. 459-0.
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Ao mesmo tempo, a pragmatica do CARF também raselto progressiva indicacao
de safe harbours fatores que, quando presentes, evidenciariam ndingdracdo fiscal a
legitimidade fiscal dos negocios praticados pelotrdouinte, colocando-o em urporto
seguro Muitas vezes, a presenca de algum desses fatsaka na consideracdo de uma
operacgao come priori legitima.

Ha um limite que deve ser observado em relacac aiigerios de analise colhidos da
experiencia e de julgados do CARF. Embora sejanoitaptes para a sistematiza¢do da forma
como 0s casos sao julgados em vista de elementaemm, ndo podem descarrilhar para
uma legislativa impropria desse Tribunal, com eragéo de critérios ndo previstos nos
enunciados legislativos vigentes a época dos tgdores.

Alguns desses fatores sdo objetivos, como é o dasguisicdo realizada de partes
ndo relacionadagy“4.2.1”, abaixo), daexisténcia de minoritarios que demandem medidas
societarias de protecd('4.2.2”, abaixo), danexisténcia de “prejuizos” & Fazenda Publica
decorrente das restruturacdes societarias realizgé.2.3”, abaixo). Outros fatores, por sua
vez, possuem natureza subjetiva, cujo maior exegmpleerificacdo dpropositos negociais e
extratributarios(“4.2.4”, abaixo).

N&o se trata de lista exaustiva, pois tem comodsitpa analise do caso concreto dos
presentes autos, de forma que esta sujeita azatcédi e consideracéo de especificidades.

4.2.1. Aguisigcao de investimento de partes ndo reianadas.

Até a edicdo da Lei 12.973/2014, ndo havia, nalagfo, vedacdo expressa ou mesmo
gualquer referéncia a figura do “agio interno”. T@lo surgiu da experiéncia e do manejo de
situacOes concretas e passou a ser regulada expesge pelo legislador a partir producdo da
aludida lei. Por se tratar de um rotulo, é precmmpreender a sua extenséo e as consequéncia
juridicas que emanam da qualificagdo de uma opeEgao ‘4gio interno”.

Em termos muito gerais, o chamado “agio internaistste em situagdes nas quais nao
se encontram presentes partes independentes, doamsaissdo do investimento em uma
pessoa juridica para outra, pertencente ao mesnpo gmpresarial. Diz-se, entédo, que o agio
foi constituido fnternamente] sem a participacdo de nenhum participamterno.

Em face de uma série de casos considerados abusimaque particulares constituiriam
agios internamente, sem qualquer causa, com o gitopéxclusivo de reduzir a base de
calculo do IRPJ e da CSL, passou-se a consideeaa guesenca de um terceiro independente
na operacao origindria de aquisicdo representamiasafe harbourao contribuinte Nesse
contexto, asaquisicdes de investimento entre partes ndo refexas passaram a ser
consideradaa priori legitimas para fins fiscais.
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Para KAREM JUREIDINI DIAS e RaPHAEL ASSEF LAVEZ?® nas situacbes em que
operacdes sdo realizadas entre partes relaciormdiasalizacdo poderia contestar a apuracao
de agio “se, e somente se, identificarem-se elemsenbm base nos quais o laudo ou
demonstrativo do agio possa ser questionado petanadracdo tributaria — a parte disso,
reputa-searm’s !engtho agio realizado entre partes dependentes, nag@ande que amparado
em laudo ou aemonstrativo condizente com a legdislfigcal”.

fal fator, embora possa ter elevada capacidade denfiuenciar a decisdo do
intérprete, ndo €, por si sO, decisivdDcorre que outros fatores devem ser verificadoso,
por exemplo, o requisito fundamental da existéraéa fluxo financeiro ou sacrificios
econdmicos envolvidos na operacao de aquisicao.

Além disso, quando se esta diante de operacOetadatu de “agio interno”, é
necessario investigar as suas peculiaridades, adimtribuir-lhes a qualificante “valido” ou
“invalido”. Enquanto o primeiro, valido, mantém @leme a possibilidade de amortizacéo
fiscal, este, invalido, ndo. Ocorre que, sob apmmtiva fiscal, as modalidades dgios
internospodem ser agrupadas em dois grup@sidosou invalidos Nas palavras de MkCOS

SHIGUEO TAKATA %%, “h& &gios internos e ‘agios internds’

4.2.1.1. O “agio interno” invalido perante o Direib tributario brasileiro.

Os casos rotulados dédio interno invalido’, “agio em si mesmo”, sdo operacdes
societérias realizadas exclusivamente dentro deesmlo grupo econémico, consideradas sem
causa legitima ou mesmo simuladas. Sua caraatarigistintiva ndo se esgota apenas na
realizacdo de operacdes entre partes dependeart@serh na auséncia de fluxo financeiro ou
de sacrificios econdmicos na aquisicdo do investimjesendo comum que nao haja alteracao
de controle ou, ainda, efetiva diluicdo de um dmscs.

A notéria contribuicdo de MRCOS SHIGUEO TAKATA a evolucdo da jurisprudéncia do
CAREF ficou registrada em votos de sua lavra e abathos por ele publicados. Em um destes,
TakaTA % expde:

“Dai dizermos: € quandmexiste pagamento de preco e minoritar@msterceiros que
se pde a condenacdo ao reconhecimento contabibidoirderno, com auséncia de
geracdo de riqueza nova — a luz do Direito Congifttiérior a convergéncia as normas

2 DIAS, Karem Jureidini; LAVEZ, Raphael Assef. “Aginterno” e “empresa-veiculo” na jurisprudéncia doFGA um
estudo acerca da importancia dos padrdes legaisealizacdo da igualdade tributarien, Analise de casos sobre o
aproveitamento de &gio: IRPJ e CSL a luz da jurggmaoia do CARF (Coord.: PEIXOTO, Marcelo MagalhdesRBA
Mauricio Pereira). Sdo Paulo : MP, 2016, p. 331.

2 TAKATA, Marcos Shigueo. Agio Interno sem Causa ‘Butificial” e Agio Interno com Causa ou Real — Distbes
necessariasn Controvérsias juridico-contabeis (aproximagfes &adisamentos), vol. 3 (Coord.: MOSQUERA, Roberto
Quiroga; BROEDEL, Alexsandro. Sdo Paulo : Dialétk@l2, p. 194.

30 TAKATA, Marcos Shigueo. Agio Interno sem Causa ‘Butificial” e Agio Interno com Causa ou Real — Distbes
necessariasn ‘Controvérsias'juridico-contébeis (aproximagdes &adtsamentos), vol. 3 (Coord.: MOSQUERA, Roberto
Quiroga; BROEDEL; Alexsandro. Sao! Paulo:/Dialét 2, po 198-211!
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internacionais de contabilidade.nEsse contextque se coloca o chamado &gio ‘de si
mesmo’ ou agio ‘consigo mesmao’.

(...) O pagamento de preco com existéncia de mérms, em regra. Conclusdo que
parece simples, mas que demandou caminhar o perderdase em seus devidos
termos, exourgando as ‘bordas’ ou arestas conceileasa base.”

Nasse seguir, uma série de casos julgados pelo C#dRf considerando como
ilegitimas algumas operacdes, em vista da inexistée transacdo financeira entre as partes
relacionadas, auséncia de preco realmente estmlmel@oompanhado de seu pagamento ou,
aindz, troca efetiva de titularidade do investiroer® elemento da simulacdo também esta
presente em tais decisdes. Vale observar os seguirgcedentes:

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL Ano-calendario: 2002004, 2005, 2006
ACORDAO RECORRIDO. NULIDADE. INEXISTENCIA. Sendo adecisdo
devidamente motivada e fundamentada, ndo ha qtsaseem nulidade. O fato dela
nao ter rebatido ponto a ponto as razdes da def@samplica vicio. ASSUNTO:
IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA IRPJ Aralendario: 2003,
2004, 2005, 2006 CUSTOS E DESPESAS OPERACIONAIS.RAHEOS.
COMPROVACAO DOS VALORES. Despesas operacionaisafi®las necessarias a
atividade operacional da empresa e, no caso de¢apéesde servicos, devem ser
comprovadas mediante documentos que permitam fidantbs prestadores, sem o que
procede a glosa fiscal. CUSTOS E DESPESAS OPERAGISN OPERACOES
SOCIETARIAS. ENCARGO DE AMORTIZAQAO DE AGIO GERADOCOM
UTILIZACAO DE SOCIEDADE VEICULO. AGIO DE SI MESMOABUSO DE
DIREITO. O &gio gerado em operagfes societériag par eficaz perante o Fisco,
deve decorrer de atos econdmicos efetivamentecaiest A geracdo de agio de forma
interna, ou seja, dentro do mesmo grupo econdrsem, a alteragdo do controle das
sociedades envolvidas, sem qualquer desembolsm @ adilizacdo de empresa inativa
ou de curta duracdo (sociedade veiculo) constitovg da artificialidade do agio e
torna invalida sua amortizacdo. A utilizacdo dosmimismos inerentes ao registro
publico de comércio engendrando afeicoar a legithaié destes atos caracteriza abuso
de direito. ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBWRIO Data do fato
gerador: 02/01/2009 JUROS SOBRE MULTA DE OFICIOin&idéncia de juros de
mora sobre a multa de oficio, ap0s 0 seu vencimesta prevista pelos artigos 43 e
61, § 3°, da Lei 9.430/96. ASSUNTO: CONTRIBUICAO GidL SOBRE O LUCRO
LIQUIDO CSLL Ano-calendario: 2003, 2004, 2005, 200BIBUTACAO REFLEXA.
Subsistindo o langcamento principal, na seara doostgpsobre a Renda de Pessoa
Juridica, igual sorte colhe o lancamento que tesiith@ formalizado em legislacdo que
toma por empréstimo a sistematica de apuracéo aque

(CENTER AUTOMOVEIS LTDA. Acérddo n. 1103-000.501. roPesso
10980.017128/2008-35)

Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRP3-cdatendario: 2001 e 2002
Ementas: NULIDADE- REEXAME DE FATOS JA VALIDADOS EM

FISCALIZACAO ANTERIOR- A Secretaria da Receita Fealendo valida ou invalida
fatos, mas analisa sua repercussao frente a Igfslaibutaria e exige o tributo
porventura deles decorrentes. No caso, a reperctrisataria dos fatos s6 surgiu com
a_amortizacdo do_suposto _agio. ATOS SIMULADOS. PREE;AO PARA SUA

DESCONSTITUICAQO. No campo do direito, tributariomse@rejuizo da anulabilidade
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(que opera no plano da validade), a simulacdo med¢em outro efeito, que se da plano
da eficacia: os atos simulados ndo tém eficacidraom fisco, que ndo necessita,
portanto, demandar judicialmente sua anulacdo. IRRORACAO DE SOCIEDADE.
AMORTIZACAO DE AGIO NA AQUISICAO DE ACOES.. SIMULAQO. A
reorganizacdo societaria, para ser legitima, deseorcer de atos efetivamente
existentes, e ndo apenas artificial e formalmeetelados em documentacdo ou na
escrituracado mercantil ou fiscal. A caracterizagés atos como simulados, e néao reais,
autoriza a glosa da amortizacdo do agio contadizidMULTA QUALIFICADA A
simulacao justifica a aplicagdao da multa qualifea@OMPARTILHAMENTO DE
DESPESAS- DEDUTIBILIDADE. Para que sejam dedutiveis despesas com
comprovante em nome de uma outra empresa do mesipo, goor terem sido as
mesmas rateadas, € imprescindivel que, além ddessn os requisitos previstos no
Regulamento do Imposto de Renda, fique justificadomprovado o critério de rateio.
BENS DE NATUREZA PERMANENTE DEDUZIDO COMO DESPESANao
caracterizada a infracao pelo fisco, ndo prospeglbbsa das despesas contabilizadas.
TRIBUTACAO REFLEXA. Se nenhuma raz&o especificdifiesr o contrario, aplica-
se ao langamento tido como reflexo as mesmas raeddscidir do langcamento matriz.
Recurso voluntario e de oficio negados.

(LIBRA TERMINAL 35 S/A. Acérdao n. 159.490. Process. 18471.000947/2006-33)

4.2.1.2. O “4gio interno” valido perante o Direitotributario brasileiro.

Como se viu, B4 4gios internos e ‘agios internds’, sendo necessario reconhecer que
alguns deles foram apurados legitimamente, de f@mao apresentar maiores distingées no
que concerne a possibilidade de seu aproveitarfisngd>?

A andlise dos precedentes do CARF demonstra quadws deégio interno reputado
devalido, como se observa das ementas a seguir:

IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ Ano
calendario: 2005, 2006, 2007, 2008 AGIO. REQUISITS AGIO. O art. 20
do Decreto-Lei n° 1.598, de 1997, retratado no3&%. do RIR/1999, estabelece
a definicdo de agio e os requisitos do agio, pasafiscais. 0 agio € a diferenca
entre 0 custo de aquisicdo do investimento e orvaddrimonial das acoes
adquiridas. Os requisitos sdo a aquisicdo de pmatido societaria e o
fundamento econémico do valor de aquisicdo. Fundamexondémico do agio é
a razao de ser da mais valia sobre o valor patrahoh legislacao fiscal prevé
as formas como este fundamento econdmico pode xg@esso (valor de
mercado, rentabilidade futura, e outras razbegneocdeve ser determinado e
documentado.

31 TAKATA, Marcos Shigueo. Agio Interno sem Causa “@utificial” e Agio Interno com Causa ou Real — Distbes
necessariasn Controvérsias juridico-contabeis (aproximagfes &adisamentos), vol. 3 (Coord.: MOSQUERA, Roberto
Quiroga; BROEDEL, Alexsandro. Sdo Paulo : Dialétk@l2, p. 194.

32 Vide, nesse sentido: SCHOUERI, Luis Eduardo; PERERg#Yerto Codorniz Leite. O 4gio interno na jurisprugigrio
CARF e a (des)proporcionalidade do art. 22 da L&RrD73/2014in Analise de casos sobre o aproveitamento de agiril &R
CSL"a@/luz 'da jurisprudéncia’'do ‘CARF (Coord:' PEIXOTGréélo Magalhdes; FARO, Mauricio Pereira). SdodaMP,
2016/p-359-0:
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AGIO INTERNO. A circunstancia da operacao ser pratcada por empresas
do mesmo grupo econémico ndo descaracteriza o agoujos efeitos fiscais
decorrem da legislacao fiscal. A distingdo entre &g surgido em operagao
entre empresas do grupo (denominado de agio interhe aquele surgido em
operacdes entre empresas sem vinculo, ndo é reletapara fins fiscais.

AGIO INTERNO. INCORPORACAO REVERSA. AMORTIZACAO.
Para fins fiscais, o 4gio decorrente de operagcéesns empresas do mesmo
grupo (dito agio interno), ndo difere em nada do &g que surge em
operacgOes entre empresas sem vinculo. Ocorrendoracorporacao reversa,

0 agio podera ser amortizado nos termos previstos arts. 7° e 8° da Lei
n° 9.532, de 1997.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO Ano-tendario:
2005, 2006, 2007, 2008 ART. 109 CTN.

AGIO. AGIO INTERNO. E a legislacéo tributaria que define os efeitos
fiscais. As distingbes de natureza contabil (feitasapenas para fins
contabeis) ndo produzem efeitos fiscais. O fato dedo ser considerado
adequada a contabilizacdo de agio, surgido em op&&o com empresas do
mesmo grupo, nao afeta o registro do agio para firfsscais.

DIREITO TRIBUTARIO. ABUSO DE DIREITO. LANCAMENTO. Mo h&
base no sistema juridico brasileiro para o Fisestaf a incidéncia legal, sob a
alegacdo de entender estar havendo abuso de dbedgonceito de abuso de
direito € louvavel e aplicado pela Justica paraggm de alguns litigios. N&ao
existe previsdo do Fisco utilizar tal conceito pefietuar lancamentos de oficio,
ao menos até os dias atuais. O lancamento é vidwaldei, que ndo pode ser
afastada sob alegacdes subjetivas de abuso déodiRHANEJAMENTO
TRIBUTARIO. ELISAO. EVASAO. Em direito tributario o existe o menor
problema em a pessoa agir para reduzir sua cabgdatia, desde que atue por
meios licitos (elisdo). A grande infracdo em trépdto € agir intencionalmente
para esconder do credor os fatos tributaveis (smd@). ELISAO. Desde que o
contribuinte atue conforme a lei, ele pode fazar@anejamento tributario para
reduzir sua carga tributaria. O fato de sua condataintencional (artificial),
nao traz qualquer vicio. Estranho seria supor gyaeasoas s6 pudessem buscar
economia tributaria licita se agissem de modo dasuaque o efeito tributario
fosse acidental. SEGURANCA JURIDICA. A previsibdide da tributacdo é
um dos seus aspectos fundamentais.

(GERDAU ACOMINAS S/A. Acorddao n. 1101-000.708 Prsse n.
10680.724392/2010-28)

Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPt&#endéario: 2005, 2006,
2007, 2008, 2009 DECADENCIA. NAO-HOMOLOGAGCAO DAS
DECLARACOES APRESENTADAS. Verificado que o lancarntetributario
versou ndo-homologacéo as declaracfes apresentagas,bases de calculo
foram impactadas pela despesa considerada indeljutigrifica-se que a
insurgéncia fiscal ndo se da no tocante a corzab#dio da despesa, mas, quanto
a sua utilizacdo. PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL.UNIDADE.
ERRO OU DEFICENCIA NO ENQUADRAMENTO LEGAL. NAO
OCORRENCIA. Tendo em vista que a Fiscalizac&o ulisoou detidamente os
fatos imputados, permitindo a Recorrente exeraitam plenitude e suficiéncia,
sua defesa técnica e bem fundamentada, verifieatgtal auséncia de prejuizo
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ao contribuinte, bem como de pecha capaz de ingquieanulidade o feito.
INCORPORAGAO DE SOCIEDADE. AMORTIZAGAO DE AGIO.
ARTIGOS 7° E 8° DA LEI N° 9.532/97. PLANEJAMENTO $CTAL
INOPONIVEL AO FISCO. INOCORRENCIAA efetivacdo da reorganizagio
societaria, mediante a utilizacdo de empresa veioJlndo resulta economia
1e tributos diferente da que seria obtida sem a uUizacdo da empresa
veiculo e, por conseguinte, ndo pode ser qualificadle planejamento fiscal
inoponivel ao fisco O “abuso de direito” pressupde que o exercicialideito
tenha se dado em prejuizo do direito de tercem@s podendo ser invocada se a
utilizacdo da empresa veiculo, exposta e aprovetta grgao regulador, teve
por objetivo proteger direitos (0s acionistas mitdoios), e ndo viola-los. Nao
se materializando excesso frente ao direito trimutfois o resultado tributario
alcancado seria 0 mesmo se ndo houvesse sid@adélez empresa veiculo, nem
frente ao direito societario, pois a utilizacdo eiampresa veiculo deu-se,
exatamente, para a protecdo dos acionistas minosit@dlescabe considerar o0s
atos praticados e glosar as amortizacdes do agiatriBuicdo Social sobre o
Lucro Liquido. LANCAMENTO DECORRENTE - Repousanddam¢camento
da CSLL nos mesmos fatos e mesmo fundamento jaritliclancamento do
IRPJ, as decisbes quanto a ambos devem ser a mesma.

(BANCO GMAC S.A. Acorddao n. 1301-001.224. Processn.
16327.001482/2010-52)

Por fim, é curioso notar queLiSEU MARTINS e SRGIO DEIUDICIBUS® suscitam que a
maxima contébil, de que “s6 se ativa 0 agio potatghdade futura quando fruto de uma
transacédo, jamais quando ele é criado pela préptidade”, demanda a questdo do que seja
“entidade”. Enquanto paises como EUA adotam coradigéo a elaboracdo de balangos
consolidados, como se viu acima, no Brasil e em ggrée de outros paises o balanco
consolidado é excecéo, sendo a regrbatanco individual.Como conclusédo, entéo, seria
possivel o reconhecimento de agio gerado em operagieentidadesdistintas, ainda que
pertencentes ao mesmo grupo econdémico.

O argumento contébil, entdo, pode restringir sulocsidmente a extensao de situagdes
abrangidas pelo rotulo “agio interno”. E a parte thl constatacdo queuis EDUARDO
SCHOUERI e ROBERTO CODORNIZ LEITE PEREIRA* suscitam que “o substantivo ‘agio’, para
receber o adjetivo ‘interno’, teria que ser necesseente gerado nas estritas fronteiras de uma
entidade contabil o que, no Brasil, s6 ocorreria Im@dteses de agio interno artificial, desde
gue, evidentemente, resta caracterizada a simuldgamperacao, pois, neste caso, ndo mais
havera duas pessoas distintas participando daggmenmnaas, tdo somente, uma”.

De todo modo, é necessario concluir que nem toslaperacdes em que nao existam
terceiros envolvidos sdo necessariamente inaptasgpapuracdo de agio por expectativa de
rentabilidade futura. Quando se esta diante deagfes rotuladas de “agio interno”, antes de

33 MARTINS, Eliseu; IUDICIBUS, Sérgio de. Agio interrfoum mito?jn Controvérsias juridico-contébeis: aproximacoes e
distanciamentos (Coord.: MOSQUERA, Roberto Quiroga; BRBIE Alexsandro. Sdo Paulo : Dialética, 2013.

34 SCHOUERI, Luis Eduardo; PEREIRA, Roberto Codorniz Leife 4gio interno na jurisprudéncia do CARF e a
(des)proporcionalidadedo art. 22 da L'ei n./12 2F84,in Analise de casos sobre o aproveitamento de agidl ERCSL a luz
dajurisprudéncia‘do CARF (Coord.» PEIXOTO, Marcelogslages; FARO, Mauricio Pereira). Séo Paulo : MR62p. 363.
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se assumir o estigma que esse roétulo tem suscéatkr,essario investigar as peculiaridades do
caso concreto, a fim de |he atribuir o correto digahte “valido” ou “invalido”.

4.2.2. Existéncia de minoritarios que demandem metths societarias de protecao.

A jurisprudéncia do CARF também tem consideradoadator relevante, ou mesmo
v safe harbourem casos de amortizagdo de agio por expectativardabilidade futura, a
existéncia de socios minoritarios que demandemepém e que justifiguem restruturacdes
societarias. Assim vocacionadas, situacdes que seriam condimesuspeitas pela fiscalizacéo,
como muitas vezes é o caso da utilizacdo de empedsalo, passariam a ser aceitas como
legitimas quando encontrassem justificativa naggéa de minoritarios. E o que se observa do
seguinte precedente deste Tribunal:

“O ‘abuso de direito’ pressupde que o exercicioddeito tenha se dado em
prejuizo do direito de terceiros, ndo podendo seodada se a utilizagdo da
empresa veiculo, exposta e aprovada pelo orgadacEgy teve por objetivo
proteger direitos (0s acionistas minoritarios), &o nviolad-los. N&o se
materializando excesso frente ao direito tributapiois o resultado tributario
alcancado seria 0 mesmo se ndo houvesse sid@adélez empresa veiculo, nem
frente ao direito societario, pois a utilizacdo eiampresa veiculo deu-se,
exatamente, para a protecdo dos acionistas minosit@dlescabe considerar o0s
atos praticados e glosar as amortiza¢des do agio”.

(BANCO GMAC S.A. Acorddo n. 1301-001.224. Processn.
16327.001482/2010-52)

Nesse sentido, é conhecido o entendimento decds TakaTa 3, de que “é quando
inexiste pagamento de preco e minoritarios terceiros que se pbe a condenacdo ao
reconhecimento contabil do 4gio interno”. Em dexjéo de voto no acérdéo 1103-000%801
tal questéo foi muito bem colocadiayerbis:

“Para fins juridico-tributarios, o &gio interno, riwado dentro do grupo

societario, para ser real ou com causa, deve tereafatividade econdmica ou
um significado econdémico.

Suponha-se que haja aumento de capital de umadadei®@ um dos sOcios ou
acionistas ndo a subscreva, sendo integralmenseriiobpelo outro socio ou

acionista (por ex., o controlador). Como a empresa que Se organiza a
sociedade vale mais que seu valor contabil, o smciacionista que subscrever
0 aumento de capital daquela ira apurar agio noeatonde sua participacao
societaria, para que néo haja diluicdo injustificdd outro socio ou acionista. E

3 TAKATA, Marcos Shigueo. Agio Interno sem Causa ‘Butificial” e Agio Interno com Causa ou Real — Distbes
necessariasn Controvérsias juridico-contabeis (aproximagfes &adisamentos), vol. 3 (Coord.: MOSQUERA, Roberto
Quiroga; BROEDEL, Alexsandro. Sdo Paulo : Dialétg@l2, p. 198-211.

S CENTER AUTOMOVEIS LTDA! Acérdan n/1103-000.501. Besso 10980.017128/2008-35.
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um exemplo de agio interno real ou com causa. ldtivefade ou significado
econdbmico nesse agio.

Imagine-se que uma pessoa juridica resolva incarpes acdes de uma
controlada sua que possui minoritarios. Aqui, tambge a investida vale mais
gue seu valor contabil, a relacdo de substituighagdes pode se dar com base
no valor econémico da investida (e da investidera) incorporacado de agdes
pode vir a ser feita por esse valor de econémioo ¢ritério de avaliagdo) da
investida. Haver4 um &gio no investimento, paga petorporadora de acoes,
através da emissao de acdes entregues aos adatastacorporadora de agoes.
Outro exemplo de agio interno real ou com causasig@dificado econdémico
nesse agio. Ha pagamento pela aquisicdo de acoé®g@e de acbes da
incorporadora de acdes): sua contrapartida € aonmdmtinvestimento com
agio”.

Trata-se de elemento relevante e persuasivo, quebooa para 0 reconhecimento da
lisura das operacdes realizadas pelo contribuMéeentanto, ndo se trata de um requisito
essencial, de forma que a sua auséncia ndo coid@zimoponibilidade fiscal de tais
operacgoes.

4.2.3. Inexisténcia de “prejuizos” a Fazenda Publec decorrente das restruturacdes
societarias realizadas.

A crescente complexidade dos negécios é naturaémesftetida na organizacdo
societaria das empresas. Por isso, ndo se pobaia&icomplexidade de operacdes realizadas
pelo contribuinte qualquer pré-conceito que resate “ilegitimidadea priori” para fins
fiscais, bem como ndo se pode esperar ser possigebdrar todas as inumeraveis variaveis
dos mais diversos negocios juridicos em apenasmalgupoucas caixas hermeticamente
fechadas a revisdes conceituais. Na verdade, laonatituicdo Federal garantia a liberdade
auto-organizagao.

Como o particular possui liberdade de auto-organizgdo, decorrente imediata do
principio da livre iniciativa, restruturacdes socigarias realizadas no ambito da empresa
investidora ou em suas controladas/coligadas (inve$a) sdo plenamente possiveis. Se
uma restruturacdo societaria ndo conduzir a minorago de Onus tributario em
comparacao com aquele que seria suportado com a reasimples e direta absorcdo da
empresa adquirida pela adquirente e, inclusive, naenultiplicar ou de alguma forma
ampliar o agio, entdo a administracao fiscal sequeeria interesse de agir.

A inexisténcia de “prejuizos” a Fazenda Publica odente das restruturagcdes
societérias realizadas passou, entédo, a ser coadideomo unsafe harbourem acdérdaos do
CARF. Como exemplo, é possivel observar a decis@guair, a qual confirmou a legitimidade
da amortizacao fiscal do agio:
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“A efetivacdo da reorganizacdo societaria, mediantatilizacdo de empresa
veiculo, ndo resulta economia de tributos diferel@teque seria obtida sem a
utilizacdo da empresa veiculo e, por conseguirde, pode ser qualificada de
planejamento fiscal inoponivel ao fisco. O “abugodifeito” pressupde que o
:xercicio do direito tenha se dado em prejuizo Weitd de terceiros, nao
podendo ser invocada se a utilizagcdo da empresalogexposta e aprovada
pelo 6rgdo regulador, teve por objetivo protegereitis (0os acionistas
minoritarios), e ndo viola-los. Ndo se materiald@aexcesso frente ao direito
tributario, pois o resultado tributario alcanca@éoia 0 mesmo se ndo houvesse
sido utilizada a empresa veiculo, nem frente aeitdirsocietario, pois a
utilizagdo da empresa veiculo deu-se, exatameatea,goprotecdo dos acionistas
minoritarios, descabe considerar os atos praticadgiesar as amortizacdes do
agio”

(BANCO GMAC S.A. Acorddao n. 1301-001.224. Processn.
16327.001482/2010-52)

Como inflexdo imediata dessafe harbouré necessario reconhecer que também nao é
licito a Fazenda Nacional tributar mais a renda questdo do que seria tributado em
comparacdo com o O6nus que seria suportado com s simaples absorcdo da empresa
adquirida pela adquirente. A maxima juridica de @peeciso dar a cada um o que lhe pertence
(“Suum Cuique Tribuetetambém se aplica ao Direito publico e vale tgmaioa o contribuinte
guanto para a fisco.

E, entdo, defeso a administracéo fiscal sancionsntribuinte pelo exercicio de sua
liberdade de auto-organizagdo, apenas possuinderegse de agir na hipdtese das
restruturacdes societérias implementadas de algonmaa majorarem a amortizacdo das
despesas de agio que seria possivel com a maitesimipsor¢cdo da empresa adquirida pela
adquirente.

4.2.4. A apuracdo de ganho de capital pelo alienantda empresa adquirida com
sobrepreco fundado em expectativa de rentabilidad@itura.

A jurisprudéncia do CARF, com contribuicdo digna mt#a de MRCOS SHIGUEO
TAKATA, caminhou para o estabelecimentesdte harbourem restruturacfes societarias que,
embora ndo tivessem a participacdo de terceirgandsts ao grupo econdmico, poderiam
apurar agio potencialmente amortizavel para finsIRleJ e CSL. Surgiu a proposta para
adocao de um requisito de grande influéncia paralidacdo de agio apurado em operacoes
com partes relacionadasafio interno”): a apuracao de ganho de capital por parte daesapr
alienante do investimento. Em declaracdo de votaadwddo 1103-000.587 tal questéo foi
muito bem colocadan verbis:

STCENTER AUTOMOVEIS LTDA! Acérdao n.'1103-000.501. Besso 10980.017128/2008-35.
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“Mais um exemplo. Uma investida pode se encontman gpassivo a
descoberto (PL negativo). Nao obstante, sua cawnlooh acredita na
capacidade de recuperacédo e de rentabilidade deessmgPara tanto, a
controladora injeta dinheiro na empresa, por aumete capital,
revertendo o passivo a descoberto da investidap@iitivo), para a
capacitar a sua recuperacdo e a geracéo de ratadbil O novo valor
de investimento da controladora € o custo de a@dsno aumento de
capital (valor em dinheiro aportado): a diferencatree o valor
patrimonial da investida segundo o percentual deicgmacdo da
controladora (equivaléncia patrimonial) e o cusgt@duisicédo é agio. Ha
efetividade econdmica nesse agio. Ha pagamento iahei pelo
aumento de capital feito: sua contrapartida é atonéo investimento
com &gio. O agio interno é real ou efetivo”.

4.3. Elementos que sao indiferentes e nado interfenena amortizacao fiscal do agio.

Na mesma marcha para a interpretacdo e aplicacforedpas da Lei 9.532/97
relacionadas a amortizacdo do agio fundado na &atpec de rentabilidade futura, alguns
fatores passaram a ganhar atencdo da jurisprudédaoiénistrativa. No entantopé&rmissa
maxima venia”,conforme explicitado nos subtdpicos seguintes, f@iores ndo apresentam
qualquer relevancia para a aplicacdo ou ndo daando® arts. 7e & da Lei n. 9.532/97.

Deve-se repetir a adverténcia de que os elemenseg@r ndo compdéem uma lista
exaustiva. Trata-se apenas de colecdo de fatonégumiros no debate sobre o tema em analise
e gque estdo presentes no caso concreto ora samjgrmgo.

4.3.1. Aspectos temporais da norma de aproveitamentio agio e aséntidades efémerds

Como se viu, buscando racionalidade no sistemdigoribrasileiro — que tem como
premissa fundamental o emparelhamento de recedaspgesas, mas ndo possui regra geral e
automética de consolidacédo de balancos que pdesibithamadopgush down accountifigo
legislador prescreveu como condicdo para a amoéizdo agio a reunido do patrimoénio da
empresa investida com o da investidora, de forma qgs lucros daquela possam ser
amortizados com as despesas de agio escrituradestpo

Em nenhum momento o legislador exigiu que o contriinte aguardasse algum
lapso temporal minimo para levar a cabo as operacéaecessarias para o aproveitamento
do &gio em questadoA formula operacional basicarescrita para viabilizar o aproveitamento
fiscal do agio simplesmente ndo estabelece exigériemporais: ndo consta qualquer prazo
nos enunciados prescritivos da Lei 9.532/97, tal@odo ha prazos nas normas societarias que
regulam aquisi¢oes; fusbes e.cisbes societarias.
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Nessa mesma linha,iGRRDO MARIZ DE OLIVEIRA *® apresenta ponderaces relevantes
nao apenas em ambito académico, mas de grandepaediaa adequada compreensdo de casos
concretos:

“E ainda por isso que, nestes casos, se torn@veele como se processa a
reunido das duas pessoas juridicas, para o quelaéeinimeras alternativas, e
nem mesmo é prejudicial aos efeitos da lei que rssddo se tenha realizado
em curto ou em largo prazo, podendo mesmo efesiwano proprio dia da
aguisicao investimento”.

Dessa forma, ndo possui qualquer relevancia paranaise do presente caso
argumentos que demonstrem o decurso de longo tapgmoral entre as operacdes realizadas
pelo contribuinte ou, ainda, que tenham sido aillas estruturas por curso espacgo de tempo
(“efémeras”).

4.3.2. Reorganizacdes societarias que nao consumarancontro dos acervos patrimoniais
da investidora e da investida: operacdes periféricaque ndo conduzem a absorcéo
patrimonial requerida pela Lei n. 9.532/97.

A Lei n. 9.532/97 estabeleceu urftamula operacional basicasegundo a qual, por
meio de determinados atos societarios, devera haveunido doacervo patrimonial cuja
rentabilidade futura justificou o agi@om o acervo patrimonial em que se localiza o
investimento realizado com o respectivo agiceitas e despesas devem ser emparelhadas,
com “a realizacdo’ do investimento, mediante opacaque integre, numa mesma entidade, a
investidora e o acervo objeto do investimefito”

Ocorre que muitas outras operacdes podem ser readidas no interim entre a
aquisicdo de investimento com agio e a absor¢cao teepela empresa investidora (ou vice-
versa), 0 que exige que se compreenda qual a relegé tributdria de tais operacdes
intermediarias, periféricasadjacentes.

Exemplificando, se uma empresa (“A”) adquire inveshto relevante de outra
empresa (“B”), com o pagamento de agio justificadoexpectativa de rentabilidade futyra
norma fiscal ndo autoriza a amortizacdo do referddio, por exemplo, se a empresa
investidora for incorporada por uma terceira engré€”). Essa operacdo sera periférica
neutra, indiferente para a norma prescrita pelo dfd& Lei n. 9.532/97. A referida empresa
incorporadora (“C”), por sucesséao universal de saokodireitos e obrigacdes, passaria a deter o

% Nesse sentido, vide: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. @stivos e os fundamentos econémicos dos agiosségites na
aquisicdo de investimentos, na perspectiva daldegis tributariajn Revista Direito tributario atual - Vol. 23. Sdo Rau
IBDT/Dialética, 2009, p. 460.

SUAMAROCLiiciano. Amortizagao ‘fiscal ‘do-agio-por r@ilidade futurain Direito, Economia e Politica: lves Gandra, 80
anos'dohumanista.cSao Paulo | Ed.1ASP, 2015.5. 7
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investimento da empresa cuja expectativa de rdidade futura justificou o pagamento de
agio (“B”). Ocorre dransferéncia do investimento e do respectivo agigue € indiferente sob
a perspectiva tributaria, isto gem é vedado e nem gera o direito a amortizacéo da do
agio. Apenas se a aludida incorporadora (“C”) vier, parmaplo, a incorporar, ser incorporada
ou realizar fusio com a empresa investida (“B"jué se daria se a absorcdo patrimonial
exigida e seriz autorizada a amortizacéo fiscalgio em questat).

iNesse mesmo exemplo, se a empresa investida (i8Sy& a ser incorporada por uma
outra (“D”) também controlada pela empresa investid“A”), essa operacao periférica seria
neutra, indiferente para a norma prescrita pelo &t Lei n. 9.532/97. E requisito essencial
a reuniao patrimonial da empresa que detém o investo com agio (“A”) com a empresa
investida (“B”), pois a amortizacdo do agio devepsecessar contra os lucros desta, cuja
expectativa de lucratividade tenha dado causaiacgagndo de sua aquisicdo. Apenas quando
a empresa investidora (“A”) incorporar a empreseestida resultante da incorporacéo (“D”),
gue por sucessao universal passou a correspondacemeou patrimonial que justificou a
expectativa de rentabilidade, seria legitima a émamdo fiscal do 4gio em questéo.

Nesse cenario, nos casos rotulados de “transfer@éiecagio”, ocorre uma operacao de
aquisicdo precedente, entre partes independent®, & posteriortransferéncia do
investimento adquirido para outra empresa do gripo.outras palavras, apos a aquisicao de
investimento em outra pessoa juridica com agio ddndem expectativa de rentabilidade
futura, este investimento é transferido para opéssoa dentro do mesmo grupo econdmico,
previamente a operagdo de incorporagdo, cisdo e@ofuue da ensejo ao direito de
amortizagcdo das despesas de agio contra os luzm@mpresa adquirira.

A referida transferéncia do investimento com agidepse dar por diversas maneiras e
por variados motivos. Assim, € comum que, por razféemercado, regulatdrias ou societarias,
a pessoa juridica que originalmente tenha adquinestimento (investidora) em outra pessoa
juridica (investida) efetue subscricdo de capital eutra sociedade do mesmo grupo
econdmico, mediante conferéncia das acbes adguigidalor de custo, transferindo, além do
investimento, o respectivo agio.

Restruturacdes societarias no nivel da empresatideea ou da empresa investida, que
nao ocasionem a reunido patrimonial destas, ném @exlquer efeito tributario, isto €, nao
enseja a amortizacdo do agio ou altera o potedei@mortizacdo deste em caso de posterior
operacao de fusédo, incorporacao ou cisao que oeasialudido encontrdor isso é correto
afirmar que tais operacfes saoneutras nao alterando a esfera de direitos dos
contribuintes ou do fisco no que concerne a efetivamortizacéo do agio.

A Lei n. 9.532/97 nado veda, expressamente ou iitgi@nte, a pratica de tais
operacles intermedidrias, que sao permitidas efemedies. A neutralidade de tais

4O Nesse sentido?vide! AMARO, 1-lciaro: Amortizaciedl do agio por rentabilidade futuia Direito, Economia e Politica:
Ives Gandra; 80-anos do'humanista./Sao - PaulolAB&, 2015, p. 715+720:
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reorganizacdes societarias em relacdo ao diremnartizacdo do agio € evidenciada nos
elementos textuais da aludida lei e pela analgtersgatica do ordenamento juridico brasileiro.

Textualmente, se por um lado o legislador ndo imse Lei n. 9.532/97 limitacdes ao
direito de livre organizacdo para a fruicdo doitra amortizacdo das despesas com &gio, por
outro consignou que inclusive a absor¢cdo realizagaiante a prévia cisdo da empresa
incorporadora ou incorporada, seguida da postéusio ou incorporacdo que emparelhe o
investimento com o a investida anteriormente cioslidld ensejo a legitima amortizacéo do
agio. O texto legislado, entdo, ndo expressa vedacéperacdes intermediarias, focando
apenas na operacao que consume a derradeira abstrgdatriménio da investida com a
investidora (ou vice-versa).

Caso o legislador houvesse expressamente vedadmepm de dispositivos especificos
da Lei n. 9.532/97, que fossem realizadas reorged&s societarias periféricas e
intermediarias ao evento de absorcdo por ele ebgita ensejar a amortizagdo do &gio por
expectativa de rentabilidade futura, aludida ligéta as liberdades econémicas, especialmente
a livre iniciativa e organizacdo, poderia, em tessar sujeita ao competente controle de
constitucionalidade. Aludida andlise certamentarisfora deste Tribunal administratiode
tal forma que a obediéncia a essa hipotética lgerige ser cegamente seguida por seus
julgadores, entre os quais me incluo.

No entanto, ndo ha lei expressa nesse sentidoedé uma tese sobre uma possivel
“interpretacdo” da Lei n. 9.532/97, pela qual a PfiStenta a perda do direito do contribuinte
a amortizacdo do agio em face de reorganizacOetet&uas periféricas, como as
exemplificadas acima. Como ndo h& disposicdo espresse sentido que dé ensejo a
argumentos contundentes apoiados ietarpretacao literal € necessario investigar se uma
interpretacdo sistematica, teleolégica ou mesntdriga apoiariam tal tese.

Parece fora de duvida que, ausente manifestacén elexpressa do legislador para a
limitacdo de liberdades fundamentais, qualquerrpné¢acdo que conduza a tal limitacao
devera ser avaliada a partir das normas constitaisaue tutelam a liberdade que se pretende
restringir. Na auséncia de tal manifestacdo expressa de formkra pelo legislador, a
analise sistematica do ordenamento demanda, antee tldo, verificar se a interpretacao
em questdo contraria liberdade constitucional de epresa, de investimento, de
organizacédo e de contratacdo, me parece ser devey gilgador administrativo evita-la. A
razoabilidade dessa tese deve ser enfrentar essstecfatal.

A tese em questdo evidencia duas interpretactas.d2b da Lei n. 9.532/97:

1%) As reorganizagdes societarias que ndo ocasioneancontro da entidade
investida e da que detém o investimento séo indiftes e neutras para fins

41 N&o cabe no bojo deste processo administrativisangossiveis inconstitucionalidades, conformRIEARF, art. 62:
“Fica'vedado ‘aos'membros' das turmas-de julgamemtGARF afastar a aplicacdo ou deixar de observaadivatacordo
internacional, lei‘ou‘decreto; sob fundamento denstitucionalidade”

78



Processo n® 19647.010151/2007-83 CSRF-T1
Ac6rdao n.9101-002.186 Fl. 2.642

fiscais: por esta, ndo ha ampliacdo ou reducao de qualedondh amortizacao
de agio por parte do contribuinte e nem o Estadaliarou reduz a sua esfera de
direitos em relacdo a amortizacao de tais despesas;

2% As reorganizacdes societarias em questdo fazem goe pereca o direito a
amortizacdo de agio por expectativa de rentabilidaditura, ainda que este
tenha sido legitimamente apuradopor esta, ha restricdo ao direito do
contribuinte & amortizacdo de despesas com agio acoonsequente ampliacdo
da participacdo do Estado no patriménio privado.

E premissa inafastavel que a atividade arrecadattiriEstado deve observar todo o
repertorio de direitos assegurados as pessoaasfisiuridicas, o que evidentemente inclui as
liberdades econdmica®esrespeitado esse limite, a tributacdo perdenedade. E, no Brasil,

a Ordem Econdmica é amparada por normas constiigio geralmente suscitadas para
fundamentar o direito do contribuinte a auto-orgagdio de suas atividades sem a interferéncia
do fisco:a garantia a livre iniciativae alivre concorréncia

A livre iniciativa foi erigida como fundamento da ordem econdémica paputdo art.
170 da Constituicdo FedetalComo observa®sRoBERTOGRAU*, a livre iniciativa assume
uma dupla feicdo, protegendo ao capital e ao tnabadlla explicacdo deERCIO SAMPAIO

42 EROS ROBERTO GRAU apresenta longo repertério de piimsiecondmicos prestigiados pela Constituicio RBéder
“Cumpre neles identificar, pois, os principios qoaformam a interpretacéo de que se cuida. Assion@ando-0s, teremos:
— a dignidade da pessoa humana como fundamento gizbiRe Federativa do Brasil (art? 11l) e como fim da ordem
econdmica (mundo do ser) (art. 170, caput); — deres sociais do trabalho e da livre iniciativa cofandamentos da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV) e — vialacdo do trabalho humano e livre iniciativa — cofundamentos da
ordem econémica (mundo do ser) (art. 170, caputl €enstrucdo de uma sociedade livre, justa ea@idomo um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa dsiBg@t. 3°, 1); — o garantir o desenvolvimentaional como um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa dsiB(art. 3°, 1l); — a erradicacdo da pobreza emdaginalizacédo e a
reducdo das desigualdades sociais e regionais somips objetivos fundamentais da Republica Federdt Brasil (art. 3°,
Ill) — a redugdo das desigualdades regionais eaisotambém como principio da ordem econdmica (&, VIl); — a
liberdade de associagdo profissional ou sindiadl 88); — a garantia do direito de greve (art; 99 a sujeicdo da ordem
econdmica (mundo do ser) aos ditames da justigaldact. 170, caput); — a soberania nacional, @pedade e a funcao
social da propriedade, a livre concorréncia, astefio consumidor, a defesa do meio ambiente, #&edias desigualdades
regionais e sociais, a busca do
pleno emprego e o tratamento favorecido para asesap brasileiras de capital nacional de pequerte,godos principios
enunciados nos incisos do art. 170;

Além desses, outros, definidos como principiosigatdo positivados — isto é, ndo expressamentec&dos em normas
constitucionais explicitas — séo descobertos namrdcondmica da Constituicdo de 1988. Ai, partimgate, aqueles aos
quais dao concregdo as regras contidas nos arts.209 e 202 do texto constitucional. (GRAU, Erabhé&tto. A ordem
econdmica na Constituicdo de 1988 (interpretacatiiea). Sao Paulo : Malheiros, 2007, p. 194)

43 BRASIL, CF/88, Art. 170. A ordem econdmica, fundadavalorizacdo do trabalho humano e na livre itii@atem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conformditasnes da justica social, observados os segynitesipios: | - soberania
nacional; Il - propriedade privada; Ill - funcdacsd da propriedade;

IV - livre concorréncia; V - defesa do consumiddl;- defesa do meio ambiente, inclusive mediaraéamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e sesvecae seus processos de elaboragéo e prestadfio;reducdo das
desigualdades regionais e sociais; VIl - buscgpléno emprego; IX - tratamento favorecido pararapresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras e quieata sua sede e administracéio no Pais. Paragiafo Erassegurado a todos
o livre exercicio de qualquer atividade econémindependentemente de autorizagdo de 6rgdos plUbfiabs nos casos
previstos em lei.

4 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituigi 1988 (interpretacéo e critica). Sdo Paulolh&l@s, 2007, p.
212-213. Conforme o autor: “ndo pode ser reduzitaamente, a feicdo que assume como liberdade momméempresarial
(isto"é)"da‘empresa, 'expressao-do ‘dinamismo’ dos deproducdo); pela mesma razdo ndo se podelimedainiciativa,
visualizar tdo‘somente;apenas, uma‘afirmacéo pitatamo’™
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FERRAZ JUNIOR*, trata-se de mandamento para que o Estado atdermi@ negativa no
sentido de nao interferir na expansao da criatileddo individuo e, aindppsitiva,de atuacao
para a valorizacdo deabalho humanoA esse propdsito, leciona esse professor:

“Nao ha, pois, propriamente, um sentido absolutiaretado na livre
iniciativa, que por isso néo exclui a atividademativa e reguladora do
Estado. Mas ha ilimitacdo no sentido de principaratividade
econdmica, de espontaneidade humana na producagaeovo, de
comecar algo que ndo estava antes. Esta esporadegibase da
producdo da riqueza, € o fator estrutural que méie ger negado pelo
Estado. Se, ao fazé-lo, o Estado a bloqueia e iepedo esta
intervindo, no sentido de normar e regular, maa dstgindo e, com
isso, substituindo-se a ela na estrutura fundarheéotaercado”.

A autonomia privadadecorre doprincipio da livre iniciativa atribuindo aos
particulares o direito Bberdade contratuglisto é, de livremente celebrar ou ndo um contrato
(liberdade de celebracéo), bem como de elegerooctptratual mais adequado (liberdade de
selecdo do tipo contratual) e de preencher o sete@do de acordo com 0s seus interesses
(liberdade de fixacdo do contetido do contrato ouestipulacdof® Garante-se, por esse
principio, a liberdade de empresa, de investimefg@rganizacdo e de contrata¢éo

A liberdade contratugl que garante ao particular a faculdatecontratar ounéo
contratar, de escolnecomoe comquemestabelecer uma relacdo contratual e, por ébeo, d
decidir qual o contetido dos contratos, decorregtanomia privadd® TuLio Rosemsuf?®
observa que dberdade da empresado se esgota no exercicio lserdade contratuglno
exercicio dodireito de propriedadeou na atividade de producdo de bens de tercewos n
mercado livre: trata-se da garantia de se podebi@nfatores de producao e de utilizar de
riqueza para produzir nova riqueza.

Ja o principio da livre concorrénciapode ser compreendido como garantia de
oportunidades iguais a todos os agentes do merdadtal forma que o particular possui a
faculdade de conquistar a clientela por seus @epriéritos e na expectativa de que sejam
premiados os eficientes e excluidos os ineficiemedora seja vedada a detencédo do mercado
e a pratica de concorréncia desleal.like concorrénciatem como pressuposto lare
iniciativa e induz a distribuicdo de recursos a precos ne®b ao consumidor. Ndo se exige,

4 APUD GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Carisfio de 1988 (interpretacéo e critica). Sdo PaMalheiros,
2007, p. 206-207.

46 Cf. BOULOS, Daniel M. Abuso do Direito no novo Cédigivil. Sdo Paulo: Editora Método 2006, p. 226-246.mesmo
sentido, TORRES, Heleno Taveira. O conceito congtitiat de autonomia privada como poder normativo mioticulares e
os limites da intervencao estatal, in Direito e gyodhas instituicdes e nos valores do publico @rlado contemporaneos.
Heleno Taveira Torres (coordenador). Barueri : Man2005, p. 567.

47 Cf. BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo tributéria - limitasrmativos. Tese apresentada ao concurso a lwcéndia do
Departamento de Direito Econémico e Financeiro @euflade de Direito da Universidade de Sao Pado.Paulo : USP,
2008, p. 128-129.

“8 Tais figuras, inclusive, podem inclusive com vicanfundir-se. Conforme BOULOS, Daniel M. Abuso dioei?o no novo
Cadigo Civil. Sao Paulo: Editora Método 2006, p.-22G.

QP ROSEMBUJ, “Tulio. El'fraude ‘dé’lei)a simulaciénlyabuso de las formas em el derecho tributario. 8ana : Marcial
Pons(c1999,°p)57.
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contudo, identidade de condi¢cdes entre os partiaioemercado, que, respeitados os limites
prescritos pelo Direito econémico, podem se vatetatlas as suas for¢cas para conquistar a
clientela®.

Note-s2 que nenhuma dessas liberdades € absodlibelades econémicasegundo
EROSGRAU’Y, nem mesmo em sua formulacéo origitadifo de Turgatde 1776)pretendiam
a omiss?o total do Estado. Em trabalho publicadd @89, Luici FERRP? j& apontava queEl
proclema de la autonomia es ante de todo um prabldm limites, y de limites que son
siempre el reflejo de normas juridicas, a falta lde cuales el mismo problema no podria
siquiera plantearse a menos que se quiera ideatifi@ autonomia com la liberdad natural o
moral del hombré

O que se coloca em questdo é a necessidadeaddestacdo expressa e clara do
legislador para a restricdo de tal liberdade ou, a0 menoxistércia de razoabilidade na
interpretacdo conduzida pela administracédo fiscal cpnduza a tal restricdo. Afinal, como
ensina ERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR™, a “intervencdo que possa afetar a liberdade deve,
antes de tudo, estar pautada por regras clarabliegs] que permitam ao individuo planejar
seu curso de vida, ciente das consequéncias jasidie seus atosResta evidenciado, entao,
gue, a auséncia de decisao clara do agente compé&te(Poder Legislativo) € realmente
fator suficiente afastar restricdo a liberdade de ato-organizacdo consubstanciada na
penalizacdo de operacOes societarias periféricasyegem nada ampliam ou reduzem o
montante do agio que de todo modo poderiam vir a saproveitado.

N&o obstante, por esforco dialético, pode-se quemtise ha norma implicita no
sistema que conduza excepcionalmente a restrigéariapca de tal liberdade. Ao final desse
exercicio, somente se uma mensagem suficienterolamgee publica puder ser construida da
analise sistematica do ordenamento € que se poctEgiar em aceitar a tese proposta pela
PFEN.

Contudo, por uma investigagdo sistematica, o codejalitico das aludidas normas
constitucionais torna evidente ndo ser razoavetapretacdo que, a revelia de lei em sentido
estrito nesse sentido, conclua que as reorganizagdeaetarias intermediarias ao encontro
patrimonial da entidade investida com o investiradatz que pereca o direito & amortizacdo de
agio por expectativa de rentabilidade futura lezatinente apurado.

Seria proporcional ou razoavel penalizar o contribinte que realizou a
transferéncia de um investimento, integralizando-e@m outra empresa do grupo, com a

%0 Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Coriglitude 1988 (interpretacéo e critica). S&o Padlalheiros,

2007, p. 210.

51 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Conséituige 1988 (interpretacéo e critica). Sdo Paulalhélros, 2007,
p. 203.

52 FERRI, Luigi. La autonomia privada. Madri : EditdRavista de Derecho Privado, 1969, p. 4-5.

¥ PERRAZ-JUNIOR) Tercdio Sampaio.‘Direito’ Constituciotilerdade de fumar, privacidade, estado, dirditosamentais e
outros temas.=/Barueri; SP-*Manole, 2007, p-195.
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perda completa do direito a amortizacdo do agio, ada que uma seérie de fatores
demonstrem a legitimidade de tal agir?

Se a transferéncia do investimento detido por umagssoa juridica desencadear a
perda de legitimo direito a amortizagdo de &gio, heera norma de desincentivo a
realizacAo de novas operacOes societérias. Mas oeqiustificaria a exigéncia, pela
administracao fiscal, da estagnacdo das estruturasocietarias, com a penalizacdo de
restiuturacoes e da adogéo de outras formas licitake organizacéo?

Se ha limites ao exercicio da liberdade, tambéntinhides a sua restricdo, pois “a
liberdade pode ser disciplinada, mas ndo podeliseinada”>*. A exigéncia de congelamento
completo da estrutura societaria do grupo empidsanb pena de perda do direito a potencial
amortizacdo do agio legitimamente apurado, semdduwonsiste em uma liberdade de
empresa, de investimento, de organizagao e deatagdio.

Em linha com o quanto exposto acima, se uma lilberéaondémica é bloqueada, ainda
gue por via obtusa, o Estado deixa de “normar elaegmas esta dirigindo e, com isso,
substituindo-se a ela na estrutura fundamental docado”, o que € consentdaneo com a
Constituicdo. Ocorre que a liberdade de empresa,pgessupde a livre contratacdo e auto-
organizacdo colocam em xeque a tese ora em argisequal uma operacao valida perante o
Direito privado e que nao traz qualquer “prejuizad erario, seria sancionada com o

perecimento do direito & amortizacdo fiscal daspess de agio garantida pela Lei n.
9.532/97.

A inexisténcia de vantagens extras ao contribuai@auséncia de prejuizos ao fisco
evidencia a auséncia de razoabilidade e propoidiacie dessa tese limitadora da
transferéncia de investimento no qual haja regigigdlo MEP, de &gio por expectativa de
rentabilidade futura.

Afinal, porque seria valida interpretagdo que condu a manifesta desigualdade
tributaria, autorizando a amortizagdo do agio a algmas empresas, mas negando-a para
outras? O exemplo dos fundos de previdéncia € muito iltistvapois geralmente ha normas
regulatérias que ndo permitem a absorcdo das easpigsestidas ou, ainda, que sejam
absorvidas por estas. Porque seria legitimo rggtiondireito a livre iniciativa e de contratar de
tais entidades, com a vedacéao da transferénciavdstimentos a outra empresa controlada que
pudesse realizar os procedimentos societarios swoes a amortizacdo do agio? Ou, com
olhos ao principio da livre concorréncia, porques taundos deveriam ser submetidos a
condic¢des desiguais, com o cerceamento de setodramortizacdo do agio?

Tal consideracdo ndo se aplica apenas quando empmesadquirente do
investimento seja um fundo de previdéncia, institwdo bancaria ou outras entidades com

M PERRAZ-JUNIOR) Tercdio Sampaio.‘Direito’ Constituciotilerdade de fumar, privacidade, estado, dirditosamentais e
outros temas.=/Barueri; SP-*Manole, 2007, p-195.
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normas regulatérias proprias. A interpretacdo propsta pela PFN imputaria a mais
comum das empresas desigualdade em relacdo a outgise se encontrem em situacao
semelhante, o que redundaria em inevitavel vilipend do principio da livre concorréncia.
Para que reste evidenciada a seriedade de talatag@b, suponha-se que dois grupos
empresariais do riesmo seguimento econémico comecqoa uma mesma fatia do mercado e
gue ambhos realizaram recentes aquisi¢coes de pag#m relevante em controladas e coligadas.
Se a tese proposta pela PFN for levada a termo, aq@snas um desses grupos passasse por
restiuturacao societaria que importasse em iniegealo dos aludidos investimentos em outras
empresas do grupo (ponotivos familiares e sucessorios, por exemplo), o refegdaopo
empresarial seria privado da possibilidade de t&r daeconomia de opcaassegurada pelo
legislador. Por sua vez, o outro grupo emprestcitia livre para se valer desspcao fiscal

por exemplo com uma cisdo parcial seguida de urmarporacdo reversa, dando ensejo a
amortizacdo das despesas com agio a fracdo denig6Bais. O tratamento desigual e o
desiquilibrio concorrencial evidenciados nesse @tem hipotético denunciam a
desproporcionalidade e auséncia de razoabilidagdsadeterpretacdo que restringe direitos a
revelia de lei que Ihe dé suporte.

Tal conclus&o também é indicada poclano AMARO®, para quem “a mera utilizacdo
de uma empresa-veiculo ndo vicia o agio, especéree este poderia ser amortizado por
outro caminho, sem a utilizacdo da empresa-veiculo”

Na receita procedimental basigarescrita pelo legislador para que o contribuoyte
(economia de opcd@ela amortizacao fiscal do agio em aquisicdo aswede investimento, a
chamadampresa veiculéunciona como instrumento para o emparelhamerdaetzeitas (da
empresa investida) com as despesas da amortizagddgiod (apurados pela empresa
investidora), o que, afinal, pressupde alguma fodea“‘push down accounting”’Dai a
assertiva de MTOR BORGES POLIZELLI®® “Enfatiza-se: a ‘empresa veiculo’ foi legalmente
criada pela Lei n. 9.532/1997 como condicdo pacarcegamento do agio para baixo, para a
empresa investida”.

A restricdo ao direito do contribuinte & amortizagle despesas com &gio, com a
consequente ampliacdo da maior participacédo dal&sta patrimonio privado, encontra como
obstaculo a liberdade de empresa, de investimeletayrganizacdo e de contratacdo, torna
defesa a administracdo fiscal ingeréncias as didliecisdes empresariais. Ausente lei em
sentido estrito, sob pena de arbitrariedade, nde poadministracéo fiscal se opor as aludidas
reorganizacdes societarias, especialmente quahdtoteonduza, por si sO, a maior tributacédo
do patriménio privado.

% AMARO, Luciano. Amortizacéo fiscal do agio por ramitidade futurain Direito, Economia e Politica: Ives Gandra, 80
anos do humanista. S&o Paulo : Ed. IASP, 20123. 7

56 POLIZELLI, Victor Borges. Caso ALE Combustiveis: disgio entre 4gio com fundamento em “fundo de coimiém
“rentabilidade futura”'e-a’utilizacao de ‘empresicwi® e propdsito negocialh Planejamento Tributario: Analise de Casos,
volume2(Coord.? CASTRO, Lleonardo Freitas de‘MoryeSa@o Pauloi-MP Editora; 2014, p. 157-8.
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4.3.3. Propésitos negociais e extratributarios nagperacoes fiscalizadas.

A existéncia de propositos unicamente fiscais cdmoomotiva para o exercicio de
liberdades econdmicas tem polarizado a doutringsilbiia@. De um lado, por exemploa®.o
AYRESBARRETO™, leciona que o contribuinte possui o direito dergasisuas atividades com o
menor Hnus fiscal possivel, desde que aja de fdirita, ou seja, sem a préatica de atos
gualificados comdlicitos, simuladosou fraudulentos Para esse professor, a tese que defende a
desqualificacdo dos negdcios realizados exclusimganpara a reducdo da carga tributéria
conduziria a obrigacdo de o contribuinte sempredeerescolher a forma mais onerosa em
termos fiscais para a sua ativid@leEm outra direcdo, por exemplo, ARCO AURELIO
GRecO™ sustenta que “a atitude do Fisco no sentido deuddificar e requalificar os negécios
privados somente podera ocorrer se puder demordrdorma inequivoca que o ato foi
abusivo porque sua Unica ou principal finalidadedonduzir a um menor pagamento de
imposto”.

No caso dos autos, a discussdo ganha novas cowsfinal, o legislador tributario
prescreveu, por meio dos art§.e78 da Lei n. 9.532/97, umaceita operacional basicgque
deve ser seguida pelo contribuinte, que exige aamdote que seja realizada operacdo de
absorcéao patrimonial (incorporacéo, fusdo ou cig@o)razdoes exclusivamente tributarias: a
amortizacdo do agio.

Tratando-se depc¢do fiscal (ou economia de opcaoconforme exposto no topico
“4.1.8), o legislador abre caminhos diversos ao coning) entre 0s quais este podera
escolher aguele que melhor |he aprouver e assuraitanmteressado na carga fiscal que lhe
seja menos onerosa. Assim como uma pessoa fisicareéisa demonstrar por quais razées
deseja adotar o modelo “simplificado” ou “completpara sua DIRPF, a investidora e
investida ndo precisam demonstrar quaisquer rae&atributarias para que procedam a
absorcdo patrimonial necessaria a operacionalizamartizacéo fiscal do agio fundado em
expectativa de rentabilidade futura.

Uma operacéao realizada por determinado partilhee taglhe um caminho aberto por lei
que prescrevepcoesfiscais encontra-se legitimada imediatamente pelo ledfsl@rdinério.
Nesse caso, é impréprio inquirir do particular qual outra justificativa, sob pena subjugar-se
a competéncia do Poder Legislativo. Se o legislamdorgou umaeconomia de opcaas
empresas que adquiram investimento em controladasobigadas com agio fundado em
expectativa de rentabilidade futura, prescrevenoh@a formula operacional basicgara a
implementacéo dessmcao fiscal entdo aqueles que estiverem dispostos a implamenta
incorporacgao, fuséo ou cisao (absorcdo patrimoesthrao suficientemente legitimados pelo

57 BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo tributaria - limites mativos. Tese apresentada ao concurso & livre diacéto
Departamento de Direito Econémico e Financeiro @euflade de Direito da Universidade de Sdo Pado.Paulo : USP,
2008, p. 128-129.

S BARRETO, Paulo’Ayres. Imposto sobre'a’renda e préedsansferéncia. Sdo Paulo : Dialética, 20012p. 1

5% GRECO, Marco) Aurélio. Planejamento ftributario. Saale: Dialética; 2008, p:2200:
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agente competente (Poder Legislativo) a fazé-lodaaimque exclusivamente para a
implementacéo dessa condicéo.

Se por qualguemotivo determinada empresa (investidora), que tenha adgui
investimento reievante em outra pessoa juridicaeétida) com sobrepreco fundado em
expectativa de rentabilidade futun@star impossibilitada ou encontrar obstaculos para
abscrver o patrimbénio da empresa investida (ou vieeersa), podera, ainda que imbuida
vnica ¢ exclusivamente no propdsito de se valeredaomia de opcéd@ aproveitar a
amortizacédo fiscal do agio, realizar as restrufieagsocietarias necessarias para desobstruir o
seu caminho. Se a constituicdo de uma outra sabisigiara lhe transferir o investimento for a
solucéo, a operacdo estara suficientemente jastdipelo proposito de viabilizarférmula
operacional basicaprescrita pelos arts.°7 & da Lei 9.532/97, ndo lhe sendo exigida a
demonstracdo de qualquer outro proposito extraéitou Ndo ha, nessa hipotese, qualquer
Obice no Direito privado ou no Direito tributériarp a realizagdo da referida restruturacéo
societaria e transferéncia do investimento com.agio

De fato, o legislador tributario estabeleceu ugranula operacional basicpara que
fossem emparelhados o agio escriturado pela imoeaticom os efetivos lucros gerados pela
empresa investida, cuja expectativa tenha dad@a@uagio apurado quando de sua aquisi¢ao.
O propdsito da realizacdo das operacdes de abspatédmonial é justamente cumprir com a
necessidade técnica do emparelhamento de recaitespesas observada pelo legislador para
possibilitar a amortiza¢éo do agio.

Nesse cenario, por ser improprio inquirir do paitic propoésitos extratributérios para a
implementacdo de opcédo fiscal prescrita pelo lades competente, o chamado “propdsito
negocial’ nas operacfes para a implementacardaula operacional basicarescrita nos
arts. ? e & da Lei n. 9.532/97 idiferente e néo interfere na legitimidade da amdizagdo
fiscal do agio.

5. O vicio imputado pela fiscalizagcdo para a glosdas despesas de amortizagdo de 4gio no
presente caso.

O nucleo do recurso especial ora em analise censistsaber se, com a aquisi¢cao de
investimento com agio fundado em expectativa deabdidade futura com a observancia de
todas as exigéncias da legislacdo tributaria, bdn& societaria, poderia o contribuinte
transferir o aludido investimento em funcédo derutgtacdo societaria sem que, com isso,
perca o direito & amortizacao das referidas despesa agio caso realize posterior reunido das
entidades investida e investidora.

Em linhas gerais, a tese sustentada pela PFN temo coonsequéncia que a
restruturacao societaria implementada pela corribbiseja sancionada com a impossibilidade

de futura .amortizacdo. do-agio.-Ja o contribuinte, lmhas gerais, sustenta que o &agio
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legitimamente apurado na operacdo originaria deis@do do investimento permanece
perfeitamente sujeito a amortizacao fiscal ndoaniteta realizacdo das aludida reorganizacao
societaria anterior ao evento de absorcao prepatoart. 7 da Lei n. 9.532/97.

Antes de piosseguir, no entanto, é preciso actararo presente caso nao envolve o
chamado “Agio interno”.

iHa certo consenso quanto a fundamental distincdo dzhamada “transferéncia de
agio” (vide subtépico “4.3.2") de casos de “agio terno”®® (vide subtépico “4.2.1"). E, no
presente caso, realmente ndo se esta diante de @u@o que possa ser rotulada de “agio
interno”, pois 0 agio por expectativa de rentabilidde futura em questéao foi apurado em
operacdo originaria de aquisicdo de investimento edizada com terceiro independente,
com efetivo fluxo pagamento do preco (e do sobreg®).

Conforme restou assentado nos presentes autasn grupo de entidades de direito
privado (ADL ENERGY S.A., CAIXA DE PREVIDENCIA DOSUNCIONARIOS DO
BANCO DO BRASIL - PREVI, BB - BANCO DE INVESTIMENTOS.A. e 521
PARTICIPACOES S.A.) adquiriu a CELPE de usrceiro completamente independente
(Estado de Pernambuco), com o pagamento de efdBvgobrepreco (agio) fundado em
expectativa de rentabilidade futura da empresaiadgu

N&o se pode, assim, imputar as operagles realizadpsla CELPE o estigma
suportado por casos de “agio interno” ou “agio em ismesmo”: conforme restou
devidamente assentado pelo acérd@qug o caso concreto analisado nos presentes autos
nao_envolve “aqgio interno” ou “agio em si mesmo”Ainda que o presente caso viesse a ser
confundido com aquilo que se rotula de “agio iMéra- 0 que, repita-se, ja restou
definitivamente afastado neste processo administig&b — ainda assim a validade para fins
tributarios das operacdes praticadas deveria siicada diante de cada um de seus elementos
analisados no tépic8!” deste voto. Seria necessario investigar tratates&gio valido” ou
“invalido”, ndo se admitindo conclusdes aprioriztiqpela consideracdo apressada de meros
rétulos.

Nesse cenério, para verificar se o auto de infrdg@rado merece prosperar, €
necessario testar como as operacdes realizadas cpelvibuinte reagem a norma de
amortizacdo fiscal do agio, em cada um de seuseel®® analisados no topi¢d” desta
declaracéo de voto.

5.1. Elementos que séo requisitos essenciais pararaortizacao fiscal do agio.

60 Nesse sentido? vide! AMARO, 1-lciaro: Amortizaciedl do agio por rentabilidade futuia Direito, Economia e Politica:
Ives Gandra; 80 anos do'humanista./Sao Paulol AB&., 2015,p!/ 719:
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Conforme fl. 2125 do e-processo, howfetiva aquisicdo de investimento relevante
com agio fundado em expectativa de rentabilidade fura: a CELPE, anteriormente
pertencente ao Estado de Pernambuco, foi adqumdaum grupo de entidades de direito
privado (“Novo Grupo de Controle”), com efetivo pagento de sobrepreco (agio) fundado em
expectativa de rernitabilidade futura da empresaiadgu

Note-se que, no presente caso, ndo Sse questionao GO por expectativa de
rentabiiidade futura da CELPE tenha sido devidamepurado e demonstrado. Nao ha mais
davidas, neste processo administrativo, que aslatds adquirentes (ADL ENERGY S.A.,
CAIXA DE PREVIDENCIA DOS FUNCIONARIOS DO BANCO DO RASIL - PREVI, BB
- BANCO DE INVESTIMENTO S.A. e 521 PARTICIPACOES/S), acaso absorvessem ou
fossem absorvidas pela CELPE, teriam plenamentntido o direito a amortizacdo do agio
em questdo, a fracdo de 1/60 por més. ConformZl#7 do e-processo, tal questdo restou
assentada pela Turmaaguono exercicio de sua competéncia para definir stsatio fatico do
presente caso:

“- As empresas ADL, PREVI e BB adquiriram o val@sdcotas da Celpe com
agio, sob o fundamento de perspectiva de rentabi#idfutura, fato esse
inquestionavel na operacdo tanto pelo fisco qupeta DRJ, tanto € que o
Estado de Pernambuco recebeu o valor de quase &¥ilbdo com a
privatizacado da empresa estatal;

- Dessa forma, o fundamento econémico do agio ésposto no artigo 7°,
inciso lll, da Lei n° 9.532/97, visto que previgm laudo apresentado junto
com o edital de compra da empresa publica;

- As empresas adquirentes formaram conjuntamemeac621 o Novo Grupo
de controle da Celpe, portando a Celpe passou eosémolada por esse novo
grupo de empresas investidoras;

- Até aqui ndo ha discussdo de que o agio exitiupago e poderia ser
utilizado como despesa pelas controladoras ou qei&rolada se houvesse a
incorporacao das controladoras pela Celpe (incagdar as avessas);”

Nessa linha, o acérd@quq a fl. 2133 do e-processo, concluiu de forma lapidh
verbis:

“Em resumo, no meu entender o vicio para se comsidena despesa do agio
indedutivel para fins de apuracéo do IRPJ e da GS3ité na formacéo do &gio,
€ Nao no seu aproveitamento posterior, quando @Aaparacdo as avessas da
empresa veiculo pela Celpe.

No caso em questdo ndo ha nenhum vicio na geracgagid, existindo laudos
nos autos que trataram da demonstracdo de levaragss para as operacgdes
societarias sobre 0 mesmo preco e fundamento. & mé& houve contestacao,
seja pela fiscalizagéo seja pela DRJ dos laudwos,faediscutida a questao da
rentabilidade futura existente no Edital que mem&io preco minimo para a
aquisicédo e a mencao da realizacdo de Laudo selcesio pelo governo”.

E relevante repetir que, na aquisicdo em questéoyeh efetivo pagamento em
dinheiro-ao Estado.de Pernambuco, dividido, em, trés, parc@lagquisito do efetivdluxo
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financeiro ou sacrificios econdmicos envolvidos naperacdo de aquisi¢cadoi, portanto,
plenamente cumprido.

Tambeém foi cumprida a exigéncia do efetdesdobramento do custo de aquisicdo
em valor de eguivaléncia patrimonial e 0 agio pongectativa de rentabilidade futura.

lgualmente foi cumprida a exigéncia do aft.‘®”, da Lei 9.532/97, com absorcao
patiimonial da pessoa juridica que detinha o inveginento adquirido com agiq qual seja, a
LEICESTER, pela pessoa juridica investida e cugeetativa de rentabilidade futura justificou
o sobrepreco pago, qual seja, CELPE.

Note-se que a LEICESTER, por sucessao universialdies os direitos e obrigacdes do
“Novo Grupo de Controle” (ADL ENERGY S.A., CAIXA DEPREVIDENCIA DOS
FUNCIONARIOS DO BANCO DO BRASIL - PREVI, BB - BANCO®E INVESTIMENTO
S.A. e 521 PARTICIPACOES S.A.), por sucess&o usblepassou a deter legitimamente o
investimento na CELPE, cuja expectativa de rentaak futura justificou o pagamento de
agio na operacao originaria de aquisicao, realizada um terceiro independente, qual seja, o
Estado de Pernambuco.

O acordaoa quo assentou, a fl. 2132 do e-processo, que 0 coirttdolcumpriu
adequadamente com a absorcédo patrimonial exigidarmala operacional basicarescrita
pelo legislador, o que torna fora de duvida a ilmgitade do aproveitamento do agio apurado,
in verbis:

“- Contudo, o evento condicionante trazido peligarB8° acima mencionado, &
a absorcdo do patriménio, visto que nessas sitaagdggio desaparece, pois
haveria sob o manto do direito tributario, civisecietario uma confusdo de
patrimonio;

- A despeito disso, ao investigarmos o dispostoaigo Il do artigo 7° da Lei
n° 9.532/97, ndo h& mencdo ou exigéncia do encentampor liquidacédo
considerado como perda de capital (vide artigo d&9Lei n° 6.404/76),
abrangendo as extingdes realizadas mediante imaggm fusdo ou ciséo:

(-.r)

- Nesse aspecto, ndo temos como aplicar ao presaste a pretensao da
Fazenda sob esse aspecto, visto que a norma qae afilicada como
fundamento inclusive para glosar o agio néo traa psevisado da liquidacgéo;

- E mais, ao aplicarmos ainda a absorcéo do pation6 agio gerado na Celpe
em razdo da incorporacdo as avessas somente veiextsgo quando da
incorporacdo da empresa Leicester, contudo, mesmale forma postergada,
acabou ocorrendo a confusdo patrimonial, ainda baem reflexos na
controladora seja como investimento, seja por ed@mcia patrimonial. O agio
ora aproveitado pela Recorrente € Unico, ndo sadalem duplicidade, como
apontado no relatério fiscal, sendo aproveitado sdmente pela Celpe, em
razao da aquisicdo de suas cotas sob o fundamemémibilidade futura;”

88



Processo n® 19647.010151/2007-83 CSRF-T1
Ac6rdao n.9101-002.186 Fl. 2.652

Também foi cumprido, no presente caso, a exigé&eiguea amortizacdo do agio
apurado pela investidora se processe contra os luy da empresa investida, cuja
expectativa de lucratividade tenha dado causa ao idgguando de sua aquisicédo

Alids, a restruturacdo societaria implementada, eoadocdo da GUARANIANA e
LEICESTER, feve como um de seus objetivos justaenpaossibilitar o emparelhamento dos
lucros obtidos pela CELPE com as despesas de agiexpectativa de rentabilidade futura
verificadas no momento de sua aquisicdo. Ocorre mi@ seria possivel as entidades
participantes no processo licitatorio de desestgdia (fundos previdenciarios, bancos de
investimentos) absorverem diretamente a CELPEaSdo mesmo modo, impensavel que a
CELPE viesse a absorver as aludidas entidades.

No presente caso, entdo, todos 0s requisitos éamsepara a amortizacao fiscal do agio
foram preenchidos.

5.2. Elementos que ndo sao requisitos essenciais,asmque corroboram para
reconhecimento do direito a amortizacao fiscal dogo.

Verificando-se que foram cumpridos todos os eleosessenciais, previstos pelos arts.
7° e 8 da Lei n. 9.532/97, ja seria possivel afirmargitimidade da amortizacéo fiscal. Ndo
obstante, em homenagem a jurisprudéncia deste rlitel ao papel de uniformizacdo da
CSRF, cumpre enfrentar o presente caso com vieasaée harboursexpostos no subtopico
“4.2'.

Em primeiro lugar, é importante frisar que o agar pxpectativa de rentabilidade
futura ora em contenda foi apurado em operacaadnérig deaquisicdo de investimento
realizada com terceiro independente Conforme fls. 2125 do e-processo a CELPE,
anteriormente pertencente ao Estado de Pernambugcdoi adquirida por um grupo de
entidades de direito privado, quais sejam, ADL ERERS.A., CAIXA DE PREVIDENCIA
DOS FUNCIONARIOS DO BANCO DO BRASIL - PREVI, BB - W\CO DE
INVESTIMENTO S.A. e 521 PARTICIPACOES S.A., com pagento do agio acima
descrito.

Também é importante observar que CELPE ndo possui® acionistas apenas as
entidades citadas nesta declaracdo de voto, mabémampossuiaminoritarios que
demandavam medidas societarias de protecd®. controle adquirido no processo de licitagao
pelo “Novo Grupo de Controle” da CELPE correspon@e®4,94% do capital votante e
84,38% do capital totafl§. 2084-5 do e-proces3o

A realizacdo de restruturacdo societaria, comogédas empresas GUARANIANA e
LEICESTER, foi considera pelo acordaogquocomo medida necessaria para a protecao dos

minoritarios,; como, se observa flla2 132-3 do e-processaon verbis
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“- Por fim, a justificativa que considero muito eehnte para a licitude da
operacdo estd no fato da ANEEL obrigar a Celpe rsstitoir provisdo na

Leicester, como forma de protecdo dos minoritaries) atendimento ao
disposto na Instrucdo Normativa n° 319/2003, ojgugdo seria possivel de se
‘azer nas empresas Previ, BB e 521, visto que seriproblema a incorporacao
pela Celpe dos outros ativos existentes nessasesagir

A analise conjunta das questdes incontroversassastos (efetivo pagamento de agio
a parte nao relacionada fundado em expectativardahilidade futura) e do nacleo do recurso
especial em analise (a legitimidade ou naotmasferéncia de investimento com 3§gio
denunciam que as operacdes realizadas pelo cantebe contestadas pela administracao
federalndo importam em qualquer centavo de “prejuizo” a Faenda Publica, ou melhor,
nenhum tributo deixou de ser recolhido.

A auséncia de prejuizo ao fisco contransferéncia do investimento e de respectivo
agio é argumento contundente, com acolhida doutrirgaria jurisprudéncia do CARF. Assim,
Luciano AMARO® aduz que, “se a investidora original ‘A’ podia éngorar a investida e
passar a amortizar o agio, 0 mesmo se da quandarédrpora a fatia do investimento que
Ihe tenha sido transferida por ‘A’.

A inexisténcia de economia tributaria distinta ddquque seria obtida sem a
transferéncia do agio, como se daria com a duglcdo agio, representa exigéncia coerente e
razoavel adotada na jurisprudéncia do CARF. O dégke ser legitimo em sua origem, de
modo que a sua transferéncia ndo gere dedutibdgladaiores que aquelas que seriam
percebidas pela entidade que o transteEeé justamente esse o caso dos autos

Na fl. 2131 do e-processoo acordaca quo assentou que a restruturagdo societaria
realizada, com a transferéncia do investimentoddetia CELPE para outras empresas do
grupo (GUARANIANA e LEICESTER), ndo gerou qualgwantagem tributaria as empresas,
sem a ampliacdo do montante do agio efetivamenteadp na aquisicdo realizada em
processo licitatorian verbis:

“- O resultado, tanto pela incorporacdo as avepsés Celpe das empresas
controladoras, que formaram o0 novo grupo de indests, quanto apos a
criacdo da empresa veiculo Leicester seria 0 meguad,seja 0 aproveitamento
do agio pela empresa privatizada, sob o fundamteatedo no artigo 386 do

RIR/99, visto que na opera¢do que gerou 0 agideskasido de rentabilidade

futura mencionado no proprio Edital, elaborado getwerno, que impds preco
minimo para a aquisicdo da empresa estatal

51 AMARO, Luciano. Amortizacéo fiscal do agio por ramitidade futurain Direito, Economia e Politica: Ives Gandra, 80
anos do humanista. Séo Paulo : Ed. IASP, 2018,%. 7

52 Nesse sentido, vide: SCHOUERI, Luis Eduardo; PERER#Yerto Codorniz Leite. O 4gio interno na jurisprugigrio
CARF e a (des)proporcionalidade do art. 22 da L&RrD73/2014in Analise de casos sobre o aproveitamento de agiril &R
CSL"a@/luz 'da jurisprudéncia’'do ‘CARF (Coord:' PEIXOTGréélo Magalhdes; FARO, Mauricio Pereira). SdodaMP,
2016/ 1371-2.
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No presente caso, entdo, militam a favor das opesacealizadas pelo contribuinte
todas as salvaguardas analisadas neste voto, ocauebora para a evidenciacdo da
legitimidade da amortizacdo das despesas de agielam

5.3. Elementos que séo indiferentes e ndo interfenena amortizacéo fiscal do agio por
expectativa de rentabilidade futura.

Conforme se verificoua férmula operacional basicgrescrita pelo legislador para
viabilizar o aproveitamento fiscal do agio simplesente ndo estabelece exigéncias
{emporais. Nao consta qualquer prazo nos enunciados pigesritla Lei n. 9.532/97, tal
como nao ha prazos nas normas societarias quanegujuisicoes, fusdes e cisbes societarias.
Devem ser ignorados, entédo, questionamentos dess@ara a solugéo do presente caso.

Ainda que assim nao fosse, o acordaquq afl. 2132 do e-processoconsignou o
guanto segue:

“- Quanto ao tempo em relacdo as operacdes soagetdé 0 aproveitamento do
agio na Celpe, considerado como curto pela fisagdia, cumpre destacar que o
mesmo nao foi tdo curto assim. Entre a data desi@ggoi da Celpe e a

incorporacdo da Leicester houve 18 meses, ou 8d@,0 tempo dessas

operagdes € visto como fator positivo a Recorrente;”

Além disso, conforme verificado acima, também éifémdnte toda uma gama de
possiveigeorganizacdes societarias que ndo ocasionem a r@mpatrimonial da entidade
investida com a entidade investidora (absor¢cao patmonial).

N&o merece reparos o acord@ddquo,as fls. 2127 e seg. do e-processo, quando conclui
gue a restruturacao societaria implementada pebwy8NGrupo de Controle”, com a adoc¢éo das
empresas GUARANIANA e LEICESTER, em nada interferaudireito a amortizacéo do agio
legitimamente apurado com a aquisi¢do da CEluPierbis:

- Na Guaraniana, antes, o custo de aquisicdo desitimento estava
desdobrado em valor de investimento (calculado arend de equivaléncia
patrimonial) mais o valor do agio; depois, o agasgou a figurar embutido no
valor do investimento;

- Nesse momento, também néo vislumbramos nenhuegaiaridade quanto ao
aumento do capital e a contabilizacdo do &gio npresa Guaraniana, visto o
valor do investimento fora aquele efetivamente pago

(...)

- A maior discussédo se deu quando as acdes dedenasCelpe que passaram
a integrar o patrimoénio da Guaraniana, empresaigieate e operacional antes
do aumento de capital em razdo da conferéncia mitakcdas acdes da Celpe,
foram transferidas a outra sociedade — a empresadter — empresa veiculo.
Vejamos as consideracdes dadas pela fiscalizagiuaa empresa veiculo:

()
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- O fato de constituir uma empresa veiculo paralyec investimentos nao é
Obice juridico, vislumbro que da mesma forma querapresas compostas do
Novo Grupo nao poderiam ser incorporadas pela Cefgéo que possuiam
outros ativos, a empresa Guaraniana também nasipade incorporada, pois
scu! papel era de verdadeira controladora da Celpevarias empresas no ramo
1e energia elétrica, no setor de geracao e digtéibude energia, permanecendo
sob seu controle empresas como a Celpe, Coelba&rCosermoacgu, entre
outras.

- Tanto € que apos a constituicdo de uma novadameecom as acdes da Celpe
na empresa veiculo, esta foi incorporada pela Celiegexando de existir,
demonstrando que a Neoernergia manteve-se commleaittra da Celpe, que
fora privatizada para manter-se na sua atividaddistebuicdo de energia na
regido do Estado de Pernambuco;”

A fl. 2129 do e-processo, a decisdo recorrida nevden evidencia que 0sS Seus
fundamentos séo sélidos, de forma que devem sdiduosgin verbis:

“- A empresa Leicester, de fato, serviu para quacéges com agio pertencentes
a Guaraniana fossem transferidas a uma empresaegigeincorporada pela

Celpe sob o fundamento legal da incorporagéo essaserevista no artigo 386,
inciso 1, do 8§ 6°, do RIR/99, com o fim negocia dermitir que o agio fosse

aproveitado pela empresa Celpe;

- Na Celpe, o &gio foi escriturado numa conta deoatiferido (em

contrapartida de uma conta de Reserva, no Patraridquido), em valor igual
ao agio com que as empresas adquiriram o0 seu ordcionario, para ser
amortizado, no prazo de sua concessao para digi&ue energia elétrica,
atendendo ao disposto no artigo 386 do RIR/99;

- Dessa forma, o investimento das investidoras elpeCcontinuaram a existir,
visto que o controle da Celpe permaneceu em noméedanergia, formada
pelo Novo Grupo de investidores;

- Se a Celpe tivesse incorporado qualquer das sagpm@ntroladoras como a
ADL, PREVI, BB e 521, o agio seria perfeitamenteocapitavel, como bem
narrado pela propria fiscalizacdo, visto que haesqa previséo legal quanto a
incorporagdo as avessas, conforme visto acima;

- Existindo obstaculos negociais para tanto, coneon bdemonstrado, as
alternativas societéarias criadas pelo grupo de :owestidores para aproveitar
esse agio na propria empresa adquirida foi a atifie de empresa veiculo sob a
detencéo e controle do Grupo Neoenergia, que e@ntom o mesmo papel e
instituto juridico de controlador, usando essa agi@y fundada em negocio
juridico indireto para permitir que a Celpe aprtagse do agio que fora gerado
na aquisicao de suas acgoes;”

Conclusédo oposta a que chegou o acordao recordiml@mcontraria guarida no sistema
juridico. Afinal, diante de obstaculos negociai®efetivamente reconhecidos para que o
“Novo Grupo de Controle” (ADL, PREVI, BB e 521) ab®rvessem a CELPE ou fosse
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absorvido por esta, a consequéncia deveria ser a rdga da possibilidade de
aproveitamento de agio por expectativa de rentabdiade futura efetivamente suportado
no processo licitatorio de desestatizacao?

No presenie caso, diante da impossibilidade do ON&rupo de Controle” implementar
aformula operacional basicprescrita pelos arts®® & da Lei n. 9.532, deve ser questionado
por gua! razao fundos de previdéncia, bancos destmaento ou outras entidades deveriam
soirer restricdes ao direito de auto-organizacao,lnes sendo permitida a transferéncia de seu
investimento a empresas controladas que possarenmpltar a referidbrmula operacional
basica Ou, com olhos ao principio da igualdade e da loancorréncia, porque tais entidades
deveriam ser submetidas a condi¢cbes desiguais smpacacdo com outras que nao possuam
0S mesmos “obstaculos negociais” reconhecidosgugioldca quqg com o cerceamento de seu
direito a amortizacgéo fiscal do 4gio?

Quanto a existéncia daroposito negocial nas operacdes em tela acorddma quo
assentou, 8. 2127 do e-processajue:

“- Contudo, como a incorporacao das controladoedes @elpe era inviavel, pois
essas empresas detinham outros ativos além das dgdeelpe, criou-se uma
organizagdo societaria de forma aberta e transjgareem a existéncia de
simulacao, para que o beneficio do agio pago pmlasroladoras pudesse ser
aproveitado na propria Celpe;

- Nesse ponto que parte a investigacao desse arigatire os questionamentos
da fiscalizacéo e da DRJ;

- A estratégia utilizada foi a transferéncia daSeacadquiridas com agio pelas
empresas controladoras da Celpe a empresa Guaaniaediante a
integralizacao de aumento de capital;”

Se havia normas, inclusive regulatérias, que ingmdgue a CELPE absorvesse ou
fosse absorvida pelo “Novo Grupo de Controle”, a&temais advertir que ndo se pode exigir
gue os atos praticados transgredissem normas té@gata Trata-se de hipotese de
inexigibilidade de conduta diversa.

Assim, ainda que se trate de elemento prescingiael legitimar a amortizacdo do
agio, € preciso reconhecer que a restruturaca@tadei implementada, com a adocao das
empresas GUARANIANA e LEICESTER, apresenta juddiiitas desse jaez reconhecidas
pelo acordao recorrido, o que deveria influencigeeisdo de julgadores que consideram tal
fator relevante.

6. Conclusdes finais quanto ao caso em analise.

No recurso especial interposto pela PFN, ora entisendoi requerido, entre outras
coisas, que esta CSRF decidisse quanto a validadgperacdes de restruturacdo societaria
realizadas pelo contribuinte, rotuladas. .cotransferéncia de-investimento registrado, pelo
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MEP, com agio por expectativa de rentabilidade faitdA PFN interpds o referido recurso em
face de acorddo unanime da Turmaquq que reconheceu a legitimidade do agio por
expectativa de rentabilidade futura apurado nasagfio da CELPE, bem como o seu posterior
aproveitamento fiscal.

Na busca da melhor solugcéo a presente demanda &ralisadoglementos prescritos
pelo iegislador como requisitos essenciais paranaodizacdo fiscal do agioos aludidos
requisiios foram atendidos pela contribuinte, o queja seria suficiente para manter
incolume o acorddo recorrido, que considerou legihos os atos praticados pelo
contribuinte.

Também foi analisada uma série de elementos que s@mido adotados pela
jurisprudéncia do CARF como uma espéciesdie harbourgm casos semelhantes ao ora em
andlise: 0 contribuinte apresenta caracteristicas para se V@& dos safe harboursem
guestao.

Embora pessoalmente ndo considere os referidoeetemdeterminantes, € eloquente
saber que o caso em julgamento preenche uma semeqdisitos adotados por respeitados
Conselheiros em diversos julgamentos do CARF, assquilitam a favor da legitimidade das
operacdes realizadas pelo contribuinte.

Por fim, foram investigados elementos que, embdaagos como fundamento em
alguns julgados do CARF, sédo na verdade indifese@tedo interferem na amortizacéao fiscal
do A&gio: ainda assim, o contribuinte apresenta caracteristas para se valer desses
fundamentos que se prestariam a demonstrar a legiiidade de seus atos.

Novamente, embora pessoalmente considere os mdezldmentos ndo interfiram em
nada para a afericado da legitimidade da amortizgéal das despesas de agio, é curioso saber
gue o caso em julgamento preenche também essesnétesno que mais uma vez milita a
favor da legitimidade das operacgdes realizadasqueityvibuinte.

Por todo o expostg@ermissa venia maioria que compreendeu de forma diversa, deve
ser negado provimento ao recurso especial da PEN@@ matéria analisada nesta declaragéo
de voto, a fim de que se mantenha a acertada dedsa@ urmaa quq que reconheceu a
legitimidade e dedutibilidade das despesas de @acéb de agio pelo contribuinte. E como
voto.

Conselheiro Luis Flavio Neto.
(assi nado digital mente)
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